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§ 1 °  IN T RO D U Ç ÃO .

Todo escrito,  inev itavelmente ,  vem permeado por três 

fatores ou, como prefere Karl Popper,  três m u n d o s1: o mundo 

exterior, o mundo subje tivo de quem escreve e o mundo 

teórico.

Nesta perspectiva ,  a abordagem acadêmica sobre o 

princípio da congruência  no direito  processual civil encontra  

não poucas dif iculdades.  A começar  pelo fim, ou seja, pela 

escassez de material m onográf ico  sobre o assunto. Seja na 

doutrina nacional, seja na doutr ina  italiana, encontramos 

alguns ensaios esparsos,  mas que todavia foram substanciais  

para o desenvolvimento  inicial  desta  pesquisa.

E jus tamente  pelo mosaico b ib l iográfico  sobre o assunto, 

onde a pesquisa se torna mais árdua, quase arqueológica ,  é que 

se constata a importância  e, de certa forma, a a tualidade do 

tema. O estudo, que parte necessar iam ente  das bases sólidas da 

teoria geral do processo,  permeia  rapidamente  os demais 

institutos do processo civil ,  seja na ju r isd ição  horizontal  de 

cognição, de execução, cau te lar  ou de ju r isd ição  voluntária,

1 Karl Popper e Konrad Lorenz. O futuro está aberto [tradução de Teresa Curvelo], 2a ed., Lisboa, 
Fragmentos, p. 83.
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seja na jur isd ição  vertical  im pugnat iva  e, até, no âmbito dos 

equivalentes ju r isd ic iona is .

Assim, o primeiro obstáculo  foi a del imitação do tema, 

inic ialmente encimado no processo  civil  de conhecim ento  de 

primeiro grau de ju r isd ição .  Mas era necessário  limitar mais. E 

foi assim que a pesquisa  res tr ing iu-se  aos elementos objetivos 

da demanda: causa de pedir  e pedido, abstraídas quaisquer  

considerações sobre os sujeitos da demanda, a não ser por 

acenos.

Ainda assim, o enfoque revelava-se  deveras ambicioso e, 

a um só tempo, ameaçado de ter lugar  comum. Examinar  os 

vícios de extra, ultra e citra pe t i ta  da sentença, poderia 

revelar  uma pesquisa  predom inantem ente  voltada mais ao 

campo prático do que o campo teórico. Preferimos, em razão 

disso, uma abordagem por certo incomum sobre o assunto: uma 

tentativa de s is tematização  das hipóteses de aparente 

incongruência da sentença de mérito,  diante  da consta tação  de 

alguns equívocos por parte da doutr ina  e também da 

jurisprudência .

Na doutrina,  em verdade,  há sérias d ivergências  

terminológicas, muitas vezes sobre o mesmo objeto. Na 

jur isprudência  verif icamos,  não raro, o uso pródigo dos 

institutos que são correla tos  ao pr incíp io  e, ainda, um campo 

muito fértil não de todo u t i l izado para dar a parte “tudo aquilo 

e exatamente aquilo que teria de ob te r . . .” .

Sendo o princípio  da efet iv idade ,  em definit ivo,  a ‘pedra 

de toque’ da fase ins t rum enta l is ta  do processo, à ele estivemos 

voltados, sempre, quando da ( ten ta t iva  de) resolução das mais



variadas in terrogações que se nos afiguraram no curso desta 

pesquisa.

Se forem válidas as nossas assertivas,  o nosso objetivo já 

terá sido alcançado.
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§ 2 °  F U N D A M E N T O S  DO P R I N C Í P I O  DA C O N G R U Ê N C I A

1. PRINCÍPIO DISPOSITIVO

Um conhecido ensaio escrito por C a rnac in i2, colocou em 

evidência o pr incípio  d ispos i t ivo  e o processo disposi t ivo,  

procurando demonstrar ,  como de fato demonstrou,  uma 

confusão ocorr ida  na doutr ina  alemã e também na doutr ina 

italiana sobre a questão.

Partindo da idéia  de que o processo civil está a serviço 

da parte, mas também tem as suas próprias exigências ,  

Carnacini desenvolveu  dia le t icamente  os dois momentos do 

processo que mantém-no em vida até o seu momento mais 

eminente que é a sentença. De fato, aqueles dois momentos são 

precisamente,  de um lado, a tutela ju r isd ic iona l  dos direitos 

em conflito (D isposi t ionsm axime ou Ver fügungsgrundsa tz ) ou
o

princípio d isposi t ivo  em sentido material (ou próprio) e, de 

outro, a técnica processual  ou princípio di trat tazione  della 

causa ( V erhandlungsm axim e ) ou princípio d ispos i t ivo  em 

sentido processual  (ou im própr io)4.

2Car nac i n i  T. ,  Tu te la  g i u r i s d i z i o n a l e  e t e c n i c a  de l  p r o c e s s o ,  ne g l i  S t u d i  in on o re  di  
Enric o  R e d e n t i , II, 1951,  p. 695 ss.
C a p p e l l e t t i  M. ,  La t e s t i m o n i a n z a  d e l l a  p a r t e  ne l  s i s t e m a  d e l l ' o r a l i t à ,  I, Mi l ano ,  
1962,  p. 35 7 - 3 5 8 .
4Idem,  i b i dem.
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Assim, afirmou Carnacini  que “se, de um lado, é a parte 

que recorre ao processo civil  para obter  a tutela 

ju r isd ic iona l . . .por  outro, é o processo que a sua vez requer das 

mesmas partes uma contribuição  essenc ia l”5, no sentido de que 

“se o processo serve às partes,  a sua vez as partes servem ao 

processo”6, e pois são “dois aspectos do processo que não se 

contrapõe, mas aparecem fundidos em uma única ent idade 

como as duas faces da mesma m edalha”7.

Seria, no primeiro  sentido, reconhecido  à parte o 

monopólio de demandar  a tu tela ju r isd ic iona l  - nemo iudex  

sine actore  -, enquanto  no segundo sentido, seria reconhecido  

à parte um eventual  poder  monopolistic© quanto às provas de 

quanto foi a legado no primeiro momento - ju d e x  ex officio non  

procedit  -8, já  na cr í t ica  posta por Cappelle t t i  à Carnacini .  

Sobre este ponto, exatamente porque Carnacini  pretendeu fazer 

uma crít ica ao movimento divisor  alemão (que de sua vez, 

tivera sucesso em dis t inguir  D isposi t ionsm axim e  de 

Verhandlungsmaxime,  mas muitas vezes f izera confusão  entre 

estes dois termos),  quando disse, segundo Cappellett i ,  que na 

realidade tudo se exila  no processo, o próprio Carnacin i  teria 

feito uma confusão ao colocar  aquelas duas fases do princíp io  

disposit ivo somente no âmbito da técnica processual,  tal a 

“fazer da ação com o próprio direito material,  uma coisa só”9.

Precisamente sobre este ponto, Cappellett i  desenvolveu 

uma pesquisa,  segundo ele para esclarecer  a confusão a que

5Car nac i n i  T. ,  c i t . , p. 700.
6Idem,  i b i dem.
7Idem,  p. 705.
8Ca ppe  11 e 11i M. ,  La t e s t e m o n i a n z a ,  ci t . ,  p. 3 0 7 - 3 0 9 .
9Idem,  p. 314.
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chegou C a rn ac in i10, e que se refere ao punc tum  d o le n s , ou seja, 

ao princípio da co n g ru ên c ia11 correla to com o princípio 

dispositivo.

De fato, a doutr ina  d ivisora alemã fez uma grave 

confusão sobre o significado de Verhandlugsmaxime,  que 

segundo ela seria com preensivo de ambos os aspectos que

estão encerrados no antigo aforisma ju d e x  secundum allegata
1 2et probata  par t ium  jud icare  debet.

Isto quer dizer  que ao poder  m onopolis t ico  das partes 

seria compreendido não só aquele de alegação dos fatos,  mas 

também aquele de in ic ia tivas  probatórias  (chamado princípio 

da d isponib il idade das provas).

Segundo Cappellett i ,  “dos dois princíp ios  expressos no 

brocardo ju d e x  secundum allegata  et p roba ta  par t ium  decidere  

debet,  um só, aquele concernente  à d ispon ib i l idade  das provas, 

mas não o outro, refer indo-se  à d ispon ib i l idade  das alegações, 

é princípio que um processo possa no todo ou em parte 

renegar, sem dever cessar com isto de ser d ispos i t ivo ,  ou seja, 

de inspirar-se à máxima da d isponib i l idade  conseqüente  ao 

caráter privado do objeto l i t ig io so” 13.

Assim, prossegue o autor sobre a tendência  do direito 

processual comparado moderno, “tem acontecido  que as leis 

processuais conservem.. .ao  poder  monopolis t ico  das partes as 

alegações dos fatos, com o relativo vínculo jud ic ia l  em decidir  

somente no âmbito dos fatos alegados pelas partes:  e isto, não 

obstante, que as mesmas leis têm já, por tudo ou quase tudo,

l0Idem,  p. 305,  313- 3  14.
" i d e m,  p. 325 ss.
l2Idem,  p. 328 ss.
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abolido, ao invés, o vínculo jud ic ia l  às in ic ia t ivas  probatórias  

das mesmas par tes” 14.

Termina por dizer que também na Itália,  se o juiz 

permanece vinculado às alegações das partes, e portanto,  ao 

derivado princípio da congruência  - art. 112 do C.P.C. i ta liano

- com nexo lógico e necessário ,  ao contrário  não permanece 

vinculado ao probata  part ium,  “porque este vínculo não é em 

realidade uma manifestação essencial  do pr incíp io  disposit ivo,  

nem um necessário  reflexo, pois, da natureza  d isponível  da 

relação ju r íd ica  deduzida em ju íz o ” l5.

O princípio disposi t ivo seria portanto  reduzido no 

sentido de que ju d e x  secundum allegata  par t ium  (e probata)  

jud icare  debet.

Enquanto as partes teriam poder  m onopolís t ico  ao alegado

- pr incípio disposi t ivo em sentido material ou próprio -, no 

âmbito da tu tela ju r isd ic ional ,  este poder seria abolido em 

relação às in ic iativas p roba tór ias  - pr incípio  inquis i tór io  em 

sentido processual  - no âmbito da técnica  do p ro c e s so .16

Não é, portanto, provocação ao pr incíp io  disposit ivo,  

uma inic ia tiva of iciosa do ju iz  na preparação e na instrução da 

causa, desde que respeitados os pr incípios  da dem anda e os 

seus corolários princípios do contraditór io  e da congruência;

l3Idem,  p. 333 ss.
l4Idem,  p. 335 ss.
15Idem,  p. 337 ss.
16 No d i r e i t o  pos i t i vo  b r a s i l e i r o  e n c o n t r a m o s  uma  m o d e r a ç ã o  en t r e  o p r i nc í p i o  
i nqui s i t ó r i o  em sen t i do  p r o c e s s u a l  e o p r i n c í p i o  d i s p o s i t i v o  em s en t i do  p r oc e s s ua l  
no art .  130 do CPC : “C a b e r á  ao j u i z ,  de o f íc io  ou a r e q u e r i m e n t o  da par te ,  
d e t e r mi n a r  as p r ovas  n e c e s s á r i a s  à i n s t r u ç ã o  do p r o c e s s o ,  i n d e f e r i n d o  as 
d i l i gênc i a s  i nút e i s  ou m e r a me n t e  p r o t e l a t ó r i a s ” (v.  no t a  16 in f ra ) .  No di r e i t o  
i t a l i ano,  o art .  115 do CPC es t á  a s s i m r e d i g i do :  “Sa lv i  i ca s i  p r e v i s t i  da l la  legge ,  
il g i ud i ce  de ve  por r e  a f o n d a m e n t o  de l i a  d e c i s i o n e  le p r o v e  p r o p o s t e  da l l e  par t i  o
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sempre entendida aquela in ic ia t iva  no âmbito da técnica 

processual.

Por último, de tudo o que fora dito não significa,  ao 

menos no âmbito da técnica processual,  que o processo civil 

brasileiro seja d isposi t ivo ou inquis itór io  (em sentido 

processual - d isponib il idade das provas),  seja porque nos 

ordenamentos modernos um não prevalece sobre o outro,  ao
17contrário coexistem com moderações no sis tema processual , 

seja porque como supra mencionado, este ponto não se 

confunde com o princípio d ispos i t ivo  na sua verdadeira  e 

própria  acepção  (material) .

dal  pub b l i c o  m i n i s t e r o . ” E na l e g i s l a ç ã o  i t a l i ana ,  não são p o u c o s  os a r t i gos  que  
p e r mi t e m ao j u i z  d e t e r mi n a r  de o f í c i o  a p r o d u ç ã o  de p r ovas .
17Car nac i n i  T. ,  ci t . ,  p. 720;  no n c h è  T o m m a s e o  F. ,  c i t . ,  p. 85.  Pa r a  que  se t enha  i dé i a  
des t a  coe x i s t ê nc i a ,  ve j a - se  o d i s p o s t o  no art .  130 s u p r a  em c o n f r o n t o  c om o art .  
1.107 do CPC br a s i l e i r o ,  que  d i s p õ e  s o b r e  os p r o c e d i m e n t o s  de j u r i s d i ç ã o  
vo l unt á r i a ,  verb i s  ; “Os i n t e r e s s a d o s  p o d e m  p r o d u z i r  as p r o v a s  d e s t i n a d a s  a 
d e mo n s t r a r  as suas  a l e g a ç õ e s ;  mas  ao j u i z  é l í c i t o  i n v e s t i g a r  l i v r e m e n t e  os fa to s  e 
o r de na r  de of í c io  a r e a l i z a ç ã o  de q u a i s q u e r  p r o v a s . ” E n q u a n t o  nos  p r o c e d i m e n t o s  
de j u r i s d i ç ã o  v o l u n t á r i a  o j u i z ,  a l ém de em a l guns  c a s o s  não d e p e n d e r  de 
p r o v o c a ç ã o  do i n t e r e s s a d o  (cf.  ar t s .  1 1 13, 1 129,  1142,  1 160,  1 171 e 1190 - 
p r i n c i p i o  da o f i c i a l i d a d e  qu a n t o  a i n i c i a t i v a  da  p r e s t a ç ã o  j u r i s d i c i o n a l  e p r i n c i p i o  
in q u i s i t ó r io  em se n t i d o  m a t e r i a l  q u a n t o  à i n d i s p o n i b i l i d a d e  dó d i r e i t o  ou do 
i n t e r esse) ,  p ode  d e t e r mi n a r  a r e a l i z a ç ã o  de q u a i s q u e r  p r o v a s  - aqui  vige o p r i n c í p i o  
in q u is i t ó r io  em s e n t i d o  p r o c e s s u a l  -, j á  nos p r o c e s s o s  de j u r i s d i ç ã o  c o n t e n c i o s a ,  
que são i n i c i ados  a r e q u e r i me n t o  de par t e  (cf r .  ar t .  2 o - p r i n c í p i o  da d e m a n d a )  a 
a t uação  o f i c i osa  do j u i z  em ma t é r i a  p r o b a t ó r i a  é mai s  r e s t r i t a ,  g u a r d a n d o  
pe r t i nê nc i a  e x c l u s i v a  aos f a tos  a l e g a d o s  pe l a s  pa r t e s  - p r i n c í p i o  d i s p o s i t i v o  em  
se n t id o  m a t e r i a l  - e de f o r ma  s u p l e t i v a  e não s u b s t i t u t i v a  do ônus  p r o b a t ó r i o  
d i s t r i bu í dos  ent r e  as me s ma s  p a r t e s  q u a n d o  for  a q u e s t ã o  d i s p o n í v e l  - e aqui  
p r e p o n d e r a r i a  o p r i n c í p i o  d i s p o s i t i v o  em s e n t i d o  p r o c e s s u a l  - e xc e t o  se de 
qu es tão  in d i s p o n í v e l  se t r a t e  - o n d e  en t ão  p r e p o n d e r a r i a  o p r i n c í p i o  i n q u i s i t ó r i o  
em se n t i d o  p r o c e s s u a l .  Pa r a  e x e m p l i f i c a r  o que  e n t e n d e m o s  por  d i s p o n i b i l i d a d e  ou 
i n d i s p o n i b i l i d a d e  da que s t ã o  l i t i g i osa ,  i ma g i n e - s e  uma  ação  de c o b r a n ç a  de uma 
dí v i da  p a r t i cu l a r  : é ônus  do réu a l e ga r  a c o m p e n s a ç ã o ,  q u a n d o  en t ã o  o j u i z  p o d e r á  
de of í c io e s u p l e t i v a me n t e  d e t e r m i n a r  a p r ova .  Mas  se o réu não a l ega  a 
co mp e n s a ç ã o ,  e s t a r á  i mp e d i d o  o j u i z  de o f i c i o s a m e n t e  d e t e r m i n a r  a p r o d u ç ã o  da 
prova .  Por  ou t ro  l ado,  na ação de c o b r a n ç a  de uma  d í v i d a  j á  paga ,  t enha  o réu 
a l egado  ou não o p a g a me n t o ,  po d e  o j u i z  de of í c i o  d e t e r m i n a r  a prova .  Em out r as  
pa l avr as ,  na p r i me i r a  h i pó t e s e  e s t a mo s  d i a n t e  da  p r o v a  de uma  e x c e ç ã o  de d i r e i t o



2. PRINCÍPIO DA DEMANDA

9

2.1 Premissa: os elementos identificadores da demanda.

Identif icar  a demanda é um problema antigo e ao mesmo 

tempo atual. Antigo porque deste as fontes romanas a 

importância do tema já  era percebida  com a elaboração de 

teorias voltadas à economia processual  e ao impedimento da 

reprodução simultânea e até mesmo sucessiva de processos.

Atual porque, em que pese o longo tempo decorrido, 

ainda hoje se reconhecem os resultados insa tisfa tórios  de todas 

as teorias construídas sobre tema para a resolução de todos os 

problemas atinentes aos inst i tu tos  do processo.

Sabe-se, efet ivamente ,  que ao se identif icar  a demanda, 

pode-se explicar  inst i tutos de es ta tura  fundamental  tais como, 

por exemplo, a modif icação  da demanda, a cumulação de
1 o

demandas, a l i t ispendência  e a coisa  ju lgada  . O objetivo, 

pois, é confrontar  entre si as várias demandas com o fim de 

estabelecer se são idênticas ou d iv e rsa s .19

Convém, por outro lado, uma análise das principais 

teorias sobre a identif icação da demanda que se formaram a

s ubs t anc i a l  en q u a n t o  que  na s e g u n d a  e s t a mo s  d i a n t e  de uma  o b j e ç ã o  de d i r e i t o  
s u b s t a n c i a l .
18 Ch i o v e n d a ,  I n s t i t u i ç õ e s  de D i r e i t o  P r o c e s s u a l  Civi l ,  I, [ t r a d u ç ã o  da 2 a ed.  do 
or i ginal  I s t i t u i z i one ,  por  J. G u i m a r ã e s  M e n e g a i e ,  c o m not as  de En r i c o  T. L i e b ma n ]  
São Paul o ,  Sa ra i va ,  1942,  p. 63,  Id. ,  I d e n t i f i c a z i o n e , ci t . ,  p. 159 No  me s mo  s en t i do ,  
ver  18Ta r z i a  G. ,  R e c e n t i  o r i e n t a m e n t i  d e l l a  d o t t r i n a  g e r m a n i c a  in to r n o  a l l ’o g g e t to  
del  p r o c e s s o , ‘i n ’ IUS,  1956,  p. 266  ss. ;  P r o b l e m i  de l  p r o c e s s o  c iv i le  di  
c o g n i z i o n e , Pa dova ,  1989,  p. 107 ss. ;  e t a mb é m Ce r i n o  C a n o v a  A. ,  La d o m a n d a  
g iu d iz ia le  ed il suo c o n te n u to ,  ‘i n ’ C o m m e n t a r i o  de l  C od ic e  di P r o c e d u r a  Civi le  
dire t to  da E. A l l o r i o , II,  1, T o r i n o ,  1980,  sub art .  163,  p. 10.
19 Ch i venda ,  ci t . ,  p. 489.
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partir  do direito romano, suas rele ituras  e variações,  pois é 

justamente a partir  dos e lementos da demanda que melhor se 

poderá com preender  a p rob lem ática  do princípio  da 

congruência nõ direito posi t ivo  brasi le iro  vigente.

Remontando-se ao processo  civil  romano, nele se pode 

dist inguir três fases: legis actiones, per  fo rm u la s  e

cognitiones.  Os dois pr imeiros  marcados por um sistema 

privatístico, porque o autor exprimia o seu desiderium  

resumido na intentio  d ire tam ente  ao réu. Agia in ius vocatio,  

em um segundo momento, quando então devia dir igir-se ao 

magistrado através da postu la t io ,  verdadeira  e própria 

demanda do processo  p er  fo rm u la s ,  e que t inha como 

elementos de identif icação o pet i t io  ou petere  e o desiderium.

Na fase pós-clássica ,  p rec isam ente  no processo das 

cognitiones,  reconhece-se  os pr imeiros  sinais  do sistema 

processual public ís t ico  com a abol ição da editio  extrajudicial ,  

onde começou a es tabe lecer-se  a relação entre o ju iz  e as 

partes, ocorrendo uma mais es tre i ta  conexão entre o objeto da
90demanda, o órgão ju r isd ic iona l  e a tute la  de mérito .

91Das fontes romanas conservadas  no Digesto, pode-se 

extrair  duas teorias que se consideram precursoras à 

individuação da res in iudicium deducta : a) a teoria da 

relação jur íd ica;  & b) a teoria  da tr íplice identidade - pessoas, 

causa de pedir e pedido.

20Pugl i ese  G. ,  D ir i t to  r o m a n o  ( voce  d o m a n d a  g i u d i z i a l e ) ,  ' i n '  E n c i c l o p e d i a  de l  
d i r i t t o , XI I I ,  p. 807 ss.
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2.1.1 A teoria da identidade da relação jurídica.

Investigando sobre a coisa  ju lgada ,  Savigny afirmara 

que a relação ju r íd ica  (eadem quaes t io ) seria o ponto 

determinante da identidade entre duas demandas.

Bastaria que houvesse  identidade entre as mesmas  

pessoas  e a mesma questão  para que a exceptio rei iudicatae  

fosse oponível.  Mas tanto a identidade entre demandas quanto 

a d iscrepância entre elas poder ia  ser aparente. No primeiro 

caso, uma ação pet i tór ia  não seria idêntica a uma ação 

possessória , nem uma ação fundada em dolo seria idêntica a 

outra fundada em culpa aquil iana,  ainda que entre as mesmas 

pessoas. No segundo, expl icava  Savigny alguns critérios de 

aparente d ivers idade entre duas demandas : a) a segunda lide 

pode conter nom encla tura  e natureza diversas da primeira; b) 

as partes podem encontrar-se  em posição invertida; c) o 

direito, que em uma ação é pr incipal  pode, na posterior,  estar 

condicionado a outro direito; 4) o objeto exter ior  do li t ígio 

pode não ser o mesmo nas duas ações; 5) a mesma causa de 

aquisição de que der ivava o direito deduzido nas duas ações.

Nesta últ ima h ipótese,  Savigny es tava a reconhecer  que a 

identidade da relação ju r íd ica  guardava nexo com a causa de 

pedir. Em razão disto af irmara que enquanto às ações pessoais  

cada relação ju r íd ica  es tar ia  identif icada por uma causa  

determinada e, portanto ,  d iversa  uma da outra, já  no referente 

às ações reais, independente  da diversidade do fato

21 Cf.  José  Ro g é r i o  Cr u z  e T u c c i ,  A c a u s a  p e t e n d i  no  p r o c e s s o  c iv i l ,  São  Pau l o ,  RT,  
1993,  p. 64.
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constitutivo (título) de duas demandas,  haveria  identidade 

objetiva da relação jur íd ica .  Como exemplo citava a ação 

reivindicatória e a ação de petição de herança sobre o mesmo 

bem. Quanto à iden tidade  entre ações reais, havia duas 

exceções, no que denom inou Savigny de causa expressa  e 

causa superveniente .

Dita teoria, rev is i tada  por Savigny nas fontes romanas 

do Digesto, encontrou vários adeptos como Ihering,

Windscheid e Cogliolo,  dentre outros.

2.1.2 A Teoria da tríplice identidade.

Para Chiovenda,  os elementos de identif icação da ação 

seriam: os sujeitos ativo (autor) e passivo (réu), a quem e em 

face do qual respeita  o poder  de agir; a causa da ação (causa  

pe tend i ), isto é, um estado de fato e de direito que é a razão 

pela qual respeita  uma ação, e que habi tualmente  se divide, à 

sua vez, em dois elementos: uma relação ju r íd ica  e um estado 

de fato contrário  ao direito; e por fim o objeto, isto é, o efei to 

ao qual tende o poder  de agir, aquilo que se demanda 

(pet i tum ).

Aquilo que imedia tamente  se pede é a atuação da lei 

(condenação, declaração,  consti tu ição) ,  ou seja, o pet i tum  

imediato. Aquilo cuja obtenção é coordenada à atuação da lei

(o bem da vida), diz-se objeto mediato da ação (pet i tum
22mediato ) . Em resumo: p a r te s , causa de p ed ir  e pedido.

" C h i o v e n d a  G. ,  i s t i t u z i o n i  di  d i r i t t o  p r o c e s s u a l e  c i v i l e , I, 2 a, Napo l i ,  1960,  p. 27;  
Id, P r i n c i p i i , c i t ., p. 63.
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Para que haja divers idade entre duas demandas basta que 

não haja identidade entre um destes elementos.  Façamos uma 

análise de cada qual.

a) part ium

A per t inência  subje t iva  de uma demanda concerne ao 

sujeito ativo que demanda e ao sujeito passivo em face de 

quem se demanda.

A princípio  os sujeitos da demanda devem ser t i tulares da 

relação ju r íd ica  de direito material,  daí porque se fala em 

identidade entre os t i tulares do direito de ação e os t i tulares da
23relação ju r íd ica  material  . Nesta hipótese,  as partes postulam 

direito próprio  em nome próprio .

Mas a lei pode excepcionar  essa identidade, 

possibil i tando que em algumas situações substanciais  o 

substituto processual  postule em nome p r ó p r io , porém 

defendendo direito  a lhe io24. Imagine-se,  neste  últ imo caso,

23 Nes t e  s en t i do ,  Pr o t o  Pi san i ,  D e l l ’e s e r c i z i o  d e l l ’az i one ,  nel  C o m m e n t a r i o  del  
Cod i ce  de P r o c e d u r a  Ci v i l e  [d i r e t t o  da E n r i c o  Al l o r i o ] ,  I, 2, To r i n o ,  1973,  p. 
1 . 048/ 105 1.
24 Art .  6° do CPC:  “ Ni n g u é m  p o d e r á  p l e i t ea r ,  em nome  pr óp r i o ,  d i r e i t o  a l he i o ,  sa l vo  
quando  a u t o r i z a d o  por  l e i ” . Não  são pouc a s  as h i pó t e s e s  em que  a lei b r a s i l e i r a  se 
vale da f i gura  do s ubs t i t u t o  p r o c e s s u a l ,  e só pa r a  e x e mp l i f i c a r  p o d e r í a m o s  fazer  
r e f e r ênc i a  aos ca sos  em que o Mi n i s t é r i o  P ú b l i c o  age no p r o c e s s o  civi l  c o mo  tal : 
na ação civi l  p ú b l i c a  pa r a  t u t e l a  dos  i n t e r e s s e s  m e t a i n d i v i dua i s  do me i o  a mb i e n t e ,  
do c o n s u mi d o r ,  etc - cf.  art .  5 o, da  Lei  n° 7 . 3 4 7 / 8 5 ;  art .  82,  I, da  Lei  n° 8 . 0 7 8 / 9 0 .  
Mas não só ao Mi n i s t é r i o  Pú b l i c o ,  co mo  t a mb é m,  à Uni ão ,  aos  Es t a dos ,  aos  
Mu n i c í p i o s  e, a inda ,  às A s s o c i a ç õ e s  l e g a l me n t e  c o n s t i t u í d a s  que  i nc l uam em seus  
fins i n s t i t uc i ona i s  a d e f e s a  d a q u e l e s  i n t e r e s s e s  e d i r e i t o s  c h a m a d o s  d i f u s os  e 
co l e t i vos .  No â mb i t o  dos  c h a m a d o s  d i r e i t os  i nd i v i d u a i s  i n d i s p o n í v e i s ,  t a m b é m  o 
p a r q u e t  é l e g i t i ma d o  a e x e r c e r  a t i t u l a r i d a d e  da d e m a n d a  c omo  s ub s t i t u t o  
p r oces s ua l  - v.g.  na p r o p o s i t u r a  de ação  de i n v e s t i g a ç ã o  de p a t e r n i d a d e  - cf.  Lei  n° 
8 . 560 / 92 ,  art .  2 o, p. 4 o. Há  t a mb é m casos  c l á s s i c o s  em que a pa r t e  p os t u l a  em nome  
p rópr i o ,  d i r e i t o  p r ó p r i o  e t a mb é m a l he i o ,  q u a n d o  a h i pó t e s e  s u b s t a n c i a l  s e j a  t í p i ca  
de l i t i s c ons ó r c i o  f a c u l t a t i v o  un i t á r i o ,  c omo  na ação  r e i n v i n d i c a t ó r i a  do c o n d o m í n i o ,  
quando  p r o p o s t a  por  um dos  c o n d ô m i n o s ;  na ação  de a n u l a ç ã o  de d e l i b e r a ç ã o
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quando por exemplo a demanda proposta  pelo subst i tuto 

processual é ju lgada  fundada. Como os efeitos da coisa ju lgada  

são ultra p a r te s , beneficiam os subst i tu ídos que não f izeram 

parte do processo, não havendo obviamente interesse para a 

propositura de uma segunda demanda por qualquer  subst i tuído.  

Mas se é cons iderada  infundada, por falta de provas, sucede a 

chamada coisa ju lgada  secundum eventum litis,  pelo que nada 

impede a repropositura  da mesma “l ide” por um dos 

substituídos na “l ide” anterior,  sem que haja aí variação de 

eadem personae,  pois em uma tal situação não há coisa 

julgada.

Ainda no âmbito da subst i tu ição processual,  quando há 

alienação do direito li t igioso no curso do processo, o al ienante 

ou o cessionário  - exceto se a parte contrária  consent i r  na 

modificação de parte - cont inuam como parte no processo,  face 

ao princípio segundo o qual a lei deve atuar como se estivesse
9 Sresolvendo a lide no momento da propositu ra  da ação .

Considere-se,  ainda, as h ipóteses  de sucessão de partes 

no processo, tal como se dá com o espólio  em relação a morte 

da parte or ig inária  na relação processual.  Aqui não há variação 

de parte, em sentido processual,  pois a “l ide” cont inua  a 

mesma e seria mesmo es tranho que tal sucessão não fosse

s oc i e t á r i a ,  p r o p o s t a  por  um dos  ac i on i s t a s ;  na ação  de c u m p r i m e n t o  da o b r i g a ç ã o ,  
p r o p o s t a  por  um dos  c r e d o r e s  s o l i dá r i o s ,  etc.
25 Ch i o v e n d a ,  I n s t i t u i ções ,  I, ci t . ,  p. 235.  O art .  42 do CP C b r a s i l e i r o  é e n f á t i co :  “A 
a l i enação  da c o i s a  ou do d i r e i t o  l i t i g i oso ,  a t i t u lo pa r t i c u l a r ,  por  ato en t r e  v i vos ,  
não a l t e r a  a l e g i t i mi d a d e  das  p a r t e s . ” S o me n t e  com o c o n s e n t i m e n t o  da  pa r t e  
c on t r á r i a  é que  se a dmi t e  a m o d i f i c a ç ã o  da  pa r t e  a l i e n a n t e  pe lo  a d q u i r e n t e  ou pe l o  
ce s s i oná r i o .  É o que  vem d i s p o s t o  no p a r á g r a f o  I o da  n o r ma  c i t ada .  Se não h o u v e r  o 
c o n s e n t i me n t o ,  ma n t e m- s e  as pa r t e s  o r i g i ná r i a s  da  “ l i d e ” , p e r mi t i n d o - s e ,  c o n t u d o ,  
que o a d q u i r e n t e  ou o c e s s i o n á r i o  i n t e r v e n h a m c o mo  a s s i s t en t e  l i t i s c o n s o r c i a l . De 
q u a l q u e r  sor t e ,  os e f e i t os  da  s e n t e n ç a  se e s t e n d e m,  a l ém das pa r t e s  o r i g i n á r i a s ,  
t a mbé m par a  o a d q u i r e n t e  ou o c e s s i o n á r i o .
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permitida.  A modif icação que se dá é só no plano da 

t i tularidade do direito material - pr incípio  da sais ine  do
0f\direito francês - devendo guardar,  por ilação lógica, aquela 

identidade supra referida com a t i tu lar idade do direito de ação. 

Esta é uma das exceções legais  consentidas  para a modif icação
27voluntária de parte no curso do processo .

b) causa pe tend i

28A causa de p e d i r , à sua vez, tem como elementos o fato 

(causa de pedir remota) e o fundamento ju r íd ico  (causa de 

pedir próxima). A causa de pedir remota decompõe-se  no fato 

consti tut ivo do direito e no fato contrário  à esse mesmo 

direito. A causa de pedir próxima consubstanc ia-se  nos 

fundamentos ju r íd icos  do pedido, ou seja, na relação ju r íd ica  

existente (rapporto giuridico) e no direito (diri t to) afirmado 

pelo par te29.

26 Ac o l h i d o  pe l o  art .  1 . 572 do C ó d i g o  Civi l  Br a s i l e i r o ,  verbis :  “ A b e r t a  a s u c e s s ã o ,  o 
domí n i o  e a pos se  da  h e r a n ç a  t r a n s mi t e m- s e ,  d e s d e  logo,  aos  h e r d e i r o s  l e g í t i mos  e 
t e s t a m e n t á r i o s ” .
27 Cf.  art .  41 do C P C : “ Sé é pe r mi t i d a ,  no c u r s o  do p r o c e s s o ,  a s u b s t i t u i ç ã o
.voluntár i a  das  pa r t e s  nos ca sos  e x p r e s o s  em l e i ” .
28 José  I gná c i o  Bo t e l h o  de Me s q u i t a  t em i n t e r e s s a n t e  c l a s s i f i c a ç ã o  dos  e l e me n t o s  da 
causa  de pedi r :  “ a) o d i r e i t o  a f i r ma d o  pe l o  au t o r  e a r e l a ç ã o  j u r í d i c a  de que  esse  
di r e i t o  se or i g i na ;  b) os fa tos  c o n s t i t u t i v o s  d a q u e l e  d i r e i t o  e d e s s a  r e l a ç ã o  j u r í d i c a ;
c) o fato ( n o r m a l m e n t e  do r éu)  que  t o r na  n e c e s s á r i a  a via j u d i c i a l  e , po r  i sso,  faz
surgi r  o i n t e r e s s e  de agi r ,  ou i n t e r e s s e  p r o c e s s u a l ” , C o n t e ú d o  da  c a u s a  de  ped i r ,  in 
RT 564 / 49 .
29 L i e bma n ,  Ma n u a l e  di d i r i t t o  p r o c e s s u a l e  c i v i l e ,  5 a, Mi l a n o ,  Gi u f f r è ,  1992,  pp.  
142 e 184/ 186 .  Pa ra  C h i o v e n d a ,  I n s t i t u i ç õe s ,  ci t . ,  pp.  64 e 489  ss. ,  a c a u s a  de pedi r  
é um es t ado  de fato e de d i r e i t o ,  que  à sua vez se c i nde ,  h a b i t u a l m e n t e , em doi s  
e l emen t os  : uma  re la ç ã o  j u r í d i c a  e um e s t a d o  de f a t o  c o n t r á r i o  ao d i r e i t o .  As 
exp r e s s õe s  “ r a p p o r t o  g i u r i d i c o  ” e “ a f f e r m a z i o n e  di d i r i t t o ” são  i n f l u ê n c i a  da 
t eor i a  da i n d i v i d u a l i z a ç ã o  da c a u s a  de p e d i r  a qual  se f i l i a v a m C h i o v e n d a ,  
Car ne l u t t i  e Bet t i ,  e n q u a n t o  que  “ i fat t i  g i u r i d i c i  o l ’ i n s i e me  dei  fat t i  g i u r i d i c i ” 
r e l a c i o n a m- s e  com a t eo r i a  da s u b s t a n c i a ç ã o  da  ca us a  de ped i r ,  a d o t a d a  por  
Zanzucch i ,  C a l a ma n d r e i ,  L i e b ma n ,  Sat t a ,  An d r i o l i  e Reden t i .
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O fato consti tu t ivo principal  (essencial)  não se confunde 

com os fatos sencundários.  No dizer de Liebman, “as simples 

circunstâncias e fatos secundários  não são relevantes por si 

mesmos, mas somente enquanto  concorram a compor um 

determinado fato ju r íd ico  principal e, não obstante  este 

permaneça inalterado, possam inclusive  variar,  sem por isso 

modificar a causa p e ten d i .” 30 E prossegue o Maestro  : “O 

mesmo se pode dizer das normas ju r íd icas  as quais o autor faz 

referência na demanda: o nomem ju r i s  pode variar  e cabe ao 

juiz em qualquer  caso a qual if icação ju r íd ica  da relação 

deduzida em juízo, desde que o fato ju r íd ico  cont inue o 

mesmo”31.

De fato, quanto aos fundamentos ju r íd icos  diz-se que a 

qualificação ju r íd ica  dada pela parte não importa  em 

modificação da demanda, consoante  os p r incíp ios  “da mihi 

factum dabo tibi iu s” e “ju ra  novit  cu r ia” . Importa  sa lientar  

que a demanda não exige fórmulas sacramentais ,  desde que o 

pedido decorra logicamente da causa de pedir  remota .

Seguindo o mesmo raciocínio ,  se a parte qualif ica  

jur id icamente a causa de pedir  remota erroneamente ,  como por 

exemplo em uma ação anulatór ia  de contra to de compra e 

venda em virtude de dolo  quando na verdade o que houve foi 

erro , nada impede que o ju iz  ao sentenciar  requal if ique  o fato, 

ju lgando procedente o pedido, sem que tenha havido variação 

da causa de pedir. Aqui, en tre tanto  poderia  parecer  que

30 Ma nua l e ,  ci t . ,  p. 185.
31 Idem,  i b i dem.
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estaríamos a dissentir  da opinião de Liebman, mas tal se dá 

apenas no plano da aparência.

E porque Liebman, coerente  com a teoria da 

substanciação da causa de pedir, mencionou que em uma ação 

consti tut iva negativa de um contrato,  caso. se f izesse “valer o 

dolo como vício do consenso” , não haveria  mudança da causa 

de pedir quando se alegasse em “momentos diversos 

circunstâncias diferentes,  como elementos que deveriam 

concorrer a integrar  a f igura do d o lo” ; ao contrário ,  haveria 

mudança de causa de pedir  quando se a legasse “a coação ou o 

erro .”32

Quando dizemos que o ju iz  pode requal if icar  

jur id icamente o fato alegado, es tamos no plano dos 

significados  a tribuídos d iversamente  pela parte e pelo ju iz  ao 

mesmo objeto,  vale dizer  não há m odif icação  no sucesso

histórico,  apenas d iscordância  quanto ao nomem iuris.  O autor
/

alegou erro, pensando que se tratava de dolo. E óbvio que se 

equívoco quanto a qual if icação  ju r íd ica  não houvesse,  e o ju iz,  

entendendo não provado o dolo mas provado o erro não 

alegado, ju lgasse  fundada a demanda por este  motivo, estaria 

incorrendo em vício de extra pet i ta ,  face à indevida 

modificação da causa petendi .

Da mesma forma, se a parte pede a res t i tu ição  da coisa, 

com base em um contrato (equivocadam ente  nominado como)  

de locação  por prazo indeterminado,  cujo prazo de notif icação 

para desocupação não foi obedecido,  nada impede que o juiz  

julgue procedente o pedido qual if icando (correta e)

32 Idem,  p. 186.
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juridicamente o contrato como de comodato  : aqui também não 

haveria variação da causa de pedir  remota, na medida em que 

as conseqüências ju r íd icas  quanto  ao bem da vida

permaneceriam incólumes.

Em conclusão, a causa de p ed ir  como elemento da

demanda é subdividida  em próx im a  ( fundamentação  de direito 

= fundamentação ju r íd ica  e fundamentação legal)  e remota  

(fundamentação de fato). A causa de pedir remota  contém o 

fa to  constitutivo do vínculo  ( também denom inado fato 

essencial)  e o fa to  lesivo  (contrár io)  ao direito  afirmado. A 

causa de pedir próxim a  é com posta  da relação ju r íd ica  que 

vincula as partes e da afirmação do direito.  Assim, o direito 

afirmado decorre do fato lesivo e a relação ju r íd ica  decorre do 

fato consti tutivo.

c) pet i tum

Agora, o pedido.  Antes de mais nada é de ser sublinhado

que o pedido vem identif icado pela causa de pedir,  seja pelo

fato ou complexo de fatos,  seja pelo fundamento  jur íd ico
o o

derivante daquele fato ou complexo de fatos.

A identif icação do pedido é de suma importância  na 

medida em que, sendo a pretensão processual,  consti tui  o 

objeto do processo, o mérito da causa,  ao passo que “a defesa 

do réu pode ampliar  a matér ia  lógica  a ser examinada pelo 

juiz, mas não altera os contornos daquele ob je to ” .34

33 Cf.  Mi l t on  Paul o  de Ca r v a l h o ,  Do p e d i d o  no p r o c e s s o  c i v i l ,  Po r t o  Al egr e ,  Sé r g i o  
Fabr i s  Edi t or ,  1992,  p. 95.
34Idem,  i b i dem,  p. 123.
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Valemo-nos de Milton Paulo de Carvalho quando 

discorre sobre a identif icação do pedido, asseverando que para 

tanto há vários critérios que se uti l izam dos seus elementos e 

do seu fundamento : “O pr im eiro  critér io  é o do elemento- 

efeito, ou de atendimento  mediato,  que como se sabe é o bem  

jur íd ico-m ater ia l  pre tendido .  Exemplo seria este: o vendedor  

que não recebeu o preço, es tando a coisa já  em poder  do 

comprador, pede  a condenação deste ao pagamento, ou a 

condenação à rest i tu ição da coisa. O que poss ib i l i tou  a 

identificação fo i  o bem da vida pre tendido .  O segundo critério  

será o da apreciação do e lemento condicionante,  conhecido  

como objeto mediato, qual o da natureza  do provim ento
S

jur isd ic ional  invocado. E elemento que concorre em menor  

escala do que o anter ior  para  determ inar  o pedido.  Exemplo:  

alguém pode in tentar  demanda  cons t i tu t ivo-negat iva  a 

respeito de certa relação jur íd ica,  ou in tentar pedido  

meramente  dec laratório  a respeito  da mesma relação jur íd ica ;  

o que predominou na d ivers i f icação  dos ped idos  f o i  o 

elemento condicionante.  O terceiro critér io  é o da uti l ização  

do fundamento ,  ou causa de pedir,  que surge quando não  

bastem os elementos do ped ido  para  a identi f icação deste. 

Exemplo : o cônjuge pode p ed ir  a separação  ou p o r  adultério  

ou por sevícia (o mesmo objeto imediato, o mesmo objeto  

mediato, causa de ped ir  diversa).  Quando o critério é o do 

exame da causa de pedir,  cabe veri f icar se a identi f icação se

fa z  pela causa próx im a ou pe la  causa rem ota   presente,

entretanto, a advertência  de Lent, de que ‘o limite entre as 

variações do fa to  que não a lteram o objeto li t ig ioso e aquelas
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que o provocam não é s imples  de estabalecer-se ,  nem s e g u r o ”. 

E prossegue o autor: “Se assim é para  quem adota a tese do 

perfezionamento della teoria  d e l l ’individuazione,  que alia ao 

direito afirmado a necessária  a legação do fato produtivo  do 

efeito jur íd ico  pre tendido ,  muito m aior  envergadura se exigirá  

para a solução das d i f icu ldades  que surgem na adequação do 

fa to  à hipótese do direito  objetivo, num sis tema em que a 

relação ju r íd ica  não é afirmada, mas deduzida. Aqui se trata  

de examinar a identidade dos fa to s  e a sua relevância para  a 

qualif icação juríd ica ,  pois , no tocante à pr im eira  exigência,  

‘para que haja identidade de causa petendi é necessário  que 

haja identidade de todos os elementos de fa to  dos quais  

decorrem os efeitos ju r íd ico s  pre tend idos  em uma ação. Basta  

a existência de uma única d iscrepância  para  excluir  a 

possib i l idade de reconhecimento  da entidade. ”35

Além destas teorias sobre a identif icação da demanda, 

ressuma importante tecer  cons iderações  sobre as teorias que se 

formaram sobre o objeto do processo.

2.1.3 Objeto (litigioso) do processo : as teorias da

individualização e da substanciação.

v

Com o advento do ZPO alemão de 1879, ques t ionou-se  a 

abolição do pr incípio  da eventual idade ,  trad ic ional  no

35 Idem,  i b i dem,  p. 99.
36 A dou t r i na  b r a s i l e i r a  vem s e g u i d a m e n t e  f a z e n d o  c r í t i c a s  ao uso das  e x p r e s s õ e s  
“obj e t o  do p r o c e s s o ” e “o b j e t o  l i t i g i os o  do p r o c e s s o ” c o mo  s i n ô n i ma s ,  q u a n d o  na 
r ea l i dade  t e r i am s i g n i f i c a d o s  d i v e r s o s  - cf.  Sy d n e y  S a nc he s .  Ob j e t o  do p r o c e s s o  e 
obj e t o  l i t i g i oso  do p r o c e s s o ,  Aj ur i s  16/ 133 ss.  e D i n a m a r c o ,  not a  6 na t r a d u ç ã o  do 
Manua l  de L i e b ma n ,  p. 12. A o r i g e m da e x p r e s s ã o  vem do a l e mã o  S t r e i t g e g e n s t a n d .
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processo civil germânico, a partir  de uma interpretação do § 

230, segundo o qual “A pe t ição  inic ial  deve conter ... a 

precisa  indicação do objeto  e do fu n d a m en to  da pre tensão
99 37deduzida, além de um ped ido  d e term inado”.

Sendo o pr incíp io  da eventual idade  (E ven tua lm axim e ) 

determinante de r igorosa  preclusão  para o caso de não dedução 

de todos  os fatos cons t i tu t ivos  do direito  pelo autor - inclusive 

para todas  as defesas do réu - na fase postula tória ,  e 

entendendo-se que não mais es tar ia  a lbergado pelo 

ordenamento ju r íd ico  processual ,  v is lumbrou-se ,  em especial 

para as ações  ditas reais,  que a parte não mais necess i tar ia  

aduzir os fa to s  cons t i tu t ivos  (o t í tulo)  do direito,  bastando a 

dedução da relação ju r íd ica  na demanda. A tal propósito  se 

enunciou a teoria da indiv idualização.

Em contraposição ,  havia  na doutr ina  quem sustentasse 

que o conteúdo mínimo da dem anda exigia a exposição  dos 

fa to s  consti tu t ivos  - teoria da substanciação.

Observa-se faci lmente  que a controvérsia ,  embora tivesse 

se estendido também às chamadas ações obrigacionais ,  

guardava maior nexo quanto  às ações reais,  quando se discutia  

a necessidade de se narrar  na demanda, além da simples 

afirmativa da propriedade ,  uma determinada causa de 

aquis ição .38

Verifica-se,  também, que para a teoria da 

individualização o objeto ( l i t igioso)  do processo atém-se só -
A

Para  os f ins de s t e  t r a ba l ho ,  l i m i t a m o - n o s  a d i ze r  que  o b j e t o  ( l i t i g i o s o )  do p r o c e s s o  
diz r e spe i t o  às q u e s t õ e s  de mé r i t o  a b r a n g i d a s  pe l a  c o i s a  j u l g a d a  ma t e r i a l .
37 José  R. Cr u z  e Tuc c i ,  op.  ci t . ,  p. 75.
38 Tucc i ,  p. 77.
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ou prevalentemente - ao d ire i to , enquanto  que para a teoria da 

substanciação resume-se ao fa to .

E as consequências  dessas teorias para o tema aqui 

versado são de curial  importância ,  na medida em que a adoção 

de uma ou outra implica na d iversa  consideração  do cúmulo de 

demandas e da a l terab il idade  da dem anda .39

2.1.4 Objeto do processo : teorias ecléticas.

A propósito  das teorias  da ind iv idualização  e da 

substanciação, uma au torizada  doutr ina  tem preconizado pelo

excesso radicalismo tanto de uma quanto de outra.
✓
E bem verdade que uma e outra foram alvo de teorias 

variantes ao longo do tem po .40

Lent é da opinião de que convém acolher  a teoria da 

individualização aper fe içoada  - em relação a teoria  antiga - no 

sentido que para determ inar-se  o objeto do processo é 

necessário não só a af irmação da relação ju r íd ica ,  mas também 

a alegação do fato p rodut ivo  do efeito ju r íd ico  a f i rm ado .41

Ovídio Baptis ta ,  após cr i t icar  o radical ismo das duas 

teorias, in ic ia lmente ar t iculadas,  também é do entendim ento  

que “nem a irrelevância  absolu ta  e nem a completa relevância  

dos f a t o s ” podem ser cons ideradas  para efeito de identif icação  

da demanda.

39 Como  j á  r e s s a l t a d o  no t ex t o ,  a l ém,  e v i d e n t e m e n t e ,  das  c o n s i d e r a ç õ e s  a t i ne n t e s  à 
l i t i s pendênc i a  e à co i s a  j u l g a d a .
40 A p r o p ó s i t o  da t eo r i a  da  s u b s t a n c i a ç ã o ,  cf.  Kar l  He i z  Sc h wa b ,  La t eor i a  
d e l l ’ogge t o  del  p r o c e s s o  n e l l ’a t t ua l e  d o t t r i n a  t edes ca ,  in St udi  in on o r e  di An t o n i o  
Segni ,  1967,  IV,  p. 313 ss.  So b r e  a t eo r i a  da i n d i v i d u a l i z a ç ã o ,  cf.  Lent ,  Di r i t t o  
p r o c e s s u a l e  c iv i l e  t e de s c o  [ t r a d u z i o n e  di E d o a r d o  F. Ri cc i ] ,  Na po l i ,  Mo r a n o ,  1962,
p. 160,  162.
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2.1.5 Identificação da causa de pedir : demandas 

autodeterminadas e heterodeterminadas.

✓

E interessante ,  a este ponto, citar uma conhecida 

pesquisa desenvolv ida  por Cerino C anova42 sobre o tema, 

quando evidenciou o bem da vida, teorizando um outro critério 

para a identif icação das ações: ações au todeterminadas  e ações 

heterodeterminadas.  Para as primeiras,  “o bem ju r íd ico  

formador do objeto da demanda é por sua natureza 

individualizável na sua essência,  independentem ente  das 

causas que lhe determinam o requer im en to” ; enquanto  nas 

segundas “o bem requerido não é determinável  na sua essência 

e adquire essa determinabi l idade. . .  só mediante conexão com a 

causa adotada como sustentação da p re tensão .” .

Neste sentido, Cerino Canova pretendeu fazer uma 

diversa dist inção entre pet i tum  e causa p e t e n d i , na ten ta t iva  de 

superar aquele antigo problem a da definição de causa pe tend i  

supra descrita.

Em outras palavras  do mesmo autor “Ações 

autodeterminadas são aquelas que exaurem o conteúdo mínimo 

e suficiente delas na indicação do tipo de tutela invocada - 

declaração, condenação,  cons t i tu ição  -, dos sujeitos e do efei to 

jurídico pretendido (direitos absolutos e direitos reais de gozo, 

os direitos de crédito a uma prestação específica) .  Ações 

heterodeterminadas são aquelas que vêm completadas pelo 

acontecimento histórico gerador da si tuação feita valer: e são

41 Di r i t t o  p r o c e s s u a l e  c i v i l e  t e d e s c o ,  ci t . ,  p. 162.
42Cer i no  C a n o v a  A. ,  La d o m a n d a ,  c i t . ,  p. 227.
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precisamente as ações relat ivas aos direitos reais de garantia  e 

aos créditos por prestações genér icas”43.

2.1.6 Relevos conclusivos.

Para encerrar  este tópico convém fazer referência  à 

opinião de Satta44, para o qual a identif icação  da demanda 

seria, talvez, um problema insolúvel em abstrato,  diante da 

“concepção es tr i tamente  negociai  da ação, posta em conexão 

com o direito que se faz valer,  e avulsa  daquela  que é a sua 

função ç a sua inserção no p rocesso” .

Poder-se-ia ,  como visto, decompor a dem anda em três 

elementos:  sujeitos, pet i tum  e causa petendi.

Porém este critério de identif icação  não tem dado bons 

resultados, sobretudo quanto a noção de causa p e t e n d i , onde 

se fixou uma au torizada e polêmica doutr ina  alemã do 

Streitgegenstand,  da qual ressum am as teorias da 

individualização e da subs tanc iação45. A primeira ,  como já 

dito, requerendo a só indicação do fundamento e das razões da 

ação; a segunda, mais r igorosa,  requerendo também a 

indicação do fato cons t i tu t ivo  do direito  feito valer  em juízo.

O próprio Chiovenda viu com muito ce t ic ismo as duas 

teorias, na medida em que possam co inc id i r .46Em verdade, a 

diferença seria entre direito real e direito pessoa l .47

43Idem,  p. 223.
^ S a t t a  S.,  D ir i t t o  p r o c e s s u a l e  c i v i le  (v oce  d o m a n d a  g i u d i z i a l e ), ‘i n ’ E n c i c l o p é d i a  
dei  d i r i t t o , XII I ,  p. 823 ss.
4:>Sat t a  S.,  c i t ., p. 824;  T a r z i a  G. ,  R e c e n t i , ci t . ,  p. 266  ss. ;  Ca p p e l l e t t i  M. ,  La 
t e s t e m o n i a n z a , ci t . ,  p. 329,  no t a  19, e Ce r i n o  C a n o v a  A. ,  La d o m a n d a , ci t ,  p. 44 ss.
46Sat t a  S. ,  D o m a n d a  g i u d i z i a l e , ci t . ,  p. 824.
47Idem,  i b i dem.
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Para que se tenha noção de como a questão possa ainda 

estar em aberto, vejamos a tese de Proto Pisani,  segundo o 

qual é “insus ten táve l” a solução da ju r isp rudênc ia  i ta l iana - 

quando se parta da clássica  contraposição  entre as teorias da 

individualização e da substanciação  ao não d iscrepar  do 

entendimento que “as demandas relativas  aos direitos reais se 

identif icam exclus ivamente  pelo  direito  deduzido  

( independentemente do título aquisi t ivo),  enquanto as 

demandas relativas aos dire i tos  obrigac iona is  são 

identi f icados pela  relação ju r íd ica  e pe los  fa to s  const i tu t ivos  

dessa relação. ”48

Para Proto Pisani,  tal en tendim ento  poderia  ser em 

grande parte aceito desde que: “a j  re la t ivamente  aos direitos  

obrigacionais coincida com a nossa def in ição de ped ido  e 

causa de ped ir  : pe t i tum  é o direito  obr igac ional  deduzido em 

juízo, causa pe tend i  é o complexo dos elementos (de Ja to  e 

eventualmente também de d ire i to )cons t i tu t ivos  do caso 

concreto do qual o dire ito  deriva; b) com referência aos 

direitos reais, os únicos fa to s  ju r id icam en te  re levantes  dos 

direitos reais são os chamados tí tulos de aquis ição originária,  

enquanto os tí tulos de aquis ição derivada são fa to s  simples  

cuja mudança não consti tu i  mudança da causa p e t e n d i; 
portanto  as demandas relativas aos dire i tos  reais são assim  

identif icadas : pe t i tum  é o direito  real deduzido em j u í z o , 

causa pe tend i  é o título de aquis ição a tí tulo originário: a 

simples passagem  de um título de aquis ição originário  à outro  

(da usucapião à comistão ou à invenção, etc.) constitui

48 D e l l ’e s e r c i z i o  d e l l ’a z i one ,  ci t . ,  p. 1 0 6 3 - 1 0 6 5 .
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mudança da causa pe tend i ,  mudança que por tan to  pode  

ocorrer também com referência às chamadas ações reais; a 

doutrina e a ju r isprudênc ia  não têm advertido esta 

possibil idade,  p rovave lm ente  porque se trata de uma hipótese  

eminentemente teórica, uma vez que entre os vários títulos de 

aquisição a tí tulo originário  dos d ire itos  reais somente a 

usucapião tem relevância p r á t i c a .”49

Seja como for, o direi to  brasi le iro  adotou expressamente  

a teoria dos tria eadem,  como faci lmente se infere do § 2o, do 

art. 301 do CPC : “Uma ação é idêntica à outra quando tem as 

mesmas partes,  a mesma causa de p ed ir  e o mesmo p ed id o .” E 

será, portanto, a partir  da tr íplice identidade que iremos 

desenvolver o pr incípio  da congruência  entre a demanda e a 

sentença50.

2.2 Princípio da demanda.

Segundo o artigo 2o do CPC, “Nenhum ju iz  pres tará  

tutela ju r isd ic iona l  senão quando a par te  ou o in teressado a 

requerer, nos casos e fo r m a s  lega is”.

Em conformidade com este preceito  normativo o 

exercício do poder ju r isd ic iona l  é subordinado à inic ia tiva de 

um sujeito estranho à mesma at iv idade ju r isd ic iona l ,  sendo a 

sua atividade limitada à demanda e à exceção explici tadas

49 Idem,  i b i dem.
50 Não  sem l e v a r mo s  em c o n s i d e r a ç ã o  que  o t r ia  e a d e m  não é su f i c i en t e  pa ra  
e xp l i ca r  os l i mi t es  o b j e t i v o s  da c o i s a  j u l g a d a  e, em ce r t a  me d i d a ,  a i n d e n t i f i c a ç ã o  
de ações  c o n c o r r e n t e s ,  q u a n d o  e n t ã o  a t eor i a  da  i d e n t i d a d e  da  r e l a ç ã o  j u r í d i c a  
pa r ece  dar  bons  r e s u l t a d o s .  Cfr .  J o s é  Ro g é r i o  Tu c c i ,  op.  ci t . ,  p. 181-183,  que,  
t odavi a ,  pa r e c e  c o n f u n d i r  c ú mu l o  a l t e r n a t i v o  s u b s i d i á r i o  e c o n c u r s o  de ações .
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pelas partes,  exceto quando a própria  lei permita que 

pronuncie de ofício. 51

Sob a ‘b a t tu ta ’ de A l lo r io52, pode-se  encontrar  uma 

notável exposição sobre a questão por Proto Pisani, no sentido 

de que é precisamente neste momento o fundamento do 

fenômeno processual,  onde o requerimento de parte tem a 

função insubsti tu ível  de f ixar o thema dec idendum 53, que é

51 Na d o u t r i na  i t a l i ana  h o u v e  uma  c r i t i ca ,  p o r q u e  o p r i n c i p i o  da d e m a n d a  ser i a  
d u p l a me n t e  p r ev i s t o  na lei ,  ou seja ,  nos  a r t i gos  99 do C P C e 2 . 907  do C ó d i g o  Civi l
i t a l i ano,  e t a l vez  na i n t e r p r e t a ç ã o  e n t r e  e l es  h a v e r i a  uma  d úv i da , ;  cf.  Gr a s s o ,  ci t . ,
p. 1.049;  e t a mbé m,  Sat t a ,  D o m a n d a , ci t . ,  p. 816.  De  fato,  o e x e r c í c i o  do pode r  
j u r i s d i c i o n a l  é s u b o r d i n a d o  à d e m a n d a  de um su j e i t o  e s t r a n h o  à me s ma  a t i v i d a d e  
j u r i s d i c i o n a l ,  e po r t a n t o  o a r t i go  99 do C. P . C.  é v i s to  do ân g u l o  da  par t e .  Ao invés,  
o ar t i go 112 do C. P . C.  é v i s t o  do pon t o  de v i s t a  do j u i z ,  p o r q u e  a sua a t i v i d a d e  é 
l i mi t ada  à d e m a n d a  e à e x c e ç ã o  e x p l i c i t a d a s  pe l as  pa r t e s .  Ao mi s t e r ,  ne c e s s á r i o  é 
d i s t i ngu i r - s e  ent r e  o p r i n c í p i o  da d e m a n d a  e o p r i n c í p i o  da nor ma l  c o r r e l a ç ã o  ent re  
t i t u l a r i dade  do d i r e i t o  ma t e r i a l  d e d u z i d o  e t i t u l a r i d a d e  do d i r e i t o  de ação.  E,
t ambém,  é n e c e s s á r i o  c o l o c a r  s ob r e  p l a nos  d i v e r s o s  q u a n d o  o j u i z  age a
r e q u e r i me n t o  do Mi n i s t é r i o  Pú b l i c o  ou de of í c i o .  As s i m,  e n q u a n t o  a r eg r a  geral  e 
mai s  ampl a  é aque l a  da d e m a n d a ,  ou se j a  o j u i z  age  a r e q u e r i m e n t o  de par t e
e s t r anha  à j u r i s d i ç ã o ,  a sua  e x c e ç ã o  é o p r ó p r i o  j u i z  agi r  de of í c i o .  A c o n t e c e  que  o
ar t i go 2 . 907 do Có d i g o  Ci vi l  i t a l i ano ,  e s t a b e l e c e  que  à t u t e l a  j u r i s d i c i o n a l  dos 
d i r e i t os  p r ovê  a a u t o r i d a d e  j u d i c i á r i a  a r e q u e r i m e n t o  de pa r t e  (ar t .  99 do C . P . C)  e, 
quando  a lei o d i s põe ,  t a m b é m  a r e q u e r i m e n t o  do Mi n i s t é r i o  P ú b l i c o  ( a r t i gos  67,  
85,  p. 2o, 102,  p. 5 o, 1 17, 1 19, 125,  308,  336,  417 ,  418 ,  848,  do C ó d i g o  Ci vi l ;  69,  
do Cód i go  de P r o c e s s o  Ci vi l ;  78,  p. I o., da  lei de i n v e n ç õ e s ;  59,  da  lei de mar cas  ) 
ou de of í c i o  ( a r t i go  6o, da  lei de f a l ê n c i a s  ) . Q u a n d o  a c o n t e c e  uma  s u b s t i t u i ç ã o  
p r oces sua l ,  c o mo  por  e x e mp l o  nas h i p ó t e s e s  em que  o Mi n i s t é r i o  P ú b l i c o  e x e r c i t a  a 
ação civi l ,  s ucede  uma  e x c e ç ã o  ao p r i n c í p i o  da  no r ma l  c o r r e l a ç ã o  en t r e  t i t u l a r i d a d e  
do di r e i t o  ma t e r i a l  e t i t u l a r i d a d e  do d i r e i t o  de ação ,  p o r é m,  não ao p r i n c í p i o  da 
d emanda ,  que  r e ma n e s c e  r e s p e i t a d o .  Po r t a n t o ,  o p r i n c í p i o  da d e m a n d a  é de um 
a l cance  mais  gené r i co ,  d i a n t e  do p r i n c í p i o  da  no r ma l  c o r r e l a ç ã o  en t r e  a t i t u l a r i d a d e  
do di r e i t o  ma t e r i a l  e a t i t u l a r i d a d e  do d i r e i t o  de ação,  p o r q u e  p e r ma n e c e
r espe i t ado ,  i nc l us i ve  na h i p ó t e s e  de e x c e ç ã o  à es t e  ú l t i mo  p r i n c í p i o  - cf.  Prot o
Pi sani  a, C o mme n t a r i o ,  ci t ,  p. 1 0 4 8 / 1 0 5 1 .  T a m b é m  no d i r e i t o  b r a s i l e i r o  a lei d i spõe  
e x p r e s s a me n t e  q u a n d o  o Mi n i s t é r i o  Pú b l i c o  e x e r c i t a  a “a ç ã o ” , c o m f u n d a me n t o  nos 
ar t i gos  127 “c a p u t ” e 129,  II I  e IV da  C o n s t i t u i ç ã o  F e de r a l  e nos a r t i gos  6 o e 81 do 
CPC;  quan t o  às i númer as  h i p ó t e s e s  l egai s ,  v. ,  por  t odos ,  Ne l s o n  Ner y  Jr. ,  Có d i g o  de 
Pr oces s o  Civi l  C o me n t a d o ,  2 a, São Pau l o ,  RT,  art .  81,  p. 4 6 6 - 4 7 1 ,  not as  7 a 15. No 
que c on c e r n e  às h i pó t e s e s  l ega i s  onde  o j u i z  p o d e  agi r  de of í c i o  po d e - s e  d i ze r  que 
são res t r i t as  no o r d e n a m e n t o  : f a l ê nc i a  ( DL 7 6 6 1 / 4 5 ,  art .  162) ,  i nve n t á r i o ,  ex i b i ç ã o  
de t e s t amen t o ,  a r r e c a d a ç ã o  de bens  de h e r a n ç a  j a c e n t e  ( ar t s .  989,  1129,  1 142,  1160 
do CPC) ,  e e x e c u ç ã o  de s e n t e n ç a  no p r o c e s s o  t r a b a l h i s t a  ( C o n s o l i d a ç ã o  das  Lei s  do 
Tr aba l ho ,  art .  878) .
52 Proto  Pi sani  A. ,  C o m m e n t a r i o  de i  C o d ic e  di  P r o c e d u r a  Civ i le  d i r e t t o  da E. 
A l l o r i o , I, 2, ci t . ,  sub art .  99,  p. 1 . 046 ss.
53 No me s mo  sen t i do ,  Gr a s s o  E. ,  C o m m e n t a r i o  d e i  C o d ic e  di P r o c e d u r a  Civi le  
d ire t to  da E. A l l o r i o , I, 2, ci t . ,  sub art .  112,  p. 1 .254 ss.
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atuado pelo princípio da congruência ,  como se verá mais 

adiante54.

O princípio da dem anda seria a invest idura  moderna do 

brocardo “nemo ju d e x  sine a c to r e ” e cons t i tu ir ia  um limite 

(do ponto de vista do ju iz)  e uma condição (do ponto de vista 

da parte) da ju r isd ição 55.

A sua razão residir ia  na ex igência  de imparcial idade do 

juiz, sendo controvert ido  na doutr ina  se é ou não essência da 

ju r isd ição56, no sentido que teria um nexo de condicionamento 

entre exercício da ju r isd ição  e in ic ia t iva  de parte es tranha à 

esta mesma jur isd ição .

Permanece aqui a antiga,  porém sempre atual,  d iscussão 

entre sistema privat is t ico  ou public ís t ico  do processo civil, 

segundo o juiz tenha poderes of iciosos mais ou menos amplos. 

Por outro lado, segundo uma conhecida  pesquisa de
57Grasso , exceções de iure condito  ao princípio  da demanda 

seriam a jur isd ição  voluntár ia  e a lei de falências,  quando ali 

possa o ju iz  agir  de ofício.

De qualquer  maneira,  conforme Proto Pisani,  seria de 

excluir-se a derrogação ao princípio ,  quanto aos poderes do 

juiz de relevação e in te rpre tação  da norma jur íd ica ,  de 

introdução dos chamados fatos secundários  no processo ou de
CO

relevar de ofício o defeito de um pressuposto  processual . Isso 

porque, enquanto a dem anda respeita  a tutela ju r isd ic iona l ,  

aqueles respeitam a técnica  do processo, segundo uma

54 V. inf ra .
53 Idem,  i bidem.
36 Idem,  p. 1.052.
57 Gr as so  E. ,  La p r o n u n c i a  d ' u f f i c i o , I, Mi l a n o ,  1967,  p. 207.
38 Prot o  Pi sani  A. ,  C o m m e n t a r i o , c i t . ,  p. 1 . 054.



conhecida dis t inção feita por Carnacini ,  deixando 

subentendido que a regra de congruência  diga respeito  a essa 

última.

Nas sempre claras páginas de L iebm an59, encontra-se  em 

poucas palavras tudo aquilo que estamos procurando explicar  

e, precisamente quando o Maestro afirma textualmente  sobre o 

princípio da demanda como um ônus e um direito  da parte, diz 

enfat icamente que “é essa a regra fundamental  que f ixa a 

relação entra as pessoas e a função ju r isd ic iona l:  os ju izes  não 

agem e não decidem por in ic ia t iva  própria,  mas somente a 

requerimento da parte in teressada ou, nos raros casos previstos 

pela lei, também a requerimento do Minis tér io  Público.. .  nemo  

iudex sine actore, ne proceda t  ex o f f ic io” . E cont inua o 

Maestro, “a regra vale não só para o início do processo,  mas 

também para todo o seu curso.. .de modo que o ju iz  não pode 

pronunciar  além os l imites da demanda, nem sobre exceções 

que possam ser propostas  exclusivamente  pelas partes 

(princípio da congruênc ia )” .

Essas palavras vêm somente confirmar a inc ind ib i l idade  

do princípio da dem anda com o princípio  da congruência ,  pois 

enquanto o primeiro atua no âmbito da tutela ju r isd ic iona l ,  o 

segundo atua no âmbito da técnica do processo.

Pois, como dizia L iebm an60, tanto o direito de agir quanto 

a incindível defesa são garantias cons t i tuc ionais  do cidadão, o 

que encontra confirmação também no direito b ras i le i ro .61

59 L i ebman  E. T. ,  M a n u a l e  d i d i r i t t o  p r o c e s s u a l e  c i v i l e , I, 5a. ,  Mi l a n o ,  1992,  p. 135 
ss.
60 L i e bma n  E. T. ,  M a n u a l e , I, ci t .  p. 137,  f a z e n d o  r e f e r ê n c i a  aos p a r á g r a f o s  I o e 2 o 
do art .  24 da  C o n s t i t u i ç ã o  i t a l i ana .
61 Cf.  art .  5 o, X X X V  e LV,  da  C o n s t i t u i ç ã o  Fede r a i .
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A este ponto, parece necessário  desenvolver  o princípio 

do contraditório.

3.PRINCÍPIOS DERIVADOS DO PRINCÍPIO DA 

DEMANDA

3.1 Princípio do contraditório

Dito princípio  visto pela doutr ina  tradic ional era 

considerado somente do ponto  de vista da tutela ju r isd ic iona l ,  

e pois sobre o plano es trutural ,  s ignificava somente que o 

requerido fosse posto em condições de contraditar  a demanda, 

mas não que devesse fazê-lo de modo efet ivo .

Ainda, sobre o plano funcional teria  uma dúplice função, 

ou seja garantir  a igualdade entre as partes e a satisfação do 

interesse público para a verif icação da verdade e a real ização 

da ju s t iça63.

Mas é precisamente  sobre o perfil funcional do princípio 

do contraditório  que existe uma discrepância,  conforme Proto 

Pisani, uma vez comparado com o plano es tru tu ra l64.

De fato, a es tru tura  enquanto  garante a igualdade das 

partes, não consegue fazê-lo  quanto ao encontro da verdade e

62 Prot o  Pi sani  A. ,  C o m m e n t a r i o ,  ci t .  sub art .  101,  p. 1.085.
63 Idem,  i b i dem.
64 Idem,  i b i dem.



31

da realização da ju s t iç a 65. Estas dependem da efe t iv idade  e não 

da possibil idade do contraditór io .

Assegurando-se somente a igualdade das partes no 

processo, a t ingir-se-ia  unicamente a paz ju r íd ica  entre as 

partes, ficando à margem a verdade e a jus t iça  idea l66. Estas 

só ocorreriam no processo se, além do pr incíp io  do 

contraditório  - até agora restrito à tute la  ju r isd ic iona l  -, 

também fosse observado o princípio  da chamada colaboração 

entre o ju iz  e as pa r tes67, já  no plano da técnica  processual .

Segundo Proto Pisani, muito de verdadeiro  haveria  na 

crítica desenvolv ida  por Grasso, embora o pr incíp io  do 

contraditório  es tendido à técnica do processo permaneceria
flO

evoluído sem necessidade de mudar o nome .

Conforme Proto P isan i69, o contrad itó r io  tem sido 

reconhecido a nível não de mera forma, mas de efet iv idade 

para todo o curso do processo, superando def in i t ivam ente  

aquela d iscrepância  entre es trutura  e função.

O princípio  do contraditór io ,  ao determinar  que a parte 

contrária seja regularmente  ci tada ou int imada da demanda 

proposta, refere-se também ao curso do procedimento.

65 Idem,  i b i dem.
66 Idem,  p. 1.086.
67 Gr a s s o  E. ,  La c o l l a b o r a z i o n e  ne l  p r o c e s s o  c i v i l e , ‘i n ’ Riv.  di r .  c iv. ,  1966,  p. 580 
ss.
68 Pro t o  P i s an i  A. ,  C o m m e n t a r i o , c i t ., p. 1.086.  É nes t e  s e n t i d o  que  mai s  a d i an t e  
será  me l hor  d e s e n v o l v i d a  a c h a m a d a  c o l a b o r a ç ã o  en t r e  o j u i z  e as pa r t e s .
69 Idem,  p. 1 . 087.  Co m a e n t r a d a  em v i gor  da C o n s t i t u i ç ã o  R e p u b l i c a n a ,  a l guns  anos  
após  o v i gen t e  Có d i g o  de P r o c e s s o  Civi l  i t a l i ano ,  a r e l a ç ã o  e n t r e  o art .  24,  § 2 o, da 
Car t a  Ma g n a  e o art .  101 do C . P . C. ,  a s s u mi u  pa r a  a c h a m a d a  f u n ç ã o  c o n c r e t i z a d o r a  
da Cor t e  C o n s t i t u c i o n a l  um pape l  não de mer a  d e f e s a ,  mas  de e f e t i v a  i gua l da de ,  
d i ant e  do a l c a n c e  do art .  3 o da  C o n s t i t u i ç ã o  i t a l i ana .
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0  que até fora dito não leva em consideração  uma 

evolução do princípio: a chamada colaboração entre o ju iz  e as 

partes.

Entendido, antes de tudo, como concepção moderna do 

princípio do contraditór io ,  atuado também no curso do 

processo civil, ou seja no âmbito da técnica processual ,  

interessante a análise desenvolv ida  por Tommaseo quando 

evocou a colaboração entre o ju iz  e as partes na determinação 

do objeto do p rocesso70.

O juiz  onde possa (e deva) determinar  às partes os 

esclarecimentos necessários ,  sobretudo para as questões 

releváveis de ofício, oportunos à direção e instrução da causa, 

não pode omití- los.

A clara indiv idualização do efeito jur íd ico ,  ou do pedido 

mediato da demanda, com a indiv idualização da causa de pedir 

e dos pedidos mediato e imediato da demanda, são ônus das 

partes.

Não se pode concordar  com a chamada “clausula  

sa lu ta r i s” do direito comum intermédio, onde as partes 

requeriam genericamente ao ju iz  a medida que fosse mais 

adequada ao caso concreto  - ao menos enquanto se tenha como 

categoria diversa da máxima de Chiovenda,  acerca da tutela 

jurisd ic ional  adequada -, ainda que naquela época vigessem o 

princípio da demanda e seus corolários.

70 T o m m a s e o  F. ,  /  p r o v v e d i m e n t i ,  ci t . ,  p. 313;  v. s up r a  not a  7. O c o n h e c i d o  e s t udo  
de T o m m a s e o  r e f e r e - s e  à a p l i c a b i l i d a d e  do art .  183,  § 3o do CPC,  ao p r o c e s s o  
caut e l a r ,  e s o b r e t u d o  “ à q u e l a s  h i p ó t e s e s  nas qua i s  o r e c o r r e n t e  se a b s t e n h a  de 
i ndi car  o p r e c i s o  c o n t e ú d o  da  me d i d a  r e q u e r i d a ” .
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Aonde o ju iz  não reconheça  ind iv idual izada  a demanda, 

seja na causa de pedir,  seja no objeto ou pedido mediato e 

imediato, initio lit is  deve determinar  aqueles esclarecimentos 

ou rejeitar a dem anda.71

De qualquer maneira, a parte requerente  tem a 

possibil idade de conformar a sua pretensão antes do 

provimento negativo, e é prec isam ente  aqui que atua o 

princípio do contraditór io  evoluído,  segundo a terminologia  de 

Proto Pisani.

Num conhecido escrito ,  G rasso72 desenvolveu uma 

investigação sobre a questão, que parece acolhido em suas 

linhas gerais pela dou tr ina73, quando evocou o aforisma de 

Búlgaro, segundo o qual “iudicium est actus  ad minus trium

71 No d i r e i t o  br as i l e i r o ,  r i g o r o s a m e n t e  m a r c a d o  pe l o s  p r i n c í p i o s  da e v e n t u a l i d a d e  e 
da i n a l t e r a b i l i d a d e  da d e ma n d a ,  não há uma  n o r ma  s i mi l a r  a d i me n s ã o  do art .  183 
§§ 3o, 4 o e 5 o do c ó d i g o  de p r o c e s s o  c ivi l  i t a l i ano .  T o d a v i a  p e n s a m o s  que um 
e s f or ço  de i n t e r p r e t a çã o  se p os s a  f aze r  d i a n t e  dos  a r t i gos  264 ,  284,  295,  p. úni co,  I 
a IV,  e 331,  § 2o do CPC.  Por  ou t r o  l ado ,  é b o m que  se f r i se,  me s mo  o d i r e i t o  
i t a l i ano era  mui to  mai s  ampl o ,  e a g o r a  c om a r e f o r m a  h a v i d a  em 1990,  
e s p e c i a l me n t e  aos a r t i gos  183 ( m o d i f i c a ç ã o  da  d e m a n d a  su j e i t a ,  agora ,  a 
a u t o r i z a ç ão  do j u i z )  e 184 ( i m p o s s i b i l i d a d e  de m o d i f i c a ç ã o  da d e m a n d a  após  a 
p r i me i r a  au d i ê n c i a  de p r e p a r a ç ã o  da  c a u s a )  do c ó d i g o ,  c o n t é m e x c e ç õ e s  de a l cance  
l i mi t ado  qua n t o  à i mu t a b i l i d a d e  da  d e ma n d a .  C o m o  a s s e v e r o u  G i u s e p p e  Ta r z i a  
“ In t r o d u z- se ,  p o r t a n t o , a d e l i c a d a  d i s t i n ç ã o  en tre  p r e c i s ã o  - l i vre  - e m o d i f i c a ç ã o ,  
su je i ta  a a u t o r i z a ç ã o  ” , e c i t a n d o  Or i an i  “ r e c o n h e c e n d o  ele d u v i d o s o s  os c a r a c t e r e s  
d is t i n t iv o s  en tre  p r e c i s ã o  e m o d i f i c a ç ã o  de uma d e m a n d a ,  v i s lu m b r a  a 
p o s s i b i l i d a d e  em r e c o n h e c e r  à p r e c i s ã o  uma d i v e r s a  q u a l i f i c a ç ã o  da d e m a n d a  
p r o p o s t a  (p r e s c r i ç ã o  ou d e c a d ê n c i a )  e n q u a n t o  ‘m o d i f i c a ç ã o  se tem, ao c on tr ár io ,  
q u a n d o  p e r m a n e c e  um n ú c l e o  de f a t o s  h i s t ó r i c o s  e se lhe a c r e s c e n t a m  o u t r o s ’. A q u i  
se co loca,  de ou tra  pa r te ,  o u l t e r i o r  p r o b l e m a  em d i s t i n g u i r  a ‘m o d i f i c a ç ã o  da 
d e m a n d a ’ da p r o p o s i ç ã o  de uma d e m a n d a  n o v a ” - cf.  L i n e a me n t i  del  nuovo 
p r oces s o  di c ogn i z i one ,  Mi l a n o ,  Gi uf f r è ,  19(91, p p . 8 9 - 9 0  e not a  49.  Mas  de qu a l q u e r  
forma,  s epa r e m- s e  bem as co i s a s  - a c o l a b o r a ç ã o  e n t r e  o j u i z  e as pa r t e s  p e r ma n e c e  
em r espe i t o  ao c o n t r a d i t ó r i o  e aos f ins  da  d e t e r m i n a ç ã o  d e f i n i t i v a  do ob j e t o  do 
p r oces so ,  e mb o r a  não nos t e r mos  e s p e r a d o s ,  cf.  Ta r z i a ,  op.  ci t . ,  p. 88 - poi s  as 
r e s t r i ções  d e c o r r e n t e s  da  r e f o r ma  d i z e m r e s p e i t o  a u ma  ma i or  c e l e r i d a d e  do 
p r oces so ,  a t r avés  da r a c i o n a l i z a ç ã o  da  f ase  p o s t u l a t ó r i a  e r e s t a u r a ç ã o  do p r i nc í p i o  
da e v e n t u a l i d a d e ,  até en t ão  r e l e g a d o  e m ‘h o m e n a g e m  ao a n t e r i o r  s i s t e m a ’ (cf.  José  
Rogé r i o  Tucc i ,  Di r e t r i ze s  do novo p r o c e s s o  civi l  i t a l i ano ,  ‘i n ’ De v i d o  p r o c e s s o  
legal  e t u t e l a  j u r i s d i c i o n a l ,  São Pau l o ,  RT,  1993,  p. 2 1 9 / 2 2 0 ) .
72 Gr as so  E. ,  La c o l l a b o r a z i o n e , ci t .  p. 58 0  ss.
73 Prot o  Pi sani  A. ,  C o m m e n t a r i o , ci t .  p. 5 8 0  ss.
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personarum: actoris intendentis, rei in tentionem evitantis,  

iudicis in medio co g n o s ce n t i s”.

A colaboração não é restr i ta  à mera seqüência  dos atos 

processuais ,  mas alguma coisa a mais “sugerida por uma 

pluralidade de pessoas operantes contem poraneam ente  com o 

propósito de obter um resultado de síntese, que não pode ser 

at ingido por um só ind iv íduo”74.

De fato, com a postu la t io  se inicia o diá logo entre o ju iz  

e as partes,  que permanece em todo o curso do procedimento ,  e 

que à sua vez não pode ser visto como uma “com pet ição” ou
n c

um “jo g o ” , na conhecida crít ica feita por Calamandrei  .

Se por um lado a ju r isp rudênc ia  tem-se valido de amplos 

poderes d iscric ionários  no caso de demandas genéricas e 

obscuras, por outro e de modo paradoxal,  tem-se negado 

daqueles mesmos poderes no caso de demandas em que a parte 

tenha minuciosamente indicado os seus termos, segundo uma 

precisa observação de Tom m aseo76.

As partes servem-se do processo como instrumento,  

porém o processo tem suas próprias exigências,  e não é um fim 

em si mesmo, nem mesmo um meio a ser u ti l izado por 

lacunosas demandas.

O princípio do contraditór io  entendido no sentido da 

colaboração, permite a efet iva igualdade das partes no 

processo, possibil i tando ao ju iz  de submeter- lhes não só 

aquelas questões releváveis  de ofício, mas também as questões 

não alegadas que es tar iam inseridas no monopólio  de parte,

74 Gr a s s o  E. ,  La c o l l a b o r a z i o n e , c i t ., p. 586.
73 Idem,  p. 593,  not a  24.
76 T o m m a s e o  F. ,  /  p r o v v e d i m e n t i ,  c i t ., p. 284.
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permitindo-lhes a eventual  d iscussão  e prova, na procura da 

verdade, sem violação do pr incíp io  da demanda e seu corolário 

da congruência.

Até nas hipóteses de fungib i l idade  poder-se- ia  atuar o 

princípio, como por exemplo,  quando uma demanda 

possessória (manutenção de posse) pudesse ser convert ida  em 

outra (reintegração na posse),  após prévio diálogo entre o juiz 

e as partes, cediço que a fungib i l idade  pode-se operar de 

ofício só em situações restr i tas  de direito subs tanc ia l77.

Até agora vimos que à tute la  ju r isd ic iona l  pertencem os 

princípios disposit ivo em sentido próprio ou substancial ,  e da 

demanda; este, de sua vez, tem como seus corolários o 

princípio do contraditór io  no sentido aqui explicado e o 

princípio da congruência,  ambos já  no âmbito da técnica do
V

processo. A este último dedicar-se-á  atenção no parágrafo que 

segue.

77 Cons t a  do art .  920  do C P C  b r a s i l e i r o :  “A p r o p o s i t u r a  de uma a ç ã o  p o s s e s s ó r i a  
em vez de ou tra  não  o b s t a r á  a que  o j u i z  c o n h e ç a  do  p e d i d o  e o u t o r g u e  a p r o t e ç ã o  
l egal  c o r r e s p o n d e n t e  à q u e l a , cu jo s  r e q u i s i t i s  e s t e j a m  p r o v a d o s .  ” A j u r i s p r u d ê n c i a  
é pac í f i ca  no s en t i do  que  a f u n g i b i l i d a d e  é pos s í ve l ,  e pe l o  que  se ext r a i ,  sem 
con t r a d i t ó r i o  pr év i o  c om as pa r t e s  s ob r e  a c o n v e r s ã o  o p e r a d a  pe l o  j u i z ,  o que não 
nos parece ,  t odavi a ,  a lgo que  d e v a  ser  c o n s i d e r a d o  abs o l u t o ,  f r ent e  à d i s c o r r i d a  
co n c e p ç ão  e f e t i va  do c o n t r a d i t ó r i o  : “A c o n c e s s ã o  de l i m i n a r  de m a n u t e n ç ã o  de  
po sse  q u a n d o  o p e d i d o  f o r a  de r e i n t e g r a ç ã o  não  v io la  os arts .  128 e 46 0  do CPC,  
em f a c e  do p r e c e i t u a d o  no art .  92 0  do m e s m o  C ó d i g o . ” T J M T , in R T  5 5 7 / 1 6 7 ) ;  um 
i n t e r es san t e  A c ó r d ã o  d i s c o r r e u  s o b r e  a n a t u r e z a  da  p o s s e “ . . .o que  se q u e r  sa b e r  
nes te  t ipo de aç ão  é q u e m  tem p o s s e  e f o i  e s b u l h a d o .  Não se d i s c u t e  o d i re i t o  a 
posse ,  p r o te g e - s e ,  s im a p o s s e  c o m o  um f a t o .  R e l a m e n t e ,  p o s s e  é f a t o .  F r a c a s s a r a m  
as t e n ta t i v a s  de c a r a c t e r i z á - l a  c o m o  um d i re i to ,  i n c lu s i v e  a de lh e r in g ,  l íd er  da 
corrente .  A p r ó p r i a  d o u t r i n a  g e r m â n i c a ,  de um m o d o  gera l ,  m a n t e v e - s e  f i e l  à idéia  
de ser  a p o s s e  s im p le s  f a t o ,  i n d e p e n d e n t e  de q u a l q u e r  r e la ç ã o  j u r í d i c a  en tre  
pesso a  e coisa.  A p o s s e  é e s t a d o  de f a t o ,  em que a c o n t e c e  p o d e r  e não  
n e c e s s a r i a m e n t e  ato de p o d e r .  S em  d ú v i d a  a l g u m a ,  p o d e  h a v e r  ‘d i r e i t o  de p o s s u i r ’, 
ou d ir e i to  a po ss u ir ,  mas  esse d i re i t o ,  p o s i t i v a m e n t e , não  é a pos se ,  tan to  que o 
t i tu la r  d a q u e l e  ius p o s s i d e n d i  nem s e m p r e  é o p o s s u i d o r ”, TARJ,  ap. 87 .015 ,  ‘i n ’ 
CPC a n ot ado ,  A l e x a n d r e  de P aul a ,  4 a, Sã o  Pau lo ,  RT, vol. IV, p .3 .1 3 0 .  Se j a  c omo 
for,  de iure cond i t o ,  c o n c e b e m o s  nes t a  p e s qu i s a ,  com as r e s e r vas  aqui  fei t as ,  a 
f ung i b i l i dade  das ações  c o mo  uma  h i p ó t e s e  só a p a r e n t e  de i n c o n g r u ê n c i a  ent re  o 
pedi do  e a s en t e nç a  de c o n v e r s ã o  d e s s e  me s mo  p e d i d o  - cf.  o § 3o, i t em 2.7,  infra.
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3.2 Princípio da congruência

Dispõe o art. 460 do CPC que “É defeso ao ju i z  pro fer ir  

sentença, a fa v o r  do autor, de natureza  diversa da pedida,  

bem como condenar o réu em quantidade super ior  ou em
no

objeto diverso do que lhe f o i  demandado

Já o art. 128 do CPC dispõe que “O ju i z  decidirá  a lide 

,nos limites em que fo i  proposta ,  sendo-lhe defeso conhecer de 

questões, não suscitadas,  a cujo respeito  a lei exige a 

iniciativa da p a r te ”.

O juiz  deve pronunciar  sobre toda a dem anda e não além 

dos limites por ela impostos; e não pode pronunciar  de ofício 

sobre exceções que possam ser propostas  somente pelas partes.

Já dizia o adágio “ne eat iudex ultra pe t i ta  part ium:  

sententia debet esse conformis l ib e l lo ”.

78 Egas Dirceu Moniz de Aragão efetua crítica procedente à redação do art. 460, que estaria melhor 
redigido nos seguintes termos “É defeso ao juiz proferir sentença, a favor.da parte, de espécie diversa 
da pedida, bem como julgar o réu em quantidade superior ou em objeto mediato do pedido diverso do 
que lhe foi demandado”: e o Professor Egas trás os seguintes argumentos: a) “a cláusula restritiva 
inserta no texto ( ‘a favor do autor’) diz menos do que devida; sua extensão, porém, é facilmente 
perceptível. Como em regra é o autor quem pede, a lei toma-o como ponto de referência. Seria 
absurdo, porém, imaginar que a norma não incidisse relativamente ao réu nos casos, e são poucos, de 
'juízos d ú p l i c e s b) “#<9 falar em ‘sentença de natureza diversa da pedida ’ a lei não pode ser 
relacionada com a ‘natureza jurídica da sentença’... ‘o juiz não pode é proferir sentenças de espécie 
diversa da que lhe foi pedida”; c)“<2 segunda parte do preceito enfocado vincula o pronunciamento do 
juiz ao objeto mediato do pedido: proíbe-lhe que conceda á parte mais do que pedira ou algo diverso 
do que pedira ... em vista do verbo ‘condenar’ ... se a exegese ativer-se ao que está escrito, o problema 
será equacionado somente com vistas á sentença condenatória e ficarão fora da equação os casos de 
sentença declaratória e constitutiva ... e o princípio da congruência, da correlação entre o pedido e a 
sentença, aplica-se indistintamente a todas as s i t u a ç õ e s d) o “emprego do vocábulo objeto ... 
corresponde ao objeto mediato do pedido, isto é, o bem jurídico pretendido pelo autor” - cf. Sentença e 
coisa julgada [exegese do Código de Processo Civil - arts. 444 a 475], Rio de Janeiro, Aide, 1992, pp. 
111, 113, 114 el  16.
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Antes de tudo, é útil insistir  que a doutr ina  tem

reiteradamente afirmado que o princípio  da demanda é o

fundamento primeiro do princípio  da congruênc ia79.

De fato, segundo uma conhecida pesquisa desenvolvida 
80 • ✓por Grasso , o pr incípio  de congruência  tem sido relacionado 

pela doutrina ao pr incípio  do contraditór io  e também ao 

princípio disposit ivo.  Porém, segundo entendimento  de 

Grasso, esta  últ ima doutr ina  invocada não tem entendido da 

necessidade de colocar  aquele pr incípio  da congruência  em 

nexo lógico com o pr incíp io  da dem anda81.

Pode-se dizer que o princípio  disposi t ivo está à base do 

discurso, e quando entendido  em sentido substancial  ou 

próprio, diz respeito  à tutela ju r isd ic iona l  que está a

monopólio da parte, através da demanda.

Ao invés,  se en tendido  o pr incípio  disposi t ivo em sentido 

processual ou impróprio,  diz respeito  à técnica do processo - 

momento processual esse em que atua o princípio  da 

congruência.

Por isso, quando Chiovenda havia dito que os seus 

conhecidos critérios de identif icação das ações não poderiam 

ser suficientes para todos os casos,  na medida em que poderia , 

ainda assim, existir  o defei to  de ultra pet i ta  por outros pontos 

de v is ta82, seria um aceno à confirmação da perspicaz
oo

observação feita por Grasso : o fundamento do princípio da

79 T o m m a s e o  F.,  I p r o v v e d i m e n t i ,  c i t . ,  p. 282,  296,  297 e 301;  e t a mb é m,  Gr a s s o  E. ,  
La regola  de l la  c o r r i s p o n d e n z a  tra il c h i e s to  e il p r o n u n c i a t o  e le n u l i tà  da u l t ra  e 
da e x t r a p e t i z i o n e , ‘i n ’ Riv.  di r .  p r oc . ,  1965,  p. 398 e not a  22.
80 Gr as so  E. ,  La r e g o l a , ci t .  p. 387 ss;  v. not a  an t e r i o r .
81 Idem,  p. 387.
82 C h i o v e n d a  G. ,  I d e n t i f i c a z i o n e , ci t .  p. 161.
83 Gr as s o  E. ,  La r e g o l a , ci t . ,  p. 398,  not a  22,  e p. 403 .
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congruência é o pr incípio  da dem anda (e também o princípio 

do contraditório).

Então, pode-se reconhecer  que este liame encontra-se 

num plano diverso daquele entre o pr incípio  disposi t ivo  em 

sentido substancial e também processual.

Enquanto o princípio  da demanda encontra  referência 

estática na tutela ju r isd ic iona l ,  o seu corolário  lógico de 

congruência é a sua projeção no curso do processo,  ou seja, à 

técnica do seu desenvolvim ento ,  mas em qualquer  caso um 

ponto de referência à proibição ao ju iz  de pronunciar-se  de 

ofício ou de inobservar  o contraditór io .

Ora, não se pode conceber  que no âmbito do processo se 

possa advertir  que proposta  a dem anda por in ic ia t iva  de parte, 

o juiz tenha amplos poderes d iscr ic ionários  na f ixação do 

conteúdo do provimento requerido,  sem obrigação de aplicação 

da proibição de extra  ou ultra petita.

Quando não é observado o pr incípio  da congruência ,  

significa que de alguma forma há atuação of iciosa do juiz, 

tornando-se retórica a “obse rvânc ia” do princípio  da demanda. 

Na realidade, temos observado que o processo ou é informado 

pelo princípio inquis i tór io  em sentido material ,  h ipótese  em
84 • ^que não se pode falar  p ropr iam en te  nem de pr incípio  da

84 Re f i r o - me  àque l a s  h i p ó t e s e s  em que  o j u i z  d e v e r i a  agi r  de of í c i o ,  em p r e j u í z o  de 
sua i mp a r c i a l i da de ,  r azão  pe l a  qua l  o E s t a d o  c o n s t r u i u  uma pa r t e  a r t i f i c i a l  : o 
Mi n i s t é r i o  púb l i co .  C o mo  d i s se  Ca r n e l u t t i  : “ non tut t i  i p r oc e s s i  s ono  p r oces s i  di  
par t i .  Qui  a f f i o r a  la d i f e r e n z a  tra p r o c e s s o  c o n t e n z i o s o  e p r o c e s s o  v o l o n t a r i o  o, in 
al t re parol e ,  p r o c e s s o  con  l i te  e p r o c e s s o  s e n z a  l i te .  An c h e  que s t o  é un t ema  sul 
quale ,  poco  a poco,  le i dee  si va n n o  c h i a r e n d o .  Or ma i  a ques t i  due  t e rmi n i  si 
co l l egano  quei  due t ipi  s t r u t t u r a l i ,  che  si c h i a m a n o  p r o c e s s o  d i s p o s i t i v o  e p r o c e s s o  
inq u is i t i v o .  P r o c e s s o  i nqu i s i t i vo  vuol  d i r e  p r o c e s s o  in cui  il g i ud i ce  p u ò  f a r  da sè\  
ma il po t e r  fare da  sè è g i u r i d i c o  non p r a t i co ,  su l l a  ca r t a  non ne l l a  r eal t à ;  
g i u r i d i c a me n t e  il g i uc i de  non  è l ega t o  a l l e  apr t i ;  ma  p r a t i c a m e n t e  ne há b i s ogno .  Di 
qua  il nesso  t ra p r o c e s s o  i n q u i s i t i v o  e p y b b l i c o  mi n i s t e r o .  Q u a n d o  le due  par t i
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demanda, muito menos de princípio  da congruência ,  face aos 

interesses indisponíveis  em jogo, ou então o processo vem 

permeado pelo princípio disposi t ivo  em sentido material.  

Neste últ imo caso, há sempre respeito  ao pr incípio  da demanda 

e ao princípio da congruência,  que lhe é derivado. Afigura-se-  

nos um equívoco asseverar  que deva haver respeito  ao 

princípio da demanda, sem que com isso implique numa 

obrigatória observância  ao princípio  da congruência ,  em 

determinados setores do processo civil.

Dito isto, podemos ver o alcance da vedação ao ju iz  de 

pronunciar-se  extra  ou ultra peti ta .

Tecendo considerações sobre o princípio  da congruência ,  

Grasso relevou que a vedação pode consistir ,  do ponto de vista 

do requerente,  no vício de extra  ou ultra pet i ta ,  ou no vício de 

omissão (parcial)  de pronúncia;  já  do ponto de vista do 

requerido, na vedação de pronúncia  sobre exceções próprias,  

ou seja impeditivas,  modif icativas  ou extin tivas  do d ireito  do 

autor85.

Sempre levando em conta os pr incípios  da dem anda e do 

contraditório ,  Grasso enumera as questões homólogas entre 

demanda e sen tença86.

Vejamos o conteúdo da demanda: a) ex is tênc ia  do fato 

que se narra; b) a presença no ordenamento da norma que se 

indica, como idônea a refletir  aquele fato; c) o efeito que se 

entende conseqüente  à s imultânea presença do fato his tórico  e

na t u r a l me n t e  non ci sono,  b i s o g n a  f a bb r i c a r l e .  Il p u b b l i c o  mi n i s t e r o  è una  par t e  
f a b b r i c a t a ” ; M e t t e r e  il p u b b l i c o  m i n i s t e r o  al  su o  p o s t o , ‘i n ’ Ri v i s t a  di di r i t t o  
p r oc e s s ua l e ,  1953,  I, p. 2 5 7 - 2 6 4 ,  e spec .  p. 260.
85 Gr a s s o  E. ,  C o m m e n t a r i o , sub  1 1 2 , ci t .  p. 1.254 ss.
86 I dem,  p. 1250;  Id,  La r e g o l a , ci t .  p. 392 ss.
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do fato normativo; d) a identif icação da pessoa do requerido 

com a pessoa no confronto  de quem tal efeito pode ser feito 

valer; e) a poss ib i l idade de uma pronùncia-com ando,  em 

acréscimo aos ju ízos lógicos.

De sua vez, o conteúdo da sentença: a) a ex is tênc ia  de 

um fato; b) a exis tência ,  no ordenamento,  de uma norma 

idônea aplicável ao fato; c) os efeitos que a lei conecta em 

abstrato à previsão normativa;  d) os efeitos a tr ibuídos aos 

fatos declarados,  e colmados na regra indiv iduada e 

interpretada; e) no in teresse de dois ou mais sujeitos 

determinados.

O defeito de congruênc ia  entre somente um desses,  exclui
87o princípio . Todavia,  enquanto  o ju iz  pode d ivergir  da 

demanda na ind iv idualização  e na in terpretação  da norma a ser 

aplicada, sem violação do pr incípio  da demanda, ao invés, no 

que diz respeito ao pr incíp io  do contraditór io  o ju iz  deve 

pronunciar-se nos l imites indicados pela parte, não só com 

referência ao fato, mas também com alusão à norma 

concretizada, o que, segundo Grasso, é o verdadeiro  sentido do 

princípio de congruênc ia88.

Se ao ju iz  é apl icável  o pr incíp io  ju ra  novi t  curia,  que 

lhe permite a livre invest igação  da norma aplicável ao caso 

concreto89, não pode, por outro lado, t ranspor  o monopólio  das 

partes, no que concerne aos fatos deduzidos em ju ízo ,  nem do 

seu dever de colaboração com elas no curso do processo, 

indicando-lhes prev iam ente  a norma diversa  daquela

87 Gr as so  E. ,  C o m m e n t a r i o ,  su b  1 1 2 , ci t .  p. 1.255.
88 Idem,  p. 1.255 ss.
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individualizada na postu la t io  e que servirá de base à decisão 

jud ic ia l90.

Ainda, segundo G rasso91, a falta de congruência  em 

relação tanto ao fato, quanto ao efeito ju r íd ico ,  resultar ia  em 

defeito de ultra pet i ta  ou de extra pet i ta ,  caso o ju iz  de ofício
92

integrasse  a decisão com um fato inexis tente  e não alegado

89 Sa t t a  S. ,  lu r a  n o v i t  c u r i a ,  ‘i n ’ Riv.  t r im.  d ir. proc .  c iv . ,  1955,  p. 381 ss;  e 
t a mbé m Mi c he l i  G. A. ,  ‘J u r a  n o v i t  c u r i a \  ‘i n ’ Riv.  di r .  p r oc . ,  1961,  p. 575 ss.
90 Gr as s o  E. ,  C o m m e n t a r i o ,  sub  1 1 2 , ci t . ,  p. 1.263.
91 Idem,  p. 1.257 ss.
92

Sobr e  a i n t e g r a ç ã o ,  na s e n t e nç a ,  de um fato i n e x i s t e n t e  e não a l e g a d o  pe l as  
par t es ,  o d i r e i t o  b r a s i l e i r o  c o n s i d e r a - o  h i p ó t e s e  de e r r o  de fa to,  s u s c e t í v e l  de ação 
r e sc i sór i a .  C o n f o r m e  J o s é  Ca r l o s  B a r b o s a  M o r e i r a , ao se a p r e c i a r  uma  q u e s t ã o  
pode  a c o n t e c e r  um er ro  de  fato na s e n t e n ç a  q u a n d o ,  ao a p r e c i a r  uma  que s t ã o ,  
admi t e  um fato i ne x i s t e n t e  ou c o n s i d e r a  i n e x i s t e n t e  um fa to e x i s t e n t e ,  t o r n a n d o  a 
dec i s ão  s us ce t í ve l  de ação  r e s c i s ó r i a  (ar t .  485 ,  IX,  do CP C) ,  d e s d e  que  s o b r e  o fato 
[ i nex i s t en t e  ou ex i s t en t e ]  A) não t e n h a  h a v i d o  c o n t r o v é r s i a ,  B) nem  
p r o n u n c i a m e n t o  j u d i c i a l ,  e a i nda  C)  que  o fa to  se ja  r e l e v a n t e  pa r a  a c o n c l u s ã o  a 
que ch e g o u  o j u i z  na s e n t e n ç a  e D) que o erro  t r a n s p a r e ç a  dos  a u t o s  ou de seus  
d o c u m e n t o s ,  pois  não  se a d m i t e  p r o d u ç ã o  de p r o v a  s o b r e  a e x i s t ê n c i a  ou a 
in e x i s t ê n c i a  do fato  na p r ó p r i a  aç ã o  r e s c i s ó r i a .  Q u a n t o  à h i p ó t e s e  A) não  há  
c o n t r o v é r s i a  q u a n d o : A l )  não  te nha  s i d o  a l e g a d o  p e l a s  p a r t e s , ou A2)  t e n h a  s ido  
a le g a d o  p o r  uma e c o n f e s s a d o (  v e r d a d e i r a  a c o n f i s s ã o , a p r o v a ) p o r  o u tr a  p a r t e , 
ou A3)  t enha  s ido  a l e g a d o  p o r  uma e não  c o n t e s t a d o  p o r  o u tr a .  Se o fa to ( A l )  não  
f o i  a l e g a d o  p e l a s  p a r t e s , e e s t a va  p r o v a d o  nos  au t os ,  a d e c i s ã o  só é r e s c i n d í v e l  se 
dela p ud er  c o n h e c e r  de o f í c io  o j u i z  (v.g.  p r e s c r i ç ã o  de d i r e i t o s  i n d i s p o n í v e i s ,  ou 
o pa g a me n t o ) ,  poi s  do c o n t r á r i o  o j u i z  não p o d e r i a  me s mo  c o n s i d e r a r  ex i s t e n t e ,  de 
of í c io,  a p r e s c r i ç ã o  de d i r e i t o s  d i s p o n í v e i s ,  a i nda  que  e v i d e n t e  nos aut os .  Já q u a n d o  
(A2) o fato é a d mi t i d o  ( A2 1 )  e x i s t e n t e  pe l a s  pa r t e s  (e p r o v a d a  a e x i s t ê n c i a )  e 
i nexi s t en t e  pe l o  j u i z  ou ( A2 2 )  i n e x i s t e n t e  pe l a s  pa r t e s  ( p r o v a d a  a i n e x i s t ê n c i a  nos 
autos)  e ex i s t e n t e  pe l o  j u i z ,  a d m i t e - s e  a r e s c i s ã o  po r  e r r o  de f a to  da d e c i s ã o  
de sd e  que a c o n f i s s ã o  da o u tr a  p a r t e  s e ja  v e r d a d e i r a ,  poi s  se for  fa l s a ,  a 
h i pó t e s e  de r e s c i s ã o  es t á  no i nc i so  VI do art .  48 5  ( p r o v a  f a l sa ,  a p u r a d a  na p r ó p r i a  
r e sc i sór i a ,  po r q u e  é f a l sa  a c o n f i s s ã o  - e o r e c o n h e c i m e n t o  j u d i c i a l  - de  fato 
i nexi s t en t e ,  poi s  o fato na r e a l i d a d e  ex i s t e ;  ou a c o n f i s s ã o  de f ato e x i s t e n t e  - e o 
seu r e c o n h e c i me n t o  j u d i c i a l  - que  na r e a l i d a d e  i nex i s t e . ) .  Por  f im,  ( A3)  c abe  a 
r e sc i sór i a  se o f a t o  não c o n t e s t a d o  --- e ne m s e m p r e  há p r e s u n ç ã o  de v e r a c i d a d e  
dos f a t o s  não  c o n t e s t a d o s , c o n c e i t o  este  r e l a t i v i z a d o  pe l os  ar t s .  302  e 320  e agor a  
pel a  h i pó t e s e  de c a b i me n t o  de r e s c i s ó r i a  por  er ro  de fa to na d e c i s ã o ,  s i t u a ç ã o  essa  
que  ge r a r i a  uma  c o n t r a d i ç ã o  l óg i ca  se o j u i z  f i c a s se  v i n c u l a d o ,  s e m p r e ,  a a d mi t i r  o 
fato não c o n t e s t a d o  c o mo  v e r d a d e i r o ,  a i n d a  que  i n e x i s t e n t e ,  e d e p o i s  a d e c i s ã o  
fosse  susce t í ve l  de ser  r e s c i n d i d a  por  e r r o  de fa to - -- ,  que  p r e s u m i v e l m e n t e  ser i a  
exi s t ent e  é , na r e a l i d a d e , i n e x i s t e n t e , do que  se c onc l u i  não  se a d mi t i r  p r e s u n ç ã o  
de v e r a c i d a d e  de fato i ne x i s t e n t e ,  só p o r q u e  não c o n t e s t a d o .  B ) Q u a n t o  a 
i n e x i s t ê n c i a  de p r o n u n c i a m e n t o  j u d i c i a l  s o b r e  fa to ,  q u e r  d i ze r  o Có d i g o  que  o 
j u i z  não pode  ter  e n t r a d o  no â ma g o  da  e x i s t ê n c i a  ou i n e x i s t ê n c i a  do fato,  ou seja  
não pode  ex i s t i r  p r o n u n c i a m e n t o  s ob r e  a e x i s t ê n c i a  ou i n e x i s t ê n c i a  do fato.  Tr a t a -  
se de uma q u e s t ã o  de fa to - a da e x i s t ê n c i a  ou i n e x i s t ê n c i a  do fato - não r e s o l v i d a  
pelo j ui z .  “ Pr e e xc l u i  o Có d i g o  a p o s s i b i l i d a d e  de r e s c i n d i r  s e n t e n ç a  em cuj a  
f u n d a me n t a ç ã o  se de p a r e  a e x p r e s s a  (e e r r ô n e a )  c o n s i d e r a ç ã o  do fato como
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(ultra pet i ta)  ou subst i tu ísse  um fato alegado pela parte por 

um fato existente,  embora não alegado (extra peti ta) .

A propósito ,  é útil recordar  o brocardo segundo o qual
93“quod non est in actis  non est in m u n d o ” .

Por outro lado, o ju iz  não pode relevar  de ofício as 

exceções cuja in ic ia t iva  é privat iva  do requerido,  ou seja, os 

fatos extintivos,  modif icat ivos ou impeditivos do direito do 

autor. São as chamadas exceções em sentido substancial  ou

ex i s t en t e  ou c o mo  i nex i s t en t e .  Ou c o mo  se diz,  i m p r o p r i a m e n t e ,  uma  q u e s t ã o  
apenas  i mp l i c i t a me n t e  j u l g a d a ,  mas que na v e r d a d e ,  es tá  c o b e r t a  pe la  e f i c á c i a  
p r e c lu s iv a  da c o is a  j u l g a d a  m a t e r i a l  - aqui  as pa r t e s  não c o n t r o v e r t e m  s obr e  a 
ques t ão  (nem p o d e r i a m,  a t eor  do p. 2 o do ar t .  48 5 )  e se o j u i z ,  ao i nc o r r e r  em er ro 
de fato,  não a p r e c i a  a q u e s t ã o  da  e x i s t ê n c i a  ou da  i n e x i s t ê n c i a ,  c abe  a r e s c i s ó r i a  
(art .  474 ). D a í  a n e c e s s i d a d e  de se r e s c i n d i r  um a s e n t e n ç a  e i v a d a  de erro  
q ua nt o  a a d m i s s ã o  de um  fa to  i n e x i s t e n t e ,  ou q u a n t o  a ter  c o n s i d e r a d o  
i n e x is t e n t e  um fa to  e f e t i v a m e n t e  o c o r r i d o ,  p o s to  que  a e x i s t ê n c i a  ou 
i n e x i s t ê n c i a  s e q u e r  foi  s u s c i t a d a  pe la s  p a r t e s  e m esm o o j u i z  não  a d e n t r o u  no 
â m ag o da e x i s t ê n c i a  ou i n e x i s t ê n c i a ,  q u a n d o  da m o t i v a ç ã o  da d e c i s ã o .  Pur a  e 
s im p l e s m e n t e  c o n t r a r i o u  os a u t o s  e a p r o v a  dos  a u t o s ,  a d m i t i n d o  um fato  
i n e x is t e n t e  ou c o n s i d e r a n d o  i n e x i s t e n t e  um f a to  e f e t i v a m e n t e  o c o r r i d o .  Nas  
p a la v r a s  de B a r b o s a  M o r e i r a  “ h a v i a  nos  a u t o s  e l e m e n t o s  b a s t a n t e s  par a  
c o n v e n c e r  o j u i z  de que  o fa to  o c o r r e r a ;  a p e s a r  d is so ,  r e v e la  o t eo r  do d e c i s u m  
que não se l e v o u  em c o n ta  a r e s p e c t i v a  e x i s t ê n c i a ,  sem que  na m o t i v a ç ã o  t en h a  
ela s ido  n e g a d a .  Ou,  i n v e r s a m e n t e :  h a v i a  nos  a u t o s  e l e m e n t o s  b a s t a n t e s  para  
d e m o n s t r a r  que  o fat o  não  o c o r r e r a ;  no e n t a n t o ,  a m a n e i r a  co mo j u l g o u  
e v id e n c ia  que  o m a g i s t r a d o  não o r e p u t o u  i n e x i s t e n t e ,  e m b o r a  s i l e n c i a n d o ,  aqui  
tam bé m ,  na m o t i v a ç ã o . ” E p r o s s e g u e  o me s mo  au t o r  “ em ou t r a s  pa l avr a s :  a 
h i pót ese  não é a de que  o ó r gã o  j u d i c i a l  t e nha  c h e g a d o  à c o n c l u s ã o  a que  ch e g o u  
a t r avés  de r a c i o c í n i o  em c u j a s  p r e mi s s a s  f i gur e  e x p r e s s a m e n t e  a a f i r ma ç ã o  do fato 
não o c o r r i do  ou a n e g a ç ã o  do fato oc o r r i d o .  O que  p r e c i s a  ha ve r  é a 
i n c o m p a t i b i l i d a d e  ló g i ca  en t r e  a c o n c l u s ã o  e n u n c i a d a  no d i s p o s i t i v o  da s e n t e n ç a  e 
a ex i s t ê nc i a  ou a i n e x i s t ê n c i a  do fato,  uma  ou ou t r a  p r o v a d a  nos au t os  mas 
p o r ve n t u r a  não c o l h i d a  pe l a  p e r c e p ç ã o  do j u i z ,  que ,  ao dec i d i r ,  pu r a  e s i mp l e s me n t e  
sa l to u  p o r  so b r e  o p o n t o  s em fe r í - l o .  Se,  ao c o n t r á r i o ,  o ó r gã o  j u d i c i a l ,  e r r a n d o  na 
a p r ec i ação  da p r ova ,  diss e  que  d e c i d i a  c o mo  d e c i d i u  p o r q u e  o fato o c o r r e r a  ( apes a r  
de p r ova da  nos au t os  a não o c o r r ê n c i a ) ,  ou p o r q u e  o fa to não o c o r r e r a  (a pe s a r  de 
p r ova da  a o c o r r ê n c i a ) ,  não se c o n f i g u r a  o caso  do i nc i so  IX.  A s en t ença ,  c o n q u a n t o  
injus ta ,  não se r á  r e s c i n d í v e l  ( Com. ,  p. 1 7 8 ) ” . D e v e  h a v e r ,  po is ,  o m is s ã o  do ju iz  
so bre  a q u e s t ã o .  H a v e n d o  p r o n u n c i a m e n t o  a r e s p e i t o ,  a i n d a  que  e q u i v o c a d o ,  
de scab e  a v ia  r e s c i s ó r i a .  Co mo  a f i r ma r a  Ca r n e l u t t i ,  “ a d i s c r e p â n c i a  não é t anto 
entre  o p e n s a m e n t o  do j u i z  e a r e a l i d a d e , qu a n t o  en tr e  o p e n s a m e n t o  e sua  
e x p r e s s ã o ” ( C o m e n t á r i o s  ao C ó d i g o  de P r o c e s s o  Civi l ,  Rio de J ane i r o ,  Fo r ens e ,  
vol .  V,  art.  485 ,  IX,  p. 177- 179) .
93 Ch i o v e n d a  G. ,  P r i n c i p i i ,  ci t . ,  p. 728.
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próprio, as quais o requerido pode valer-se  também por via de
~ 94açao .

Ao contrário, com relação aos fatos notórios,  os fatos 

emergidos da instrução probatória ,  como por exemplo os fatos 

indiciários - como o com portamento  das partes no curso do 

processo -, e outros fatos c ircunstanc ia is  ao fato essencial,  

enfim, os denominados meros fatos impedit ivos ou extintivos,  

consoante a terminologia  de C appe l le t t i95, o ju iz  pode, aliás 

deve, levar em conta de ofício - desde que lhes submeta ao 

contraditório antes de decidir .

Relat ivamente à omissão (parcial)  de pronúncia ,  ocorre 

quando o juiz falta com o seu dever  de pronunciar  sobre toda a 

demanda, ou seja, existem demandas cumuladas no mesmo 

processo, cada qual com aqueles quesitos  homólogos supra 

descritos,  havendo decisão somente sobre alguns deles; o 

mesmo pode-se dizer quando tenham sido argüidas duas 

exceções substanciais  e o ju iz  se omita em relação a uma 

delas96.

94 Gr a s s o  E. ,  C o m m e n t a r i o ,  su b  112 ,  ci t . ,  p. 1.273;  e t a mb é m C h o v e n d a  G. ,  
I s t i t u z i o n e , I, ci t . ,  § 13.
95 Ca ppe l l e t t i  M. ,  La t e s t i m o n i a n z a , I, ci t . ,  p. 343 ss.
96

Gr as so  E. ,  C o m m e n t a r i o , sub 112,  ci t . ,  p. 1.273 ss.  O b s e r v e - s e  que  qua n t o  à 
dec i s ão  c i t r a  pet i t a ,  pode  o c o r r e r  o f e n ô m e n o  da  e f i c á c i a  p r e c l u s i v a  da co i sa  
j u l g a d a  quan t o  ás q u e s t õ e s  a l e g a d a s  e não a p r e c i a d a s  na d e c i s ã o  c o n s o a n t e  José  
Car l os  Ba r b o s a  Mor e i r a ,  A e f i c á c i a  p r e c l u s i v a  da  c o i s a  j u l g a d a ,  ‘i n ’ T e ma s  de 
Di re i t o  P r oces s ua l ,  I a Sér i e ,  São Pau l o ,  Sa r a i va ,  p. 1988,  pp 9 7 - 1 0 9 .  E o que  
Schwab  d e n o mi n o u  de e f e i t o  de e x c l u s ã o  o p e r a d o  p e l a  c o i s a  j u l g a d a  (a p u d , Ov í d i o  
Bapt i s t a  da Si lva,  S e n t e n ç a  e Co i s a  J u l g a d a ,  Po r t o  Al e g r e ,  Sé r g i o  Fa b r i s  ed i t o r ,  p. 
162).  Em ve r dade ,  s u b me t e m- s e ,  i n d i s t i n t a me n t e  à e f i c á c i a  da  co i s a  j u l g a d a  t anto as 
q ue s tõ es  sus ce t í ve i s  de c o n h e c i m e n t o  o f i c i o s o  p e l o  j u i z  q u a n t o  as q u e s t õ e s  
s oment e  a p r e c i á ve i s  me d i a n t e  i n i c i a t i v a  de p a r t e .  C o m  o t r âns i t o  em j u l g a d o  da 
s en t ença  de f i n i t i va  f i cam p r e c l u s a s  - em q u a l q u e r  ou t r o  p r o c e s s o  s obr e  a m esm a  
l ide ou sobre  l ide l o g i c a m e n t e  s u b o r d i n a d a  - t an t o  as q u e s t õ e s  e f e t i v a m e n t e  
a p r e c ia d a s  quan t o  as q u e s t õ e s  não  a p r e c i a d a s  pe l o  j u i z .  A p r o p ó s i t o  d a s  q u e s t õ e s  
não  a p r e c i a d a s  pe l o  j u i z ,  s u b m e t e m - s e  à d i t a  e f i c á c i a  p r e c l u s i v a  : a) as q ue s t õe s  
que,  pa s s í ve i s  de c o n h e c i m e n t o  ex o f f i c i o , de  fa to nã o  h a j a m  s ido  e x a m i n a d a s  p e lo  
j u i z \ b) as que ,  d e p e n d e n t e s  da  i n i c i a t i v a  da p a r t e . b . l )  h a j a m s ido s u s c i t a d a s  mas
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não a p r e c i a d a s  na mo t i v a ç ã o  da  s e n t e n ç a ; b . 2 ) não  ha j a m s i do  s u s c i t a d a s  n e m , por  
c ons egu i n t e ,  a p r e c i a d a s ; b . 2 . 1 ) q u a n t o  as q u e s t õ e s  não  s u s c i t a d a s , p o u c o  i mpor t a  
que a o m is s ã o  t enha  s ido v o l u n t á r i a  (a pa r t e  s ab i a  da  e x i s t ê n c i a  do fato mas  não o 
a l egou)  ou i n v o l u n t á r i a  (a pa r t e  i g n o r a v a  a e x i s t ê n c i a  do fato e por  i sso não o 
a l egou) .  A e f i c á c i a  p r e c l u s i v a  da co i s a  j u l g a d a  pode  a t i ng i r  :a) q u e s t õ e s  de fato;  b) 
ques t ões  de d i r e i t o ;  c) q u e s t õ e s  p r e j u d i c i a i s .  E s p e c i f i c a m e n t e  q u a n t o  às qu e s t õ e s  
(a) de fato,  p o d e - s e  a i nda  c o n s i d e r a r ,  na l i nha  de r a c i o c í n i o  de B a r b o s a  Mo r e i r a ,  
op.  ci t . ,  o que  segue .  “ Q u a n d o  se a f i r ma  que  a c o i s a  j u l g a d a  ‘c ob r e  o d e d u z i d o  e o 
d e d u z í v e l ’ , não se deve  e n t e n d e r  e s t a  ú l t i ma  e x p r e s s ã o  c o mo  a b r a n g e n t e  apenas  
daqu i l o  que  a par t e ,  in c o n c r e t o , à v i s t a  das  c i r c u n s t â n c i a s  em que  se a chava ,  t i nha 
a p o s s i b i l i d a d e  a t u a l  de a l ega r ,  mas  de t udo que  em tese,  p o t e n c i a l m e n t e , lhe t er i a  
s ido l í c i to a r g ü i r ” ób i ce  es t e ,  r e p i t a - s e ,  r e s t r i t o  à me s m a  l ide ou s ob r e  l ide 
l og i c a me n t e  s u b o r d i n a d a .  I n t e r e s s a n t e  é o e x e m p l o  de uma  ação  d e c l a r a t ó r i a  de 
c r éd i t o ,  j u l g a d a  f u n d a d a  c o m t r âns i t o  em j u l g a d o .  V e n c i d a  a d í v i d a  e p r o p o s t a  ação 
c o n d e n a t ó r i a  da  i mp o r t â n c i a ,  p e r m a n e c e  i nd i s c u t í ve l ,  no s e g u n d o  p r o c e s s o ,  a 
ex i s t ênc i a  do c r éd i t o ,  p r e c l u s a  a a r g ü i ç ã o  de q u a l q u e r  f a to ex t i n t i v o  a n t e r i o r  a 
p r i me i r a  ação.  Mas  o fato e x t i n t i v o  da o b r i g a ç ã o  s u p e r v e n i e n t e  a p r i me i r a  ação 
( d e c l a r a t ó r i a  do c r é d i t o )  e a n t e c e d e n t e  à p r o p o s i t u r a  da s e g u n d a  ação 
( c o n d e n a t ó r i a ) ,  pode  ser  d e d u z i d o  pe l o  d e v e d o r  e a p r e c i a d o  pe l o  j u i z ,  pos t o  que 
não p r ec l us o .  Se o d e v e d o r  não po d e  d e f e n d e r - s e r  nes t a  s e g u n d a  ação  a l e g a n d o  que 
j á  pa ga r a  a n t e s , pode  a l e ga r  que  p a g o u  d e p o i s .  Ass i m,  o f a to s u p e r v e n i e n t e  não se 
subme n t e  à e f i c á c i a  p r e c l u s i v a  da  c o i s a  j u l g a d a  ma t e r i a l  em uma  s e g u n d a  ação que 
ver se  sobr e  a me s ma  l ide ou s obr e  l ide  l o g i c a m e n t e  s u b o r d i n a d a .  Mas  qua l  é o 
t e rmo f inal  do p e r í o d o  de a b r a n g ê n c i a  da  e f i c á c i a  p r e c l u s i v a  da co i s a  j u l g a d a  
mat er i a l  dos  fa tos  até en t ão  a c o n t e c i d o s  - s u s c i t a d o s  ou não pe l as  pa r t e s  e de 
qua l que r  f o r ma  não e x a m i n a d o s  pe l o  j u i z  - em r e l a ç ã o  a ou t r o  p r o c e s s o  s obr e  a 
mes ma  l ide ? A um s upe r f i c i a l  e x a me  se p o d e r i a  s upor  que  o pon t o  l imi t e  de 
a b r a n g ê n c i a  da  e f i c á c i a  p r e c l u s i v a  do fato “ v e l h o ” se r i a  o t r â ns i t o  em j u l g a d o .  Mas  
não é o que  ocor r e .  P o d e r í a m o s ,  d e n t r o  do e x e m p l o  do p a g a m e n t o  da d í v i da  e 
s u pondo  doi s  p r o c e s s o s  v e r s a n d o  s ob r e  a me s m a  l ide,  e s t a b e l e c e r  as s egu i n t e s  
h i pó t e se s  : a) a d í v i da  foi  p a g a  an t es  da p r o p o s i t u r a  da I a ação  : se o d e v e d o r  não 
s usc i t ou  a q u e s t ã o  na sua d e f e s a  ( nem o j u i z  c o n h e c e u  de o f í c i o  da  o b j e ç ã o ) ,  a i nda  
p ode r á  s u s c i t á - l a  em a p e l a ç ã o  d e s d e  que  c o m p r o v e  mo t i vo  de f o r ça  ma i o r  (ar t .  517 
do CPC) ,  do c on t r á r i o ,  t r a n s i t a d a  em j u l g a d o  a s e n t e n ç a  de p r o c e d ê n c i a ,  a ques t ão  
de fato de du t í ve l  e s t a r á  a b r a n g i d a  pe l a  e f i c á c i a  p r e c l u s i v a ;  b) a d í v i d a  foi  paga  
depoi s  da p r o p o s i t u r a  da I a ação ,  mas  an t es  da  s e n t e n ç a  r e c o r r í ve l .  Há  duas
h i pót eses :  b . l )  c omo  o fato s u p e r v e n i e n t e  é r e l e va n t e ,  p o d e r i a  a pa r t e  sus c i t á - l o  no 
cur so  da ação  e até o j u i z  p o d e r i a  c o n h e c ê - l o  de of í c i o  (ar t .  462  do CPC) ;  b.2)  mas 
se o d e v e d o r  se omi t i u  (e o j u i z  t a m b é m  não c o n h e c e u  de of í c i o ) ,  r es t a  a i nda  
susc i t a r  a q u e s t ã o  em a p e l a ç ã o  d e s d e  qu e  c o m p r o v e  ter  d e i x a d o  de f azê - l o  em 
p r i me i r a  i n s t â nc i a  por  mo t i v o  de f o r ça  ma i o r  ( a r t . 517 do CP C) ;  do con t r á r i o ,
t r ans i t ada  em j u l g a d o  a s e n t e n ç a  de p r o c e d ê n c i a ,  a q u e s t ã o  de fato d e d u t í v e l  es t a r á
ab r a ng i da  pe l a  e f i c á c i a  p r e c l u s i v a ;  c) a d í v i d a  foi  paga  a pós  a s e n t e n ç a  r eco r r í ve l
na I a ação,  mas  ant es  do t r âns i t o  em j u l g a d o  : c omo  o fa to é s u p e r v e n i e n t e  e 
r e l evant e ,  p o d e  a par t e  s u s c i t á - l o  na a p e l a ç ã o  por  mo t i v o  de força  mai or  
c o mp r o v a d o  (art .  517 do CP C) ,  não e s t a n d o  a b r a n g i d a  a q u e s t ã o  pe l a  e f i các i a  
p r ec l u s i va  de me n o r  i n t e n s i d a d e  p r o d u z i d a  pe l a  s e n t e n ç a  r e c o r r í v e l ;  d) a d í v i da  foi 
paga  após  o t r âns i t o  em j u l g a d o  na I a ação  e an t es  da p r o p o s i t u r a  da 2a ação : o 
de v e d o r  p o d e r á  s us c i t a r  a q u e s t ã o  ao se d e f e n d e r  na 2a ação ,  bem c o mo  o j u i z  
p ode r á  del a  a p r e c i a r  l i v r e me n t e ,  sem que  e s t e j a  a b r a n g i d a  pe l a  e f i c á c i a  p r e c l u s i v a  
da co i sa  j u l g a d a  ma t e r i a l  f o r m a d a  na I a ação  ( e x a t a me n t e  a h i p ó t e s e  i ma g i n a d a  no 
exempl o  ac i ma  dado) .  Vê - s e  f a c i l me n t e  que  nas h i p ó t e s e s  a) e b) a q u e s t ã o  omi t i da  
pela  par t e  ou de q u a l q u e r  f o r ma  não a p r e c i a d a  pe lo  j u i z ,  a n te s  do t r â n s i t o  em 
j u l g a d o  j á  e n c o n t r a  sér i as  r e s t r i ç õ e s  l ega i s  pa r a  d e d u ç ã o  ex n ov o  na fase r ecur sa l  
do p r o c e d i me n t o .  Pe l o  que ,  ou há mo t i v o  de f o r ça  ma i o r  c o m p r o v a d o ,  ou en t ão  a 
ques t ão  de fa to o mi t i d a  e não a p r e c i a d a  em p r i me i r a  i n s t â n c i a  j á  sof r e  uma  e f i các i a  
p r ec l us i va  de m e n o r  i n t e n s i d a d e  p r o d u z i d a  p e l a  s e n t e n ç a  de m é r i t o  re co rr ív e l .  Por
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Tais considerações requerem um “ferm o  p ro v v iso r io ” no 

presente estudo, para uma oportuna  chamada a uma pesquisa 

de ju r isp rudênc ia  feita sobre o defeito de extra pet i ta
97elaborada por Cerino Canova sobre o posic ionam ento  da 

Corte de Cassação ita liana.

Como conclusão de conjunto ,  Cerino Canova afirmou que 

“aos fins da regra de congruênc ia  a noção de demanda é muito 

simplificada, tal de consent i r  ao ju iz  uma ampla liberdade na 

escolha do conteúdo e dos motivos da decisão. . .o  ju iz  pode 

fazer (tudo) o que à parte é p ro ib ido !”98.

E mais adiante: “a ju r isp rudênc ia  consente  a si mesma 

mais de quanto consinta  à parte . . .a  expansão do poder  oficioso

além das iniciat ivas de parte parece um dado d if ic i lmente
/

discutível da pesquisa  efetuada. E um dado extremamente 

perigoso.. .Em verdade, induz as partes a redigir  petições 

iniciais e atos processuais  de conteúdo deveras indeterminado,

este mot i vo  B a r b o s a  M o r e i r a  a f i r ma  que  “ o p l a no  d i v i s ó r i o  en t r e  f a tos  p r e c l u s o s  e 
fatos  não p r e c l u s os ,  qu a n t o  á é p o c a  da r e s p e c t i v a  o c o r r ê n c i a ,  co r t a  o p r o c e s s o  no 
úl t imo ins t an t e  em que  o b j e t i v a m e n t e ,  e r a  l í c i t a  a a r g ü i ç ã o ” (p.  107)  e que  “ se o 
fato j á  ex i s t i t a  no ú l t i mo m o m e n t o  em que  er a  pos s í ve l  a r g ü i - l o  no p r o c e d i m e n t o  de  
p r i m e i r o  grau ,  a qu e s t ã o  f i ca  p r e c l u s a  d e s d e  logo,  ex c e to  se a l g u m mot i vo  de força  
ma i or  obs t ou  à a r gü i ç ã o ;  se o f a to j á  ex i s t i a  no ú l t i mo  mo me n t o  em que  era  pos s í ve l  
a rg ü i - lo  no p r o c e s s o , tou t  c o u r t , a q u e s t ã o  f i ca  p r e l c u s a  c o m f o r ma ç ã o  da res  
i u d i c a t a , m e s m o  que  a l gum mo t i v o  de f o r ça  ma i o r  o b s t a s s e  à a r g ü i ç ã o .  Qu e r  d i ze r  : 
a o c o r r ê n c i a  da f or ça  ma i o r  só é r e l e v a n t e  pa r a  a f a s t a r  a e f i c á c i a  p r e c l u s i v a  do 
j u l g a me n t o  de p r i me i r o  grau;  não é r e l e v a n t e  pa r a  a f as t a r  a e f i c á c i a  p r e c l u s i v a  da 
coisa  j u l g a d a ” ( p. 108) .  Não  é, p o r t a n t o ,  e xa t o  a f i r ma r  de f o r ma  g e n e r a l i z a d a  que  
o t e rmo f inal  de a b r a n g ê n c i a  da  e f i c á c i a  p r e c l u s i v a  da co i s a  j u l g a d a  ma t e r i a l  
o cor r e r i a  no mo me n t o  do t r â ns i t o  em j u l g a d o .  Das  c o n s i d e r a ç õ e s  f e i t as ,  o b s e r v a - s e  
que o o r d e n a me n t o  j u r í d i c o  c o n s e n t e  a va l i d a d e ,  e x i s t ê n c i a  e e f i c á c i a  de uma 
sen t ença  i n jus t a ,  por  ví c i o  de o mi s s ã o  de p r o n ú n c i a .  C o m e fe i t o ,  a e f i các i a  
p r ec l us i va  da co i sa  j u l g a d a  ma t e r i a l  pode  c h a n c e l a r  uma s e n t e n ç a  com o sêlo da 
injus t i ça ,  r a c i oc í n i o  es t e  a c u j a  ba s e  es t á ,  n i t i d a me n t e ,  a c o n c e p ç ã o  da j u r i s d i ç ã o  
como apta  a p r o d u z i r  co i s a  j u l g a d a ,  s e n t i da  em C a l a m a n d r e i ,  Al l o r i o  e L i e bma n ,  
bem como ao p o s t u l a d o  de que  s e n d o  a f unç ã o  do p r o c e s s o  p a c i f i c a r  os c on f l i t o s  
soci a i s ,  é ne c e s s á r i a  a p r e s e r v a ç ã o  do va l or  da c e r t e z a  j u r í d i c a  das  d e c i s õe s ,  que 
não pode m ser  e t e r n i z a das .
97 Cer i no  C a n o v a  A. ,  La d o m a n d a , ci t .  p. 94 ss.
98 Idem,  p. 98.
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confiando na in tervenção p rov idenc ia l ís t ica  do ju iz  para 

completar  lacunas e g enera l idades”99.

Precisamente porque a ju r isp rudênc ia  da Corte de 

Cassação italiana, nos mesmos casos em que proíbe a alteração 

da demanda ao encargo da parte, se au toconsente  em ju lgar  

extra peti ta ,  Cerino Canova observou que “aquilo que parece 

um paradoxo ou uma astúcia de baixo nível,  torna-se então 

uma admonição injustif icada: a precisão prejudica; quanto 

mais o autor define ou possa definir  a própria  ação, tanto mais 

delimita o poder do ju iz  prec lu indo-se  quaisquer  sucessivas 

variações. Função ju r isd ic iona l  e in ic ia t iva  de parte não se 

encontram nunca . . .” 100.

Estes desencontros ,  porém, podem ter uma explicação 

histórica. Segundo a conhecida  invest igação de C a rn a c in i101, já  

em um documento ita l iano de 1197, encontra-se  a fórmula “et 

si quid deest in act ion ibus  proponendis ,  salvo iure addendi,  

mutandi, minuendi, corr igendi  de iure et fac to ,  in 

supplementum uff icium vestrum im p lo r o ” - chamada de 

clausula salutaris.

Releva notar que a c láusula  onde se implorava ao “nobile  

officium iudicis, ut suppleat, si quid  melius  pet i  aut potuisset ,  

aut d e b u is se t”, nasceu da práxis medieval i ta liana, e ao 

contràrio do que possa parecer,  num regime que era vinculado 

em tudo e por tudo à in ic ia t iva  de p a r te 102.

99 Idem,  p. 104/ 105 .
100 Idem,  p. 105.
101 Ca r na c i n i  T Tut e la ,  c i t . ,  p. 718  e not a  51.
102 Idem,  p. 719.
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1 07Com efeito, como observou Tommaseo , a c láusula  

possuía função de assis tênc ia  e de eq u idade , e hoje os 

reclamos ao officium iudicis  são dir igidos a provimentos que 

não formam objeto de verdadeira  ação, como por exemplo 

aqueles que têm função (ou estrutura)  in te r in a l104.

E será que no direito contemporâneo seria oportuna a 

adoção da clausula  sa lu tar is  do direito  comum medieval ?

A resposta  à in terrogação,  dependendo da si tuação de 

direito su b s tan c ia l105, seria seguramente  negativa, na medida 

em que, como visto, em nosso sis tema processual  vigora o 

princípio da dem anda e seus corolários  da congruência  e do 

contraditório.

Mas assumir  um tal posic ionam ento  não s ignifica um 

induzimento ao formalismo, não se podendo negar que “para  

propor  em ju ízo  uma demanda ou uma exceção, não se 

requerem fó rm u la s  sacram enta is  e não é ind ispensável  uma  

explícita e fo r m a l  manifes tação  de vontade, especi f icamente  

contida em adequadas conclusões,  mas ocorre, todavia, que a 

demanda ou exceção resultem pe lo  menos implíc itas das

deduções e requerimentos  da parte,  submetidas ao exame do
■ • » 1 0 6  

J UI Z

De fato, numa conhecida  e crít ica pesquisa  de
107 108Lancellotti  sobre as variações do implícito , no que se

103 T o mma s e o  F. ,  I p r o v v e d i m e n t i , c i t ., p. 105,  no t a  124.
104 Conferir o § 3o, itens 2.8 e 2.9, infra.
1(b Pois há casos em que o processo civil se revela abertamente permeado ao princípio inquisitório em 
sentido material, e mesmo naqueles casos em que vigora na sua plenitude o princípio dispositivo em 
sentido material, haverá hipóteses só aparentemente incongruentes - cf. § 3o, item 2, infra.
106 Lance l l o t t i  F., V a r i a z i o n i  d e l i ’im p l í c i t o  r i s p e t to  a l ia  d o m a n d a ,  a l ia p r o n u n c i a  
ed al  g i u d i c a t o , ‘i n ’ Riv.  di r .  p r oc . ,  1980,  p. 468 ,  no t a  9.
107 Idem,  p. 465 ss.
108 Sobre os pedidos implícitos, ver o § 3o, item 2.4, infra.
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refere à denom inada dem anda implícita ,  o pet i tum  é 

subentendido da causa p e t e n d i109.

As máximas  da Corte de Cassação italiana, d irecionadas 

a evitar o formalismo, algumas vezes fazem referência  no 

sentido de que se deve p resc ind ir  de “fórmulas sacram enta is” 

ou de “petições fo rm ais” , e também de “expressas 

manifestações de von tade” da parte r eq u e ren te110.

Aonde estas “m áxim as” se ref iram à vontade da parte,  e 

não do juiz,  e portanto  em respeito  ao princípio  da demanda e 

da regra de cong ru ên c ia111, nada está a impedir  a denominada 

demanda implíci ta  em relação ao conteúdo do provimento 

jurisdic ional.

De outra parte,  uma “m áx im a” vo ltada à pesquisa  da

“presumível intenção p rá t ica” af igura-se viz inha à

d iscr icionariedade do juiz ,  e por isso à v iolação daqueles 
112cânones .

Em verdade, permanece ao centro do problema a causa  

pe ten d i , e estas soluções devem ser res tr ingidas quanto 

possível,  e também, pouco a pòuco to lhidas da práxis 

judiciária ,  diante das cons iderações  de Cerino Canova, supra 

recordadas, para que se evite  o denominado enfraquec imento

109 O implícito não se confunde com o genérico. Quanto à este, somente se admite nos casos 
expressamente previstos em lei e que são informados por razões de lógica impossibilidade da parte 
fixar, desde logo, os limites da sua pretensão quanto ao objeto mediato - cf. art. 286 do CPC. Por outro 
lado, em situação inversa da aqui discorrida, a sentença não pode ser genérica quando a parte tenha 
formulado pedido certo e determinado, sob pena de incorrer em vício de incongruência - cf. art. 459, p. 
único do CPC.
110 I dem,  p. 470.
111 Idem,  p. 472  e no t a  17.
112 Idem,  p. 473.



do direito subjetivo , reconduzido  ao centro do fenômeno 

processual a partir  da segunda metade do século em c u r s o .114

Portanto, convém analisar  no âmbito do ordenamento 

jur ídico brasileiro,  se e em que limites  tem-se consentido  uma 

in tervenção providencia l ís t ica  do juiz ,  tal qual parece ter 

ocorrido, em certa medida, no direito  comparado, e se essa 

atividade judic ia l  está  informada, de algum modo, não só pelo 

princípio disposi t ivo em sentido material ,  como também pelo 

princípio da demanda e seus derivados princípios  do 

contraditório  e da congruência.

49

113

113 A c i t ação  r e f e r e - s e  à q u e l e  f e n ô m e n o  da  j u r i s d i ç ã o  a d mi n i s t r a t i v a ,  o p o r t u n a m e n t e  
t r a n s p o r t a d a  pa r a  o t ema  o b j e t o  des t e  ens a i o .  Pa r a  ma i o r e s  c o n s i d e r a ç õ e s  cfr .  Tucc i  
M. ,  Giu d ic e  c i v i l e  e a f f i e v o l i m e n t o  d e l  d i r i t t o  s o g g e t t i v o ,  Mi l a n o ,  1991,  p. 1 1 1 ss.
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§  3 o A T U A Ç Ã O  DO P R I N C Í P I O  DA C O N G R U Ê N C I A  NO  

P R O C E S S O  D E  C O N H E C I M E N T O  D E  P R I M E I R O  GRAU.

1. TUTELA JURISDICIONAL E TÉCNICA DO

PROCESSO

1.1 As alegações das partes.

O procedimento ordinário  de primeiro grau brasile iro  é 

marcado pelo princípio  da ev e n tu a l id ad e115, de origem 

germânica e com momentos preclusivos bem definidos.  

Signif ica isto que as partes devem concentrar  suas alegações e 

requerer as provas de uma só oportunidade - momento lógico 

identificado pela fase p o s tu la tó r ia .116 Há ainda a fase 

saneadora como marco definit ivo para a modif icação da 

demanda, por decorrência  da atuação do contraditório .  Via de

114 Cf.  G i u s e p p e  Ta r z i a ,  Recen t i  o r i e n t a me n t i  de l l a  d o t t r i n a  g e r m a n i c a  i n t or no  
a l l ’ogge t t o  del  p r o c e s s o ,  ‘i n ’ P r o b l e mi  del  p r o c e s s o  c i v i l e  di c o g n i z i o n e .  Pa d o v a ,  
Cedam,  1989,  p. 125.
115 É opo r t u n o  c i t a r  aqui  o c h a m a d o  ‘mo d e l o  de S t u t t g a r t ’ , c o n c e b i d o  em um esc r i t o  
de Fr i t z  Baur ,  f e i t o  em 1966,  c o n s u b s t a n c i a d o  em um p r o c e d i m e n t o  mais  
c o n c e n t r a d o  e cé l e r e ,  t ido c o mo  r á p i do ,  e f i c i e n t e  e j u s t o  e r e g i d o  pe l os  p o s t u l a d o s  
da o r a l i dade ,  c o n c e n t r a ç ã o  e e v e n t u a l i d a d e ,  c o n t i t u i n d o - s e  em uma  a r ma  c o n t r a  os 
fatos t a r d i a me n t e  a l e g a d o s  no p r o c e s s o ,  na m e d i d a  em que  são r a r as  as h i pó t e s e s  em 
que novos  f atos  vêm d e d u z i d o s  após  a f ase  p o s t u l a t ó r i a  - cf.  W o l f g a n g  Gr uns k i ,  II 
cos i de t t o  ‘Mo d e l l o  di S t o c c a r d a ’ e l ’a c c e l e r a z i o n e  del  p r o c e s s o  c i v i l e  t edes co ,  ‘i n ’ 
Ri v i s t a  di d i r i t t o ' p r o c e s s u a l e ,  1971,  p. 366.  É bom que  se f r i se,  t odav i a ,  que  se por  
um l ado a e v e n t u a l i d a d e  é uma  r egr a  que  p e r me i a  o p r o c e s s o  de c o g n i ç ã o  b r a s i l e i r o ,  
j á  a o r a l i da de  e c o n c e n t r a ç ã o  dos  a tos  p r o c e s s u a i s  r e f e r e - s e  ao p r o c e d i m e n t o  
co mu m sumár i o ,  não ao p r o c e d i m e n t o  c o m u m  or d i ná r i o .
116 Pa r a  o au t or  - art .  264,  pa r a  o r éu art .  303 do Có d i g o .
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regra, ultrapassados estes l imites, es taremos diante de variação 

da demanda não consentida  pela lei processual.

A fixação do thema dec idendum  se dá com a demanda do 

autor e o réu, quando muito, poderá d i la rgar  a fundamentação  

lógica da sentença. O juiz ,  antes de determinar  a citação do 

réu, deve colaborar  com a parte autora, no sentido de lhe 

determinar as correções que entender  adequadas, 

especialmente quando inepta a pet ição inicial - arts. 284 e 295 

do C ó d ig o 117. O p ed id o 118 e a causa de pedir  devem estar 

conformes ao direito.

117 Art .  284 - Ve r i f i c a n d o  o j u i z  que  a pe t i ç ã o  i n i c i a l  não p r e e n c h e  os r e qu i s i t o s  
ex i g i dos  nos ar ts.  282 e 283,  ou que  a p r e s e n t a  d e f e i t o s  e i r r e g u l a r i d a d e s  c a p a z e s  de 
d i f i cu l t a r  o j u l g a m e n t o  de mér i t o ,  d e t e r m i n a r á  que  o au t o r  a e me n d e ,  ou a c o mp l e t e ,  
no pr azo  de 10 (dez)  di as .  P a r á g r a f o  ún i co  - Se o a u t o r  não c u mp r i r  a d i l i gê nc i a ,  o 
j u i z  i nde f e r i r á  á pe t i ç ã o  i n i c i a l .  Ar t .  295 - A pe t i ç ã o  in i c i a l  s e r á  i n d e f e r i d a : I  - 
qua ndo  for  i nep t a ; I I  - q u a n d o  a pa r t e  for  m a n i f e s t a m e n t e  i l e g í t i ma ; I I I  - q u a n d o  o 
autor  c a r e c e r  de i n t e r e s s e  p r o c e s s u a l ; I V  - q u a n d o  o j u i z  ve r i f i ca r ,  d e s d e  logo,  
a d e c a d ê n c i a  ou a p r e s c r i ç ã o  (ar t .  219 ,  § 5° ) ; V - q u a n d o  o t i po de 
p r o c e d i me n t o ,  e s c o l h i d o  pe l o  aut or ,  não c o r r e s p o n d e r  à n a t u r e z a  da  causa ,  ou ao 
va lor  da ação ;  caso  em que  só não se r á  i n d e f e r i d a ,  se p u d e r  a d a p t a r - s e  ao t i po de 
p r o c e d i me n t o  l ega l ; Vl  - q u a n d o  não a t e n d i d a s  as p r e s c r i ç õ e s  dos  ar t s .  39,  p a r á g r a f o  
único,  p r i me i r a  par t e ,  e 2 8 4 . Pa r á g r a f o  ún i c o  - C o n s i d e r a - s e  i nep t a  a pe t i ç ã o  i nicial  
qu a n d o . I  - l he  f a l t a r  p e d i d o  ou c a u s a  de  pe d i r ; I I  - da  n a r r a ç ã o  dos  fa tos  não 
de c o r r e r  l o g i c a me n t e  a c o n c l u s ã o ;  II I  - o p e d i d o  for  j u r i d i c a m e n t e  i mp o s s í v e l ;

118 Re l e va  not a r  que  a d o u t r i n a  não t em c o n s e n s o  s ob r e  a e x a t a  i n t e r p r e t a ç ã o  do art .  
286 “ O p e d i do  deve  ser  ce r t o  ou d e t e r m i n a d o .  É l í c i t o ,  p o r é m,  f o r mu l a r  pe d i d o  
genér i co :  I - nas ações  un i ve r s a i s ,  se não p u d e r  o a u t o r  i n d i v i d u a r  na p e t i ç ã o  os 
bens  d e m a n d a d o s ;  II - q u a n d o  não for  p os s í ve l  d e t e r mi n a r ,  de mo d o  de f i n i t i v o ,  as 
c o n s e q ü ê n c i a s  do ato ou do fato i l í c i t o;  III  - q u a n d o  a d e t e r m i n a ç ã o  do va l o r  da 
c o n d e n a ç ã o  d e p e n d e r  de ato que  de va  ser  p r a t i c a d o  pe l o  r é u ” . A ún i ca  u n a n i m i d a d e  
e n c o n t r a d a  é no s en t i do  de que  o p e d i d o  d e v e  ser  ‘ce r t o  e d e t e r m i n a d o ’ e não como  
cons t a  do t ext o  “ce r t o  ou d e t e r m i n a d o ” - v. Mi l t o n  Pa u l o  de Ca r v a l h o ,  Do ped i do ,  
op.  ci t . ,  p. 103,  c i t a ndo  B a r b o s a  Mo r e i r a .  Pa r a  Mi l t o n  Pa u l o  de Ca r v a l h o ,  t anto o 
ped i do  i med i a t o  qu a n t o  o p e d i d o  me d i a t o ,  d e v e m ser  ce r t os  e d e t e r m i n a d o s ,  em 
con f us a  de f i n i ção ,  op.  ci t . ,  p. 103.  Ov í d i o  Ba p t i s t a  da  Si l va  e n t e n d e  que  t odo 
ped i do  é ce r t o  e d e t e r m i n a d o ,  i nc l u s i ve  o p e d i d o  ge n é r i c o ,  s endo  que nes t e  úl t i mo 
só o ob j e t o  me d i a t o  é r e a l me n t e  g e n é r i c o  - Cu r s o  de P r o c e s s o  Civi l ,  I, 3a ed. ,  Por t o  
Al egre ,  Sé r g i o  Fabr i s  Ed i t o r ,  1996,  p. 186- 187 .  H u m b e r t o  T h e o d o r o  J ún i o r  chega  a 
me s ma  c o n c l u s ã o  a que  c h e g o u  Ov í d i o ,  p o r é m e n t e n d e n d o  que p e d i d o  cer t o  é 
pe d i do  e xp r e s s o ,  em c o n t r a p o s i ç ã o  ao p e d i d o  i mp l í c i t o ,  de r eg r a  v e d a d o  pelo 
o r d e n a me n t o  - Cur s o  de Di r e i t o  P r o c e s s u a l  Ci vi l ,  I, 18a ed. ,  Rio de J ane i r o ,  
For ense ,  1996,  p. 3 6 0 - 3 6 1 .  Ar r u d a  Al v i m é da o p i n i ã o  que  o pe d i d o  é cer t o  e 
d e t e r m i n á v e l , sem c o n t u d o  d e m o n s t r a r  a l g u ma  ou t r a  d i v e r g ê n c i a  que  não no pl ano  
s e mân t i co  - Ma n u a l  de Di r e i t o  P r o c e s s u a l  Civi l ,  Vol .  2, 5 a ed. ,  São Paul o ,  RT,  
1996,  p . 218 - 2 1 9 .  B a r b o s a  Mo r e i r a  t a m b é m  e n t e n d e  que  t odo  p e d i d o  deve  ser  cer to
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Até a citação do réu, o processo  é instável. Após a 

citação, diz-se que o processo é estável,  sendo inalterável a 

demanda. O autor não pode mais modif icar  a causa de pedir ou 

o pedido, a não ser com o consentim ento  do r é u 119 e de 

qualquer forma só até o saneamento do processo - art. 264 e 

parágrafo único do C ó d ig o 120. O autor também só poderá mudar 

a demanda, acrescendo pedido, até a ci tação do réu - com a 

nova redação dada ao art. 294 do C ó d ig o 121.

As regras da eventual idade  e da es tab il idade  do processo, 

todavia, não são absolutas ,  e o próprio  ordenam ento  prevê 

algumas exceções, como por exemplo o ius superveniens ,  que 

se ocorrido opera uma das hipóteses aparentes de 

incongruência  entre o pedido e a sentença - como veremos 

mais adiante.

e d e t e r mi n a d o ,  exc e t o  q u a n d o  o ob j e t o  me d i a t o  não for  d e s d e  l ogo d e t e r m i n a d o  - O 
novo p r o c e s s o  civi l  b r a s i l e i r o ,  19 a ed. ,  Rio  de J a n e i r o ,  F o r e n s e ,  1997,  p. 1 1.
119 E se o réu for  r evel ,  me s mo  as s i m f i c a  o au t o r  i mp e d i d o  de a l t e r a r  a ca us a  de 
ped i r  ou pe d i do ,  e xce t o  se p r o m o v e r  nova  c i t a ç ã o  - ar t .  321 do Có d i g o .
120 Art .  264 - Fe i t a  a c i t a ção ,  é d e f e s o  ao a u t o r  mo d i f i c a r  o p e d i d o  ou a c aus a  de 
pedi r ,  sem o c o n s e n t i m e n t o  do réu,  m a n t e n d o - s e  as me s ma s  pa r t e s ,  s a l vo as 
subs t i t u i ç õe s  p e r mi t i d a s  por  lei .  P a r á g r a f o  ún i co  - A a l t e r a ç ã o  do p e d i d o  ou da 
causa  de ped i r  em n e n h u ma  h i p ó t e s e  se r á  p e r m i t i d a  após  o s a n e a m e n t o  do p r oces s o .

121 A lei n° 8 . 7 1 8 / 9 3  deu nova  r e d a ç ã o  ao a r t i go ,  nos  s e g u i n t e s  t e r mos  : “ Art .  294.  
Antes  da c i t ação ,  o au t or  p o d e r á  ad i t a r  o p e d i d o ,  c o r r e n d o  à sua con t a  as cus t as  
a c r e s c i das  em r azão  des s a  i n i c i a t i v a . ” A r e d a ç ã o  a n t e r i o r  e r a  a s e gu i n t e  : “ Art .  
294.  Qu a n d o  o au t or  h o u v e r  omi t i do ,  na p e t i ç ã o  i ni c i a l ,  p e d i d o  que  lhe era  l í ci to 
f azer ,  só por  ação d i s t i n t a  p o d e r á  f o r m u l á - l o . ” Em que  pese  o a v a n ç o  do t exto 
a tual ,  O c o n t r a - s e n s o  em r e l a ç ã o  à p o s s i b i l i d a d e  de m o d i f i c a ç ã o  da d e m a n d a  até o 
s a n e a me n t o  ( s endo  r es t r i t a  a m u d a n ç a  só até a c i t a ç ã o ) ,  uma  vez c o n c o r d e  o réu,  
t odav i a  p e r ma n e c e .  E n t e n d e - s e  que  a lei t a mb é m d e v e r i a  p e r mi t i r  a m u d a n ç a  da 
d e ma n d a  até o s a n e a me n t o ,  nos  me s mo s  mo l d e s  da p o s s i b i l i d a d e  de mo d i f i c a ç ã o  da 
dema nda .  A mo d i f i c a ç ã o  da  d e m a n d a  s i g n i f i c a  o a c r é s c i mo  de um fato s i mpl es ,  
c i r c uns t a nc i a l  ao fato e s s e nc i a l ,  s em m u d a n ç a  des t e .  Já a m u d a n ç a  i mpl i ca  em causa  
de ped i r  nova  ou em p e d i d o  novo.  M e s m o  na r e f o r m a  do C ó d i g o  de P r o c e s s o  Civi l  
i t a l i ano não se i n t r o d u z i u  a m u d a n ç a  nos mo l d e s  e s p e r a d o s  pe l o  dou t r i na ,  
e s p e c i a l me n t e  por  uma  q u e s t ã o  de r e s p e i t o  ao c o n t r a d i t ó r i o  - cf.  Ta r z i a ,  L i n e a me n t i  
dei  nuovo  p r o c e s s o  di c o g n i z i o n e  [ed a p p e n d i c e  di a g g i o r n a m e n t o ] . Mi l ano ,  
Giuf f r é ,  1993,  p 87-88.
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De qualquer  maneira as regras da eventual idade  e da 

estabil idade vigem e se re lacionam com a lealdade e boa-fé 

processuais das partes nas suas alegações.

A fase saneadora se põe, na verdade, como o marco de
/

variação da demanda. E neste momento, ainda, em que há 

p rec isão122 da dem anda e do objeto li t ig ioso do processo, ao 

fixar o juiz ,  em conjunto  com as partes,  os pontos 

controvertidos da lide - se descabido o ju lgam ento  antecipado 

(art. 3 3 1)123.

Por outro lado, a dem anda pode ser única ou c u m u lad a124. 

É única quando há um autor, um réu, uma causa de pedir  e um 

pedido. A demanda cum ulada  pode-se apresentar  de várias 

formas: cúmulo simples, sucessivo,  eventual  ou alternativo. 

Façamos breves cons iderações  à respeito ,  todavia limitadas 

aos aspectos obje tivos da demanda,  tal como delimitado neste 

t raba lho125.

122 Na  dou t r i na  há d ú v i d a s  s ob r e  os c a r a c t e r e s  d i s t i n t i v o s  en t r e  p r e c i s ã o  e 
m o d i f i c a ç ã o  de uma  d e ma n d a .  Em p r i n c í p i o  a p r e c i s ã o  e n s e j a  uma  r e q u a l i f i c a ç ã o  
j u r í d i c a  da c aus a  de p e d i r  e n q u a n t o  na m o d i f i c a ç ã o  se t em o a c r é s c i m o  de fa tos ,  
p e r ma n e c e n d o  o nú c l e o  dos  fa t os  h i s t ó r i c o s  s u b s t a n c i a d o s  o r i g i n a r i a me n t e .  A 
p r opós i t o  as c o n s i d e r a ç õ e s  de T a r z i a ,  II nuovo ,  ci t . ,  p. 90,  no t a  49.
123 Sobr e  a p r e p a r a ç ã o  do p r o c e s s o ,  ver  po r  t odos  Ta r z i a ,  A a u d i ê n c i a  p r e l i mi n a r  no 
p r o c e s s o  civi l ,  Re v i s t a  de Di r e i t o  P r o c e s s u a l  Ci v i l ,  vol  3, Cu r i t i b a ,  Ed.  Ge ne s i s ,  
1996.  De q u a l q u e r  ma n e i r a ,  a p o s s i b i l i d a d e  de p r e c i s ã o  da  d e m a n d a ,  j á  na fase  de 
p r e p a r a çã o ,  p o d e r á  e v i t a r  as d ú v i d a s  e os e q u í v o c o s  o c o r r i d o s  na j u r i s p r u d ê n c i a  
sobre  a r e q u a l i f i c a ç ã o  j u r í d i c a  dos  f a t os  pos t o s  na d e m a n d a  - ma i o r e s  c o n s i d e r a ç õ e s  
sobre  o as sun t o  es t ão  ao f inal  de s t e  t r a b a l h o .
124 V. por  t odos  Ar a k e n  de Ass i s ,  C u m u l a ç ã o  de ações ,  São Pau l o ,  RT,  1989.  Na  
dou t r i na  i t a l i ana ,  cf.  C l á u d i o  Co n s o l o ,  II c u mu l o  c o n d i z i o n a l e  di d o m a n d e ,  vol .  I e 
II, Pa dova ,  Ce d a m,  1985
125 O Cú mu l o  de d e m a n d a s  não se c o n f u n d e  c o m c o n c u r s o  de ações  - t a mb é m 
c h a ma d a  de ações  c o n c o r r e n t e s  - nem com c o n c u r s o  de p e d i d o s .  Sob r e  ações  
c o nc o r r e n t e s ,  t emos  t rês  h i pó t e s e s :  me s ma s  pa r t e s ,  d i f e r e n t e s  c a u s a s  de ped i r  e 
mes mo  ped i do ;  pa r t e s  d i f e r e n t e s ,  m e s m a  c a u s a  de p e d i r  e me s mo  p e d i do ;  e me s ma s  
par t es ,  me s ma  c a us a  de pe d i r  e p e d i d o s  d i f e r e n t e s ;  v. L i e b ma n ,  Az i on i  c o n c o r r e n t i ,  
‘i n ’ Pr ob l e mi  dei  p r o c e s s o  c i v i l e ,  p. 54 - 6 3 .  Por  ou t r o  l ado há o c h a m a d o  c o n c u r s o  
de pe d i dos  (na v e r d a d e  há o b j e t i v a m e n t e  um só p e d i d o  e s u b s t a n c i a l m e n t e  mai s  de 
um ped i do )  onde  há c u m u l a ç ã o  de c a u s a s  de p e d i r  - cf.  C a l m o n  de Pas s os ,  
Co me n t á r i o s ,  ci t . ,  p.  2 5 4 - 2 5 6 ,  e Ne l t o n  A M o r a e s  dos  San t os ,  A t éc n i c a  de 
e l a b o r a ç ã o  da  s e n t e n ç a  civi l ,  São Pa u l o ,  Sa r a i va ,  1996,  p. 172- 174 .  Pa ra  Ne l t on  o
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Sobre o cúmulo simples temos uma relação de autonomia  

entre as demandas, ou seja, o acolhimento de um pedido não 

depende do acolhimento ou rejeição do outro - ex. na ação de 

indenização decorrente de ato i lícito, o pedido de reparação 

dos danos materiais  e pessoais .  No que se refere ao cúmulo 

sucessivo, há relação de pre jud ic ia l idade  entre as demandas 

cumuladas no mesmo processo. Assim, o acolh im ento  da 

demanda prejudicada depende, necessar iamente ,  do 

acolhimento da demanda prejudic ia l  - ex. o acolh im ento  da 

ação de petição de herança depende do prévio acertamento da 

ação de investigação de paternidade .  O cúmulo eventual é 

simetricamente oposto ao cúmulo sucessivo, na medida em 

que, havendo uma relação de subs id iar iedade  entre as 

demandas eventualmente cumuladas,  o acolh im ento  da 

demanda subsidiár ia  depende, necessar iamente ,  do 

desacolhimento da demanda principal - ex. o autor  pede a 

resti tuição da coisa ou na eventual idade  de não ser acolhido, 

formula pedido subsidiário  de pagamento de perdas e danos. Já 

o cúmulo alternativo, que na verdade cúmulo não é, pois,

j u i z  deve  a p r e c i a r  as duas  c a us a s  de  ped i r ,  a i nda  que  d e s a c o l h a  a p e n a s  uma  de l as  
(cf.  art .  515 p . 2 o, do Có d i g o ) ,  sob p en a  de i n c o r r e r  em c i t r a  p e t i t a .  Pa r a  Ca l mo n  
de Pas sos ,  ba s t a  que  o j u i z  a c o l h a  a d e m a n d a  por  uma  de l as ,  p o d e n d o  omi t i r - s e  em 
r e l ação  á out r a ,  s em  in c o r r e r  em v íc io  de c i t r a  p e t i t a  (cf.  ar t .  515 p . 2, do Có d i g o )  
- ex.  s e p a r a ç ã o  j u d i c i a l  p o r  c u l pa  e p o r  l a p s o  de te m p o  (art .  5 o ‘c a p u t  e art .  5 o p.
I o, da Le i  do D iv ó r c io ) .  P o d e m o s  i ma g i n a r  uma  d e m a n d a  que  c o n t e n h a  um só
pe d i do  (no que  d i f e r e  do c h a m a d o  c o n c u r s o  de p e d i d o s )  c o m uma  só c a u s a  de ped i r
( com um ou mai s  de um f u n d a me n t o  de fa to ). Ne s t a  h i p ó t e s e ,  p a r a  Ne l t on ,  o j u i z
pode  se o m i t i r  em r e l a ç ã o  a um dos  f u n d a m e n t o s  de fato,  s e m  i n c o r r e r  em c i tr a  ( cf
art .  515 p . l ) ;  C a l m o n  de Passos ,  t em a me s ma  o p i n i ã o ,  po i s  não d i f e r e n c i a  c au sa
de p edi r  e f u n d a m e n t o  de fa to  (cf .  ar t .  515 p. 2) - aqui  há c o n v e r g ê n c i a  de i déai s
ent r e  Ca l mon  de P a s s os  e Ne l t o n  mas  c o m e q u i v o c a d o  e n q u a d r a m e n t o  legal  por
Ca l mon ;  ex.  s e p a r a ç ã o  j u d i c i a l  p o r  c u l pa  ( i n j ú r i a  e a d u l t é r i o ). I n t e r e s s a n t e  que
Ne l t on  c o n s i d e r a  c a u s a  de pe d i r  c o m me s mo  va l o r  s e mâ n t i c o  que  f u n d a me n t o ,  e
f u n d a me n t o  de fato c om ou t r o  va l o r  s e mâ n t i c o :  cu j o  s i g n i f i c a d o  d e n o m i n a  de
ar g u m e n to ;  j á  C a l mo n  de Pa s s o s  e n t e n d e  que  f u n d a m e n t o  t em v a l o r  s e mâ n t i c o  de
f u n d a me n t o  de fato,  não de c a u s a  de pedi r .
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havendo relação de exclusão  entre os pedidos,  uma vez 

satisfeito um dos pedidos al ternativos,  excluem-se 

automaticamente os demais, pois único é o bem perseguido 

pelo autor. Vem previsto  em lei - ex. ação red ib i tór ia  com 

alternativa es t imatór ia  (arts. 1.101 e 1.105 do Código Civil 

Brasileiro; arts. 18 e 19 do Código de Defesa do Consumidor) .  

Enquanto no cúmulo al ternativo,  em caso de procedência ,  é a 

vontade da parte que determina qual dos possíveis  resultados 

práticos se atingirá,  no cúmulo eventual,  essa vontade é 

irrevelante, cabendo a determinação do resultado ao órgão 

judicial,  que pode acolher o pedido principal ,  f icando 

prejudicado o subsidiár io ;  ou vice-versa,  segundo sua própria  

conv icção .126

Quanto à resposta  do réu insta enunciar  que, sendo 

l imitada às exceções substanciais  em sentido amplo veiculadas 

na contestação,  somente amplia o espectro  lógico da 

fundamentação cont ida  na sen ten ça127. Não se olvide que as 

exceções substanciais  em sentido amplo podem ser subdividias  

em exceções de direito substancial  e objeções de direito

126 Cf.  B a r b o s a  Mo r e i r a ,  O novo ,  ci t . ,  p. 13-14.  Em s enso  c r í t i co ,  v. Ta r z i a ,  Appun t i  
sul le d o m e n d e  a l t e r na t i ve ,  ‘i n ’ P r o b l e mi  del  p r o c e s s o  c i v i l e  de c o g n i z i o n e ,  Pa d o v a ,  
Cedam,  1989,  p. 155 a 172,  e n t e n d e n d o  que  q u a n d o  se t r a t a r  de a ções  c o n c o r r e n t e s ,  
cabí ve l  a a l t e r n a t i v i d a d e  dos  p e d i d o s ,  não f i c a ndo  o j u i z  ads t r i t o  ao p r i n c í p i o  da 
c o ngr uê nc i a ,  e q u a n d o  se t r a t a r  de ações  i n c o mp a t í v e i s  en t r e  si,  c ab í ve l  é a 
e v e n t u a l i d a d e  dos  p e d i d o s ,  f i c a ndo  o j u i z  a ds t r i t o  à o r d e m de g r a d a ç ã o  de cada  um 
deles ,  f e i t a  pe l a  pa r t e  na d e ma n d a ,  sob pe na  de a f r o n t a  ao p r i n c í p i o  da  c o n g r u ê n c i a .
127 J u s t a me n t e  por  i sso,  a i n d a  q u a n d o  o réu r e c o n h e ç a  a p r o c e d ê n c i a  do p e d i d o  do 
autor ,  a d mi t i n d o  c o mo  v e r d a d e i r o s  os fa tos  a l e g a d o s  e c o mo  c o r r e t a s  as 
c o n s e q ü ê n c i a s  j u r í d i c a s  p o s t u l a d a s ,  pode  o j u i z  d i v e r g i r  d e s t a  c o n c l u s ã o  do réu 
q ua ndo  se t ra te  de d i r e i t o s  i n d i s p o n í v e i s  ou q u a n d o  os f a tos  a l e g a d o s  pe l o  au t or  
não t i ve r em as c o n s e q ü ê n c i a s  j u r í d i c a s  a l v i t r a d a s  pe l o  a u t o r  - cf.  Ce l s o  A g r í c o l a  
Barbi ,  C o me n t á r i o s  ao C ó d i g o  de P r o c e s s o  Civi l ,  voi  I, 8 a ed. ,  Rio  de J ane i r o ,  
For ense ,  1993,  p. 320.



substancial , cuja d iferença mais importante  está justamente  

na possibil idade do ju iz  poder  conhecer  de ofício destas e não 

quanto àquelas. Se houver  reconvenção ou naqueles casos 

expressos em que a lei permite a chamada ação d ú p l ic e 129, o 

réu passará a condição de autor e o autor à condição de réu. 

Nestes casos haverá verdadeira  adstr ição da sentença também 

ao pedido formulado pelo autor-reconvin te ,  porque ampliado o 

objeto ( lit igioso) do processo. O mesmo ocorre com o 

ajuizamento de ação dec lara tória  inc idental  - relacionada com 

o cúmulo sucessivo de demandas que visa o reconhecimento 

ou não de relação ju r íd ica  p re jud ic ia l  ao pedido principal,  que 

de ordinário somente in tegraria  a fundamentação  da sentença, 

mas que com tal incidente passa a integrar  o objeto (li t igioso) 

do processo, com todas as consequências  processuais  - 

adstrição ao pedido, com preensão  aos l imites objetivos da 

coisa ju lgada,  e t c .130 Há que se fazer referência,  ainda que 

breve, à técnica de sumarização da cognição  vertical,  que
131enseja sentença com reserva de exceções - uma sentença 

parcial -, onde a cognição jud ic ia l  é l imitada pelo 

procedimento, não podendo a parte aduzir  todas as questões da
132lide, mas somente uma porção da lide existente.
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128 Cf.  Ca l mo n  de Pas s os ,  v e r be t e  ‘e x c e ç ã o  I I ’ , ‘i n ’ E n c i c l o p é d i a  S a r a i va  de 
Di re i t o ,  voi .  34,  p. 355 - 3 5 9 .
129 Como e x e mp l o s  t emos  as ações  p o s s e s s ó r i a s  - ar t .  922  do Có d i g o ,  bem como  as 
ações  de c o n h e c i me n t o  que  se s u b m e t a m  ao r i to c o m u m  s u má r i o  - art .  278,  
pa r ágr a f o  I o, do Códi go .
130 Cf.  arts.  5 o, 325 e 470  do Cód i go .
131 Ma i o r e s  c o n s i d e r a ç õ e s  s ob r e  o a s s un t o ,  v. P r o t o  P i san i ,  La  tu t e l a  s o mma r i a ,  ‘i n ’ 
Appunt i  sul l a  g i us t i z i a  c i v i l e ,  Bar i ,  C a c u c c i ,  1982,  p. 322 ss.
132 No d i r e i t o  b r a s i l e i r o  t emos ,  c o mo  e x e m p l o s  de s t a  t é c n i c a  de s e n t e n ç a  com 
reserva ,  o p r o c e d i me n t o  e s p e c i a l  do m a n d a d o  de s e g u r a n ç a  (o c h a m a d o  di r e i t o  
l í quido e cer t o  - ar t s .  I o e 19 da Lei  n° 1 5 3 3 / 51 ) ,  o p r o c e d i m e n t o  e s p e c i a l  da ação 
de d e s a p r o p r i a ç ã o  d i r e t a  de bem de u t i l i d a d e  p ú b l i c a  (o j u s t o  p r e ç o  da i n d e n i z a ç ã o  
- art .  20 do De c r e t o - l e i  n° 3 . 3 6 5 / 4 1 ) ,  as a ções  p o s s e s s ó r i a s ,  ( v e d a d a  que  é a
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1.2 As provas e os poderes do juiz.

1 O Q
Quanto aos poderes do ju iz  no processo , afora o que já  

dissemos sobre a moderação entre os pr incípios  d isposi t ivo e 

inquis itório  em sentido p ro ces su a l134, tem como referencial  ao 

ato de ju lgar  a regra da repart ição do ônus da prova entre autor
135e réu , e como limites o fato essencial  a legado pelas partes - 

conforme os princípios da demanda e aqueles derivados da 

congruência e do contraditório .

Se o ju iz  extrapola ou vai além dos limites fixados pela 

demanda, incorre em vício de extra  ou ultra pet i ta .  Mas isso 

diz respeito,  obviamente,  ao fato principal  ou essencial da

di s c us s ã o  do d o mí n i o  - art .  505 do CCB e art .  923 do CPC) ,  e as ações  c a mb i a i s  
( onde  o d e v e d o r  não pode  opor  e x c e ç õ e s  aos  t e r c e i r o s  de boa  fé - art .  17 da 
C o n v e n ç ã o  de G e n e b r a ,  P r o m u l g a d a  no Br as i l  pe l o  De c r e t o  n° 5 7 . 6 6 3  de 2 4 . 1 . 1 9 6 6  
(Lei  u n i f o r me  r e l a t i va  à not as  p r o m i s s ó r i a s  e l e t r as  de c â mb i o ,  a p l i cáve l  às 
dup l i c a t a s  - ar t .  25 da  Lei  n° 5 . 4 7 4 / 6 8 )  e art .  25 da  Lei  do c h e q u e  n° 7 . 3 5 7 / 8 5 .
133 Há  um i n t e r e s s a n t e  ar t i go de Al o i s i o  Sur g i k ,  Da  i n i c i a t i va  das  p r ovas  e dos  
p ode r e s  do j u i z  no d i r e i t o  r o ma n o  e na a t u a l i d a d e ,  ‘i n ’ R e v i s t a  de E s t u d o s  
J u r í d i cos ,  n° 01,  Cur i t i ba ,  p u b l i c a ç ã o  of i c i a l  da P o n t i f í c i a  U n i v e r s i d a d e  Ca t ó l i c a  do 
pa r aná ,  1982,  p. 56- 69 .  Nes t e  e ns a i o  o au t or  faz r e f e r ê n c i a  á v o n t a d e  das  pa r t e s  no 
p r o c e s s o  r o ma n o  c l á s s i co ,  ao i l usór i o  f o r t a l e c i me n t o  dos  p o d e r e s  do j u i z  no d i r e i t o  
r o ma n o  pó s - c l á s s i c o ,  s obr e  o p r i n c í p i o  da  d i s p o n i b i l i d a d e  das  p r o v a s  nas fon t es  
p ó s - j u s t i n i a n é i a s ,  as t e n d ê n c i a s  do C P C b r a s i l e i r o  de 1939 e o p r i n c í p i o  d i s p o s i t i v o  
do CPC v i gent e .  E s c l a r e c e n d o  que  as d i s t i n ç õ e s  e d e n o m i n a ç õ e s  ‘p r i nc í p i o  
d i s p o s i t i v o ’ e ‘p r i n c í p i o  i n q u i s i t ó r i o ’ não são de o r i g e m r o ma n a ,  conc l u i  que,  “em 
p r o c e s s o  civi l ,  i n t e r e s s e  p r i v a d o  e i n t e r e s s e  p ú b l i c o  de ma n e i r a  a l g u ma  es t ão  em 
opos i ç ã o ,  mas  em d i t u a ç ã o  de c o l a b o r a ç ã o ,  que  p o d e  a p r e s e n t a r  d i ve r s a s  
i n t e ns i da de s  e m a t i z e s . ” .
134 Cf.  as c o n s i d e r a ç õ e s  t ec i das  sob r e  o p r i n c í p i o  d i s p o s i t i v o ,  r e t ro.
135 Cf.  art .  333,  I e II,  do Cód i go :  ao au t o r  i n c u mb e  o ônus  da  p r ova  do fato 
cons t i t u t i vo  do seu d i r e i t o  e ao r éu o me s mo  ônus  qua n t o  à e x i s t ê n c i a  de fatos  
i mped i t i vos ,  mod i f i c a t i  vos ou e x t i n t i v o s  do d i r e i t o  do autor .  A lei pode ,  t a mbé m,  
d e t e r mi n a r  a i nve r s ã o  da r egr a  geral  do ônus  da p r ova ,  c omo  por  e x e mp l o  o Có d i g o  
de Def e s a  do C o n s u mi d o r ,  que  l eva  em c o n s i d e r a ç ã o  à v e r o s s i m i l h a n ç a  das  
a l e ga ç ões  ou à h i p o s s u f i c i ê n c i a  do réu e a n e c e s s i d a d e  de p a r i d a d e  de ‘a r m a s ’ 
( i gua l da de  s u b s t a n c i a l )  das  pa r t e s  no d e s e n v o l v i m e n t o  do c o n t r a d i t ó r i o .  Cf.  à 
r e spe i t o  da i nve r s ão  do ônus  da p r o v a  - Ada  Pe l l e g r i n i  G r i n o v e r ,  ‘i n ’ Có d i g o  
Br as i l e i r o  de De f e s a  do C o n s u m i d o r  [ c o me n t a d o  pe l os  a u t o r e s  do a n t e p r o j e t o ] ,  Rio 
de J ane i r o ,  F o r e n s e  Un i v e r s i t á r i a ,  1991,  p . 498.  So b r e  a p a r i d a d e  de ‘a r m a s ’ ent r e  
as pa r t e s  no p r o c e s s o  e os po d e r e s  do j u i z ,  cf.  T a r z i a ,  Pa r i t à  de l l e  armi  t ra le par t i  
e po t e r i  del  g i ud i ce  nel  p r o c e s s o  c iv i l e ,  ‘i n ’ P r o b l e mi ,  ci t .  P.  31 1-320.  Sobr e  
i nve r s ão  do ônus  da  p r o v a  e p a r i d a d e  de ‘a r m a s ’ ve j a - se ,  t a mb é m,  Ma r i n o n i ,  Nova s  
l i nhas  do p r o c e s s o  civi l ,  2 a ed. ,  São Pau l o ,  Ma l h e i r o s ,  1996,  p. 148- 150 .
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demanda. Não porém quanto aos fatos simples,  c ircunstancia is ,  

secundários, ainda que não alegados. Como diz Cappellett i ,  o 

monopólio das partes quanto às alegações dos fatos e portanto 

o vínculo do ju iz  de dec id ir  secundum allegata  par t ium  não é 

regra absoluta - como não é absoluta  a regra da dis t r ibuição  do 

ônus da prova -, com portando duas exceções : quanto aos 

chamados fa to s  secundários  e quanto aos f a to s  que o ju iz  

possa conhecer de ofício  . Mas se o fato consti tu t ivo,  

impeditivo, modif icativo ou ext in t ivo for de exclusivo 

monopólio de parte , e desde que verta dos autos ao 

conhecimento do ju iz  nada lhe impede, em princípio,  no 

âmbito do diálogo e colaboração com as partes na realização 

da just iça ,  que use do poder-dever  de advert ir  a parte da 

notória exis tência  daquele fato,  para em querendo deduzí-lo
137nos autos .

Quando falamos de objeções  de direito substancial ,  

facilmente se com preende porque pode o ju iz  delas conhecer  

de ofício. Como disse Chiovenda  “o ju i z  deve de ofício relevar  

a ausência dos fa to s  consti tu t ivos ,  ainda que se a ordem

136 La t e s t e mo n i a n z a ,  pa r t e  p r i ma ,  ci t . ,  p. 3 3 9 - 3 5 3 .  Fa t os  e s s e s  j u r i d i c a m e n t e  
r e l evant es ,  o b v i a me n t e .  C o mo  f a t o s  s e c u n d á r i o s  i nd i c a  os fa tos  i nd i c i á r i o s ,  tais 
como o c o m p o r t a m e n t o  das  pa r t e s ,  que  a j u d a m  o j u i z  a i n v e s t i g a r  a v e r d a d e  real  dos  
fatos,  nos l i mi t es  da res in i u d i t io  d e d u c t a , s em i n c o r r e r  em víc io de c o n g r u ê n c i a  - 
o que  oc o r r e r i a  se h o u v e s s e  i nc l u s ã o  o f i c i o s a  de c a u s a  de ped i r  d i v e r s a  da q u e l a  
pos t a  na de ma n d a .  Qu a n t o  aos  f a t os  j u r í d i c o s  os qua i s  pode  o j u i z  c o n h e c e r  de  
o f í c i o , i nd i ca  Ca p p e l l e t t i  a q u e l e s  r e f e r e n t e s  a uma  r e l a ç ã o  ou s i t u a ç ã o  de d i r e i t o  
p ú b l i c o , como  os p r e s s u p o s t o s  p r o c e s s u a i s ,  os qua i s ,  e v i d e n t e m e n t e  as pa r t e s  não 
podem di spor ,  e a que l e s  d i t os  m e r o s  f a t o s  i m p e d i t i v o s  ou e x t i n t i v o s  i n c o mp a t í v e i s  
com a ex i s t ê nc i a  da p r ó p r i a  ‘a ç ã o ’ , os qu a i s  e s t a r i a m pe l o  me nos  i mp l i c i t a me n t e  
a l egados ,  tais como  o p a g a m e n t o  a p r e s c r i ç ã o  de  d i r e i t o s  i n d i s p o n í v e i s ,  o fato 
notór io,  o fato a f i r ma d o  po r  uma  pa r t e  e c o n f e s s a d o  por  out r a .  A p r opós i t o ,  
conf i r a - se  o a r t . 334  do C ó d i g o ,  o n d e  p r e v ê  não d e p e n d e r e m  de p r o v a  os fatos  
s ecundá r i os ,  p o d e n d o  o j u i z  c o n s e q ü e n t e m e n t e  de l e s  c o n h e c e r  de o f í c i o ,  a i nda  que  
não a l e ga dos  pe l a  par t e .  Ai nda ,  o art .  166 do Có d i g o  Civi l  Br a s i l e i r o ,  que  co n s e n t e  
ao j u i z  c o n h e c e r  de of í c i o  da  p r e s c r i ç ã o  de d i r e i t o s  i n d i s p o n í v e i s .
137 Cf.  Ca ppe l l e t t i ,  p. 351,  no t a  27.
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pública lhes seja comple tamente  estranha. O princ íp io  que 

está a base de toda esta matér ia  é o seguinte  ... que o 

processo deve servir  à a tuação dos dire i tos  existentes, não à 

criação de direitos novos. Se, portanto ,  um direito parece  

ausente de um elemento, de um requisi to  cons iderado pela  lei 

essencial à sua existência, o ju i z  deve declará- lo  inexistente  

não somente se o réu é contumaz, mas até quando, tendo  

comparecido nos autos, não releva aquele defeito  ou então  

declara não querer dele fa ze r - se  valer: se assim não fosse ,  o 

ju iz  viria a dar vida, p o r  acordo das partes,  a um direito por
138lei inexis tente”

Há, ainda, os fatos supervenien tes  (novos)  dos quais o 

juiz pode conhecer de ofício, d ispondo o art. 462 do Código 

que “Se, depois da p ropos i tura  da ação, algum fa to  

consti tuvivo, modificativo  ou ext in t ivo  do dire ito  incluir no 

ju lgamento  da lide, caberá ao ju i z  tomá-lo  em consideração,  

de ofício ou a requerimento da parte ,  no momento  de pro fer ir  

a sen tença” , regra essa vál ida também para o r é u .139 Basta que 

o ius superveniens  seja re levante  para que seja considerado na 

sentença. Quanto ao fa to  velho  que possa influ ir  na causa, 

assim entendido o fato ocorr ido até antes da ci tação do réu, 

mas alegado no curso do processo ,  somente se o concebe: (a) 

quando a alegação ocorrer  após a ci tação e antes do saneador,

138 Cf.  I s t i t uz i oni  di d i r i t t o  p r o c e s s u a l e  c i v i l e  [ r i s t a mp a ] ,  I, Na p o l i ,  J o v e n e ,  1960,  p. 
315,  ‘a p u d ’ Ca ppe l l e t t i ,  op.  c i t ., p. 348.  S o b r e  a c o g n i ç ã o  o f i c i o s a  das o b j e ç õ e s  
conf i r a - se ,  t a mbé m,  Ka z uo  W a t a n a b e ,  Da  c o g n i ç ã o  no p r o c e s s o  civi l ,  São Paul o ,  
RT,  1987,  p. 80-82.

139 C o n s o a n t e  a d i c ç ã o  do art .  303 do C ó d i g o  : “ Ar t .  303 - De p o i s  da c o n t e s t a ç ã o ,  
só é l í ci to d e d u z i r  novas  a l e g a ç õ e s  q u a n d o :  I - r e l a t i v a s  a d i r e i t o  s u p e r v e n i e n t e ;  
II - c o mp e t i r  ao j u i z  c o n h e c e r  de l a s  de o f í c i o ;  I I I  - por  e x p r e s s a  a u t o r i z a ç ã o  l egal ,  
p u d e r e m ser  f o r mu l a d a s  em q u a l q u e r  t e mp o  e j u í z o .
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com o consentimento  do réu; (b) quando a alegação ocorrer  

após o saneador, ‘à t ítulo de co n f is são ’ e portanto em desfavor 

da parte que o alegou. Do contrário  encontrar ia  óbice na letra 

do art. 264 e parágrafo único do Código.

Quanto à confissão, vale a conclusão de Cappellet t i  

sobre os limites nos quais pode o ju iz  considerar  de ofício 

fatos desfavoráveis  à parte que os afirma: somente “tratando- 

se de fatos secundários o de fatos ju r íd icos  impeditivos ou 

extintivos que operam ipso ju re \  não em relação aos fatos 

constitutivos e aos fatos impedit ivos ou modif icat ivos eficazes 

somente ope exceptionis ,  porque a sua exis tênc ia  pode ser 

afirmada validamente somente pela parte que seja t i tular  do 

direito ou respectivamente  do contra-d ire i to  (privado- 

disponível)  deduzido em ju íz o ” .140

Verifica-se,  pois,  que há uma rela t iv ização  da presunção 

de veracidade dos fatos não impugnados,  frente ao que fora 

dito nos parágrafos precedentes  bem como ao d isposto  nos 

arts. 302 e 320 do C P C 141. Há, portanto ,  no âmbito da técnica 

do processo, para os fins do adequado exame da atuação do 

princípio da congruência  e como conseqüência  da regra da 

repartição do ônus da prova, os fatos alegados que dependem

140 La t e s t e mo n i a n z a ,  op.  ci t . ,  p. 352.  E es t e  e n t e n d i m e n t o  é vá l i do  pa r a  a exa t a  
c o mp r e e n s ã o  dos  ar t s .  302,  343,  p. 2 o, e 351 do CPC.

141 Art .  302 - Ca be  t a mb é m ao réu ma n i f e s t a r - s e  p r e c i s a me n t e  s obr e  os f a tos  
na r r ados  na pe t i ção  ini c i a l .  P r e s u m e m - s e  v e r d a d e i r o s  os f atos  não i mp u g n a d o s ,  
salvo:  I - se não for  a d mi s s í v e l ,  a seu r e s pe i t o ,  a c on f i s s ã o ;  II - se a p e t i ção  inicia l  
não es t i ve r  a c o m p a n h a d a  do i n s t r u me n t o  p ú b l i c o  que  a lei c o n s i d e r a r  da s u b s t â n c i a  
do ato;  III - se e s t i v e r e m em c o n t r a d i ç ã o  com a de f e s a ,  c o n s i d e r a d a  em seu 
con j un t o .  Art .  319 - Se o réu não c o n t e s t a r  a ação ,  r e p u t a r - s e - ã o  v e r d a d e i r o s  os 
fatos  a f i r ma dos  pe l o  aut or .  Art .  320  - A r e ve l i a  não i nduz ,  c o n t u d o ,  o efe i t o  
me n c i o n a d o  no a r t i go  a n t e c e d e n t e :  I - se,  h a v e n d o  p l u r a l i d a d e  de réus ,  a l gum de l es  
c on t e s t a r  a ação;  II - se o l i t í gio  ve r s a r  s obr e  d i r e i t o s  i n d i s p o n í v e i s ;  III  - se a 
pe t i ção  inicial  não e s t i v e r  a c o m p a n h a d a  do i n s t r u me n t o  púb l i c o ,  que  a lei c o n s i d e r e  
i nd i s pe ns á ve l  à p r o v a  do ato.
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de prova. Regra essa que com porta  exceções quanto à 

determinados fatos não alegados que podem ser provados e 

fatos alegados ou não que independem  de prova.

1.3 A sentença e o princípio de congruência com o pedido.

A sentença têm seus requisi tos  mínimos : relatório,  

fundamentação e co m an d o .142 A demanda, como dito no início 

deste trabalho, é iden tif icada  por três elementos: partes, causa 

de pedir e p ed id o .143 Dissemos,  também, sobre os quesitos 

homólogos da demanda e da sentença, e que uma 

dissemelhança entre qualquer  deles implicaria em vício de 

congruência da sentença. Diante dos limites deste trabalho 

veremos como os quesitos  obje tivos da demanda - causa de 

pedir e pedido - devem guardar  congruência  na sentença, 

especialmente com a fundam entação  e o comando.

A causa de pedir  é subdiv id ida  em próxima  

(fundamentação de direito  = fundamentação  ju r íd ica  e 

fundamentação legal)  e remota  ( fundamentação de fato). A 

causa de pedir remota  contém o fa to  consti tu t ivo do vínculo  

(também denominado fato essencial)  e o fa to  lesivo  (contrário) 

ao direito afirmado. A causa de pedir  próxim a  é composta  da 

relação ju r íd ica  que v incula as partes e da afirmação do 

direito.  Assim, o direito  afirmado decorre do fato lesivo e a

l42Cf.  art .  458 do C P C  : “ São r e q u i s i t o s  e s s e n c i a i s  da  s en t e nç a :  I - o r e l a t ó r i o ,  que 
con t e r á  os nomes  das  pa r t e s ,  a s uma  do p e d i d o  e da r e s p o s t a  do réu,  bem c o mo  o 
regi s t ro  das p r i n c i p a i s  o c o r r ê n c i a s  h a v i d a s  no a n d a m e n t o  do p r o c e s s o ;  II - os 
f undamen t os ,  em que  o j u i z  a n a l i s a r á  as q u e s t õ e s  de fa to e de d i r e i t o ;  III - o 
d i spos i t i vo ,  em que o j u i z  r e s o l v e r á  as q u e s t õ e s ,  que  as pa r t e s  l he  s u b me t e r e m.

143 Cf.  art .  301,  § 2 o: “ Uma  ação  é i d ê n t i c a  à ou t r a  q u a n d o  tem as me s mas  
par t es ,  a me s ma  c a u s a  de pe d i r  e o me s mo  p e d i d o . ”
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relação jur íd ica  decorre do fato consti tu t ivo.  A causa de ped ir  

remota  pode ter mais de um fu n d a m en to  de fa to .  Já o 

fundam ento  de fa to  p ropriamente  dito diz respeito  ao fa to  

pr inc ipa l , essencial,  consti tu t ivo  do v íncu lo , e que pode ser

apenas coadjuvado com fa to s  simples,  secundários ,
6

meramente c ircu n s ta n c ia is . Ao fundamentar  a sentença, o 

juiz, como regra, não pode se d is tanciar  da causa de p e d i r144 

formulada na demanda, especia lm ente  da causa de pedir 

remota, onde vem substanciada pelos fatos cons t i tu t ivos  da 

relação ju r íd ica  e pelo fato contrário ,  lesivo ao direito 

afirmado. Não pode o ju iz ,  por outro lado, d issociar-se  das 

exceções substanciais  formuladas pelo réu. Pouco importa a 

qualificação ju r íd ica  dada à parte ou ainda o fundamento  legal, 

um ou outro indicado pela parte na causa de pedir  próxima, 

pois como se verá adiante,  à eles não está v inculado o juiz ,  

diante dos adágios ‘f u r a  novi t  cur ia” e “da mihi fac tum ,  dabo
. • i • • . 55 145tibi ju s  .

144 A caus a  de pe d i r  é o e l e me n t o  mai s  r i co e p r o f u n d o  da d e m a n d a .  I mp o r t a n t e  é 
f r i sar  que  uma m e s m a  c a u s a  de p e d i r  r e m o ta  p o d e  ser  s i m p l e s  ou c o m p l e x a , ou 
seja,  c o m p o s t a  de um únic o  f u n d a m e n t o  (de  f a t o )  ou de mais  de um f u n d a m e n t o  (de  
fa t o ) ,  t odos  ap t os  à m e s m a  c o n s e q ü ê n c i a  j u r í d i c a  do d i r e i t o  a f i r m a d o . Qu a n d o  
f a l amos  de c ú mu l o  de d e m a n d a s  e há mais  de uma c ausa  de p e d i r ,  e s t a  não é nem 
s i mpl es ,  nem c o mp l e x a ,  e s im c o m p o s t a  ( c u m u l a d a ) .  E v i d e n t e m e n t e  que  t a mb é m 
pode  haver  c ú mu l o  de d e m a n d a s  q u a n d o  há uma ún ica  c au sa  de  p e d i r ,  da  qual  
decor r e  mais  de um p e d i d o ,  um g u a r d a n d o  a u t o n o m i a  em r e l a ç ã o  ao ou t ro ,  ou a i nda  
duas  c a u sa s  de p e d i r  e do is  p e d i d o s .
14:5 Mas ,  de l ege  lata,  e na p e r s p e c t i v a  do p r i n c í p i o  do c o n t r a d i t ó r i o ,  na sua a c e p ç ã o  
mode r na ,  é i n t e r e s s a n t e  que  o j u i z  c o l a b o r e  c o m as pa r t e s ,  e ao v i s l u mb r a r  uma 
r e q u a l i f i c aç ã o  j u r í d i c a  do fato ou uma  n o r ma  l egal  d i v e r s a  d a q u e l a  e v e n t u a l me n t e  
ap o n t a d a  pe l a  par t e ,  ant es  de j u l g a r  é r e c o m e n d á v e l  que  o p o r t u n i z e  p r év i o  d i á l ogo  
com as par t es ,  ao e s c o p o  de se e v i t a r  s u r p r e s a s  com o c o n t e ú d o  da s en t ença ,  
c ondu t a  es t a  que  se não o b s e r v a d a ,  t em s i do c o n s i d e r a d a  pe l a  d o u t r i n a  i t a l i ana  
como v e r d a d e i r a  a f r on t a  ao p r i n c í p i o  c o n s t i t u c i o n a l  do d e v i d o  p r o c e s s o  legal .  O 
que pode  ser  r e c o n h e c i d o ,  b a s i c a me n t e ,  em doi s  m o m e n t o s  p r o c e d i me n t a i s  
e x p r e s s a me n t e  p r e v i s t o s  no C ó d i g o  : a c o r r e ç ã o  da  d e m a n d a  p r e v i s t a  no art .  284 e a 
f i xação  dos pon t os  c o n t r o v e r t i d o s  p r e v i s t a  na a u d i ê n c i a  de p r e p a r a ç ã o  da c aus a  - 
art.  331 do CPC.  De l ege f e r enda ,  s e r i a  a i n d a  r e c o m e n d á v e l  um t e r c e i r o  mo me n t o  
p r o c e d i me n t a l ,  p r e v i s t o  após  o e n c e r r a m e n t o  da i n s t r ução ,  o n d e  o j u i z ,  d i an t e  da
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Quanto ao pedido, é imediato a um provimento 

jurisd ic ional  meramente declaratório ,  consti tu t ivo,  

condenatório,  executivo  lato sensu  ou mandamental .  Já o 

pedido mediato, refere-se ao bem da vida pretendido (v.g. 

soma em dinheiro, coisa, fazer ou não-fazer,  ex is tênc ia  ou 

inexistência de relação ju r íd ica ,  consti tuição,  modif icação  ou 

extinção de uma relação jur íd ica) .  Somente se o réu reconvir, 

ou for dúplice a ação, formulará,  também, um pedido. Do 

contrário o thema dec idendum  é aquele fixado na demanda, e 

eventuais variações consentidas  até o saneamento da causa.

Para que uma petição inicial  não seja inepta, dever-se-á  

considerar  identif icado o pedido pela causa de pedir. Fique 

bem claro, portanto, que o ju iz  não pode proferir  sentença 

sobre objeto diverso ou em quant idade superior  daquilo  que 

demandou uma parte em face da outra, nem se omitir  sobre 

pedido e causa de pedir  que cons t i tuam um fundamento,  um 

ponto controvert ido ,  enfim uma questão de mérito autônoma 

na demanda.

Não se olvide,  todavia,  daquelas hipóteses em que o ju iz  

pode conhecer de ofício de um fato consti tu t ivo,  impeditivo, 

modificativo ou ext int ivo não alegado pelas partes mas 

provado nos autos - os fatos simples e os fatos que a lei lhe 

permite of ic iosamente  conhecer.  Assim os fatos indiciários,  

notórios,  confessados,  indisponíveis ,  supervenientes ,  as 

objeções de direito substancial ,  etc.

pr ova  p l ena  e e x a u r i e n t e ,  p o d e r i a  f i xa r  os f u n d a m e n t o s  l ega i s  e j u r í d i c o s  a d e q u a d o s  
ao j u l g a me n t o ,  ant es  dos  m e mo r i a i s  das  pa r t e s .
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Mas quando uma sentença é incongruente e quando uma 

sentença é só aparentemente  incongruente ? A doutr ina de 

ordinário trata do vício de incongruência ,  mas não há 

realmente uma dire t iva  referente àquelas hipóteses de aparente 

vício de incongruência  que, por nunca terem sido versadas de 

forma sis tematizada, acarretam, não poucas vezes, equívocos 

na jur isprudência .  Este é o nosso propósito  nesta pesquisa.  Por 

isso, faremos um breve aceno sobre as h ipóteses de 

incongruência  para, ao depois ,  f inalizar  este trabalho com uma 

perspectiva de sis tematização das hipóteses de sentença civil 

só aparentemente incongruentes ,  no âmbito do processo de 

conhecimento de primeiro grau, abordagem esta l imitada aos 

elementos objetivos da demanda.

Para a análise das h ipóteses  de incongruência ,  vejamos 

os quesitos homólogos entre demanda e sentença.

Quesitos da demanda: a) exis tênc ia  do fato .que se narra;

b) a presença no ordenam ento  da norma que se indica, como

idônea a refletír  aquele fato; c) o efeito que se entende 

conseqüente à simultânea p resença  do fato his tórico  e do fato 

normativo; d) a identif icação  da pessoa do requerido com a 

pessoa no confronto de quem tal efeito pode ser feito valer; e) 

a possibil idade de uma pronúncia-com ando,  em acréscimo aos 

juízos lógicos.

Quesitos da sentença: a) a existência  de um fato; b) a

existência, no ordenamento,  de uma norma idônea aplicável ao

fato; c) os efei tos que a lei conecta  em abstrato à previsão 

normativa; d) os efeitos atr ibuídos aos fatos declarados,  e
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colmados na regra indiv iduada e in terpretada;  e) no interesse 

de dois ou mais sujeitos determinados.

1.4 Vícios de congruência da sentença de mérito.

Os vícios da sentença, por  afronta ao princípio  da 

congruência,  podem ser de extra, u l t ra 146 e ci tra p e t i t a . [41 Em 

linhas gerais podemos afirmar que a sentença extra petita  

aprecia fundamento diverso daquele invocado pela parte , ou se 

emite provimento ou concede bem da vida diversos dos que 

foram postulados.  Haveria , conforme o caso, incongruência  

com a causa de pedir (separação jud ic ia l  por injúria  ao invés 

de separação judic ia l  por adultér io) ,  com o pedido imediado 

(consti tuição ao invés de declaração  etc) ou com o pedido 

mediato (um bem móvel ao invés de um bem imóvel) .  A 

sentença extra peti ta  é cons iderada  nula.

Também é viciada de ultra pe t i ta  a sentença que ju lgue 

além do pedido, seja em relação à causa de pedir  (na separação 

judicial por sevícias,  acrescenta-se  o abandono material) ,  seja 

em relação ao objeto imediato (na separação jud ic ia l  proposta  

pelo marido e ju lgada  procedente ,  a condenação da mulher á 

perda do nome patronímico) ou ao objeto mediato do pedido (o 

autor pede a quantia de 100 e a condenação é de 500). A 

sentença ultra peti ta  não tem sido cons iderada  nula, desde que 

haja recurso, podendo o Tribunal reduzí-la  aos limites do 

pedido.

146 Cf.  a r e s pe i t o  José  de M o u r a  Rocha ,  Do j u l g a m e n t o  ‘u l t r a  p e t i t a ’ [ s ubs í d i o s  para  
o seu e s t udo  no p r oc e s s o  c ivi l  b r a s i l e i r o ] ,  Rec i f e ,  M o u s i n h o ,  1958.
147 Cf.  sobre  o t ema  Ar r u d a  Al v i m,  Ma n u a l ,  ci t .  P. 598 ss. ;
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Relat ivamente à omissão (parcial)  de pronúncia ,  ocorre 

quando o juiz falta com o seu dever  de pronunciar  sobre toda a 

demanda, ou seja, existem demandas cumuladas no mesmo 

processo, cada qual com aqueles quesitos homólogos supra 

descritos,  havendo decisão somente sobre alguns deles; o 

mesmo pode-se dizer quando tenham sido argíiidas duas 

exceções substanciais  e o ju iz  se omita em relação a uma 

delas.

Seria, pois, vic iada de citra pet i ta  a sentença que deixa 

de apreciar ou considerar  o pedido, ou algum dos pedidos. Na 

realidade, quanto à omissão, não há sentença nem de 

incongruência se trata. O que há é uma sentença inex is ten te ,
1 ARnão se podendo falar sequer  em coisa ju lgada  material  , 

podendo a parte repropor a demanda, caso não tenha havido 

embargos de declaração ou ap e la ç ão 149.

Não há que se confundir ,  por outro lado, omissão parcial 

de pronúncia com ju lgam en to  parcia lmente  procedente de 

parcela do pedido ou de um dos pedidos cumulados. Neste 

último caso estaria o juiz ,  de qualquer  modo apreciando todas 

as questões, todos os pontos,  todos os fundamentos da 

dem anda150, situação diversa  do ju lgam ento  incongruente  por 

omissão na apreciação de qualquer  destes fundamentos,  pontos 

ou destas questões.

Em linhas gerais,  a falta de congruência  em relação tanto 

ao fato, quanto ao efeito ju r íd ico ,  resultar ia  em defeito de 

ultra peti ta  ou de extra p e t i t a , caso o ju iz  de ofício integrasse

148 Neste sentido, julgado so Supremo Tribunal Federal ‘in’ RTJ 99/289.
149 Cf. arts. 535, II e 513 do Código.
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a decisão com um fato inexis tente  e não alegado (ultra p e t i ta ) 

ou subst i tuísse  um fato alegado pela parte por um fato 

existente, embora não alegado (extra pet i ta) .  A propósito ,  é 

útil recordar o brocardo segundo o qual “quod non est in actis  

non est in m undo”.

Por outro lado, o ju iz  não pode re levar  de ofício as 

exceções cuja inic ia tiva é pr ivat iva  do requerido,  ou seja, os 

fatos extintivos,  modif icativos ou impedit ivos do direito do 

autor. São as chamadas exceções em sentido substancia l  ou 

próprio, as quais o requerido pode valer-se também por via de 

ação

Ao contrário,  com relação aos fatos notórios ,  os fatos 

emergidos da instrução probatória ,  como por exemplo os fatos 

indiciários - como o comportamento das partes no curso do 

processo -, e outros fatos circunstancia is  ao fato essencial,  

enfim, os denominados meros fatos impedit ivos ou extin tivos,  

consoante a te rminologia  de Cappellett i ,  o ju iz  pode, aliás 

deve, levar em conta de ofício - desde que lhes submeta ao 

contraditório  antes de decidir .

As hipóteses de sentença incongruente  são as mais 

variadas, e bem conhecidas.  O importante,  para a nossa 

pesquisa, é uma tentat iva de s is tematizar  aqueles casos em que 

só aparentemente ocorre o vício de incongruência .  E disso 

tratamos a seguir.

150 E proferindo julgamento sobre o mérito, acolhendo ou rejeitando o pedido da parte , cf. art. 269, I, 
do Código.
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2. HIPÓTESES DE APARENTE INCONGRUÊNCIA

Porque o princípio  da congruência  deriva do princípio  da

demanda, podemos afirmar que este não pode ser destacado
/

daquele. E inconcebível dizermos,  por exemplo, que em certos 

casos ‘l im i te ’ se admitir ia  a não aplicação do princípio  da 

congruência, embora o pr incíp io  da demanda permaneceria  

respeitado. Com um tal a rgumento f icaria fácil conceber  que o 

juiz é inerte, mas uma vez invocada  a tutela ju r isd ic iona l ,  teria 

amplos poderes modif icat ivos do objeto l i t igioso do processo, 

fora ou além da demanda das partes. Por isso, não se concebem 

exceções ao só princípio  da congruência ,  sem que não o sejam 

também para o princípio  da dem anda que lhe serve de 

fundamento. Nesse caso, não estaríamos mais respeitando o 

princípio disposi t ivo em sentido material , e sim adotando o 

princípio inquis itór io  em sentido m a te r ia l151. O que admitimos, 

portanto, são hipóteses aparentes  de incongruência ,  como a 

seguir vêm delineado.

151 Hi pó t e s e  es t a  que  pa r e c e  o c o r r e r  q u a n d o ,  por  qu e s t ã o  de f i cção  j u r í d i c a ,  o 
Mi n i s t é r i o  Púb l i co  age  c o mo  pa r t e  no p r o c e s s o  c ivi l  de f amí l i a ,  sem p r e j u í z o  dos 
ampl os  pode r e s  o f i c i o s os  do j u i z ,  f r en t e  à i n d i s p o n i b i l i d a d e  dos  d i r e i t o s  da prol e  
em d i re i t o  de f amí l i a .  A ação  o f i c i o s a  do j u i z ,  e a ação e a i n t e r v e n ç ã o  do 
Mi n i s t é r i o  Púb l i co ,  f a z e m das  q u e s t õ e s  de d i r e i t o  de f amí l i a ,  um p r o c e s s o  civi l  
ma r c a d a me n t e  i nqu i s i t ó r i o .  Ma s  en t ã o ,  não há que  se fal ar  em pr i nc í p i o  da
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2.1 Causa de pedir remota implícita: o chamado fato 

constante.

Como já  vimos, haverá sempre ju lgam ento  extra peti ta  

quando a sentença modif icar  a causa de pedir  remota, cuja 

in iciativa é exclusiva da parte. Mas há casos em que não se 

exige uma precisa substanciação  da causa de pedir.

Imaginemos então determinadas si tuações da vida em que 

há presunção sobre algum fato cons iderado natural.  E que esse 

fato natural é por si só capaz de gerar  conseqüências  jur ídicas.  

Mas justamente  por ser um fato natural,  é em si genérico de tal 

sorte a comportar  espécies,  todas elas hábeis à mesma 

conseqüência  jur ídica.  Se a parte vem dem andar  em juízo e 

deduz, não propriamente aquele fato natural - que de qualquer 

sorte emergiu da prova dos autos -, porém outro mais 

específico, de sua vez não provado, pode-se à pr imeira  vista 

acreditar que a única solução sentenciai  cabível seria a de 

improcedência.  E o ju ízo  lógico, contido na motivação da 

decisão, estaria jung ido  então ao thema decidendum,  enfim 

sem desbordar dos limites impostos pela demanda.

Na realidade uma sentença que atinja uma tal conclusão 

estaria partindo de uma premissa  falsa  : a motivação nela 

contida estaria  se o lvidando de uma causa de ped ir  remota  

implícita  na demanda, mas provada nos autos, e que se fosse 

levada em consideração ensejaria  decisão d iametralmente

dema nda ,  mui t o  menos  de p r i n c í p i o  da c o n g r u ê n c i a ,  c o mo  a d i a n t e  s e r á  d e mo n s t r a d o  
- i t em 2.9.
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diversa, favorável ao autor.  E o que é mais importante,  

mantendo intacta a causa de pedir contida na demanda.

Estamos a tratar daquilo  que se tem denom inado como 

fa to  constante  da demanda.

Imagine-se uma ação de invest igação de paternidade.  O 

art. 363 do Código Civil  Brasileiro  es tabelece três hipóteses 

onde o invest igante  poderia  exerc i tá- la  : (I) concubinato ,  (II) 

rapto ou (III) ex is tência  de documento de reconhecimento.

Se o autor alega que é f ilho do réu em decorrênc ia  de 

concubinato,  caso não provado este,  mas provadas as relações 

sexuais do réu com a mãe do invest igante  ao tempo da 

concepção, ev identemente  que não desborda dos limites da 

demanda a decisão de procedência  que cons idera  a prova das 

relações sexuais como suficientes.  Isto porque a geração 

biológica decorre  de união sexual,  es tejamos diante da 

alegação de concubinato ,  rapto ou exis tênc ia  de 

reconhecimento escri to  que a faça su p o r .152

A causa de p ed ir  remota implícita  neste tipo de ação, 

seja qual for a h ipótese  da lei deduzida  pelo autor, será sempre 

a presunção de relações sexuais.

b2 Cf.  José  R.  C.  Tuc c i ,  c i t . ,  p. 160- 161 .  Há  ali  i n t e r e s s a n t e  p a s s a g e m  s ob r e  doi s  
p r e c e de n t e s  da  j u r i s p r u d ê n c i a ,  o p r i me i r o  do T J R S  que  “ r e j e i t a n d o  a a l e g a ç ã o  de 
con c u b i n a t o ,  r e c o n h e c e u  p r o c e d e n t e  o p e d i d o  com f u n d a me n t o  nas  r e l a ç õ e s  s exua i s  
que r e s t a r am e f e t i v a me n t e  p r o v a d a s ,  sem que ,  com isso,  v i e s s e  c o n s u m a d a  q u a l q u e r  
mo d i f i c a ç ã o  da  ca u s a  de p e d i r ” , e o s e g u n d o  do T J S P ,  e n t e n d e n d o  que  “Não  
cons t i t u i  j u l g a m e n t o  ul t r a  pe t i t a  o c o n h e c i m e n t o  de i n v e s t i g a ç ã o  de p a t e r n i d a d e  sob 
o p r i sma  do III  do art .  Ar t .  363 do CC em vez  dos  ns.  I e II do me s mo  a r t i go ,  
i nvocados  i n i c i a l me n t e  pe l a  par t e .  Só há j u l g a m e n t o  ul t ra  pe t i t a  q u a n d o  o j u i z  j u l g a  
a l ém do p e d i do ,  i s to é, c o n c e d e  mai s  ou c o n d e n a  em mais  do que  foi  p e d i d o  pe l as  
p a r t e s ” - r e s p e c t i v a m e n t e  “ i n ” R J T J R S  109 / 359  e RT 5 3 4 / 3 8 .  I n t e r e s s a n t e  que  
enqua n t o  o p r i me i r o  a r es t o  e n t e n d e r a ,  c o r r e t a me n t e ,  que  a d e c i s ã o  não se r i a  ex tra  
pe t i ta ,  j á  o s e g u n d o  p a u t a r a - s e  pe l o  r a c i o c í n i o  de i nex i s t i r  s e n t e n ç a  ul t ra  p e t i t a , 
i nc o r r e ndo  em ma n i f e s t o  e q u í v o c o  t e r mi n o l ó g i c o .
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0  mesmo ocorre em ação acidentária ,  onde o 

trabalhador pretenda um benefíc io  previdenciário .  Entende-se 

que o risco pro f iss iona l  de incapacidade para  o trabalho  é um 

fato constante no contra to de t r ab a lh o 153. Assim se o pedido  

mediato  é de aposentadoria  p o r  invalidez  em razão de se ter 

alegado um estado de incapacidade total  como causa de ped ir  

remota, não será extra pe t i ta  a decisão que, com base na prova  

pericial conclusiva pela incapacidade parc ia l ,  ju lgue  

procedente o pedido  para conceder  auxíl io  ac iden te . '54

A prestação de serviços em condições nocivas  tem no 

agente insalubre  um fato constante .  Assim, a consideração na 

sentença de agente nocivo d iverso - mas nos autos provado - 

daquele apontado na inicial  não gera modificação na demanda 

que tem com pedido mediato o adicional  de in sa lu b r id ad e .155

Vê-se, então, que a causa de pedir  remota implíc i ta  não 

enseja modif icação da causa de pedir  nem do objeto l i t igioso 

do processo, não havendo porque  o ju iz  deixar  de levá-la em 

consideração - desde que resulte  provada nos autos -, na jus ta  

medida que o pr incíp io  da congruênc ia  não seria, ainda assim,

1)3 Cf.  José  R.  C.  Tuc c i ,  op c i t ., p. 162.
134 Nes t e  s en t i do  STJ ,  Re s p  n° 6 4 . 0 0 6 / 9 5 ,  6 “ T u r m a ,  DJ  7 . 8 . 95 ,  p. 2 3 . 1 0 8 ;  no me s mo  
sent ido,  só que  e n t e n d e n d o  não h a v e r  d e c i s ã o  ‘u l t r a ’ p e t i t a , o s e g u i n t e  j u l g a d o  do 
T AMG : “J u l g a me n t o  u l t r a  p e t i t a  - a c i d e n t e  do t r a b a l h o  - i n e x i s t ê n c i a  de v i n c u l a ç ã o  
do j u i z  ao p e d i d o  da  p a r t e  - f i n a l i d a d e  soc i a l  da  lei nes t e  t i po de d e m a n d a  - 
i nex i s t ênc i a  de d e c i s ã o  u l t r a  pe t i t a .  Na  a ç ã o  de  a c i d e n t e  do t r a ba l ho ,  não há que se 
falar  em j u l g a m e n t o  u l t r a  pe t i t a ,  p o q u a n t o  não  es t á  o j u i z  ads t r i t o  ao p e d i d o ” . E do 
corpo  do Ac ó r d ã o  e x t r a i - s e  a s e g u i n t e  p a s s a g e m :  “ A lei  a c i d e n t á r i a  a s s e n t a  as suas  
bases  d o u t r i n á r i a s  na e x i s t ê n c i a  do r i s co  p r o f i s s i o n a l  e na f i n a l i d a d e  m a r c a d a m e n t e  
social ,  v i s ando  r e c o mp o r ,  t an t o  q u a n t o  p o s s í v e l ,  a v i da  e c o n ô m i c a  do t r a b a l h a d o r .  
Não há de se c o n f u n d i r  seus  p r i n c í p i o s  c o m a c a r i d a d e  ou a c o m i s e r a ç ã o ;  c u i da - s e  
de r ea l i z a r - s e  a J u s t i ç a  em sua  p l e n i t u d e .  O c u n h o  soc i a l  e a e s p é c i e  de 
r e s p o n s a b i l i d a d e  p õ e m o f e i t o  sob ó t i c a  p r o c e s s u a l  mai s  l i b e r a l . ” 
lx> À p r o p ó s i t o  a S ú mu l a  293  do T r i b u n a l  S u p e r i o r  do T r a b a l h o  : “ A ve r i f i c a ç ã o  
medi an t e  pe r í c i a  de  p r e s t a ç ã o  de  s e r v i ç o s  em c o n d i ç õ e s  noc i vas ,  c o n s i d e r a d o  
agente  i n s a l ub r e  d i v e r s o  do a p o n t a d o  na  i n i c i a l ,  não p r e j u d i c a  o p e d i d o  de 
adi c i ona l  de i n s a l u b r i d a d e . ”
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vulnerado pelo decisum.  Trata-se,  pois, de um caso em que só 

aparentemente haveria afronta ao princípio.

2.2 Os fundamentos de fato de uma causa de pedir 

complexa.

Uma questão in teressante emerge daquilo que a doutr ina 

tem denominado de concurso de pedidos,  onde há mais de um 

fundamento e um só pedido ou um só efeito jur íd ico  

pretendido pelo autor (na verdade substancialmente há mais 

de um pedido, embora obje t ivamente  haja um só pedido), 

cuidando-se, portanto,  de cumulação de causas de pedir.

Neste caso o ju iz  deve apreciar  as duas causas de pedir, 

ainda que desacolha apenas uma delas, sob pena de incorrer  

em citra pet i ta  - ex. separação ju d ic ia l  por  culpa e p o r  lapso  

de tempo (art. 5 o ‘caput e art. 5 o p. I o, da Lei do Divórcio).  

Podemos, ao contrário,  imaginar uma demanda que contenha 

um só pedido (no que difere, substancialmente, do chamado 

concurso de pedidos) com uma só causa de pedir  (com um ou 

mais de um fundamento de fato).

Na hipótese de uma casa de pedir  complexa (há mais de 

um fundamento de fato que a embasa), o ju iz  pode se “omit ir  ” 

em relação a um dos fundamentos de fato, sem incorrer  em 

citra pet i ta  - ex. separação ju d ic ia l  por  culpa ( injúria e 

adultério ) . 156

A nosso ver, uma m esm a  c au sa  de p e d i r  r e m o ta  pode  ser  s i m p l e s  ou c o m p l e x a , ou 
seja,  c o mp o s t a  de um único  f u n d a m e n t o  (de f a t o )  ou de m a is  de um f u n d a m e n t o  (de  
f a t o ) ,  t odos  ap t os  à m esm a c o n s e q ü ê n c i a  j u r í d i c a  do d i r e i t o  a f i r m a d o .  Qu a n d o  
f a l amos  de c ú mu l o  de d e ma n d a s  e há mais  de uma cau sa  de p e d i r , es t a  não é nem
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2.3 O chamado pedido alternativo.

São inst i tutos inconfundíve is  entre si o cúmulo 

alternativo de demandas e o chamado pedido al ternativo.  O 

pedido alternativo refere-se aos casos em que a obrigação  do 

devedor é alternativa.  Sob o aspecto processual a demanda é 

ún ica158, pois única é a causa de pedir  e único será o bem da 

vida obtido, uma vez exerc i tado o direito de escolha. A 

alternatividade da prestação  da obrigação refere-se 

exclusivamente ao plano do direito substancial.

E difere a obrigação a lternativa  de outras modalidades 

de obrigações,  ju s tam ente  quanto ao seu objeto: nela há 

pluralidade de prestações cujo objeto é dist into. No dizer de 

Calmon de Passos : “Devemos não esquecer,  entre tanto ,  que 

são coisas dist intas ped ido  a l ternativo  (art. 288)  e pedidos  

alternativos (arts. 289 e 2 9 2 )” e mais adiante “Também não se 

confunde a obrigação a lternativa  com as chamadas obrigações  

de pres tação  complexa,  nas quais,  havendo p lura l idade  de 

prestações, cons t i tuem  elas uma unidade incindível,  visto que 

não se pode dizer cum prida  a obrigação senão quando todas 

tenham sido satisfeitas;  nem igualmente ela se identif ica  com a

s imples ,  nem c o mp l e x a ,  e s i m c u m u l a d a .  Já o f u n d a m e n t o  de f a t o  p r o p r i a m e n t e  di to 
diz r e spe i t o  ao f a t o  p r i n c i p a l ,  e s s e n c i a l , c o n s t i t u t i v o  do v í n c u l o , e que  pode  ser  
apenas  c o a d j u v a d o  c o m f a t o s  s i m p l e s ,  s e c u n d á r i o s , m e r a m e n t e  c i r c u n s t a n c i a i s . No 
c h a ma do  c o n c u r s o  de  p e d i d o s  há d u a s  c a u s a s  de p e d i r  (cad a  q u a l  com  um ou mai s  
de um f u n d a m e n t o  de  f a t o )  e u m  só p e d i d o  e que  não se c o n f u n d e  c o m uma 
d e m a n d a  ún ic a  que  c o n t e n h a  ú n ic a  c a u s a  de  p e d i r  ( com  do is  f u n d a m e n t o s  de f a t o )  
e único  p e d i d o . So b r e  a a s s u n t o  c o n f i r a - s e  a d i v e r g ê n c i a  d o u t r i n á r i a  a p o n t a d a  na 
nota 124,  s u pra .
157 Sobre o tema confira-se o quanto dito à respeito no subtítulo “As alegações das partes”, neste 
capítulo, item 1.1, supra.
158 Nes t e  s en t i do ,  a a b a l i z a d a  o p i n i ã o  de G i u s e p p e  Ta r z i a ,  em c l á s s i c o  ens a i o  sobre  
o t ema no â mbi t o  do d i r e i t o  i t a l i ano  - cf.  A p p u n t i  su l le  d o m a n d e  a l t e r n a t i v e , ‘i n ’
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obrigação de pres tação  cumulat iva ,  na qual, em verdade, 

embora inexist indo aquela unidade inc indível ,  todas as 

prestações são exigíveis con jun tam en te .” 159

Estabelece o art. 288 do Código : “O ped ido  será  

alternativo, quando, pe la  natureza  da obrigação, o devedor  

puder  cumprir  a pres tação  de mais de um modo. Parágrafo  

único - Quando, pela  lei ou pelo  contrato, a escolha couber ao 

devedor, o ju i z  lh e  assegurará  o direito  de cum prir  a 

prestação  de um ou de outro m o d o , ainda que o au tor  não 

tenha fo rm u lado  ped ido  a l te rn a t ivo”160

Na teoria das obrigações,  como já  acenado, existe a 

chamada obrigação a lternativa  a qual o devedor  pode adimplir  

mediante prestações de objeto dist into.  Vale dizer há uma 

pluralidade de prestações,  mas apenas uma delas é devida, à 

escolha do devedor.

Vejamos a dicção do art. 884 do Código Civil  Brasileiro: 

“Nas obrigações alternativas,  a escolha cabe ao devedor, se 

outra coisa não se es t ip u lo u .”

Se em determinado contra to,  f icou o devedor  obrigado a 

construir  uma casa ou pagar uma certa quant ia  equivalen te  em 

dinheiro, de nada adiantará  o ped ido  f i x o  a uma das 

prestações, feito pelo credor que lhe dem andar  em ju ízo  pelo 

descumprimento.

O ju iz  facultará  ao réu-devedor  a esco lha  quanto ao 

objeto da prestação, e se - no prazo  de resposta  - f o r  ela

Pr ob l emi  del  p r o c e s s o  c i v i l e  de c o g n i z i o n e ,  Pa d o v a ,  C e d a m ,  1989,  pp.  127-185,  
espec .  p. 129-137.
159 Cf.  Co me n t á r i o s ,  op.  c i t ., pp.  2 3 6 - 2 3 9 .
160 O d e s t a q u e  não cons t a  do or i g i na i .
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diversa daquela indevidamente  especi f icada pelo  autor  na 

demanda, não acarretará  vício de congruência  na sentença  

que, ao ju lgar  procedente  o pedido do autor, o faça conforme a

escolha feita pelo devedor no p ro c e s so 161.
/
E evidente que sendo a obrigação a l ternativa  e 

competindo a escolha ao devedor,  será questão de boa técnica 

ao autor levar isto consideração na formulação de pedido
1 r r \

alternativo , de tal modo a não afrontar  o direito do réu. Mas 

se formular  pedido fixo quanto ao objeto mediato,  isto será 

irrelevante para o pr incípio  da con g ru ên c ia163.

Estamos aqui diante de uma exceção legal  ao princípio  da 

adstr ição da sentença ao pedido, informada pela natureza do 

bem da vida almejado - sujeito a prestação al ternativa.

161 Ca l mo n  de  P a s s os  a s s e v e r a  que  em não c o m p e t i n d o  ao a u t o r  o d i r e i t o  de e s co l ha ,  
não p o d e r i a  el e  f o r mu l a r  p e d i d o  ce r t o ,  de f o r ma  a v i o l e n t a r  o d i r e i t o  do réu,  e que  
em casos  que  tai s  o Có d i g o  de 1939 er a  omi s s o ,  va l e n d o  pa r a  a s o l u ç ã o  do i mpa s s e  
- agor a  e x p r e s s a m e n t e  a d o t a d o  pe l o  art .  288 e p a r á g r a f o  ún i co  do C ó d i g o  em v i gor  - 
a d o u t r i n a  de L o p e s  da  Co s t a  s e g u n d o  o qua l  f o r m u l a n d o  o a u t o r  no p e d i d o  a 
e s co l ha  que  c o m p e t i r i a  ao réu,  não se r i a  o caso  de i m p r o c e d ê n c i a  da  ação ,  c a b e n d o  
ao j u i z  a s s e g u r a r  ao réu o d i r e i t o  que  lhe c o mp e t e .  C o me n t á r i o s ,  op.  ci t . ,  p. 238.  
Por  ou t ro  l ado,  não se o l v i de  que  o d e v e d o r  p o d e r á  r e c o n h e c e r  o p e d i d o  do autor ,  
t odav i a  r e s e r v a n d o - s e  ao d i r e i t o  de e s c o l h a  pa r a  a fase  e xe c u t i v a ,  c o n f o r m e  o t exto 
do art .  57 1 do Có d i g o .
162 Co mo  o b s e r v a  B a r b o s a  Mo r e i r a ,  o p e d i d o  é em regr a  f ixo,  ou sej a ,  vi sa  a um 
único ob j e t o  i me d i a t o  e a um úni co  ob j e t o  me d i a t o .  Pode r á ,  po r é m,  ser  a l t e r na t i vo ,  
isto é, ter  do i s  ou mai s  o b j e t o s  me d i a t o s ,  ’q u a n d o ,  pe l a  n a t u r e z a  da  o b r i g a ç ã o ,  o 
d e v e d o r  p u d e r  c u mp r i r  a p r e s t a ç ã o  de mai s  de um m o d o ’ (ar t .  288) ;  ou,  em t e r mos  
mais  exa t os ,  q u a n d o  a o b r i g a ç ã o  p u d e r  c u mp r i r - s e  me d i a n t e  uma  de duas  ou mais  
p r e s t a ç õ e s ” - cf.  O novo  p r o c e s s o  c ivi l ,  op.  ci t . ,  p. 1 1/12.
163 Idem,  I b i dem,  p. 12. Por  ou t r o  l ado,  se a e s c o l h a  c o mp e t e  ao c r e d o r ,  a s o l uç ã o  é 
de t odo d i ve r sa ,  poi s  d e v e r á  ser  e x e r c i t a d a  j á  na d e m a n d a  p r o p o s t a ,  s e ndo  que  nes t e  
caso a s e n t e n ç a  ao j u l g a r  f u n d a d a  a d e ma n d a ,  não pode  d e t e r m i n a r  que  o d e v e d o r  
c u mp r a  uma  p r e s t a ç ã o  não p o s t u l a d a  pe lo  au t or ,  sob o a r g u m e n t o  de que  a 
ob r i ga ç ã o  é a l t e r na t i va ,  poi s  a s s i m e s t a r i a  i n c o r r e n d o  em ví c i o  de ex tr a  p e t i ta .  
Ve j a - s e  a p r o p ó s i t o  e n t e n d i m e n t o  do S u p e r i o r  T r i b u n a l  de Jus t i ça :  "Se a pa r t e
f o r mul ou  p e d i d o  ce r t o ,  de c o n d e n a ç ã o  da ré na e x e c u ç ã o  dos  r e p a r o s ,  sob pena  de
c o mi n a ç ã o  de mul t a  por  d i a  de d e s c u m p r i m e n t o  da  o b r i g a ç ã o ,  ao j u i z  é de f eso ,  
i nc i d i ndo  em a f r o n t a  ao ' p r i n c í p i o  da  a ds t r i ção ' ,  p r o f e r i r  c o n d e n a ç ã o  a l t e r na t i va ,  a 
ca rgo  do d e v e d o r ,  de i n d e n i z a r  o va l or  dos  c o n s e r t o s "  ( STJ  - 4 a Tu r ma ,  REs p  
18 . 048- 0- RJ ,  rei .  Mi n.  Sá l v i o  de F i g u e i r e d o ,  j .  2 6 . 1 0 . 9 3 ,  d e r a m p r o v i m e n t o  parc i a l ,  
v.u. ,  DJ U 29.1 1.93,  p. 25 . 8 8 3 ,  I a col . ,  e m . ) ” .
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2.4 Pedidos implícitos.

Também aqui estamos diante de uma aparente ofensa ao 

princípio da congruência  entre o pedido e a sentença. Há 

várias hipóteses em que poderá  o juiz ,  independente  de pedido 

e sem que com tal agir  esteja a exceder  os l imites impostos 

pela demanda, determinar  a inclusão na sentença de efeitos 

jurídicos que lhe são conseqüentes .

Cuida-se daquilo que de ordinár io  se denom ina de pedido 

im pl íc i to164. Vejamos quais são estes casos.

Quando a ação tem por objeto obrigação de trato 

sucessivo ou continuado, dispõe o art. 290 do CPC que as 

prestações periódicas que se vencerem  no curso do processo 

consideram-se incluídas no pedido,  independentem ente  de 

declaração expressa do autor,  e acaso não sejam pagas ou 

consignadas pelo devedor,  serão também incluídas na sentença 

condenatória, enquanto  durar a obrigação.  Aqui o pedido é 

implícito seja das prestações vencidas até a data da prolação 

da sentença, como também das prestações vincendas após a 

prolação da sentença, enquanto  durar a o b r ig aç ão .165

Não obstante o pedido deva ser interpretado 

restri t ivamente (art. 293 do CPC), também tem sido 

considerado implícito com relação aos efeitos da sucumbência:

164 Cf.  F r a nc o  Lanc e l l o t t i ,  V a r i a z i o n i  de l l  1 i mp l i c i t o  r i s p e t t o  a l l a  d o m a n d a ,  al l a  
p r onunc i a  ed al g i ud i ca t o ,  ‘i n ’ R i v i s t a  di d i r i t t o  p r o c e s s u a l e ,  1980,  pp.  4 6 5 - 4 8 6 .
163 Ch a ma d a  c o n d e n a ç ã o  pa r a  o fu t uro ,  t é c n i c a  de s u m a r i z a ç ã o  do p r o c e d i m e n t o  com
a f o r mação  a n t e c i p a d a  do t i t u l o  e x e c u t i v o ,  i n f o r m a d a  pe l os  p r i n c í p i o s  de e c o n o mi a  
pr oces sua l  e u n i f o r mi d a d e  de j u l g a m e n t o s .  Cf.  C a l m o n  de Pas s os ,  C o m e n t á r i o s ,  c i t .,
p. 242
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assim os juros de m o ra 166, a correção m o n e tá r ia 167, as custas do 

p rocesso168 e os honorários de a d v o g a d o 169, os quais,  por serem 

efei tos secundários (ou anexos) da sentença, estão 

implici tamente contidos no pedido e portanto  não incorrendo a 

sentença em vício de ultra pet i ta  que os conceder  sem pedido 

expresso da parte. O mesmo se digo do efeito secundário  (ou 

anexo) da sentença condenatór ia  quanto à hipoteca 

ju d ic iá r ia .170

Entende-se que é l íc ito acolher  pedido não expresso, 

desde que integre v ir tualmente  o objeto ( li t igioso) do 

processo, como no caso de se cons iderar  implíci to  o pedido de 

revogação do ato administra t ivo,  se o pleito é no sentido do 

reconhecimento de um direito que teria  sido cancelado por 

aquele mesmo ato, não se cons iderando  que a decisão nesse 

sentido tenha sido extra p e t i t a .111

166 Ar t .  293 do CPC:  “Os p e d i d o s  são i n t e r p r e t a d o s  r e s t r i t i v a me n t e ,  c o m p r e e n d e n d o -  
se,  en t r e t an t o ,  no p r i nc i pa l  os j u r o s  l e g a i s . ” Os j u r o s  de mo r a  d e v e m  ser  c o n t a d o s ,  
a i nda  que  não e x p r e s s a m e n t e  p e d i d o s ,  RTJ  118 / 170 ;  “ I n c l u e m- s e  os j u r o s  
mor a t ó r i o s  na l i qu i da ç ã o ,  e m b o r a  omi s s o  o p e d i d o  i ni c i a l  ou a c o n d e n a ç ã o ” - 
Súmul a  n° 254 do STF.  Há um a c ó r d ã o  a d m i t i n d o  i n c l u s ã o  de j u r o s  de mor a  em 
r e e xa me  ne c e s s á r i o ,  em que  não houve  r e c u r s o  v o l u n t á r i o  da pa r t e  a d v e r s a  à 
F a z e n d a  Púb l i ca ,  sendo  que,  com base  no p e d i d o  i mp l í c i t o  dos  j u r o s ,  e n t e n d e u - s e  
que não o c o r r e u  s e q u e r  “ r e f o r ma t i o  in p e j u s ” na e s p é c i e ,  cf.  STJ  Res p  n° 3 1 . 528-5-  
MG,  DJ U 16. 5 . 95,  p. 11.745,  v. tb.  R T J E  134/ 99.
167 RT 5 0 6 / 1 3 1 ,  6 1 3 / 1 6 5 ,  J T A 72 / 93 ;  STJ  Re s p  n° 2 2 . 8 3 0 - 3 - R J  ‘i n ’ DJ U 17 . 8 . 92,  p. 
12. 505;  t em- s e  ap l i c a d o  a S ú mu l a  n° 254  do STF,  t a m b é m  pa r a  a c o r r e ç ã o  
mo n e t á r i a  - RS T J  75 / 347 .
168 Art .  20 do CPC : “ A s e n t e n ç a  c o n d e n a r á  o v e n c i d o  a p a g a r  ao v e n c e d o r  as 
d e s pe s a s  que  a n t e c i p o u  e os h o n o r á r i o s  a d v o c a t í c i o s . ” Cf.  T h e o t o n i o  Ne g r ã o ,  CPC e 
l eg i s l ação  p r o c e s s u a l  em vi gor ,  2 9 a ed. ,  São  Pau l o ,  Sa r a i va ,  art .  293,  not a  4, p. 
285.
169 Cf.  art .  20,  de s c r i t o  na not a  supra .  Sú mu l a  n° 256  do STF:  “ É d i s p e n s á v e l  pe d i d o  
e xp r e s s o  pa r a  c o n d e n a ç ã o  do réu em h o n o r á r i o s  c o m f u n d a m e n t o  nos arts.  63 ou 64 
(atual  art .  20)  do C P C ” .
170 Cf.  àrt .  4 6 6  e pa r á g r a f o  úni co  do CPC;  T J S P ,  AI  2 3 3 . 5 8 5 - 1 ,  j .  2 9 . 0 9 . 9 4 .
171 RTJ  125/ 813 .  No me s mo  s e n t i do  RSTJ  6 7 / 3 2 9 .
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0  pedido de cance lam ento  no registro  imobil iá rio  é 

implícito na ação de resc isão  de compromisso de compra e
172venda cumulada com pedido de re in tegração de posse.

Na ação de separação jud ic ia l  o pedido de al imentos é 

implícito. Aliás, frente aos direitos de incapazes que 

geralmente estão em jogo  nas ações de separação jud ic ia l  e 

divórcio, há outras pecu l ia r idades  que motivaram abordagem 

se separado .174

Considere-se,  ainda, a de terminação da inc idência  de 

multa diária l iminar ou f inal,  nas ações de cumprimento  de 

obrigação de fazer e não fazer, independentem ente  de pedido
175do autor . In teressante  observar  que, d iversamente  das 

hipóteses de prestações per iódicas  e verbas de sucumbência,  

em que o ju iz  deve  incluí- las  na sentença, no caso da multa o
1 l f \juiz pode  impor tal meio de coerção indire ta  do devedor.

Por outro vértice, a inda que a parte faça pedido expresso 

e determinado sobre o valor da multa (a s tre in te ) a ser 

aplicada, nem por isso deve haver  adstrição na sentença, 

podendo o ju iz  ir além, aquém ou s implesmente  si lenciar  sobre

172 R J T A M G  6 1 / 271 .
173 RT 5 0 2 / 5 6 7
174 C o n f o r me  i t em 2.9,  in f ra .
17:1 A p r opós i t o  os ar t s .  287 e 461 ,  § 4 o, do CP C;  o art .  84,  § 4°,  do C ó d i g o  de de f esa  
do c o n s u mi d o r ;  o art .  213,  do Es t a t u t o  da C r i a n ç a  e do A d o l e s c e n t e  e o art .  11 da 
Lei  n° 7 . 347 / 85  (Lei  da  Aç ã o  c ivi l  pú b l i c a ) .

176 Nes t e  s en t i do  B a r b o s a  Mo r e i r a ,  O novo  p r o c e s s o  civi l  b r a s i l e i r o ,  19a ed. ,  
Forense ,  Rio de J ane i r o ,  p. 11. T a n t o  a s s i m é que  ca so  não i m p o n h a  o p r ece i t o ,  a 
lei não c o n s i d e r a  que  t enha  h a v i d o  o m i s s ã o  de p r o n ú n c i a ,  e o j u i z  p o d e r á  ao depoi s ,  
f ixar  mul t a  na e x e c u ç ã o  da s e n t e n ç a ,  c o n f o r m e  o t ex t o  do art .  644  do CPC:  “ Na 
e xecução  em que o c r e d o r  p e d i r  o c u m p r i m e n t o  de o b r i g a ç ã o  de f aze r  ou não fazer ,  
d e t e r mi n a d a  em t í t ulo j u d i c i a l ,  o j u i z ,  se o mi s s a  a s e n t e nç a ,  f i xa rá  mu l t a  por  dia de 
a t raso e a da t a  a pa r t i r  da qua l  e l a  s e r á  d e v i d a . ” Al é m di s so ,  c a s o  t enha  i mpos t o  
mul ta  na s en t ença ,  o va l or  f i xado  não se s u b me t e  aos  l i mi t es  o b j e t i v o s  da co i sa  
j u l gada ,  poi s  como  p r e s c r e v e  o p a r á g r a f o  ún i c o  do me s mo  ar t i go:  “ O va l o r  da mul t a  
p ode r á  ser  m o d i f i c a d o  pe l o  j u i z  da  e x e c u ç ã o ,  v e r i f i c a d o  que  se t o r n o u  in s u f i c i e n t e  
ou e x c e s s i v o . ”
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este tipo de pedido, caso não o ju lgue  adequado para o caso 

concre to .177

Resumindo as h ipóteses  de pedido implícito,  aqui 

tratadas como exceções ao pr incíp io  da congruência ,  podemos 

vislumbrar,  bas icamente quatro fundamentos diversos : a) 

economia processual;  b) efeitos secundários  (ou anexos) da 

sentença; c)direitos indisponíveis ;  d) meios de coerção 

indireta apto a dar efe t iv idade  ao comando da sentença.

2.5 O fato superveniente e o direito superveniente.

Estabelecem os art igos 303, I, e 462 do Código : “Art. 

303 - Depois  da contestação,  só é lícito deduzir  novas  

alegações quando: I - re lativas  a dire i to  su perven ien te ; Art. 

462 - Se, depois da propos i tu ra  da ação, algum fa to

consti tut ivo , modif ica tivo  ou ext int ivo  do direito  influir  no 

ju lgam ento  da lide, caberá  ao ju i z  tomá-lo em consideração,  

de ofício ou a requerimento da parte ,  no m om ento  de p ro fer i r  

a sen tença .”

Antes de tudo como exceção lógica aos princípios  da 

imutabil idade da demanda, da eventual idade  e da es tabil idade 

do processo, temos o chamado ius su p erven ien s . Por outro 

lado, são entre si inconfundíve is  direito superveniente  e 

diversa qualif icação ju r íd ica  dada ao f a t o , pois nesta não há

177 Cf.  Ro d o l f o  de C a m a r g o  M a n c u s o ,  Aç ã o  c iv i l  púb l i c a ,  4 a ed. ,  São  Pau l o ,  RT,  p. 
175; £té por que ,  a l ém de ser  a a s t r e i n t e  um me i o  de e f e t i v i d a d e  de p r oc e s s o ,  
quando  pos t a  à s e r v i ço  da t u t e l a  de d i r e i t o s  c o l e t i v o s  e d i f us os ,  não cons t i t u i  
s ub r oga ç ã o  q ua n t o  às e v e n t u a i s  p e r d a s  e d a nos ,  e de c o n s e q ü ê n c i a  não r e v e r t e n d o  a 
f inal  ao au t or  da d e ma n d a ,  mas  c o n s t i t u i n d o  o f u n d o  de r e c u p e r a ç ã o  do bem l esado 
- f luid r e c o v e r y  , art .  13 da Lei  da  Aç ã o  civi l  p ú b l i c a .  Ver ,  a i nda ,  a not a  an t e r i o r .
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qualquer causa superveniente  mas sim equivocada  qualif icação 

jur ídica dos fatos or ig inar iam ente  narrados.

O problema a resolver  é o da congruência  entre a 

demanda e a sentença. A aparente afronta parte , por óbvio, da

premissa de que permanece ina l te rada  a causa de pedir,  sendo
\

necessário portanto uma causal idade  com o “fa to  in ic ialmente  

apontado como representa tivo  do fun d a m en to  ju r íd ico  do 

pedido que é a causa de pedir,  seja consti tu indo-a,  seja  

modificando-a, seja ex t inguindo-a.  Pois, se não p ar t ic ipar  de 

nenhuma dessas formas,  será demanda diversa, ped ido  novo, 

incidindo a pro ib ição  dos arts. 264, parágra fo  único e 294, do
1 IRCódigo de Processo Civi l .” Ou seja, quando a lei menciona 

que a causa superveniente  deve inf lu ir  no ju lgam ento  da lide, é 

porque deve não só ser um fato novo, mas ser um fa to  novo  

relevante.

Quanto ao fa to  velho  que possa  influir  na causa,  assim 

entendido o fato ocorrido até antes da ci tação do réu, mas 

alegado no curso do processo ,  somente se o concebe: (a) 

quando a alegação ocorrer  após a ci tação e antes do saneador, 

com o consentimento do réu; (b) quando a alegação ocorrer  

após o saneador, ‘à t í tulo de c o n f i s s ã o ’ e portanto  em desfavor 

da parte que o alegou. Do contrário  encontrar ia  óbice na letra 

do art. 264 e parágrafo único do Código.

178 Cf.  Mi l t on  de Pau l a  C a r v a l h o ,  op.  ci t . ,  p. 158.  No me s mo  s en t i do ,  Tuc c i ,  A 
causa  p e t e n d i , ci t . ,  p. 141.  O b s e r v e - s e  que  q u a n d o  Mi l t o n  de Pa u l a  Ca r v a l h o  
esc r eveu  a sua ob r a  o t eor  do art .  294  e r a  p e l a  a b s o l u t a  i mp o s s i b i l i d a d e  de 
ad i t ament o  ( mu d a n ç a )  do p e d i d o ,  mas  o f a t o  da  nova  r e d a ç ã o  p e r m i t i - la até a 
c i t ação do réu em nada  mo d i f i c a  o r a c i o c í n i o  aqui  pos t o  s o b r e  o ius  s u p e r v e n i e n s .
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Para Cruz e Tucci, a regra vale tanto para fato 

superveniente quanto para o direito superveniente:  “quando  

sobrevier direito a tr ibuindo ao fa to  or ig inariamente  narrado  

efeito consti tu i tvo  ou modif icat ivo  diverso, ou ocorrer  um 

fato,  também pos ter ior  ao a ju izamento  da demanda, que tenha  

o condão de consti tuir, m odif icar  ou ex t inguir  o fundam en to  

jur íd ico  do pedido, não poderá  ele de ixar  de ser apreciado  

pelo órgão j u r i s d i c i o n a l E prossegue,  em nota de pé de 

página uMilton de Paula Carvalho, examinando esse 

problema, ressalva que a expressão ‘ relativas a direito  

superveniente ’, contida no ine. I do art. 303, ‘está a referir-  

se não à regras novas do direito  pos i t ivo  que se prom ulguem  

no correr do processo  e tenham incidência sobre a matéria  

nele co n tro ve r t id a ’, mas sim, aos efeitos cons t i tu t ivos  ou 

modificativos,  decorrentes  da lei nova, que possam  ser  

atribuídos aos m esm os fa to s  in ic ialmente  apontados. . .  o que
179significa, sob o aspecto prático ,  a mesma coisa... '”.

O próprio Milton de Paula Carvalho exemplif ica  o. fato e 

o direito superveniente  re levante  : “Estando a cogitar-se da 

causa de pedir,  do fa to  que consti tui  fun d a m en to  ju r íd ico  do 

pedido ou fa to  jur ígeno,  será idêntico o efeito p roduz ido  por  

um fa to  novo sob o direito in ic ialmente invocado, àquele da 

lei nova sobre o fa to  in ic ialmente invocado. Exemplo do fa to  

novo sob o mesmo direito  é o da nova infração à mesma  

cláusula contratual  que in ic ialmente se apontou violada.  

Exemplo do direito novo sobre o fa to  in ic ialmente apontado é 

o da atribuição, p o r  lei nova, de efeitos ju r íd ico s  novos ou

179 A c aus a  pe t end i ,  ci t . ,  p. 140-141 e no t a  68.
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diversos daqueles que se atribuíam, quando da propos i tura  da 

demanda, aos fa to s  nela expostos sem esse alcance: a lei que 

anistia débitos tr ibutários  extingue a execução f isca l .  ” 180

O fundamento do ius superveniens ,  expressamente  

previsto na lei processual ,  está dire tamente  re lacionado com os 

acentuados escopos public ís t icos  do processo e com o 

princípio de economia processual.  Para Comoglio  “a economia  

dos ju ízos  é determinante ,  no ju s t i f i c a r  a relevância  decisória  

dos fa to s  (consti tutivos,  m odif ica t ivos  ou extin t ivos)  que,

embora insubsis tentes  no momento em que a demanda é
181proposta, sobrevenham no curso do processo.  ” Disto
1 89decorre, ademais, o poder  oficioso conferido ao juiz.  Poder 

este jus t if icável  pela im possib i l idade  lógica de alegação de 

parte no momento reservado pelo princípio  da eventual idade ,  

que de sua vez não pode ser de tal forma rígido ao ponto de 

restar em confronto com outro princípio: bis de eadem re ne
. - 1 8 3sit actio .

Chiovenda já  havia  acenado, também, pela maior 

amplitude do princípio  ne eat iudex ultra pe t i ta  par t ium  em 

relação ao princípio sententia  debet  esse conformis  libello,  na 

medida em que este último refere-se a congruência  com a 

demanda in trodutiva  do processo e aquele não só com a

180 Do ped i do ,  ci t . ,  p. 159.
181 Luigi  Pa o l o  Co mo g l i o ,  II p r i n c i p i o  di e c o n o m i a  p r o c e s s u a l e ,  
Cedam,  1980,  p. 238.
182 Poi s  c o n f o r me  Co mo g l i o ,  o p r i n c i p i o  de e c o n o m i a  p r o c e s s u a l  só 
quando  p r o j e t a d o  num c o n t e x t o  de  p o d e r e s  e s t r u t u r a i s ,  a t r i b u í d o s  
juiz .  Op.  ci t ,  voi  II, p. 359.
183 Co mo g l i o ,  op.  ci t . ,  voi  I, p. 26.

voi .  I, P a dova ,

tem razão  de ser  
à a u t o n o mi a  do
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demanda inicial mas também com todos os demais 

requerimentos de parte no curso da demanda

Seja a requerimento de parte, seja de ofício, considere o 

juiz um fato ou um direito superveniente  relevante - ou seja 

aquele que ao mesmo tempo influi no ju lgam ento  sem alterar a 

causa de pedir  e o pedido -, deve ju lga r  a lide em 

conformidade com o estado dos fatos no momento da sentença, 

face ao princípio da u t i l idade da ju r isd ição ,  sem que com isso 

esteja a d isceptar  o pr incípio  da congruência  por aparente
1 8Svício de extra pet i ta .

2.6 Diversa qualificação jurídica dada ao fato.

Como já  visto,  além das partes e do pedido, temos a 

causa de ped ir  como elemento da demanda. A causa de pedir é 

subdividida em próx im a  ( fundam entação  de direito)  e remota  

( fundamentação de fato). A Causa de pedir remota  contém o

184 I d e n t i f i c a z i o n e  d e l le  az io n i .  S u l l a  r e g o la  ‘ne ea t  iu d e x  u l t ra  p e t i t a  p a r t i u m ' ,  nei  
Saggi  di di r i t t o  p r o c e s s u a l e  c i v i l e ,  voi  I, Mi l a n o ,  Gi u f f r è ,  1993,  p. 157-158.
185 I ma g i n e - s e  en t ão  a nova  i n f r a ç ã o  à me s m a  c l á u s u l a  c o n t r a t u a l ,  i n i c i a l me n t e  
a pon t a da  c omo  v i o l a da  na d e m a n d a ;  o a g r a v a m e n t o  dos  da n o s  p e s s o a i s  d e c o r r e n t e s  
de um ato i l í c i to;  ou o p a g a m e n t o  da  d í v i d a  no c u r s o  da ação  de c o b r a n ç a :  c u i da m-  
se, r e s p e c t i v a me n t e ,  de fa tos  s u p e r v e n i e n t e s  c o n s t i t u t i v o ,  mo d i f i c a t i v o  e e x t i n t i vo  
do d i r e i t o  do autor .  A c o n s i d e r a ç ã o  de l e s  é i m p e r a t i v a  na s e n t e n ç a  a ser  p r o l a t ada .  
Por  out ro lado,  o i n t e r e s s e  de agi r  da  pa r t e  es t á  d i r e t a m e n t e  l i gado  com o p r i nc í p i o  
da u t i l i dade  da j u r i s d i ç ã o .  Vi a  de r egr a  o i n t e r e s s e  de agi r  de ve  es t a r  p r e s e n t e  
quando  da p r o p o s i t u r a  da d e m a n d a ,  s u b s i s t i n d o  “ até o mo me n t o  da p r o l a ç ã o  da 
sent ença .  P r e s e n t e s  q u a n d o  da p r o p o s i t u r a  mas ,  e v e n t u a l m e n t e  au s e n t e s  no mo me n t o  
da p r o l ação  da s en t ença ,  é v e d a d o  ao j u i z  p r o n u n c i a r - s e  s obr e  o mér i t o ,  j á  que  o 
autor  não t em mai s  d i r e i t o  de ver  a l ide de c i d i d a .  Da  me s ma  ma ne i r a ,  se aus en t e s  
quando  da p r o p o s i t u r a  da ação ,  mas  p r e e n c h i d a s  no cu r s o  do p r o c e s s o ,  o j u i z  deve  
p rofe r i r  s e n t e nç a  d e m é r i t o ” - cf.  Ne l s o n  Ne r y  J un i o r ,  RP 4 2 / 2 0 1 .  Qu a n t o  à es t a  
ú l t i ma  h i pót ese ,  o STJ  t em s u f r a g a d o  o e n t e n d i m e n t o  : “Aç ã o  r e v i s i ona i  de a l ugue l .  
P r o p o s i t u r a  ant es  de c o m p l e t a d o  o q ü i n q ü ê n i o .  P o s s i b i l i d a d e  de a p l i c a ç ã o  do art .  
462 se,  por  oc a s i ã o  da  s e n t e nç a ,  j á  e s t a va  em v i g o r  a Lei  8 . 1 7 8 / 9 1 ,  que  r e duz i a  o 
p razo para  t rês anos .  ( Resp . ,  3 1 . 5 9 5 ,  DJ U 2 1 . 6 . 1 9 9 3 ,  p. 12 . 376) .
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fa to  consti tu t ivo  do vínculo  ( também denom inado fato 

essencial)  e o fa to  lesivo  (contrár io)  ao direito afirmado. A 

causa de pedir próx im a  é com posta  da relação ju r íd ica  que 

vincula as partes e da afirmação do direito.  Assim, o direito 

afirmado decorre do fato lesivo e a relação ju r íd ica  decorre  do 

fato constitut ivo.

Quando falamos, portanto,  da poss ib i l idade  do juiz ,  na 

sentença, dar qual if icação  ju r íd ica  diversa  daquela atr ibuída 

pela parte ao fato, não estamos com tal raciocínio  a permit ir  

que a nova qual if icação  altere o próprio fato cons t i tu t ivo  da 

demanda, pois não es tar iamos diante da mesma demanda, e sim 

de outra - em manifesta  decisão extra pet i ta .  Fique bem claro, 

portanto, que a nova qual if icação  ju r íd ica  não pode modif icar  

a demanda in ic ialmente proposta ,  ou seja a causa de ped ir  

remota.

Na real idade,  não está o ju iz  adstri to  à norma legal 

invocada ou à qual if icação ju r íd ica  atr ibuída pela parte ao 

fato. Pura aplicação dos adágios “da mihi fa c tu m  dabo tibi 

j u s ” e “ju ra  novit  cur ia” .

Para Karl Larenz “Tradic ionalmente  d is t ingue-se  entre a 

questão relativa ao que e fect ivamente  aconteceu, a ‘questão  

de f a c t o ’ e a questão acerca de como se há-de qual i f icar  o 

ocorrido em conformidade com os cr i tér ios  da ordem juríd ica ,  

a ‘questão de d i r e i t o ’. A resposta  à questão de fa c to  é 

equiparada, na maior  par te  das vezes, à denominada  

subsunção da s i tuação de fa c to  em causa à prev isão  de uma  

norma jur íd ica .  ” E prossegue o mesmo autor “A dis t inção



85

entre questão de fa c to  e questão de direito perpassa  todo o 

Direito Processual;  o pr inc íp io  disposi t ivo  pressupõe  

especialmente esta dist inção. O ju i z  ju lg a  sobre a ‘questão de 

f a t o ’ com base no que é aduzido  pe las  par tes  e na produção  

da prova; a questão de direito  decide-a  sem depender  do que é 

alegado pe las  partes,  com base no seu própr io  conhecimento  

do Direito e da lei, que tem de conseguir  p o r  si (jura novit  

curia). ”186

  /
Segundo Cruz e Tucci “E por demais sabido que o 

juiz, ao construir  a ratio dec idendi  e aplicar  ‘as normas le g a is ’ 

ao caso concreto (art. 126 do CPC), goza de absoluta  

liberdade, nos limites fáticos constantes  do processo, para o 

enquadramento ju r íd ico  que reputar  mais adequado. Embora o 

nomem iuris  e/ou fundamento  legal porventura  apontado pelo 

autor possa inf luenciar  a convicção  do ju lgador,  nada obsta, 

dada a incidência  do aforismo iura novit  curia,  a que este 

requalifique jur id icam ente  a demanda,  em oldurando-a  em 

outro disposit ivo de lei. O ju iz  tem, pois,  o dever de examinar  

os fatos que lhe são submetidos à luz de todo o ordenamento 

jurídico, ainda que determ inada norma não tenha sido
187expressamente invocada pelas pa r te s .”

186 M e t o d o l o g i a  da C i ê n c i a  do Di r e i t o  [ t r a d u ç ã o  p o r t u g u e s a  de J os é  L a me g o ] ,  2 a ed. ,  
Li sboa ,  F u n d a ç ã o  Ca l o u s t e  G u l b e n k i a n ,  p p . 3 7 0 / 3 7  1.
187 Cf.  José  Ro g é r i o  Cr uz  e Tu c c i ,  R e s p o n s a b i l i d a d e  o b j e t i v a  e q u a l i f i c a ç ã o  j u r í d i c a  
da d e ma nda ,  ‘i n ’ P r o c e s s o  Ci v i l ,  r e a l i d a d e  e j u s t i ç a  [20 anos  de v i g ê n c i a  do CPC] ,  
São Paulo,  Sa r a i va ,  p. 1. É út i l  a t r a n s c r i ç ã o  pa r c i a l  dos  s e g u i n t e s  j u l g a d o s ,  c i t a dos  
pelo mesmo autor :  “Ad mi s s í v e l  o a c ó r d ã o  f u n d a r - s e  em d i s p o s i t i v o  l egal  d i v e r s o  do 
ind i cado  pe l o  autor ,  de s de  que  t e n h a  c o n s i d e r a d o  os me s mo s  f a t o s ” ( RT 684/1 15);  
“Antes  de mai s  nada ,  r eg i s t r o  que ,  e m b o r a  a d e m a n d a n t e  t e nha  se r e p o r t a d o  ,na 
pe t i ção  ini ci a l ,  à Lei  de Luvas ,  e s t a  não é a p l i c á ve l  à e s p é c i e  dos  aut os ,  o que,  
t odavi a ,  é i r r e l e va n t e  po r q u e ,  no d i r e i t o  b r a s i l e i r o ,  v i go r a  o p r i n c í p i o  da mi hi  
f a c tu m ,  d a b o  t ibi  i u s , de mo d o  que  ao P o d e r  J u d i c i á r i o  ca be  a p l i c a r  o d i r e i t o  aos 
fatos a i nda  que  não t enha  s i do  i n v o c a d o  pe l a s  p a r t e s ” ( B A A S P  1 . 7 0 2 / 202) ;  “e mb o r a



86

Caso o autor postule a anulação do contra to  de compra e 

venda com base em erro, nada impede que a ação seja ju lgada  

procedente entendendo o ju iz  que o fato narrado seja 

qualif icado jur id icam ente  não como erro, mas como dolo; ou 

então que não se trata de compra e venda, mas de 

arrendamento. Se a parte l i t iga contra  uma pessoa ju r íd ica  de 

direito público, pedindo condenação  em perdas e danos com 

base na responsabil idade  subjetiva, nada impede que a

sentença acolha a ação, mas com base na teoria da
1 88responsabil idade objetiva . Nestes casos a demanda 

permanece a mesma. S implesmente  o ju iz  qualificou 

jurid icamente  o fato de forma diversa.  Há correção na 

subsunção normativa antes indicada pela parte (causa de pedir 

próxima), mesmo porque não é obr igada a indicar  na petição

o au t or  t enha  i n v o c a d o  e x p r e s s a m e n t e  o c a p u t  do art .  5 o da  Lei  do Di vó r c i o ,  os 
fa tos  de s c r i t o s  no l i be l o  c l a r a me n t e  se e n q u a d r a m  no d i s p o s t o  no seu § I o ( com a 
nova  r e d a ç ã o  d a d a  p e l a  Lei  n° 8 . 048 ,  de 13 . 2 . 92) ,  que  c u i d a  da s e p a r a ç ã o - r e m é d i o , 
na qual ,  ba s t a n t e  o fa to o b j e t i v o  da  r u p t u r a  p r o l o n g a d a  e i r r e v e r s í v e l  da vida em 
c omum,  não se a p r e c i a  c u l p a  de q u a l q u e r  dos  c ô n j u g e s .  E t udo i sso,  a que ,  com a 
ap l i c a ç ão  do p r i n c í p i o  iura  n o v i t  c u r i a , l e va m a i nf e r i r  os i n e q u í v o c o s  t e r mos  da 
i nicial ,  r e s t ou  s a t i s f a t o r i a me n t e  a p u r a d o  e c o m p r o v a  du r a n t e  a i n s t r u ç ã o ” (RF 
3 2 5 / 194)  - cf.  op.  ci t . ,  pp.  2-3.  V. ,  no me s m o  s en t i do ,  Mi l t o n  de Pa u l o  Ca r va l ho ,  
op.  ci t . ,  p. 174- 175 e not as ,  c o n t e n d o  r e f e r ê n c i a  a j u l g a d o s  que  r e c o n h e c e r a m ,  a 
nosso ver  e q u i v o c a d a m e n t e ,  o v í c io de ul t r a  e ex tra  p e t i t a  nes t es  ca sos .
188 Poi s  c o mo  a f i r mo u  Cr uz  e Tuc c i ,  r e s s a l t a n d o  t o d a v i a  a d i f e r e n ç a  ent re  o 
f u n d a me n t o  j u r í d i c o  do f u n d a m e n t o  l egal  da  d e m a n d a ,  mas  f o r m u l a n d o  c r í t i ca  a 
j u l g a d o  que  e n t e n d e r a  v i c i a da  de ex tra  p e t i t a  s e n t e n ç a  que  r e q u a l i f i c a r a  a 
r e s p o n s a b i l i d a d e  c ivi l  s u b j e t i v a  pa r a  o b j e t i v a  : “o j u i z  não  só p o d e  co m o  deve,  sem  
a l t e r a r  os f a t o s  e xpos t os ,  i m p r i m i r  o e n q u a d r a m e n t o  j u r í d i c o  que  o f a t o  e s s e n c i a l  
mereça .  E, n es se  p o nt o ,  v e r i f i c a - s e  que  a s e n t e n ç a  do j u i z  m o n o c r á t i c o  es tava  
p e r f e i t a m e n t e  corr e ta ,  q u a n d o  d e s p r e z o u  toda  a d i s c u s s ã o  c o n v e r g e n t e  so br e  a 
p r o v a  do a to  c u lp os o ,  e, com b a se  na r e s p o n s a b i l i d a d e  o b je t iv a ,  s e m  a l t e r a r  
q u a i s q u e r  f a t o s ,  e m p r e s t o u  no va  m o l d u r a  j u r í d i c a  ao s  m esm o s ,  a p a r t i r  da cu lpa  
p r e s u m i d a  do E s ta do .  Nã o  se t rata,  e v i d e n t e m e n t e ,  de j u l g a m e n t o  e x t r a  p e t i t a  como  
se im a g i n o u  ! O d e m a n d a n t e  i n g r e s s o u  em j u í z o  a l e g a n d o ,  p o s s i v e l m e n t e ,  a 
i m p r u d ê n c i a  do p r e p o s t o  da A d m i n i s t r a ç ã o ,  p o r  te r  d e s r e s p e i t a d o  s i n a l  de t rân s i to .  
O de b a te  ce n tr o u - s e ,  ao que  p a r e c e ,  na c o m p r o v a ç ã o  de s s a  a f i r m a ç ã o .  Todav ia ,  
era ela d e s p i c i e n d a ,  p o r q u a n t o  a cu lpa ,  t r a z id a  à c o l a ç ã o  p e l o  au to r ,  c o r r e s p o n d i a  
a p e n a s  a um f a t o  s e c u n d á r i o , se m  q u a l q u e r  r e l e v â n c i a  p a r a  o c e r n e  da qu e s t ã o  
(que  p o d e r i a  ou não  re s t a r  p r o v a d o ) ” - cf. op. cit . ,  p. 8.
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inicial a norma aplicável.  Por isso não há vício de congruência  

neste aspecto da sentença.

2.7 O princípio da fungibilidade das ações.

Há determinadas si tuações de direito substancial  em que 

um mesmo bem jur íd ico  pode ser tutelado por diversas formas, 

e quando isso ocorre são limítrofes umas das outras.

Como que um iter  factual  progressivo,  conforme o 

momento em que se postula  a prestação ju r isd ic iona l  do 

Estado, caberá uma ou outra espécie de tutela , e que se afigura 

mais adequada à satisfação do interesse da parte.

É que quando falamos de fungib il idade de ações, 

podemos nos deparar  com uma progressão fática, 

expressamente previs ta  em lei, e que por isso pode gerar, como 

de fato gera, uma inadequação de tutela no caso concreto ,  caso 

a conversão não se opere. Mas que de qualquer  sorte,  as 

espécies de tutela estão sob um mesmo re ferencial ,  por 

exemplo converte-se um tipo de tutela resti tu tória  para  outro  

tipo de tutela resti tutória.  Esta seria uma primeira  h ipótese 

alvitrada.

E sobre tal hipótese,  desde logo exsurge à nossa mente a 

tutela possessória.  Se há ameaça de ofensa à posse, cabível é o 

chamado interdito pro ibitór io ,  mas se turbação já  houver, o 

remédio previsto  pelo ordenamento será a ação de manutenção 

da posse. Mas o iter  fático pode não se limitar  a isso, e se de 

esbulho se tratar, então a ação de re integração de posse se 

afigurará como a mais adequada. Assim, configurada  a
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divergência entre o pedido imediato contido na demanda e a 

prova carreada nos autos,  o ju iz  de ofício deverá operar a
1 RQconversibilidade.

Portanto, no que se refere às ações possessórias ,  há um 

fato essencial não plenamente  identif icável  pelo autor quando 

da propositura  da demanda, especialmente  frente ao caráter 

dinâmico dos fatos possessórios .  Daí porque a própria  lei, ao 

consentir  a fungibil idade,  não exige precisa  substanciação da 

demanda possessória.

Veja-se, à propósito ,  a dicção do art. 920 do Código: “A 

proposi tura  de uma ação possessór ia  em vez de outra não 

obstará a que o ju iz  conheça do ped ido  e outorgue a proteção  

legal correspondente  àque la , cujos requisi tos estejam  

provados. ”

E a ju r isp rudênc ia  não tem sido vacilante  à respeito da 

possibil idade da fungib il idade  das ações p o sse ssó r ia s190, 

pr.endendo-se as d iscussões mais à questão de qual espécie

189 Na  s í n t ese  de Ne l s o n  Ner y  J un i o r ,  “O C P C  92 0  e s t a b e l e c e  que  a p r o p o s i t u r a  de  
uma ação  p o s s e s s ó r i a  em lu g a r  de o u tr a  não  i m p e d e  que o j u i z  c o n h e ç a  do p e d i d o  
e c o n c e d a  a p r o t e ç ã o  que e n t e n d e r  a d e q u a d a , d e s d e  que  os r e q u i s i t o s  p a r a  essa  
c o n c e s s ã o  e s t e j a m  p r o v a d o s  nos  au to s .  E o que  se d e n o m i n a  em d o u t r i n a  de  
p r i n c í p i o  da  f u n g i b i l i d a d e  dos  i n t e r d i t o s  p o s s e s s ó r i o s . E p r e c i s o  m e n c io n a r ,  
en tre tan to ,  que  o j u i z  d e v e r á  c o n h e c e r  do p e d i d o  na m e d id a  exa t a  em que  se 
e ncon tr a  d e d u z i d o  p e l o  a u t o r  ou réu ( já que  a a ç ã o  é d úp l i ce ) ,  nã o  p o d e n d o  ser  
al t e ra d a  a cau sa  de ped ir .  Essa  f u n g i b i l i d a d e  é vá l i d a  p a r a  q u a l q u e r  um dos três  
i n t e r d i t o s . E p o s s í v e l  que  o a u t o r  m e n c i o n e  ter  h a v id o  t u r b a ç ã o ,  p e d i n d o  
m a n u t e n ç ã o  da posse ,  e, no cu r s o  do p r o c e s s o ,  o j u i z  v e r i f i c a r  que  a q u e l a s  
c i r c u n s t â n c i a s  p o r  ele d e s c r i t a s  na p e t i ç ã o  i n i c i a l  se c a r a c t e r i z a m  s i m p l e s  receio,  
e, ao f in a l ,  c o n c e d e r  o m a n d a d o  p r o i b i t ó r i o  e nã o  o de m a n u t e n ç ã o ” - cf.  CPC 
Coment ado-  [ em c o n j u n t o  c o m Ro s a  Ma r i a  de A n d r a d e  Ner y] ,  2 a ed. ,  São Paul o ,  
1996,  p. 1187,  not a  3.
190 V.  RT 503/1 10, R J T J E S P  4 6 / 2 1 6 .  Ou t r o  d i s c u r s o  ser i a ,  à ev i dê nc i a ,  a 
i n a d mi s s i b i l i d a d e  de f u n g i b i l i d a d e  en t r e  ação  p o s s e s s ó r i a  e ação pe t i t ó r i a ,  f r ent e  à 
vedação  de ex c e p t i o  d o m i n i , e x p r e s s a m e n t e  v e d a d a  no o r d e n a m e n t o  - art .  505 do 
Cód i go  Civi l  Br a s i l e i r o  e art .  923 do CPC - o j u i z  não pode ,  de of í c i o ,  c o n v e r t e r  
ação r e i v i n d i c a t ó r i a  em ação  p o s s e s s ó r i a ;  cf.  J TJ  176 / 212 ,  RT 5 4 4 / 9 7 ,  612 / 1 0 6 ,  
539 / 109 ,  RF 2 5 4 / 3 0 3 ,  2 5 2 / 2 4 4 ,  RTJ  7 3 / 8 8 2 ,  7 4 / 8 2 3 .



substancial enseja este tipo de tu te la .191 A doutr ina  segue o 

mesmo entendimento.

Como ponderou Nelson Nery Junior,  “como a regra da 

fung ib i l idade  consti tui  exceção ao pr inc íp io  geral  

estabelecido nos CPC 128 e 460, de que deve haver  

correlação entre causa de pedir, ped ido  e sentença, a 

fung ib i l idade  deve ser in terpretada res tr i t ivamente,  somente
192atingindo os interditos possessórios . 'n

Interessantes,  ainda, as observações  de Cruz e Tucci : 

uSem embargo do ônus imposto ao autor  de indiv idualizar ,  na 

inicial, os fa to s  e os fu n d a m en to s  ju r íd ico s  do pedido ,  deve  

ser aduzido que o legislador, cons iderando  as pecu l iar idades  

de algumas si tuações de direito  material,  abriu margem para  

que, no curso do processo, pudesse  o ju iz ,  analisando  a causa  

petendi  originária  e sua subseqüente  variação, a l terar  a 

extensão da pre tensão  deduzida  pelo  demandante .  Tendo em 

vista o d inamismo que conota a violação à posse ,  o art. 920  

do Código de Processo Civil  contempla  a denominada

89

191 Uma  das  d i s c u s s õ e s  c o r r e n t e s  na j u r i s p r u d ê n c i a  é o e s p e c t r o  de  c a b i m e n t o  da 
t ute la  pos s e s s ó r i a :  se l i mi t ada  às co i s a s  c o r p ó r e a s  ou se c o m p r e e n s í v e l  t a mb é m às 
coi sas  i nc o r pó r e a s :  e o e n t e n d i me n t o  que  se t em c h a n c e l a d o ,  c om a p o i o  na dou t r i na ,  
é o de que  a t ut e l a  p o s s e s s ó r i a  se r e s t r i n g e  ao d i r e i t o  real  de p o s s e  às co i sas  
c o r pór eas ,  s endo  c o n s i d e r a d o s  d i r e i t o s  p e s s o a i s  os bens  i n c o r p ó r e o s ,  c o mo  os 
di r e i t os  au t o r a i s ,  de p r o p r i e d a d e  i ndus t r i a l ,  de n t r e  ou t r os  p r e v i s t o s  no 
o r d e n a me n t o .  Sobre ,  a t u t e l a  des s e s  d i r e i t o s  i n c o r p ó r e o s ,  t e m- s e  r e c o n h e c i d o  c omo  
mais  a d e q u a d a  a ação c o mi n a t ó r i a ,  t i m i d a m e n t e  p r e v i s t a  no art .  287  do Có d i g o ,  mas  
agora  r e f o r ç a d a  pe l a  nova  r e d a ç ã o  do art .  461 ,  o r i u n d a  de r e c e n t e  r e f o r ma  
pr oces sua l .  Sobr e  a a d e q u a ç ã o  da t u t e l a  c o mi n a t ó r i a ,  e não da  t u t e l a  p o s s e s s ó r i a ,  
cf. Lui z  Gu i l h e r me  Ma r i n o n i ,  A p r o t e ç ã o  p o s s e s s ó r i a  às ma r c a s  c o m e r c i a i s ,  Rev i s t a  
de P r o c e s s o  51 / 197 .  Ac a b a  de c he g a r  ao meu c o n h e c i m e n t o  o t eor  da  tese  pa ra  
Pr o f e s s o r  T i t u l a r  de Di r e i t o  P r o c e s s u a l  Ci v i l  da U n i v e r s i d a d e  Fe d e r a l  do Pa r a ná ,  da 
l avra  de Lu i z  Gu i l h e r me  Ma r i n o n i ,  onde  o au t o r  a b o r d a  a da  t u t e l a  i n i b i t ó r i a ,  s endo  
ev i den t e  que  a ação  c o m i n a t ó r i a  do art .  287 do Có d i g o  e n c o n t r a ,  agora ,  
c o n f i r ma ç ã o  e me l ho r  a d e q u a ç ã o  ao t r a t o  do a s s u n t o  - Tu t e l a  I n i b i t ó r i a ,  Tes e  
a p r e s e n t a d a  ao C o n c u r s o  de P r o f e s s o r  T i t u l a r  da  U n i v e r s i d a d e  F e d e r a l  do Pa r aná ,  
Cur i t i ba ,  1998.
192 Op.  ci t . ,  p. 1 187,  not a  4.
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fung ib i l idade  das ações possessórias ,  pe la  qual, a um só 

tempo, solucionou-se  a questão da escolha do remédio  

possessório  adequado, perm it indo  o aproveitamento  do 

interdido mesmo quando tenha ocorrido modif icação das 

circunstâncias fá t i ca s  especi f icadas pe lo  autor (fa to  

superveniente: art. 462 CPC). É, pois, evidente que a

‘mudança de uma possessór ia  p o r  outra possessór ia  está  

assentada na realidade fá t ica ,  no bom senso da lei. Afinal,  se 

alguém está numa si tuação que perm ite  o uso do interdito  

proibi tório  e, após valer-se deste, confirma-se a ameaça,  

sobrevindo a turbação ou o esbulho, ou estando em situação  

de turbação esta se transforma em esbulho, deve-se ju lg a r  

uma ação p o r  outra, segundo aquela  que se apresente  no 

momento da entrega da pres tação  ju r i s d i c i o n a l”. ,9S

Mas pode também ocorrer  outra  h ipótese de fungib il idade 

na qual o autor, diante de uma opção normativa,  esteja entre 

solicitar  a prestação ju r isd ic iona l  para um mesmo bem jur íd ico  

desta ou daquela forma, escolha esta, contudo, que pode não 

ser a mais adequada.

Trata-se da fungib il idade  entre as tutelas executiva  lato 

sensu e mandamental,  tornou-se admissível  com a introdução 

da tutela específ ica das obrigações de não fazer e fazer 

(infungível) ,  na nova redação do art. 461 do Código: “Na ação  

que tenha por  objeto o cumprimento  de obrigação de fa z e r  ou 

não fazer,  o ju iz  concederá  a tu te la  especí f ica  da obrigação  

ou, se procedente  o pedido,  de term inará  p rov idênc ia s  que

193 José  R o g é r i o  Cr uz  e T u c c i ,  A c a u s a  p e t e n d i  no d i r e i t o  p r o c e s s u a l  civi l  
bras i l e i ro ,  ci t . ,  p. 145.
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assegurem o resultado prá t ico  equivalen te  ao do 

adimplemento. § I o - A obrigação somente  se converterá em 

perdas e danos se o autor o requerer  ou se impossível  a tutela  

específica ou a obtenção do resultado prá t ico  correspondente.  

§ 2 o - A indenização p o r  perdas  e danos dar-se-á  sem preju ízo  

da multa (art. 287). § 3 o - Sendo relevante o fun d a m en to  da 

demanda e havendo ju s t i f ica d o  receio de ineficácia do 

provimento f inal ,  é l íc ito ao ju i z  conceder  a tutela  

l iminarmente ou mediante ju s t i f ica çã o  prévia,  ci tado o réu. A 

medida l iminar poderá  ser revogada ou modificada, a 

qualquer tempo, em decisão fundam en tada .  § 4 o - O ju iz  

poderá, na hipótese do parágra fo  an ter ior  ou na sentença,  

impor multa diária ao réu, independen tem ente  de ped ido  do 

autor, se f o r  suficiente  ou com patíve l  com a obrigação,  

f ixando-lhe  prazo  razoável para  o cumprimento  do preceito.  § 

5 o - Para a efetivação da tutela especí f ica  ou para  a obtenção  

do resultado prático  equivalente,  poderá  o ju iz ,  de ofício ou a 

requerimento, determ inar  as m edidas  necessárias ,  tais como a 

busca e apreensão, remoção de pessoas  e coisas, des fazimento  

de obras, impedimento de a tiv idade nociva, além de 

requisição de fo rç a  p o l ic ia l .”

Imagine-se um lote de determ inado  produto  considerado 

impróprio para o consumo. A ação civil que verse sobre a 

tutela dos in teresses d ifusos ou coletivos - conforme a 

situação co n c re ta194 - do consum idor  visando a proibição de

194 Como diz Al c i de s  M u n h o z  da  Cu n h a ,  “ são d i f u s os  os i n t e r e s se s  dos 
c o n s u mi d o r e s  que p r e t e n d e m  a p r o i b i ç ã o  de c i r c u l a ç ã o  de d e t e r m i n a d o  p r odu t o  
r epu t a do  noc i vo  à s aúde ,  t an t o  que  são i n d e t e r m i n á v e i s  e s t e s  c o n s u m i d o r e s . ” E mais  
adi ant e ,  e n c e r r a  “ t odav i a ,  j á  s e r i a m q u a l i f i c a d o s  c o mo  c o l e t i v o s ,  po r  e x e mp l o ,  se a 
p r e t ens ão  fosse  pa r a  p r o i b i r  a c i r c u l a ç ã o  de um p r o d u t o  ... em de t r i me n t o ,
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circulação do produto, teria como pedido a imposição de um 

não fazer ao réu, cuja sentença conteria,  além da cominação de 

multa d iá r ia , uma ordem  a qual a doutr ina  vem reconhecendo 

como eficácia mandamental  da sentença (§ 4o, do art. 4 6 1 ) .195 

Mas se, no curso do processo, há prova de que toda a linha de 

produção da indústr ia  é imprópria  à com ercia l ização do 

produto, o juiz ,  en tendendo mais adequada a in terdição do 

estabelecimento industrial ,  proferirá  uma sentença executiva  

lato sensu  (§ 5o, do art. 461).

Opera-se, assim, uma fungib i l idade  entre a tutela 

mandamental e a tu te la  executiva  lato sensu , sem que tenha 

sido vulnerado o princípio  da c o n g ru ên c ia .196

Em relação à esta  segunda hipótese,  as espécies de tutela 

não estão num mesmo p la n o , mas em planos diversos.  De 

qualquer forma, conforme a escolha do autor - e consentindo o

es p e c i f i c a me n t e ,  da  c l a s s e  dos  d i a b é t i c o s . ” ; cf.  E v o l u ç ã o  das  a ções  c o l e t i v a s  no 
Bras i l ,  RP 7 7 / 2 2 4 - 2 3 5 ,  e spec .  p. 232.
195 No Bras i l ,  a pa r t i r  de P o n t e s  de Mi r a n d a ,  i n s p i r a d o  em G o l d s c h m i d t  e Kut t ne r ,  e 
com p os t e r i o r  d e s e n v o l v i m e n t o  por  pa r t e  de Ov í d i o  Bap t i s t a ,  t e m- s e  c o n c e b i d o  uma 
quar t a  c a t e g o r i a  de s e n t e n ç a  d e n o m i n a d a  ma n d a m e n t a l ,  onde  o j u i z  e x p e d e  uma 
o r dem ao réu - i n d e p e n d e n t e  de u l t e r i o r  p r o c e s s o - ,  sob pe na  de uma  me d i d a  
coe r c i t i va  i nd i r e t a  c ivi l ,  pena l  ou sus c e t í ve l  de ti pie ar c r i me  de d e s o b e d i ê n c i a .  
Pont es  de Mi r a n d a  a i nda  c o n c e b e u  uma q u i n t a  c a t e g o r i a  que  d e n o m i n a  s e n t e n ç a  
execu t i va  ‘lato s e n s u ’ c a r a c t e r i z a d a  pe l a  a t i v i d a d e  e x e c u t i v a  - t a mb é m 
i n d e p e n d e n t e  da e x e c u ç ã o  ‘ex i n t e r v a l l o ’ -, a t r a vé s  de me i os  s u b - r o g a t ó r i o s .  Ass i m,  
ao lado das  s e n t e n ç a s  d e c l a r a t ó r i a s ,  c o n s t i t u t i v a s  e c o n d e n a t ó r i a s ,  t e r í a mo s  as 
s en t enças  ma n d a m e n t a i s  e e x e c u t i v a s  ‘lato s e n s u ’ , que  se d i f e r e n c i a m  da s e n t e n ç a  
c o n d e n a t ó r i a  por  i n d e p e n d e r e m  de u l t e r i o r  p r o c e s s o ,  s endo  que  a s e n t e n ç a  
ma n d a me n t a l  c o n t é m o r d e m - a o b r i g a ç ã o  é p r e s t a d a  pe lo  p r ó p r i o  réu -, e n q u a n t o  
que a s e n t e nç a  e x e c u t i v a  “ lato s e n s u ” , q u a n d o  a t uada ,  i n d e p e n d e  de atos  do 
devedor .  Sob r e  o a s sun t o ,  v. ,  por  t odos ,  Po n t e s  de Mi r a n d a ,  T r a t a d o  das  Ações ,  vol .  
I, São Paul o ,  RT,  1970,  pp.  117 ss. ;  211 ss. ;  vol .  VI ,  1976,  pp.  3 ss. ;  e vol .  VII ,  
1978,  pp.  3 ss. ,  32 ss. ;  51 ss. ;  e Ov í d i o  B a p t i s t a  da  Si lva ,  S e n t e n ç a  e Co i s a  j u l g a d a ,  
op.  ci t . ,  pp.  11-91;  Id,  Cu r s o  de P r o c e s s o  Ci vi l ,  vol .  II,  Po r t o  Al e g r e ,  Sé r g i o  Fábr i s  
Edi t or ,  1990,  pp.  9 0 - 1 0 4 ;  129 ss; 245 ss. Id,  J u r i s d i ç ã o  e E x e c u ç ã o  [na t r a d i ç ã o  
r o m a n o - c a n ô n i c a ] , São Pau l o ,  RT,  1996.
196 Nes t e  s en t i do ,  Lu i z  G u i l h e r m e  Ma r i n o n i ,  T u t e l a  I n i b i t ó r i a ,  Te s e  de C o n c u r s o  
para  P r o f e s s o r  T i t u l a r  da U n i v e r s i d a d e  F e d e r a l  do Pa r aná ,  Cur i t i ba ,  1998,  p. 238.
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ordenamento uma maior cons ideração  por parte do ju iz  - pode 

não se revelar a mais adequada e efe t iva  na fa t t ispecie .

De tudo o que até fora dito, pode-se  concluir  que, seja na 

fungibilidade entre as d iversas  tutelas possessórias ,  seja na 

fungibilidade entre a tu te la  m andamental  e a tutela executiva 

lato sensu, há apenas um aparente  vício de extra petita.

Nestes casos, muito próximo daquilo  que em doutr ina se 

denomina de cúmulo eventual  de demandas, é necessário  desde 

logo remover a idéia que a fung ib i l idade  com este cúmulo se

identif ique.
✓
E que quando se admite cúmulo eventual de demandas,  a 

parte se depara com uma situação substancial  j á  consumada,  

podendo escolher  pura e s im plesm ente  a via que se lhe afigure 

mais satisfatória,  formulando dem anda única secundum  

eventum litis ou em cúmulo ev e n tu a l197, dentro da esfera de 

gerência de seus in teresses exc lus ivam ente  privados: demandar 

pela substituição da coisa  adquir ida  com vício oculto, ou então 

pela redução do preço d iante da deprec iação do vício derivada, 

ou ainda, pela rescisão do contra to ,  acrescida de perdas e 

danos.

As ações fungíveis  se jus t i f icam , ao contrário,  pela  

progressiva  mutação da rea l idade f í s ic a ,  de modo que a cada 

momento específico e iden tif icável  no tempo, em decorrência  

da evolução do fato contrário ,  lesivo ao direito da parte

197 Cf. Liebman, Azioni concorrenti, cit. p. 58; mesmo porque para Tarzia, quando cabível o cúmulo 
eventual de demandas o juiz fica adstrito à ordem de gradação dos pedidos eventuais formulados pela 
parte - cf. Appunti, cit., p. 155, nota 70, 158 e 159; diversamente o quanto sucede quando as ações são 
fungíveis, em que a parte, mesmo que formule pedidos eventuais e seja qual for a ordem em que 
venham postos na demanda, não estará vinculando o juiz na sua discrição em optar por um ou outro. O 
juiz, nestes casos, só fica vinculado à sua consciência, na busca de atuação efetiva e adequada da tutela 
jurisdicional, nada mais.
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requerente, se jus t if ique ,  no curso  da d e m a n d a , a 

fungibil idade da tutela por in ic ia t iva  of ic iosa  do juiz. E isto 

justamente por aquela progressão  factual já  mencionada vem 

previamente percebida pelo legis ládor,  através de normas 

aparentemente  em concurso. Vê-se, pois, que nesses casos 

progressivos previamente previstos na norma h ipotética,  não 

estamos efet ivamente diante de concurso real  de normas. 

Deste último cuidam as chamadas ações que consentem um 

cúmulo eventual de demandas,  onde a parte é quem faz a 

escolha de como demandar,  v inculando o juiz .  Já do concurso  

aparente de normas  cuida a fungib i l idade  de ações, por uma 

questão de efet iv idade e adequação da tute la  a ser afer ida pelo 

juiz, caso por caso.

E também pelo mesmo motivo da necess idade de tutela  

jur isd ic iona l  adequada e efetiva  é que nas ações fungíveis  

sucede algo mais que um mero fa to  supervenien te  modif ica tivo  

- que embora próximo não é idêntico  com a hipótese  aqui 

ve rsada .198

Há que se esclarecer,  por fim, que não se confundem as 

hipóteses de fu ng ib i l idade  das ações  com as de diversa  

qualif icação ju r íd ica  dada ao fa to  pela  parte na demanda e 

pelo ju iz  na sentença. A tuar  ju r isd ic iona lm ente  o direito de 

fo rm a  diversa mas adequada, não signi f ica  que o pedido  

inic ialmente fe i to  pela parte,  tal como substanciada  a causa de

198 Qua n t o  ao ius s u p e r v e n i e n s  e x t i n t i v o ,  i mp l i c a  no d e s a p a r e c i m e n t o  do i n t e r es se  de 
agi r  p r e s e n t e  até o seu ad v e n t o  ou en t ão ,  e se for  c o n s t i t u t i v o , a c a r r e t a  o 
su r g i men t o  do i n t e r e s se  de agi r ,  i n i c i a l me n t e  i ne x i s t e n t e ,  s i t u a ç õ e s  es t as  que  não 
s uc e de m na f u n g i b i l i d a d e  das  ações .
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pedir, esteja em desacordo com os fundamentos ju r íd icos  e 

portanto suscetível  de requali f icação pelo  ju iz .

2.8 Julgamento por eqüidade.

Como se sabe o ju iz  não pode proferir  um ‘non l iq u e t ’ 

(não convém), sob o argumento de que há lacuna ou 

obscuridade na lei. O posi t iv ism o jur íd ico  acreditava que o 

ordenamento ju r íd ico  era uno, completo, coerente  e relacional.  

E a completude s ignifica que ‘a propriedade pela qual um 

ordenamento ju r íd ico  tem uma norma para regular  qualquer  

caso. Uma vez que a fal ta  de uma norma se chama geralmente 

de lacuna, com pletude s ignifica falta de lacunas. Um 

ordenamento jur íd ico  seria completo quando o ju iz  pode 

encontrar nele uma norma para regular  qualquer  caso que se 

lhe apresente,  ou melhor,  não há caso que não possa ser

regulado com uma norma tirada do s is tema.” 199
✓
E que na evolução h is tór ica  da ju r isp rudênc ia  como fonte 

de direito, o ju iz  perdeu a posição de fonte principal de 

produção do direito para transformar-se  em órgaJo estatal 

subordinado ao poder  leg is la t ivo  e encarregado de aplicar  

fielmente (para não dizer, mecanicamente)  as normas por este 

último estabelecidas,  por inf luênc ia  da doutr ina da separação

199 Cf.  No r b e r t o  B o b b i o ,  A t e o r i a  do o r d e n a m e n t o  j u r í d i c o ,  Br a s í l i a ,  Ed.  UNB/ E d .  
Pol i s ,  1990,  p. 115.  Id.  II p o s i t i v i s m o  g i u r i d i co .  To r i n o ,  G i a p p i c h e l l i ,  1979,  p. 201 
ss. e 244 ss. I n t e r e s s a n t e  a p a s s a g e m  em que  B o b b i o  a f i r ma  que  a c o m p l e t u d e  é 
e s t r e i t a me n t e  c o n e x a  com o p r i n c í p i o  da c e r t e z a  do d i r e i t o ,  que  é a i d e o l o g i a  
f undament a l  do p o s i t i v i s mo  j u r í d i c o  - p. 244.
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dos poderes de M ontesquieu,  da teoria  do silogismo de 

Beccaria  e da Escola da exegese .200

No processo de formação do Estado moderno, a 

concepção do monopólio na produção da lei por um poder 

diverso do judic iá r io ,  gerou natura lmente  o problema das 

lacunas da norma, porque sabemos da impossibi l idade do 

legislador antever todas as s i tuações de direito substancial.

E as codificações modernas,  f iéis  à quase exclusividade 

da lei formal como fonte do direito ,  mas cientes de que o 

ordenamento é incompleto,  costumam excepcionar  a regra para 

permitir  ju lgam ento  com base nos métodos de auto-integração 

e heterointegração da norm a201.

Quanto ao método de auto-in tegração,  consiste na 

integração da lacuna normativa no âmbito da mesma fonte 

dominante, sem recorrência  a outros ordenamentos e com o 

mínimo recurso a fontes diversas da dominante.  Usualmente 

tem sido material izado em dois p rocedimentos  : analogia e 

princípios gerais de direito.

Já quanto ao método de hetero in tegração ,  consiste na 

integração da lacuna normativa operada através do recurso a 

outros ordenamentos ou ao recurso a fontes diversas daquela  

dominante no ordenamento que se quer preencher  o vazio 

normativo - no sis tema de civil  law a fonte predominante  é a 

lei formal. E o legis lador  brasileiro ,  após afirmar no art. 126 

do CPC que havendo lacunas na lei, deverá o ju iz  recorrer  aos 

métodos de auto-in tegração da norma, em seguida estabeleceu

200 Bobb i o ,  Il po s i t i v i s mo  g i u r i d i c o ,  ci t . ,  p. 2 0 1 - 2 0 2 .
201 F. Ca r ne l u t t i .  T e o r i a  Ge n e r a l e  del  Di r i t t o ,  3“ ed. ,  1951,  p. 86 ss.
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o método de hetero in tegração ,  nos termos do art. 127 do CPC : 

“ (9 ju iz  só decidirá  p o r  eqüidade nos casos prev is tos  em le i .”

No ju ízo  de eqüidade, deve haver expressa  previsão 

legal, vale dizer,  o próprio leg is lador  percebe a inoperância  

em pretender  exaurir  todos os cri térios de resolução para uma 

determinada situação substancial,  e por isso desde logo delega 

ao juiz para que decida como se fosse leg is lador  no caso 

concreto, embasado no próprio sentimento de just iça .

Assim, sempre quando a lei autorizar  o ju lgam en to  por 

eqüidade, não se pode afirmar que o ju iz  esteja v inculado aos 

precisos termos do pedido e da causa de pedir  cont idos na 

demanda quando profere a decisão.

E isto porque aquilo que a parte entende (e pede 

expressamente na demanda) seja equitat ivo não v incula  o juiz  

na decisão por eqüidade.

No direito brasileiro  as hipóteses legalmente expressas 

de eqüidade têm sido cada vez mais ra ras202, mas nós podemos 

admitir uma certa eqüidade suple t iva  à norma quando 

encerrada por conceitos  vagos.

Na ação de alimentos,  por exemplo, o critério f ixado pelo 

Código Civil  é da necess idade  daquele que pede a tute la 

jurisd ic ional  e da poss ib i l idade(recursos)  daquele em face do 

qual os alimentos são ped idos203. O vocábulo n ecess id a d e , em

202 A e q ü i d a d e  vem e x p r e s s a  na lei nas s e gu i n t e s  h i p ó t e s e s  :Em s ede  de j u r i s d i ç ã o  
co n t e n c i o s a  t emos  o art .  7 o do Có d i g o  de De f e s a  do C o n s u m i d o r  (Lei  ° 8 0 7 8 / 9 0 ) ,  o 
art.  6 o da Lei  dos  J u i z a d o s  Es p e c i a i s  Cí ve i s  e Cr i mi n a i s  (n° 9 . 0 9 9 / 9 5 ) ,  o art .  8o da 
C o n s o l i d a ç ã o  das  Le i s  do T r a b a l h o  e, em t e r mos ,  os ar t s .  108,  IV,  e 172 do Có d i g o  
Tr i bu t á r i o  Na c i o n a l .  Qu a n t o  à j u r i s d i ç ã o  v o l un t á r i a ,  t emos  o art .  1109 do CPC.  
F i na l ment e ,  quan t o  aos  e q u i v a l e n t e s  j u r i s d i c i o n a i s ,  t emos  o art .  11, II da  r ecent e  
Lei  da Ar b i t r a g e m (n° 9 . 3 0 7 / 9 6 ) .
203 Art .  400  do CCB : “ Os a l i me n t o s  d e v e m ser  f i x a d o s  na p r o p o r ç ã o  das  
n e c e s s i d a d e s  do r e c l a ma n t e  e dos  r e c u r s o s  da  p e s s o a  o b r i g a d a . ” .
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si é um conceito  vago determinável.  Aliado à 

p roporcionalidade com os recursos  do al imentante,  amplia o 

campo da indeterminação do objeto mediato, enfim dos efeitos 

jurídicos pretendidos.  O autor da ação de al imentos não pode 

ir além de fazer um pedido expresso e ‘de te rm inado’ da sua 

necessidade,  que de qualquer  sorte jamais  vinculará o ju iz  num 

julgamento para mais ou para menos, diante dos fatos 

circunstanciais que podem vir à lume na defesa do réu e na 

instrução do processo, aptos á efetiva inf luência  na 

determinação do fato essencial  da causa.

Na realidade, por desconhecer  o total alcance das 

possibil idades do al imentante ,  pode ocorrer  que nem o 

alimentando esteja em condições de saber a quant idade devida 

initio litis à t ítulo de al imentos,  mas se tem necess idade  deve 

mensurá-la ao juiz ,  através de pedido expresso e determinado, 

ainda que o “quantum debea tu r” seja nesse momento apenas 

determinável,  na medida em que o ju iz  não se vincula ao 

petitum.  O que não pode é fazer apenas um pedido indicat ivo 

ou es t imativo204, na medida em que um tal pedido não se pode 

considerar  expresso. Por outro lado o pedido genérico não se 

afigura adequado para a ação de alimentos.

Assim, em hipóteses  iguais ou similares à esta, é 

imprescindível que haja p roporc ional idade  na f ixação dos 

alimentos entre as necess idades de , uma parte e as 

possibilidades econômicas da outra, sendo que para Maria

204 RT 584 / 92 ;  STJ ,  Resp.  2 0 . 1 0 2 - 4 - P R ,  ‘i n ’ D J U  12 . 4 . 93 ,  p. 6071
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Helena Diniz, “a equação desses dois fatores deverá ser feita, 

em cada caso concre to”205.

A propósito ,  o Superior  Tribunal de Just iça  vem 

decidindo não ser ultra pe t i ta  a decisão que fixa pensão 

alimentícia em quantum superior  ao valor solicitado na
9 Of tdemanda . E, nos limites aqui postos,  esta  atividade 

providencia l ís t ica  do Tribunal da Federação  é perfeitamente 

acei tável .207

2.9 A situação da prole nas lides de direito de família: o 

poder de regulação do juiz.

Nos casos de dissolução da sociedade conjugal e do 

casamento, determina a lei que os filhos f icarão na guarda e

205 Có d i g o  Ci vi l  An o t a d o ,  São Pau l o ,  Sa r a i va ,  1995,  art .  400 ,  p. 325.
206 Cfr .  RS TJ  29 / 3 3 8 ,  29 / 317 .  No me s mo  s e n t i d o  RT 6 7 6 / 1 5 6 ;  mai s  l iberal  o 
segui n t e  j u l g a d o :  “Em ação  de a l i me n t os ,  não há f a l a r  em p r o i b i ç ã o  de j u l g a m e n t o  
ul t ra pe t i t a ,  poi s  a s e n t e n ç a  deve  d e t e r m i n a r  o n e c e s s á r i o  pa r a  o a l i me n t a n d o ,  
i nc l u i ndo  ve r bas  pa r a  e d u c a ç ã o ,  t r a t a me n t o  mé d i c o  etc. ,  me s mo  que  não t enham 
s ido d i s c r i mi n a d a s  na ini c i a l  ( T J MG ,  apud  Sá l v i o  de F i g u e i r e d o  Te i x e i r a ,  CPC 
anot ado ,  6 a ed. ,  São Paul o ,  Sa r a i va ,  p. 299) .
207 Para  Kar l  La r enz ,  é p e r f e i t a me n t e  p os s í ve l  c o mo  mé t o d o  de  i n t e r p r e t a ç ã o  
c i en t í f i ca  no d i r e i t o  aqui l o  que  d e n o m i n a  de “ p o n d e r a ç ã o  de bens  no caso  c o n c r e t o ” 
ou p r i nc í p i o  da  p r o p o r c i o n a l i d a d e ,  para :  a) d e t e r m i n a r  o a l c a n c e  em ca da  caso  dos 
di r e i t os  f u n d a me n t a i s  ou p r i nc í p i o s  c o n s t i t u c i o n a i s  que  c o l i d a m e n t r e  si no caso 
concr e t o ;  b) se ex i s t e  e s t ado  de n e c e s s i d a d e ;  c) r e s o l u ç ã o  da  q u e s t ã o  sob r e  o que é 
‘e x i g í v e l ’ ou ‘t o l e r á v e l ’ no caso c on c r e t o .  Af i r ma  que  a a mp l i t u d e  da da  pela  
j u r i s p r u d ê n c i a  a l emã  e x p l i c a - s e  “pe l a  a u s ê n c i a  de uma  d e t e r m i n a ç ã o  r i g o r o s a  das 
h i pó t e se s  n o r ma t i v a s  des t es  d i r e i t os ,  a não i n d i c a ç ã o  de no t as  d i s t i n t i va s  em 
r e l ação,  por  e x e mp l o ,  aò que  é ‘e x i g í v e l ’ . Os d i r e i t o s ,  cu j os  l i mi t es  não es tão 
f i xados  de uma  vez por  t odas ,  mas  que  em ce r t a  me d i d a  são ‘a b e r t o s ’ , ‘m ó v e i s ’ , e, 
mai s  p r e c i s a me n t e ,  es ses  p r i n c í p i o s  p o d e m,  j u s t a m e n t e  por  e s se  mo t i vo ,  ent r a r  
f ac i l men t e  em c o l i s ão  ent r e  si, p o r q u e  a sua a mp l i t u d e  não es t á  de a n t e mã o  f ixada.  
A j u r i s p r u d ê n c i a  c o n s e g u e  isto me d i a n t e  uma  ‘p o n d e r a ç ã o ’ dos  d i r e i t o s  ou bens 
j u r í d i c o s  que  es t ão  em j o g o  c o n f o r me  o ‘p e s o ’ que  e l a  c o n f e r e  ao bem r e s p e c t i v o  na 
r e spe c t i va  s i t u a ç ã o ” , cf.  M e t o d o l o g i a  da c i ê n c i a  j u r í d i c a  [ t r a d u ç ã o  p o r t u g u e s a  de 
José  La me g o ] ,  2 a, L i s boa ,  F u n d a ç ã o  C a l o u s t e  G u l b e n k i a n ,  1983,  pp.  4 9 0 - 4 9 1 .
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responsabil idade do cônjuge inocente ou, se houver  culpa 

recíproca, na guarda da m ãe208.

Mas como este tipo de causa tem como diretr iz  o 

interesse dos filhos menores,  es tabelece a lei exceções,  e 

notadamente se o ju iz  entender  que a prole estará  melhor 

assistida pelo cônjuge considerado culpado no p rocesso209. Da 

mesma forma, se ao ju iz  parecer  melhor determinar  a guarda 

dos filhos para terceiro, independente  de qual cônjuge seja o 

culpado ou se a culpa é recíproca de ambos,  deverá  assim 

proceder .210
* 211 Assim, não é extra pet i ta  a sentença que ju lgue

procedente o pedido de separação jud ic ia l  l i t ig iosa  - cujo rito

é comum ordinário  - e determine que a guarda da prole f ique

com o cônjuge culpado, e, de conseqüência ,  determine que o
I

cônjuge inocente pague alimentos aos filhos. Mas, então, como 

explicar teoricamente  a contradição  lógica em que a demanda 

do autor é ju lgada  fundada por culpa do outro cônjuge,  mas ao 

mesmo tempo se atribua ao consorte  culpado alguns direitos,

208 Cf.  art.  10 e p a r á g r a f o  I o da  Lei  n° 6 . 5 1 5 / 7 7  : “Art .  10. Na  s e p a r a ç ã o  j u d i c i a l  
f undada  no "caput "  do art .  5 o, os f i l hos  me n o r e s  f i ca r ão  c om o c ô n j u g e  que  a ela  
não houve r  da d o  causa .  § I o Se p e l a  s e p a r a ç ã o  j u d i c i a l  f o r e m r e s p o n s á v e i s  a mb o s  
os côn j uges ,  os f i l hos  me n o r e s  f i c a r ã o  em p o d e r  da  mãe,  s a l vo  se o j u i z  ve r i f i c a r  
que de tal s o l u ç ã o  p o s s a  adv i r  p r e j u í z o  de o r d e m mor a l  pa r a  e l e s . ”
209 Cf.  art .  13 : “ Ar t .  13. Se h o u v e r  mo t i vos  g r aves ,  p o d e r á  o j u i z ,  em q u a l q u e r  
caso,  a bem dos  f i l hos ,  r e g u l a r  por  ma n e i r a  d i f e r e n t e  da  e s t a b e l e c i d a  nos  a r t i gos  
an t e r i or es  a s i t ua ç ã o  de l es  c o m os p a i s . ” C o mo  j á  d e c i d i u  o STJ :  "A mu l h e r  c u l p a d a  
pela  s e p a r a ç ão  do casa l  p o d e  f i car  com a g u a r d a  do f i lho me n o r ,  se a s s i m for  
j u l g a d o  mais  c o n v e n i e n t e  aos  i n t e r e s s e s  da  c r i a nç a ,  que  é o va l o r  f u n d a me n t a l  a 
p r ese rva r "  ( STJ  - 4a Tu r ma ,  REs p  9 . 3 8 9 - 0 - S P ,  rei .  Mi n .  Ruy Ro s a d o ,  j .  2 3 . 8 . 9 4 ,  não 
c o n he c e r am,  v.u. ,  DJ U 10 . 10 . 94 ,  p. 27 . 1 7 4 ,  I a col . ,  em. ) .  Ne s t e  s en t i do :  RT 634 / 58 .
210 Cf.  art.  10 § 2o : “ V e r i f i c a d o  que  não d e v e m os f i l hos  p e r m a n e c e r  em p o d e r  da 
mãe nem do pai ,  de f e r i r á  o j u i z  a sua  g u a r d a  a p e s s o a  n o t o r i a me n t e  i d ô n e a  da 
f amí l i a  de q u a l q u e r  dos  c ô n j u g e s . ” Co n f i r a - s e  o s e gu i n t e  j u l g a d o  ; "O i n t e r e s s e  
preva l en t e  da  pr o l e  pode  a u t o r i z a r  o ma g i s t r a d o  a d i s p o r  no s e n t i do  de a s s e g u r a r  
um c onf or t o  mí n i mo  aos f i l hos  do casa l ,  i n d i s p e n s á v e l  à sua  boa  f o r m a ç ã o  mora l .  
Pode r á  o ma g i s t r a d o  s o b r e p o r  a r a z ã o  ao s e n t i me n t o  em b e n e f í c i o  dos  me nor e s ,  
a t ent as  as c i r c u n s t â n c i a s  de fa to do p r o c e s s o "  ( RTJ  115 / 1 . 413 ) .
2,1 Cf.  RT 7 3 2 / 3 4 9 .
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que em regra só se obteriam caso a demanda do autor fosse 

tota lmente infundada ?

O processo de famíl ia tem um caráter  inquis i tór io  em 

sentido material face os elevados interesses de incapazes,  que 

são fiscalizados pelo M inis tér io  Público com poder  idêntico 

aos das partes no processo, não obstante  os poderes oficiosos 

mais amplos conferidos ao ju iz  na regulação interinal do 

estado da p ro le212.

Com efeito, incumbe ao M inistér io  Público fiscalizar  

pela exata observância  dos direitos dos incapazes,  bem como 

ao ju iz  é concedido poder  regulamentar  sem vinculação ao 

princípio da demanda e sem adstr ição ao pedido da parte, 

inclusive do próprio Minis tér io  Público.

Imagine-se a hipótese,  nos casos de término da sociedade 

conjugal ou de dissolução do vínculo matrimonial ,  onde os 

interesses da prole es tejam em confronto  com o pátrio poder 

dos pais ou, então, que es tejam órfãos: seria i lógico aguardar  a 

provocação da tutela ju r isd ic iona l .

Então, se o ju iz  pode agir  ou não de ofício pouco importa 

para desfigurar  o processo de disposi t ivo  para inquis itór io ,  

pois entra em cena o Minis tér io  Público, aquela  parte 

artif ic ializada pelo Estado - no arguto sentir  de Carnelutt i  -, 

que ao mesmo tempo preserva a imparc ia l idade do ju iz  e traz- 

lhe ao conhecimento des ta  si tuação ir regular  de fato, 

justamente para que ele, o ju iz ,  a regularize  mediante  provisão 

jur isdic ional - suspensão ou ext inção do pátrio poder,

212 Cf.  Li e bma n ,  Uni t à  del  p r o c e d i m e n t o  c a u t e l a r e ,  “ i n” P r o b l e mi  del  P r o c e s s o  
Civi l e ,  Napo l i ,  Mo r a n o ,  1962,  p. 105,  not a  5.
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nomeação de tutor e curador especial ,  colocação em família  

subst ituta , etc, são algumas das diversas  espécies de provisão 

que o ju iz  pode prestar  no interesse da prole, previstas na 

le i .213

Sem dúvida, quando es t ivermos diante de causas 

contenciosas relacionadas ao estado da pessoa, o processo é 

marcadamente inquis i tor ial  em sentido material  quanto à 

regulação da situação da prole, especia lm ente  guarda, visi ta e 

alimentos.

213 Cf,  ad e x e mp l u m,  no Có d i g o  Civi l  (v.g.  ar t s .  387,  392,  394,  395,  406,  II e 412) ;  
no Es t a t u t o  da  Cr i a n ç a  e do A d o l e s c e n t e  (v.g.  ar t s .  4°,  7° 13, 22,  23 24,  53,  55,  87,  
III  e IV,  98,  II,  129,  X,  130,  142,  p. ún i co ,  “ b ” , 148,  p. ún i co ,  “ f ” e 155 a 163;  , 
na Lei  do Di v ó r c i o  (v.g.  ar t s .  5 o, 10 e 13) e no C ó d i g o  de P r o c e s s o  Civi l  (v.g.  ar t s.  
9 o, I, 82,  I e II; 246,  273 e 888,  III  a V,  VI I  e 1 . 189) .  So b r e  a r e l e v â n c i a  da 
d i s t i nção  en t r e  p r o v i s i o n a l ,  p r o v i s ó r i o  e c a u t e l a r ,  e s ob r e  o po d e r  p r o v i s i o n a l  
o f i c i oso  do j u i z ,  cf.  Ov í d i o  B a p t i s t a  da  Si lva .  Do p r o c e s s o  cau t e l a r ,  Rio de J ane i r o ,  
For ense ,  1996,  p. 538,  539  e 546 ,  onde  c i t a  F e d e r i c o  Ca r p i ,  La p r o v v i s o r i a  
e s e c u t o r i e t à  de l l a  s en t enza ,  Mi l a n o ,  Gi uf f r è ,  1979,  p. 167,  no t a  65 e p. 170.
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§ 4 °  CO NCLU SÕ ES.

1. Os sistemas processuais  civis modernos têm reconhecido 

que o vínculo judic ia l  é restr ito  ao poder  monopolis t ico  das 

alegações dos fatos pr incipais  d isponíveis  pelas partes, não 

quanto à in ic ia tiva probatória ,  da qual part ic ipa  at ivamente o 

juiz. Atividade esta que não é, todavia,  subst i tu tiva,  mas 

subsidiária da in ic ia t iva das partes quanto à porção disponível 

do direito deduzido em juízo.

2. O aforisma ju d ex  secundum allegata  et p roba ta  par t ium  

decidere debet  comporta  dois pr incíp ios  : d ispos i t ivo  em 

sentido material e d isposi t ivo  em sentido processual.  O 

processo civil não deixa de ser d ispos i t ivo  em sentido material  

quando renegue no todo ou em parte o pr incípio  disposi t ivo  em 

sentido processual.

3. O sistema processual civil brasi le iro  não é, em sentido 

impróprio, nem disposi t ivo  nem inquis i tòr io ,  mas permeado 

por ambos os princípios,  conforme a si tuação de direito 

substancial.
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4. O princípio da congruência  é der ivado e incindível do 

princípio da demanda, quando o processo  civil  for disposit ivo 

em sentido material.

5. O princípio do contraditór io ,  sob o plano estrutural,  

significa que o requerido deve ser posto em condições de 

contraditar  a demanda, e sob o plano funcional ,  tem dúplice 

função : garantir  a igualdade substancial  entre as partes e a 

satisfação do interesse público para a verif icação da verdade e 

a realização da just iça .  Nesta  dupla  perspectiva ,  o 

contraditório deve ser, não só possível ,  mas efetivo.

6. O sistema processual civil brasi le iro  adotou, expressamente 

a teoria dos tria eadem  para iden tif icação  da demanda

7. As teorias da indiv idualização  e da substanciação  da causa 

de pedir, nas suas concepções puras são consideradas radicais 

pela doutrina moderna. Para a identif icação  da demanda, não 

se pode considerar  nem a absolu ta  ir re levância ,  nem a 

completa relevância  dos fatos.

8. Como o pedido é identif icado pela causa de pedir, 

inevitável que a causa de pedir  seja o elemento mais 

importante da demanda.
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9. Não se admitem pedidos genéricos,  a não ser nas hipóteses 

previstas em lei. Por isso a demanda deve vir adequadamente 

substanciada.

10. No âmbito da técnica  do processo, para os fins do 

adequado exame da atuação do pr incípio  da congruência  e 

como conseqüência  da regra da repartição do ônus da prova, os 

fa tos  alegados  dependem de prova. Regra essa que comporta 

exceções quanto à de terminados  fa to s  não alegados  que podem 

ser provados e fa to s  a legados  ou não  que independem de 

prova.

11. Em relação aos elementos obje tivos da demanda, diz-se 

incongruente a sentença que aprec ia  fun d a m en to  diverso  

daquele invocado, acrescenta  um fu n d a m en to  àquele 

inicialmente invocado, emite prov im en to  diverso, acrescenta  

um provimento  não pedido, concede objeto diverso,  concede 

além do objeto  do pedido ou s implesmente  se omite  em relação 

a um dos ped idos  cu m u la d o s .

12. Há, todavia, s i tuações em que só aparentemente  há vício 

de incongruência entre a demanda e a sentença.  Situações de 

aparência, e não de exceção à regra de congruência ,  posto que, 

como visto, o pr incíp io  da congruência  é incindível do 

princípio da demanda e quando este últ imo não se aplica, não 

estamos mais diante de um processo disposi t ivo em sentido 

material ou próprio.
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✓
13. E só aparente o vício de:

13.1 extra pet i ta  na sentença que considere  o fato constante, 

implícito na causa de pedir remota, desde que resulte provado 

nos autos;

13.2 citra pet i ta  na sentença que deixe de se pronunciar  sobre 

um dos fundamentos de fato de uma causa de pedir complexa;

13.3 extra pet i ta  na sentença que condene o autor em 

prestação alternativa, cuja escolha incumba ao devedor;

13.4 ultra pet i ta  na sentença que condene o réu sobre os 

chamados pedidos implíci tos do autor, geralmente 

relacionados com direitos indisponíveis ,  com os efeitos anexos 

da sentença, com meios de coerção indireta aptos a dar 

efetividade ao comando da sentença ou motivados por questão 

de economia processual;

13.5 extra pet i ta  na sentença que considere  o ius superveniens,  

frente à util idade da ju r isd ição ,  aos escopos public ís t icos  do 

processo e ao princípio  de econom ia  processual;

13.6 extra pet i ta  na sentença que requal if ique  os fundamentos 

de direito da demanda, sejam os fundamentos legais  (jura 

novit cur ia ), sejam os fundamentos  ju r íd icos  (da mihi fac tum,  

dabo tibi jus) .  Por isso não há adstr ição da sentença à causa de 

pedir próxima.
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13.7 extra pet i ta  na sentença que opere a fungib il idade  da 

tutela, quando previs ta  a convers ib i l idade  em lei ou quando a 

lei outorgue ao ju iz  uma margem de d isc r ic ionar iedade para 

atuar adequada e efe t ivamente  a tute la  ju r isd ic iona l  conforme 

as circunstâncias do caso concreto;

13.8 ultra pet i ta  na sentença que ju lgue  por eqüidade,  seja 

porque a lei assim determina,  seja naqueles casos em que para 

a dir imência do objeto ( l i t igioso)  do processo a in terpretação 

do texto legal envolve conceitos ju r íd icos  indeterminados;

13.9 extra pe t i ta  na sentença que ju lgue  questões de estado da 

pessoa, frente ao caráter  marcadam ente  inquis i tór io  em sentido 

material do processo de família.
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