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§1°INTRODUCAO.

Todo escrito, inevitavelmente, vem permeado por trés
fatores ou, como prefere Karl Popper, trés mundos': o mundo
exterior, o mundo subjetivo de quem escreve e o mundo
tedrico.

Nesta perspectiva, a abordagem académica sobre o
principio da congruéncia no direito processual civil encontra
ndo poucas dificuldades. A comecar pelo fim, ou seja, pela
escassez de material monogrdfico sobre o assunto. Seja na
doutrina nacional, seja na doutrina italiana, encontramos
alguns ensaios esparsos, mas que todavia foram substanciais
para o desenvolvimento inicial desta pesquisa.

E justamente pelo mosaico bibliogrdfico sobre o assunto,
onde a pesquisa se torna mais drdua, quase arqueoldgica, € que
se constata a importancia e, de certa forma, a atualidade do
tema. O estudo, que parte necessariamente das bases sélidas da
teoria geral do processo, permeia rapidamente os demais
institutos do processo civil, seja na jurisdicdo horizontal de

cogni¢do, de execug¢ao, cautelar ou de jurisdicao voluntéria,

' Karl Popper e Konrad Lorenz. O futuro esta aberto [tradugdo de Teresa Curvelo], 2° ed., Lisboa,
Fragmentos, p. 83.



seja na jurisdicdo vertical impugnativa e, até, no ambito dos
equivalentes jurisdicionais.

Assim, o primeiro obstdculo foi a delimitagdo do tema,
inicialmente encimado no processo civil de conhecimento de
primeiro grau de jurisdi¢cao. Mas era necessario limitar mais. E
foi assim que a pesquisa restringiu-se aos elementos objetivos
da demanda: causa de pedir e pedido, abstraidas quaisquer
consideragdes sobre os sujeitos da demanda, a nao ser por
acenos.

Ainda assim, o enfoque revelava-se deveras ambicioso e,
a um s6 tempo, ameacado de ter lugar comum. Examinar os
vicios de extra, ultra e citra petita da sentencga, poderia
revelar uma pesquisa predominantemente voltada mais ao
campo pratico do que o campo tedrico. Preferimos, em razao
disso, uma abordagem por certo incomum sobre o assunto: uma
tentativa de sistematizacdao das hipdteses de aparente
incongruéncia da sentenga de mérito, diante da constatacdo de
alguns equivocos por parte da doutrina e também da
jurisprudéncia.

Na doutrina, em verdade, hd sérias divergéncias
terminoldogicas, muitas vezes sobre o mesmo objeto. Na
jurisprudéncia verificamos, nao raro, o uso prédigo dos
institutos que sao correlatos ao principio e, ainda, um campo
muito fértil ndao de todo utilizado para dar a parte “tudo aquilo
e exatamente aquilo que teria de obter...”.

Sendo o principio da efetividade, em definitivo, a ‘pedra
de toque’ da fase instrumentalista do processo, a ele estivemos

voltados, sempre, quando da (tentativa de) resolucdao das mais



variadas interrogacdes que se nos afiguraram no curso desta
pesquisa.
Se forem vélidas as nossas assertivas, 0 nosso objetivo ja

terd sido alcangado.



§2° FUNDAMENTOS DO PRINCIPIO DA CONGRUENCIA

1. PRINCIPIO DISPOSITIVO.

Um conhecido ensaio escrito por Carnacini’, colocou em
evidéncia o principio dispositivo e o processo dispositivo,
procurando demonstrar, como de fato demonstrou, uma
confusdao ocorrida na doutrina alemda e também na doutrina
italiana sobre a questao.

Partindo da 1déia de que o processo civil estd a servigo
da parte, mas também tem as suas préprias exigéncias,
Carnacini desenvolveu dialeticamente os dois momentos do
processo que mantém-no em vida até o seu momento mais
eminente que € a sentenga. De fato, aqueles dois momentos sdo
precisamente, de um lado, a tutela jurisdicional dos direitos
em conflito (Dispositionsmaxime ou Verfiigungsgrundsatz) ou
principio dispositivo em sentido material (ou préprio)’ e, de
outro, a técnica processual ou principio di trattazione della
causa (Verhandlungsmaxime) ou principio dispositivo em

sentido processual (ou impr(’)prio)4.

*Carnacini T., Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, negli Studi in onore di
Enrico Redenti, 11, 1951, p. 695 ss.

3Cappelletti M., La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita, 1, Milano,
1962, p. 357-358.

‘Idem, ibidem.



Assim, afirmou Carnacini que “se, de um lado, é a parte
que recorre ao processo civil para obter a tutela
jurisdicional...por outro, € o processo que a sua vez requer das
mesmas partes uma contribuic¢ao essencial”’, no sentido de que
“se 0 processo serve as partes, a sua vez as partes servem ao
processo”6, e pois sdo “dois aspectos do processo que nao se
contrapde, mas aparecem fundidos em uma unica entidade
como as duas faces da mesma medalha”’.

Seria, no primeiro sentido, reconhecido a parte o
monop6lio de demandar a tutela jurisdicional - nemo iudex
sine actore -, enquanto no segundo sentido, seria reconhecido
a parte um eventual poder monopolistico quanto as provas de
quanto foi alegado no primeiro momento - judex ex officio non
procedit -8 ja na critica posta por Cappelletti a Carnacini.
Sobre este ponto, exatamente porque Carnacini pretendeu fazer
uma critica ao movimento divisor alemao (que de sua vez,
tivera ' sucesso em distinguir Dispositionsmaxime de
Verhandlungsmaxime, mas muitas vezes fizera confusiao entre
estes dois termos), quando disse, segundo Cappelletti, que na
realidade tudo se exila no processo, o préoprio Carnacini teria
feito uma confusdo ao colocar aquelas duas fases do principio
dispositivo somente no ambito da técnica processual, tal a
“fazer da acdo com o préprio direito material, uma coisa $67°.

Precisamente sobre este ponto, Cappelletti desenvolveu

uma pesquisa, segundo ele para esclarecer a confusdao a que

SCarnacini T., cit., p. 700.

‘Idem, ibidem.

Idem, p. 705.

8Cappelletti M., La testemonianza, cit., p. 307-309.
ldem, p. 314.



chegou Carnacini'’, e que se refere ao punctum dolens, ou seja,
ao principio da congruéncia'' correlato com o principio
dispositivo.

De fato, a doutrina divisora alema fez uma grave
confusao sobre o significado de Verhandlugsmaxime, que
segundo ela seria compreensivo de ambos o0s aspectos que
estdo encerrados no antigo aforisma judex secundum allegata
et probata partium judicare debet."

Isto quer dizer que ao poder monopolistico das partes
seria compreendido ndao s6 aquele de alegacdao dos fatos, mas
também aquele de iniciativas probatérias (chamado principio
da disponibilidade das provas).

Segundo Cappelletti, “dos dois principios expressos no
brocardo judex secundum allegata et probata partium decidere
debet, um s6, aquele concernente a disponibilidade das provas,
mas nao o outro, referindo-se a disponibilidade das alegacdes,
¢ principio que um processo possa no todo ou em parte
renegar, sem dever cessar com isto de ser dispositivo, ou seja,
de inspirar-se a maxima da disponibilidade conseqiiente ao
carater privado do objeto litigioso”".

Assim, prossegue o autor sobre a tendéncia do direito
processual comparado moderno, “tem acontecido que as leis
processuais conservem...ao poder monopolistico das partes as
alegacdes dos fatos, com o relativo vinculo judicial em decidir
somente no ambito dos fatos alegados pelas partes: e isto, nao

obstante, que as mesmas leis tém jd, por tudo ou quase tudo,

“Idem, p. 305, 313-314.
”Idem, p. 325 ss.
“Idem, p. 328 ss.



abolido, ao invés, o vinculo judicial as iniciativas probatdrias
das mesmas partes”'".

Termina por dizer que também na Itdlia, se o juiz
permanece vinculado as alegacdes das partes, e portanto, ao
derivado principio da congruéncia - art. 112 do C.P.C. italiano
- com nexo légico e necessdrio, ao contrdrio ndo permanece
vinculado ao probata partium, “porque este vinculo ndo é em
realidade uma manifestacao essencial do principio dispositivo,
nem um necessdrio reflexo, pois, da natureza disponivel da
relagdo juridica deduzida em juizo” .

O principio dispositivo seria portanto reduzido no
sentido de que judex secundum allegata partium (e probata)
judicare debet.

Enquanto as partes teriam poder monopolistico ao alegado
- principio dispositivo em sentido material ou préprio -, no
ambito da tutela jurisdicional, este poder seria abolido em
relacdo as iniciativas probatdrias - principio inquisitério em
sentido processual - no @mbito da técnica do processo. '’

Nédo €, portanto, provocagdo ao principio dispositivo,
uma iniciativa oficiosa do juiz na preparagdo e na instrucdo da
causa, desde que respeitados os principios da demanda e os

seus corolarios principios do contraditério e da congruéncia,

Bldem, p. 333 ss.

“Idem, p. 335 ss.

“Idem, p. 337 ss.

' No direito positivo brasileiro encontramos uma moderagdo entre o principio
inquisitério em sentido processual e o principio dispositivo em sentido processual
no art. 130 do CPC : “Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias a instrug¢do do processo, indeferindo as
diligéncias indteis ou meramente protelatérias” (v. nota 16 infra). No direito
italiano, o art. 115 do CPC estad assim redigido: “Salvi i casi previsti dalla legge,
il giudice deve porre a fondamento della decisione le prove proposte dalle parti o



sempre entendida aquela iniciativa no 4ambito da técnica
processual.

Por dltimo, de tudo o que fora dito ndo significa, ao
menos no ambito da técnica processual, que o processo civil
brasileiro seja dispositivo ou inquisitério (em sentido
processual - disponibilidade das provas), seja porque nos
ordenamentos modernos um nao prevalece sobre o outro, ao
contrdrio coexistem com modera¢des no sistema processual'’,
seja porque como supra mencionado, este ponto ndo se
confunde com o principio dispositivo na sua verdadeira e

propria acep¢do (material).

dal pubblico ministero.” E na legislagdo italiana, ndo sdo poucos os artigos que
permitem ao juiz determinar de oficio a produgdo de provas.

YCarnacini T., cit., p. 720; nonché¢ Tommaseo F., cit., p. 85. Para que se tenha idéia
desta coexisténcia, veja-se o disposto no art. 130 supra em confronto com o art.
1.107 do CPC brasileiro, que dispde sobre os procedimentos de jurisdigio
voluntdria, verbis ; “Os interessados podem produzir as provas destinadas a
demonstrar as suas alegag¢des; mas ao juiz € licito investigar livremente os fatos e
ordenar de oficio a realizagdo de quaisquer provas.” Enquanto nos procedimentos
de jurisdicao voluntaria o juiz, além de em alguns casos nido depender de
provoca¢do do interessado (cf. arts. 1113, 1129, 1142, 1160, 1171 e 1190 -
principio da oficialidade quanto a iniciativa da prestagdo jurisdicional e principio
inquisitorio em sentido material quanto a indisponibilidade d¢ direito ou do
interesse), pode determinar a realizagdo de quaisquer provas - aqui vige o principio
inquisitorio em sentido processual -, j4 nos processos de jurisdi¢ao contenciosa,
que sfo iniciados a requerimento de parte (cfr. art. 2° - principio da demanda) a
atuacdo oficiosa do juiz em matéria probatéria é mais restrita, guardando
pertinéncia exclusiva aos fatos alegados pelas partes - principio dispositivo em
sentido material - e de forma supletiva e ndo substitutiva do Onus probatdrio
distribuidos entre as mesmas partes quando for a questdo disponivel - e aqui
preponderaria o principio dispositivo em sentido processual - exceto se de
questdo indisponivel se trate - onde entdo preponderaria o principio inquisitério
em sentido processual. Para exemplificar o que entendemos por disponibilidade ou
indisponibilidade da questdo litigiosa, imagine-se uma ag¢do de cobranca de uma
divida particular : € 6nus do réu alegar a compensa¢do, quando entdo o juiz poderd
de oficio e supletivamente determinar a prova. Mas se o réu nao alega a
compensacdo, estard impedido o juiz de oficiosamente determinar a produgio da
prova. Por outro lado, na acido de cobranga de uma divida j4 paga, tenha o réu
alegado ou ndo o pagamento, pode o juiz de oficio determinar a prova. Em outras
palavras, na primeira hipdétese estamos diante da prova de uma excegdo de direito



2. PRINCIPIO DA DEMANDA

2.1 Premissa: os elementos identificadores da demanda.

Identificar a demanda é um problema anti'go € a0 mesmo
tempo atual. Antigo porque deste as fontes romanas a
importancia do tema ja era percebida com a elaboragdao de
teorias voltadas a economia processual e ao impedimento da
reproducdo simultdnea e até mesmo sucessiva de processos.

Atual porque, em que pese o longo tempo decorrido,
ainda hoje se reconhecem os resultados insatisfatérios de todas
as teorias construidas sobre tema para a resoluc¢dao de todos os
problemas atinentes aos institutos do processo.

Sabe-se, efetivamente, que ao se identificar a demanda,
pode-se explicar institutos de estatura fundamental tais como,
por exemplo, a modificagdo da demanda, a cumulag¢do de
demandas, a litispendéncia e a coisa julgada'®. O objetivo,
pois, é confrontar entre si as vadrias demandas com o fim de
estabelecer se sdo idénticas ou diversas."

Convém, por outro lado, uma andlise das principais

teorias sobre a identificagdo da demanda que se formaram a

substancial enquanto que na segunda estamos diante de uma objecao de direito
substancial.

'® Chiovenda, Institui¢ées de Direito Processual Civil, I, [traducio da 2°* ed. do
original Istituizione, por J. Guimardes Menegale, com notas de Enrico T. Liebman]
Sao Paulo, Saraiva, 1942, p. 63, Id., Identificazione, cit., p. 159 No mesmo sentido,
ver ®Tarzia G., Recenti orientamenti della dottrina germanica intorno all’oggetto
del processo, ‘in’ IUS, 1956, p. 266 ss.; Problemi del processo civile di
cognizione, Padova, 1989, p. 107 ss.; e também Cerino Canova A., La domanda
giudiziale ed il suo contenuto, ‘in’ Commentario del Codice di Procedura Civile
diretto da E. Allorio, 11, 1, Torino, 1980, sub art. 163, p. 10.

¥ Chivenda, cit., p. 489. .
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partir do direito romano, suas releituras e varia¢des, pois €
justamente a partir dos elementos da demanda que melhor se
poderd compreender a problemdtica do principio da
congruéncia no direito positivo brasileiro vigente.

Remontando-se ao processo civil romano, nele se pode
distinguir trés fases: legis actiones, per formulas ¢
cognitiones. Os dois primeiros marcados por um sistema
privatistico, porque o autor exprimia o seu desiderium
resumido na intentio diretamente ao réu. Agia in ius vocatio,
em um segundo momento, quando entdo devia dirigir-se ao
magistrado através da postulatio, verdadeira e prépria
demanda do processo per formulas, e que tinha como
elementos de identificagao o petitio ou petere e o desiderium.

Na fase pés-cldssica, precisamente no processo das
cognitiones, reconhece-se os primeiros sinais do sistema
processual publicistico com a aboli¢ao da editio extrajudicial,
onde comegou a estabelecer-se a relagcdo entre o juiz e as
partes, ocorrendo uma mais estreita conexdo entre o objeto da
demanda, o 6rgdo jurisdicional e a tutela de mérito™.

Das fontes romanas conservadas no Digesto,”’ pode-se
extrair duas teorias que se consideram precursoras a
individuacdo da res in iudicium deducta : a) a teoria da
relagdo juridica; e b) a teoria da triplice identidade - pessoas,

causa de pedir e pedido.

20Pugliese G., Diritto romano (voce domanda giudiziale), ‘in’ Enciclopedia del
diritto, XIII, p. 807 ss.
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2.1.1 A teoria da identidade da relacdo juridica.

Investigando sobre a coisa julgada, Savigny afirmara
que a relacdo juridica (eadem quaestio) seria o ponto
determinante da identidade entre duas demandas.

Bastaria que houvesse identidade entre as mesmas
pessoas € a mesma questdo para que a exceptio rei iudicatae
fosse oponivel. Mas tanto a identidade entre demandas quanto
a discrepancia entre elas poderia ser aparente. No primeiro
caso, uma agdo petitéria ndo seria 1déntica a uma acgdo
possessdria, nem uma a¢do fundada em dolo seria idéntica a
outra fundada em culpa aquiliana, ainda que entre as mesmas
pessoas. No segundo, explicava Savigny alguns critérios de
aparente diversidade entre duas demandas : a) a segunda lide
pode conter nomenclatura e natureza diversas da primeira; b)
as partes podem encontrar-se em posi¢ao invertida; c) o
direito, que em uma acio € principal pode, na posterior, estar
condicionado a outro direito; 4) o objeto exterior do litigio
pode nao ser o mesmo nas duas acgOes; 5) a mesma causa de
aquisicdo de que derivava o direito deduzido nas duas ag¢des.

Nesta tltima hipotese, Savigny estava a reconhecer que a
identidade da relacdo juridica guardava nexo com a causa de
pedir. Em razdo disto afirmara que enquanto as agdes pessoais
cada relacdo juridica estaria identificada por uma causa
determinada e, portanto, diversa uma da outra, ja no referente

N

as acoes reais, independente da diversidade do fato

2 Cf. José Rogério Cruz e Tucci, A causa petendi no processo civil, Sao Paulo, RT,
1993, p. 64.
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constitutivo (titulo) de duas demandas, haveria identidade
objetiva da relacdo juridica. Como exemplo citava a agdo
reivindicatdria e a acao de peticdo de herancga sobre o mesmo
bem. Quanto a identidade entre ag¢odes reais, havia duas
excegdes, no que denominou Savigny de causa expressa ¢
causa superveniente.

Dita teoria, revisitada por Savigny nas fontes romanas
do Digesto, encontrou varios adeptos como lhering,

Windscheid e Cogliolo, dentre outros.
2.1.2 A Teoria da triplice identidade.

Para Chiovenda, os elementos de identificagdo da acido
seriam: oS sujeitos ativo (autor) e passivo (réu), a quem e em
face do qual respeita o poder de agir; a causa da acgdo (causa
petendi), isto é, um estado de fato e de direito que € a razao
pela qual respeita uma acdo, e que habitualmente se divide, a
sua vez, em dois elementos: uma relagdo juridica e um estado
de fato contrdrio ao direito; e por fim o objeto, isto é, o efeito
ao qual tende o poder de agir, aquilo que se demanda
(petitum).

Aquilo que i1mediatamente se pede € a atuacdo da lei
(condenacao, declaracao, constitui¢cdo), ou seja, 0 petitum
imediato. Aquilo cuja obtencdo € coordenada a atuacdao da lei
(o bem da vida), diz-se objeto mediato da acdo (petitum

mediato)**. Em resumo: partes, causa de pedir e pedido.

“Chiovenda G., Istituzioni di diritto processuale civile, I, 2*, Napoli, 1960, p. 27,
Id, Principii, cit., p. 63.
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Para que haja diversidade entre duas demandas basta que
ndo haja identidade entre um destes elementos. Facamos uma

andlise de cada qual.
a) partium

A pertinéncia subjetiva de uma demanda concerne ao
sujeito ativo que demanda e ao sujeito passivo em face de
quem se demanda.

A principio os sujeitos da demanda devem ser titulares da
relacdo juridica de direito material, dai porque se fala em
identidade entre os titulares do direito de ag@o e os titulares da
relacdo juridica material”. Nesta hipétese, as partes postulam
direito proprio em nome proprio.

Mas a lei pode excepcionar essa identidade,
possibilitando que em algumas situagdes substanciais o
substituto processual postule em nome proprio, porém

defendendo direito alheio®. Imagine-se, neste ultimo caso,

3 Neste sentido, Proto Pisani, Dell’esercizio dell’azione, nel Commentario del
Codice de Procedura Civile [diretto da Enrico Allorio], I, 2, Torino, 1973, p.
1.048/1051.

2 Art. 6° do CPC: “Ninguém poderd pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo
quando autorizado por lei”. N&o sdo poucas as hipdteses em que a lei brasileira se
vale da figura do substituto processual, e sé para exemplificar poderiamos fazer
referéncia aos casos em que o Ministério Piblico age no processo civil como tal :
na ac¢do civil piblica para tutela dos interesses metaindividuais do meio ambiente,
do consumidor, etc - cf. art. 5°, da Lei n® 7.347/85; art. 82, I, da Lei n® 8.078/90.
Mas nao sO ao Ministério Publico, como também, a Unidao, aos Estados, aos
Municipios e, ainda, as Associa¢des legalmente constituidas que incluam em seus
fins institucionais a defesa daqueles interesses e direitos chamados difusos e
coletivos. No ambito dos chamados direitos individuais indisponiveis, também o
parquet ¢é legitimado a exercer a titularidade da demanda como substituto
processual - v.g. na propositura de agdo de investigagdo de paternidade - cf. Lei n°
8.560/92, art. 2°, p. 4°. H4a também casos classicos em que a parte postula em nome
préprio, direito proprio e também alheio, quando a hipétese substancial seja tipica
de litisconsdrcio facultativo unitdrio, como na agdo reinvindicatdéria do condominio,
quando proposta por um dos conddminos; na acdo de anulagdo de deliberagdo
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quando por exemplo a demanda proposta pelo substituto
processual € julgada fundada. Como os efeitos da coisa julgada
sdo ultra partes, beneficiam os substituidos que nao fizeram
parte do processo, nao havendo obviamente interesse para a
propositura de uma segunda demanda por qualquer substituido.
Mas se € considerada infundada, por falta de provas, sucede a
chamada coisa julgada secundum eventum litis, pelo que nada
impede a repropositura da mesma “lide” por um dos
substituidos na “lide” anterior, sem que haja ai variacdo de
eadem personae, pols em uma tal situacdo ndo hda coisa
julgada. |

Ainda no ambito da substitui¢do processual, quando h4
alienacdo do direito litigioso no curso do processo, o alienante
ou o cessiondrio - exceto se a parte contrdria consentir na
modificacdo de parte - continuam como parte no processo, face
ao principio segundo o qual a lei deve atuar como se estivesse
resolvendo a lide no momento da propositura da a¢do®.

Considere-se, ainda, as hipoteses de sucessdo de partes
no processo, tal como se dd4 com o espdlio em relagdo a mofte
da parte origindria na relac@o processual. Aqui ndo hé variacgio
de parte, em sentido processual, pois a “lide” continua a

mesma e seria mesmo estranho que tal sucessdo ndo fosse

societdria, proposta por um dos acionistas; na agdo de cumprimento da obrigacio,
proposta por um dos credores solidarios, etc.

* Chiovenda, Instituigdes, I, cit., p. 235. O art. 42 do CPC brasileiro é enfatico: “A
alienacdo da coisa ou do direito litigioso, a titulo particular, por ato entre vivos,
nio altera a legitimidade das partes.” Somente com o consentimento da parte
contrdria é que se admite a modificagdo da parte alienante pelo adquirente ou pelo
cessiondrio. E o que vem disposto no pardgrafo 1° da norma citada. Se nido houver o
consentimento, mantem-se as partes origindrias da “lide”, permitindo-se, contudo,
que o adquirente ou o cessiondrio intervenham como assistente litisconsorcial. De
qualquer sorte, os efeitos da sentenga se estendem, além das partes origindrias,
também para o adquirente ou o cessiondrio.



15

permitida. A modificacdo que se da ¢€ s6 no plano da
titularidade do direito material - principio da saisine do
direito francés® - devendo guardar, por ilagcdo légica, aquela
identidade supra referida com a titularidade do direito de agao.
Esta é uma das excecdes legais consentidas para a modificacao

voluntdria de parte no curso do processo”.
b) causa petendi

A causa de pedir, a sua vez, tem como elementos®® o fato
(causa de pedir remota) e o fundamento juridico (causa de
pedir préxima). A causa de pedir remota decompde-se no fato
constitutivvo do direito e no fato contrdrio .a esse mesmo
direito. A causa de pedir préxima consubstancia-se nos
fundamentos juridicos do pedido, ou seja, na relagdo juridica
existente (rapporto giuridico) e no direito (diritto) afirmado

pelo parte®.

"% Acolhido pelo art. 1.572 do Cédigo Civil Brasileiro, verbis: “Aberta a sucessio, o
dominio e a posse da heranga transmitem-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios”.

7 Cf. art. 41 do CPC : “Sé € permitida, no curso do processo, a substituigdo
voluntdria das partes nos casos expresos em lei”.

% José Ignacio Botelho de Mesquita tem interessante classificagio dos elementos da
causa de pedir: “ a) o direito afirmado pelo autor e a relagdo juridica de que esse
direito se origina; b) os fatos constitutivos daquele direito e dessa relacdo juridica; .
c) o fato (normalmente do réu) que torna necessdria a via judicial e , por isso, faz
surgir o interesse de agir, ou interesse processual”, Conteddo da causa de pedir, in
RT 564/49.

» Liebman, Manuale di diritto processuale civile, 5%, Milano, Giuffre, 1992, pp.
142 ¢ 184/186. Para Chiovenda, Institui¢des, cit., pp. 64 e 489 ss., a causa de pedir
é um estado de fato e de direito, que a sua vez se cinde, habitualmente, em dois
elementos : uma relagdo juridica e um estado de fato contrdrio ao direito. As
expressdes “rapporto giuridico” e “affermazione di diritto” sdo influéncia da
teoria da individualizacdo da causa de pedir a qual se filiavam Chiovenda,
Carnelutti e Betti, enquanto que “i fatti giuridici o I’insieme dei fatti giuridici”
relacionam-se com a teoria da substanciagio da causa de pedir, adotada por
Zanzucchi, Calamandrei, Liebman, Satta, Andrioli e Redenti.
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O fato constitutivo principal (essencial) ndo se confunde
com os fatos sencunddrios. No dizer de Liebman, “as simples
circunstancias e fatos secunddrios ndao sao relevantes por si
mesmos, mas somente enquanto concorram a compor um
determinado fato juridico principal e, ndo obstante este
permanec¢a inalterado, possam inclusive variar, sem por 1sso
modificar a causa petendi.””® E prossegue o Maestro : “O
mesmo se pode dizer das normas juridicas as quais o autor faz
referéncia na demanda: o nomem juris pode variar e cabe ao
juiz em qualquer caso a qualificacdo juridica da relacado
‘deduzida em juizo, desde que o fato juridico continue o
mesmo™”".

De fato, quanto aos fundamentos juridicos diz-se que a
qualificagcdo juridica dada pela parte " nido importa em
modificacdo da demanda, consoante os principios “da mihi
factum dabo tibi ius” e “jura novit curia”. Importa salientar
que a demanda nado exige formulas sacramentais, desde que o
pedido decorra logicamente da causa de pedir remota.

Seguindo o mesmo raciocinio, se a parte qualifica
juridicamente a causa de pedir remota erroneamente, como por
exemplo em uma acdo anulatéria de contrato de compra e
venda em virtude de dolo quando na verdade o que houve foi
erro, nada impede que o juiz ao sentenciar requalifique o fato,
julgando procedente o pedido, sem que tenha havido variacdo

da causa de pedir. Aqui, entretanto poderia parecer que

*Manuale, cit., p. 185.
*'Idem, ibidem.
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estarfamos a dissentir da opinido de Liebman, mas tal se da
apenas no plano da aparéncia.

E porque Liebman, coerente com a teoria da
substancia¢do da causa de pedir, mencionou que em uma agao
constitutiva negativa de um contrato, caso se fizesse “valer o
dolo como vicio do consenso”, ndo haveria mudanca da causa
de pedir quando se alegasse em “momentos diversos
circunstincias diferentes, como elementos que deveriam
concorrer a integrar a figura do dolo”; ao contrdrio, haveria
mudanca de causa de pedir quando se alegasse “a coag¢do ou o
erro.””’

Quando dizemos que o juiz pode requalificar
juridicamente o fato alegado, estamos no plano dos
significados atribuidos diversamente pela parte e pelo juiz ao
mesmo objeto, vale dizer ndao hd modificacdo no sucesso
historico, apenas discorddncia quanto ao nomem iuris. O autor
alegou erro, pensando que se tratava de dolo. E 6bvio que se
equivoco quanto a qualificagdo juridica ndo houvesse, e o juiz,
entendendo nao provado o dolo mas provado o erro nio
alegado, julgasse fundada a demanda por este motivo, estaria
incorrendo em vicio de extra petita, face a indevida
modificacdo da causa petendi.

Da mesma forma, se a parte pede a restitui¢ao da coisa,
com base em um contrato (equivocadamente nominado como)
de locagdo por prazo indeterminado, cujo prazo de notificacao
para desocupagdao nao foi obedecido, nada impede que o juiz

julgue procedente o pedido qualificando (correta e)

2 Idem, p. 186.
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juridicamente o contrato como de comodato : aqui também néo
haveria variacdo da causa de pedir remota, na medida em que
as conseqiiéncias juridicas quanto ao bem da vida
permaneceriam incOlumes.

Em conclusdo, a causa de pedir como elemento da
demanda € subdividida em prdoxima (fundamentacdao de direito
= fundamentacdo juridica e fundamentacdo legal) e remota
(fundamentac¢ao de fato). A causa de pedir remota contém o
fato constitutivo do vinculo (também denominado fato
essencial) e o fato lesivo (contrario) ao direito afirmado. A
causa de pedir préxima é composta da relagdo juridica que
vincula as partes e da afirmacdo do direito. Assim, o direito
afirmado decorre do fato lesivo e a relagao juridica decorre do

fato constitutivo.

c) petitum

Agora, o pedido. Antes de mais nada ¢ de ser sublinhado
que o pedido vem identificado pela causa de pedir, seja pelo
fato ou complexo de fatos, seja pelo fundamento juridico
derivante daquele fato ou complexo de fatos.™

A 1identificacdo do pedido € de suma importincia na
medida em que, sendo a pretensdo processual, constitui o
objeto do processo, o mérito da causa, ao passo que “a defesa
do réu pode ampliar a matéria logica a ser examinada pelo

juiz, mas nao altera os contornos daquele objeto”.*

3 Cf. Milton Paulo de Carvalho, Do pedido no processo civil, Porto Alegre, Sérgio
Fabris Editor, 1992, p. 95.
*1dem, ibidem, p. 123.
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Valemo-nos de Milton Paulo de Carvalho quando
discorre sobre a identificagdo do pedido, asseverando que para
tanto héd varios critérios que se utilizam dos seus elementos e
do seu fundamento : “O primeiro critério é o do elemento-
efeito, ou de atendimento mediato, que como se sabe é o bem
juridico-material pretendido. Exemplo seria este: o vendedor
que ndo recebeu o preco, estando a coisa jd em poder do
comprador, pede a condenacdo deste ao pagamento, ou a
condenagdo a restitui¢do da coisa. O que possibilitou a
identificacdo foi o bem da vida pretendido. O segundo critério
serd o da aprecia¢do do elemento condicionante, conhecido
como objeto mediato, qual o da natureza do provimento
jurisdicional invocado. E elemento que concorre em menor
escala do que o anterior para determinar o pedido. Exemplo:
alguém pode intentar demanda constitutivo-negativa a
respeito de certa relagdo juridica, ou intentar pedido
meramente declaratdrio a respeito da mesma relaciao juridica;
o que predominou na diversificagdo dos pedidos foi o
elemento condicionante. O terceiro critério ¢ o da utilizacdo
do fundamento, ou causa de pedir, que surge quando ndo
bastem os elementos do pedido para a identificacdo deste.
Exemplo : o conjuge pode pedir a separacdo ou pbr adultério
ou por sevicia (o mesmo objeto imediato, o mesmo objeto
mediato, causa de pedir diversa). Quando o critério é o do
exame da causa de pedir, cabe verificar se a identificacdo se
faz pela causa proxima ou pela causa remota... ... presente,
entretanto, a adverténcia de Lent, de que ‘o limite entre as

variacoes do fato que ndo alteram o objeto litigioso e aquelas
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que o provocam ndo é simples de estabalecer-se, nem seguro”.
E prossegue o autor: “Se assim é para quem adota a tese do
perfezionamento della teoria dell’individuazione, que alia ao
direito afirmado a necessdria alegacdo do fato produtivo do
efeito juridico pretendido, muito maior envergadura se exigird
para a solugdo das dificuldades que surgem na adequagdo do
fato a hipdtese do direito objetivo, num sistema em que a
relacdo juridica ndo é afirmada, mas deduzida. Aqui se trata
de examinar a identidade dos fatos e a sua relevdncia para a
qualificagdo juridica, pois, no tocante a primeira exigéncia,
‘para que haja identidade de causa petendi é necessdrio que
haja identidade de todos os elementos de fato dos quais
decorrem os efeitos juridicos pretendidos em uma acdo. Basta
a existéncia de uma unica discrepdncia para excluir a
possibilidade de reconhecimento da entidade.””

Além destas teorias sobre a identificacdo da demanda,
ressuma importante tecer consideragdes sobre as teorias que se

formaram sobre o objeto do processo.”

2.1.3 Objeto (litigioso) do processo : as teorias da
individualizacao e da substanciacao.
Com o advento do ZPO aleméo de 1879, questionou-se a

abolicdo do principio da eventualidade, tradicional no

* Idem, ibidem, p. 99.

% A doutrina brasileira vem seguidamente fazendo criticas ao uso das expressdes
“objeto do processo” e “objeto litigioso do processo” como sindnimas, quando na
realidade teriam significados diversos - cf. Sydney Sanches. Objeto do processo e
objeto litigioso do processo, Ajuris 16/133 ss. e Dinamarco, nota 6 na tradugao do
Manual de Liebman, p. 12. A origem da expressdo vem do alemdo Streitgegenstand.



21

processo civil germanico, a partir de uma interpretagdo do §

230, segundo o qual “A peticdo inicial deve conter ... a
precisa indicagdo do objeto e do fundamento da pretensdo
deduzida, além de um pedido determinado”.”’

Sendo o principio da eventualidade (Eventualmaxime)
determinante de rigorosa preclusdo para o caso de ndao dedugao
de todos os fatos constitutivos do direito pelo autor - inclusive
para todas as defesas do réu - na fase postulatéria, e
entendendo-se que ndo mais estaria albergado pelo |
ordenamento juridico processual, vislumbrou-se, em especial
para as ag¢oes ditas reais, que a parte ndo mais necessitaria
aduzir os fatos constitutivos (o titulo) do direito, bastando a
deducao da relagcdo juridica na demanda. A tal propodsito se
enunciou a teoria da individualizacdo.

Em contraposi¢do, havia na doutrina quem sustentasse
que o conteudo minimo da demanda exigia a exposi¢cdo dos
fatos constitutivos - teoria da substanciagdo.

Observa-se facilmente que a controvérsia, embora tivesse
se estendido também as chamadas ag¢des obrigacionais,
guardava maior nexo quanto as agdes reais, quando se discutia
a necessidade de se narrar na demanda, além da simples
afirmativa da propriedade, uma determinada causa de
aquisi(;éio.38

Verifica-se, também, que para a  teoria da

individualizacdo o objeto (litigioso) do processo atém-se sO -

Para os fins deste trabalho, limitamo-nos a dizer que objeto (litigioso) do processo
diz respeito as questdes de mérito abrangidas pela coisa julgada material.

37 José R. Cruz e Tucci, op. cit., p. 75.

® Tucci, p. 77.
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ou prevalentemente - ao direito, enquanto que para a teoria da
- substanciag¢do resume-se ao fato.

E as consequéncias dessas teorias para o tema aqui
versado sdo de curial importancia, na medida em que a adogéo
de uma ou outra implica na diversa consideracdao do cumulo de

demandas e da alterabilidade da demanda.”

2.1.4 Objeto do processo : teorias ecléticas.

A propésito das teorias da individualizacdo e da
substancia¢do, uma autorizada doutrina 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 tempo.*

Lent € da opinido de que convém acolher a teoria da
individualizacdo aperfeicoada - em relagdao a teoria antiga - no
sentido que para determinar-se o objeto do processo ¢é
necessdrio ndo so a afirmagao da relagdo juridica, mas também
a alegacdo do fato produtivo do efeito juridico afirmado.*

Ovidio Baptista, apds criticar o radicalismo das duas
teorias, inicialmente articuladas, também é do entendimento
que “nem a irrelevdncia absoluta e nem a completa relevdncia
dos fatos” podem ser consideradas para efeito de identificagao

da demanda.

* Como j4 ressaltado no texto, além, evidentemente, das consideragdes atinentes a
litispendéncia e a coisa julgada.

““ A propésito da teoria da substanciagio, cf. Karl Heiz Schwab, La teoria
dell’oggeto del processo nell’attuale dottrina tedesca, in Studi in onore di Antonio
Segni, 1967, IV, p. 313 ss. Sobre a teoria da individualizagdo, cf. Lent, Diritto
processuale civile tedesco [traduzione di Edoardo F. Ricci], Napoli, Morano, 1962,
p. 160, 162.
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2.1.5 Identificacao da causa de pedir : demandas
autodeterminadas e heterodeterminadas.

E interessante, a este ponto, citar uma conhecida
pesquisa desenvolvida por Cerino Canova® sobre o tema,
quando evidenciou o bem da vida, teorizando um outro critério
para a identificacdo das agdes: acOes autodeterminadas e acdes
heterodeterminadas. Para as primeiras, “o bem juridico
formador do objeto da demanda ¢€é por sua natureza
individualizdvel na sua esséncia, independentemente  das
causas que lhe determinam o requerimento”; enquanto nas
segundas “o bem requerido ndo é determindvel na sua esséncia
e adquire essa determinabilidade... s6 mediante conexdo com a
causa adotada como sustentacdo da pretensdo.”.

Neste sentido, Cerino Canova pretendeu fazer uma
diversa distin¢do entre petitum e causa petendi, na tentativa de
superar aquele antigo problema da defini¢cdo de causa petendi
supra descrita.

Em outras palavras do mesmo autor “Acgdes
autodeterminadas sdo aquelas que exaurem o conteido minimo
e suficiente delas na indicacdo do tipo de tutela invocada -
declaracdo, condenacgdo, constitui¢cdao -, dos sujeitos e do efeito
juridico pretendido (direitos absolutos e direitos reais de gozo,
os direitos de crédito a uma prestacdo especifica). Acdes
heterodeterminadas sdo aquelas que vém completadas pelo

acontecimento historico gerador da situagdo feita valer: e sdo

*! Diritto processuale civile tedesco, cit., p. 162.
“Cerino Canova A., La domanda, cit., p. 227.
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precisamente as acdes relativas aos direitos reais de garantia e

7 . ~ z . ”43
aos créditos por prestagdes genéricas” .

2.1.6 Relevos conclusivos.

Para encerrar este topico convém fazer referéncia a
opinido de Satta® para o qual a identificacio da demanda
seria, talvez, um problema insolivel em abstrato, diante da
“concepc¢do estritamente negocial da acdo, posta em conexdo
com o direito que se faz valer, e avulsa daquela que é a sua
fungdo e a sua inserg¢do no processo”.

Poder-se-ia, como visto, decompor a demanda em trés
elementos: sujeitos, petitum e causa petendi.

Porém este critério de identificagdo ndo tem dado bons
resultados, sobretudo quanto a nog¢do de causa petendi, onde
se fixou uma autorizada e polémica doutrina alemid do
Streitgegenstand, da qual ressumam as teorias da
individualizacdo e da substanciagéo“. A primeira, como ja
dito, requerendo a s indicacdao do fundamento e das razdes da
acdo; a segunda, mais rigorosa, requerendo também a
indicagdo do fato constitutivo do direito feito valer em juizo. .

O proprio Chiovenda viu com muito ceticismo as duas
teorias, na medida em que possam coincidir.*Em verdade, a

. . . . . . 47
diferencga seria entre direito real e direito pessoal.

“Idem, p. 223.

“Satta S., Diritto processuale civile (voce domanda giudiziale), ‘in’ Enciclopedia
del diritto, XIII, p. 823 ss.

“Satta S., cit., p. 824; Tarzia G., Recenti, cit., p. 266 ss.; Cappelletti M., La
testemonianza, cit., p. 329, nota 19, e Cerino Canova A., La domanda, cit, p. 44 ss.
“Satta S., Domanda giudiziale, cit., p. 824.

“Idem, ibidem.
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Para qhe se tenha no¢do de como a questdao possa ainda
estar em aberto, vejamos a tese de Proto Pisani, segundo o
qual é “insustentavel” a solug¢do da jurisprudéncia italiana -
quando se parta da cldssica contraposi¢do entre as teorias da
individualizacdo e da substanciacdo -, ao ndo discrepar do
entendimento que “as demandas relativas aos direitos reais se
identificam exclusivamente pelo direito deduzido
(independentemente do titulo aquisitivo), enquanto as
demandas relativas aos direitos obrigacionais sdo
identificados pela relagcdo juridica e pelos fatos constitutivos
dessa relacdo. » 48

Para Proto Pisani, tal entendimento poderia ser em
grande parte aceito desde que: “d) relativamente aos direitos
obrigacionais coincida com a nossa defini¢gdo de pedido e
causa de pedir : petitum ¢é o direito obrigacional deduzido em
juizo, causa petendi é o complexo dos elementos (de fato e
eventualmente também de direito)constitutivos do caso
concreto do qual o direito deriva; b) com referéncia aos
direitos reais, os unicos fatos juridicamente relevantes dos
direitos reais sao os chamados titulos de aquisi¢do origindria,
enquanto os titulos de aquisicdo derivada sdo fatos simples
cuja mudanca ndo constitui mudan¢a da causa petendi;
portanto as demandas relativas aos direitos reais sdo assim
identificadas : petitum ¢é o direito real deduzido em juizo,
causa petendi é o titulo de aquisi¢cdo a titulo origindrio: a
simples passagem de um titulo de aquisi¢do origindrio a outro

(da usucapido a comistdo ou a invengdo, etc.) constitui

® Dell’esercizio dell’azione, cit., p. 1063-1065.
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mudang¢a da causa petendi, mudangca que portanto pode
ocorrer também com referéncia as chamadas acoes reais; a
doutrina e a jurisprudéncia ndo tém advertido esta
possibilidade, provavelmente porque se trata de uma hipdtese
eminentemente tedrica, uma vez que entre os vdrios titulos de
aquisi¢gdo a titulo origindrio dos direitos reais somente a
usucapido tem relevdncia prdtica.””

Seja como for, o direito brasileiro adotou expressamente

a teoria dos tria eadem, como facilmente se infere do § 2°, do

art. 301 do CPC : “Uma agdo é idéntica a outra quando tem as
mesmas partes, a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido.” E
sera, portanto, a partir da triplice identidade que iremos
desenvolver o principio da congruéncia entre a demanda e a

sentenga’’.
2.2 Principio da demanda.

Segundo o artigo 2° do CPC, “Nenhum juiz prestard
tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a
requerer, nos casos e formas legais”.

Em conformidade com este preceito normativo o
exercicio do poder jurisdicional é subordinado a iniciativa de
um sujeito estranho a mesma atividade jurisdicional, sendo a

sua atividade limitada a demanda e a excecdo explicitadas

“Idem, ibidem.

 Nio sem levarmos em consideracio que o tria eadem nao é suficiente para
explicar os limites objetivos da coisa julgada e, em certa medida, a indentificagao
de agdes concorrentes, quando entdo a teoria da identidade da relagdo juridica
parece dar bons resultados. Cfr. José Rogério Tucci, op. cit.,, p. 181-183, que,
todavia, parece confundir cimulo alternativo subsididrio e concurso de agdes.
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pelas partes, exceto quando a propria let permita que
pronuncie de oficio. '

Sob a ‘battuta’ de Alloriosz, pode-se encontrar uma
notdvel exposi¢cdo sobre a questdo por Proto Pisani, no sentido
de que € precisamente neste momento o fundamento do
fendbmeno processual, onde o requerimento de parte tem a

3

funcdo insubstituivel de fixar o thema decidendum™, que é

' Na doutrina italiana houve uma critica, porque o principio da demanda seria
duplamente previsto na lei, ou seja, nos artigos 99 do CPC e 2.907 do Cédigo Civil
italiano, e talvez na interpretagdao entre eles haveria uma duvida,; cf. Grasso, cit.,
p. 1.049; e também, Satta, Domanda, cit., p. 816. De fato, o exercicio do poder
jurisdicional é subordinado a demanda de um sujeito estranho a mesma atividade
jurisdicional, e portanto o artigo 99 do C.P.C. € visto do angulo da parte. Ao invés,
o artigo 112 do C.P.C. é visto do ponto de vista do juiz, porque a sua atividade ¢
limitada @ demanda e a excegdo explicitadas pelas partes. Ao mister, necessdrio €
distinguir-se entre o principio da demanda e o principio da normal correlagdo entre
titularidade do direito material deduzido e titularidade do direito de agdo. E,
também, ¢é necessdrio colocar sobre planos diversos quando o juiz age a
requerimento do Ministério Piblico ou de oficio. Assim, enquanto a regra geral e
mais ampla € aquela da demanda, -ou seja o juiz age a requerimento de parte
estranha a jurisdi¢cdo, a sua excegdo € o préprio juiz agir de oficio. Acontece que o
artigo 2.907 do Cédigo Civil italiano, estabelece que a tutela jurisdicional dos
direitos prové a autoridade judicidria a requerimento de parte (art. 99 do C.P.C) e,
quando a lei o dispde, também a requerimento do Ministério Piblico ( artigos 67,
85, p. 2°, 102, p. 5°, 117, 119, 125, 308, 336, 417, 418, 848, do Cddigo Civil; 69,
do Cédigo de Processo Civil; 78, p. 1°, da lei de invengdes; 59, da lei de marcas )
ou de oficio (artigo 6°, da lei de faléncias ).Quando acontece uma substituigao
processual, como por exemplo nas hip6teses em que o Ministério Piblico exercita a
acdo civil, sucede uma exceg¢do ao principio da normal correlagdo entre titularidade
do direito material e titularidade do direito de ag¢do, porém, ndo ao principio da
demanda, que remanesce respeitado. Portanto, o principio da demanda é de um
alcance mais genérico, diante do principio da normal correlagdo entre a titularidade
do direito material e a titularidade do direito de acdo, porque permanece
respeitado, inclusive na hipétese de excegdo a este ultimo principio - cf. Proto
Pisani *, Commentario, cit, p. 1048/1051. Também no direito brasileiro a lei dispde
expressamente quando o Ministério Piblico exercita a “agdo”, com fundamento nos
artigos 127 “caput” e 129, III e IV da Constitui¢gdo Federal e nos artigos 6° ¢ 81 do
CPC; quanto as inimeras hipdteses legais, v., por todos, Nelson Nery Jr., Cédigo de
Processo Civil Comentado, 2*, Sao Paulo, RT, art. 81, p. 466-471, notas 7 a 15. No
que concerne as hipéteses legais onde o juiz pode agir de oficio pode-se dizer que
sdao restritas no ordenamento : faléncia (DL 7661/45, art. 162), inventdrio, exibig¢ao
de testamento, arrecadacdo de bens de heranga jacente (arts. 989, 1129, 1142, 1160
do CPC), e execugdo de sentenga no processo trabalhista (Consolidagao das Leis do
Trabalho, art. 878).

2 Proto Pisani A., Commentario del Codice di Procedura Civile diretto da E.
Allorio, 1, 2, cit., sub art. 99, p. 1.046 ss.

% No mesmo sentido, Grasso E., Commentario del Codice di Procedura Civile
diretto da E. Allorio, 1, 2, cit., sub art. 112, p. 1.254 ss.
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atuado pelo principio da congruéncia, como se verd mais
adiante™.

O principio da demanda seria a investidura moderna do
brocardo “nemo judex sine actore” e cbnstitu_iria um limite
(do ponto de vista do juiz) e uma condi¢do (do ponto de vista
da parte) da jurisdigﬁoss.

A sua razado residiria na exigéncia de imparcialidade do
juiz, sendo controvertido na doutrina se € ou nado esséncia da
jurisdi§5056, no sentido que teria um nexo de condicionamento
entre exercicio da jurisdi¢dao e iniciativa de parte estranha a
esta mesma jurisdigao.

Permanece aqui a antiga, porém sempre atual, discussdo
entre sistema privatistico ou publicistico do processo civil,
segundo o juiz tenha poderes oficiosos mais ou menos amplos.

Por outro lado, segundo uma conhecida pesquisa de
Grasso”’, excecdes de iure condito ao principio da demanda
seriam a jurisdigdo voluntdria e a lei de faléncias, quando ali
possa o juiz agir de oficio.

De qualquer maneira, conforme Proto Pisani, seria de
excluir-se a derrogag¢dao ao principio, quanto aos poderes do
juiz de relevagdo e interpretagdo da norma juridica, de
introdugcdo dos chamados fatos secunddrios no processo ou de
relevar de oficio o defeito de um pressuposto processual™. Isso
porque, enquanto a demanda respeita a tutela jurisdicional,

aqueles respeitam a técnica do processo, segundo uma

* V. infra .

* Idem, ibidem.

*Idem, p. 1.052.

" Grasso E., La pronuncia d’ufficio, I, Milano, 1967, p. 207.
% Proto Pisani A., Commentario, cit., p. 1.054.
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conhecida dist’ingﬁo feita por Carnacini, deixando
subentendido que a regra de congruéncia diga respeito a essa
ultima. | |

Nas sempre claras paginas de Liebman™, encontra-se em
poucas palavras tudo aquilo que estamos procurando explicar
e, precisamente quando o Maestro afirma textualmente sobre o
principio da demanda como um Onus e um direito da parte, diz
enfaticamente que “é essa a regra fundamental que fixa a
relac@o entra as pessoas e a func¢ao jurisdicional: os juizes ndo
agem e ndao decidem por iniciativa prépria, mas somente a
requerimento da parte interessada ou, nos raros casos previstos
pela lei, também a requerimento do Ministério Publico... nemo
iudex sine actore, ne procedat ex officio”. E continua o
Maestro, “a regra vale ndo s6 para o inicio do processo, mas
também para todo o seu curso...de modo que o juiz ndo pode
pronunciar além os limites da demanda, nem sobre excegdes
que possam Sser propostas exclusivamente pelas partes
(principio da congruéncia)”.

Essas palavras vém somente confirmar a incindibilidade
do principio da demanda com o principio da congruéncia, pois
enquanto o primeiro atua no ambito da tutela jurisdicional, o
segundo atua no &mbito da técnica do processo.

Pois, como dizia Liebman60, tanto o direito de agir quanto
a incindivel defesa sdo garantias constitucionais do cidaddo, o

. ~ P . . Sy . 61
que encontra confirmac¢ao também no direito brasileiro.

¥ Liebman E. T., Manuale di diritto processuale civile, I, 5a., Milano, 1992, p. 135
SS.

% Liebman E. T., Manuale, 1, cit. p. 137, fazendo referéncia aos pardgrafos 1° e 2°
do art. 24 da Constituicdo italiana.

' Cf. art. 5°, XXXV e LV, da Constitui¢io Federal.
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A este ponto, parece necessdrio desenvolver o principio

do contraditorio.

3.PRINCIPIOS DERIVADOS DO PRINCIPIO DA
DEMANDA

3.1 Principio do contraditdrio

Dito principio visto pela doutrina tradicional era
considerado somente do ponto de vista da tutela jurisdicional,
e pois sobre o plano estrutural, significava somente que o
requerido fosse posto em condi¢des de contraditar a demanda,
mas nio que devesse fazé-lo de modo efetivo®.

Ainda, sobre o plano funcional teria uma duaplice funcgao,
ou seja garantir a igualdade entre as partes e a satisfagcdo do
interesse publico para a verificagﬁo da verdade e a realizacgao
da justiga“.

Mas € precisamente sobre o perfil funcional do principio
do contraditério que existe uma discrepancia, conforme Proto
Pisani, uma vez comparado com o plano estrutural®.

De fato, a estrutura enquanto garante a igualdade das

partes, ndo consegue fazé-lo quanto ao encontro da verdade e

8 Proto Pisani A., Commentario, cit. sub art. 101, p. 1.085.
% Idem, ibidem.
% Idem, ibidem.
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da realizagdo da justiga“. Estas dependem da efetividade e ndo
da possibilidade do contraditorio.

Assegurando-se somente a igualdade das partes no
processo, atingir-se-ia unicamente a paz juridica entre as
partes, ficando a margem a verdade e a justica ideal®. Estas
s6 ocorreriam no processo se, além do principio do
contraditério - até agora restrito a tutela jurisdicional -,
também fosse‘ observado o principio da chamada colaboracao
entre o juiz e as partes®, ji no plano da técnica processual.

Segundo Proto Pisani, muito de verdadeiro haveria na
critica desenvolvida por Grasso, embora o principio do
contraditério estendido a técnica do processo permaneceria
evoluido sem necessidade de mudar o nome®

Conforme Proto Pisani®, o contraditério tem sido
reconhecido a nivel nao de mera forma, mas de efetividade
para todo o curso do processo, superando definitivamente
aquela discrepincia entre estrutura e funcao.

O principio do contraditério, ao determinar que a parte
contrdria seja regularmente citada ou intimada da demanda

proposta, refere-se também ao curso do procedimento.

% Idem, ibidem.

% Idem, p. 1.086.

¢ Grasso E., La collaborazione nel processo civile, ‘in’ Riv. dir. civ., 1966, p. 580
ss. :

% Proto Pisani A., Commentario, cit., p. 1.086. E neste sentido que mais adiante
serd melhor desenvolvida a chamada colaboragio entre o juiz e as partes.

% Idem, p. 1.087. Com a entrada em vigor da Constitui¢io Republicana, alguns anos
ap6s o vigente Cédigo de Processo Civil italiano, a relagdo entre o art. 24, § 2°, da
Carta Magna e o art. 101 do C.P.C., assumiu para a chamada fun¢do concretizadora
da Corte Constitucional um papel ndo de mera defesa, mas de efetiva igualdade,
diante do alcance do art. 3° da Constituigio italiana.
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O que até fora dito ndo leva em consideracio uma
evolugdo do principio: a chamada colaborag¢do entre o juiz e as
partes.

Entendido, antes de tudo, como concep¢do moderna do
principio do contraditério, atuado também no curso do
processo civil, ou seja no ambito da técnica processual,
interessante a andlise desenvolvida por Tommaseo quando
evocou a colaborag¢do entre o juiz e as partes na determinagao
do objeto do processo’.

O juiz onde possa (e deva) determinar as partes o0s
esclarecimentos necessédrios, sobretudo para as questdes
relevdveis de oficio, oportunos a direcdo e instrug¢ao da causa,
nao pode omiti-los.

A clara individualizagao do efeito juridico, ou do pedido
mediato da demanda, com a individualizacdo da causa de pedir
e dos pedidos mediato e imediato da demanda, sdao Onus das
partes.

Nao se pode concordar com a chamada “clausula
salutaris” do direito comum intermédio, onde as partes
requeriam genericamente ao juiz a medida que fosse mais
adequada ao caso concreto - a0 menos enquanto se tenha como
categoria diversa da maxima de Chiovenda, acerca da tutela
jurisdicional adequada -, ainda que naquela época vigessem 0

principio da demanda e seus corolérios.

 Tommaseo F., I provvedimenti, cit., p. 313; v. supra nota 7. O conhecido estudo
de Tommaseo refere-se a aplicabilidade do art. 183, § 3° do CPC, ao processo
cautelar, e sobretudo “aquelas hipd6teses nas quais o recorrente se abstenha de
indicar o preciso conteido da medida requerida”.
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Aonde o juiz ndo reconheca individualizada a demanda,
seja na causa de pedir, seja no objeto ou pedido mediato e
imediato, initio litis deve determinar aqueles esclarecimentos
ou rejeitar a demanda.”’

De qualquer maneira, a parte requerente tem a
possibilidade de conformar a sua pretensdo antes do
provimento negativo, e €é precisamente aqui que atua o
principio do contraditério evoluido, segundo a terminologia de
Proto Pisani.

Num conhecido escrito, Grasso’? desenvolveu uma
investigacdo sobre a questdo, que parece acolhido em suas
linhas gerais pela doutrina”, quando evocou o aforisma de

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

"' No direito brasileiro, rigorosamente marcado pelos principios da eventualidade e
da inalterabilidade da demanda, ndao hd uma norma similar a dimensdo do art. 183
§§ 3° 4° e 5° do cédigo de processo civil italiano. Todavia pensamos que um
esforco de interpretagdo se possa fazer diante dos artigos 264, 284, 295, p. unico, I
a IV, e 331, § 2° do CPC. Por outro lado, € bom que se frise, mesmo o direito
italiano era muito mais amplo, e agora com a reforma havida em 1990,
especialmente aos artigos 183 (modificacdo da demanda sujeita, agora, a
autorizagdo do juiz) e 184 (impossibilidade de modificagdo da demanda apés a
primeira audiéncia de preparagdo da causa) do cédigo, contém excegdes de alcance
limitado quanto a imutabilidade da demanda. Como asseverou Giuseppe Tarzia
“Introduz-se, portanto, a delicada distingdo entre precisdo - livre - e modificagado,
sujeita a autorizag¢ao”, e citando Oriani “reconhecendo ele duvidosos os caracteres
distintivos entre precisdo e modificacgdo de uma demanda, vislumbra a
possibilidade em reconhecer a precisdo uma diversa qualificacdo da demanda
proposta (prescri¢do ou decadéncia) enquanto ‘modificagdo se tem, ao contrdrio,
quando permanece um niicleo de fatos historicos e se lhe acrescentam outros’. Aqui
se coloca, de outra parte, o ulterior problema em distinguir a ‘modificagcdo da
demanda’ da proposicdo de uma demanda nova” - cf. Lineamenti del nuovo
processo di cognizione, Milano, Giuffre, 1991, pp.89-90 e nota 49. Mas de qualquer
forma, separem-se bem as coisas - a colaboragdo entre o juiz e as partes permanece
em respeito ao contraditério e aos fins da determinagdo definitiva do objeto do
processo, embora ndao nos termos esperados, cf. Tarzia, op. cit., p. 88 - pois as
restrigoes decorrentes da reforma dizem respeito a uma maior celeridade do
processo, através da racionalizagdo da fase postulatéria e restauragdo do principio
da eventualidade, até entdo relegado em‘homenagem ao anterior sistema’ (cf. José
Rogério Tucci, Diretrizes do novo processo civil italiano, ‘in’ Devido processo
legal e tutela jurisdicional, Sdo Paulo, RT, 1993, p. 219/220).

" Grasso E., La collaborazione, cit. p. 580 ss.

B Proto Pisani A., Commentario, cit. p. 580 ss.
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personarum: actoris intendentis, rei intentionem evitantis,
iudicis in medio cognoscentis”.

A colaborag¢ao nao € restrita a mera seqiiéncia dos atos
processuals, mas alguma coisa a mais ‘“sugerida por uma
pluralidade de pessoas operantes contemporaneamente com O
propdsito de obter um resultado de sintese, que ndao pode ser
atingido por um sé individuo™’™.

De fato, com a postulatio se inicia o didlogo entre o juiz
e as partes, que permanece em todo o curso do procedimento, e
que a sua vez nao pode ser visto como uma “competi¢do” ou
um “jogo”, na conhecida critica feita por Calamandrei’.

Se por um lado a jurisprudéncia tem-se valido de amplos
poderes discriciondrios 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 observagio de Tommaseo ",

As partes servem-se do processo como instrumento,
porém b processo tem suas proprias exigéncias, e nao ¢ um fim
em Ssi mesmo, nem mesmo um meio a ser utilizado por
lacunosas demandas.

O principio do contraditério entendido no sentido da
colaboracdo, permite a efetiva i1gualdade das partes no
processo, possibilitando ao juiz de submeter-lhes nao so
aquelas questdes relevdveis de oficio, mas também as questdes

ndo alegadas que estariam inseridas no monopdlio de parte,

7? Grasso E., La collaborazione, cit., p. 586.
B 1dem, p. 593, nota 24.
® Tommaseo F., I provvedimenti, cit., p. 284.
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permitindo-lhes a eventual discussdo e prova, na procura da
verdade, sem violagdo do principio da demanda e seu corolério
da congruéncia.

Até nas hipdteses de fungibilidade poder-se-ia atuar o
principio, como por exemplo, quando uma demanda
possessoria (manutenc¢do de posse) pudesse ser convertida em
outra (reintegragdo na posse), apds prévio didlogo entre o juiz
e as partes, cedico que a fungibilidade pode-se operar de
oficio s6 em situagdes restritas de direito substancial’’.

Até agora vimos que a tutela jurisdicional pertencem os
principtos dispositivo em sentido préprio ou substancial, e da
demanda; este, de sua vez, tem como sSeus coroldarios o
principio do contraditério no sentido aqui explicado e o
principio da congruéncia, ambos jd no ambito da técnica do
processo.AAkeste ultimo dedicar-se-4 atenc¢dao no pardgrafo que

segue.

" Consta do art. 920 do CPC brasileiro: “A propositura de uma a¢do possessoria
em vez de outra ndo obstard a que o juiz conhe¢a do pedido e outorgue a prote¢do
legal correspondente aquela, cujos requisitis estejam provados.” A jurisprudéncia
¢ pacifica no sentido que a fungibilidade é possivel, e pelo que se extrai, sem
contraditério prévio com as partes sobre a conversdao operada pelo juiz, o que niao
nos parece, todavia, algo que deva ser considerado absoluto, frente a discorrida
concepgdo efetiva do contraditério : “A concessdo de liminar de manutengdao de
posse quando o pedido fora de reintegrag¢do ndo viola os arts. 128 e 460 do CPC,
em face do preceituado no art. 920 do mesmo Cdodigo.” TIMT, in RT 557/167); um
interessante Acdérddo discorreu sobre a natureza da posse“...o que se quer saber
neste tipo de agdo é quem tem posse e foi esbulhado. Ndo se discute o direito a
posse, protege-se, sim a posse como um fato. Relamente, posse é fato. Fracassaram
as tentativas de caracterizd-la como um direito, inclusive a de lhering, lider da
corrente. A préopria doutrina germdnica, de um modo geral, manteve-se fiel a idéia
de ser a posse simples fato, independente de qualquer relagdo juridica entre
pessoa e coisa. A posse ¢ estado de fato, em que acontece poder e ndo
necessariamente ato de poder. Sem divida alguma, pode haver ‘direito de possuir’,
ou direito a possuir, mas esse direito, positivamente, ndo é a posse, tanto que o
titular daquele ius possidendi nem sempre é o possuidor”, TARJ, ap. 87.015, ‘in’
CPC anotado, Alexandre de Paula, 4¢, Sao Paulo, RT, vol. IV, p.3.130. Seja como
for, de iure condito, concebemos nesta pesquisa, com as reservas aqui feitas, a
fungibilidade das agdes como uma hip6tese s6 aparente de incongruéncia entre o
pedido e a sentenga de conversdo desse mesmo pedido - cf. o § 3°, item 2.7, infra.
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3.2 Principio da congruéncia

Dispde o art. 460 do CPC que “E defeso ao juiz proferir
sentenga, a favor do autor, de natureza diversa da pedida,
bem como condenar o réu em quantidade superior ou em
objeto diverso do que lhe foi demandado.”™

Ja o art. 128 do CPC dispde que “O juiz decidird a lide
.nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de
questoes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a
iniciativa da parte”.

O juiz deve pronunéiar sobre toda a demanda e néo além
dos limites por ela impostos; e nao pode pronunciar de oficio
sobre exce¢des que possam ser propostas somente pelas partes.

Ja dizia o adigio “ne eat iudex ultra petita partium:

sententia debet esse conformis libello”.

8 Egas Dirceu Moniz de Aragdo efetua critica procedente a redagdo do art. 460, que estaria melhor
redigido nos seguintes termos “E defeso ao juiz proferir sentenga, 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 trds os seguintes argumentos: a) “a cldusula restritiva
inserta no texto (‘a favor do autor’) diz menos do que devida; sua extensdo, porém, é facilmente
perceptivel. Como em regra é o autor quem pede, a lei toma-o como ponto de referéncia. Seria
absurdo, porém, imaginar que a norma ndo incidisse relativamente ao réu nos casos, e sdo poucos, de
‘juizos diplices”; b) “ao falar em ‘senten¢a de natureza diversa da pedida’ a lei ndo pode ser
relacionada com a ‘natureza juridica da sentenga’... ‘o juiz ndo pode € proferir sentengas de espécie
diversa da que lhe foi pedida”; c)“a segunda parte do preceito enfocado vincula o pronunciamento do
Juiz ao objeto mediato do pedido: proibe-lhe que conceda d parte mais do que pedira ou algo diverso
do que pedira ... em vista do verbo ‘condenar’ ... se a exegese ativer-se ao que estd escrito, o problema
serd equacionado somente com vistas d senteng¢a condenatdria e ficardo fora da equagdo os casos de
sentenga declaratdria e constitutiva ... e o principio da congruéncia, da correlagdo entre o pedido e a
sentenga, aplica-se indistintamente a todas as situacbes”; d) o “emprego do vocdbulo objeto ...
corresponde ao objeto mediato do pedido, isto é, o bem juridico pretendido pelo autor” - cf. Sentenga e
coisa julgada [exegese do Cédigo 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 qtil insistir que a doutrina tem
reiteradamente afirmado que o principio da demanda €é o
fundamento primeiro do principio da congruéncia’.

De fato, segundo uma conhecida pesquisa desenvolvida
por Grasso™, o principio de congruéncia tem sido relacionado
pela doutrina ao principio do contraditério e também ao
principio dispositivo. Porém, segundo entendimento de
Grasso, esta ultima doutrina invocada ndo tem entendido da
necessidade de colocar aquele principio da congruéncia em
nexo l6gico com o principio da demanda®'.

Pode-se dizer que o principio dispositivo estd a base do
discurso, e quando entendido em sentido substancial ou
proprio, diz respeito a tutela jurisdicional que estd a
monopodlio da parte, através da demanda.

Ao invés, se entendido o principio dispositivo em sentido
processual ou impréprio, diz respeito a técnica do processo -
momento processual esse em que atua o principio da
congruéncia.

Por issq, quando Chiovenda havia dito que 0Ss seus
conhecidos critérios de identificacdo das ag¢des ndo poderiam
ser suficientes para todos os casos, na medida em que poderia,
ainda assim, existir o defeito de ultra petita por outros pontos
de vista®, seria um aceno a confirmagdo da perspicaz

observacao feita por Grasso®: o fundamento do principio da

" Tommaseo F., [ provvedimenti, cit., p. 282, 296, 297 e 301; e também, Grasso E.,
La regola della corrispondenza tra il chiesto e il pronunciato e le nulita da ultra e
da extrapetizione, ‘in’ Riv. dir. proc., 1965, p. 398 e nota 22.

% Grasso E., La regola, cit. p. 387 ss; v. nota anterior.

% Idem, p. 387.

82 Chiovenda G., Identificazione, cit. p. 161.

8 Grasso E., La regola, cit., p. 398, nota 22, ¢ p. 403.
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congruéncia € o principio da demanda (e também o principio
do contraditério).

Entdo, pode-se reconhecer que este liame encontra-se
num plano diverso daquele entre o principio dispositivo em
sentido substancial e também processual.

Enquanto o principio da demanda encontra referéncia
estdtica na tutela jurisdicional, o seu coroldrio ldégico de
congruéncia € a sua projecdo no curso do processo, ou seja, a
técnica do seu desenvolvimento, mas em qualquer caso um
ponto de referéncia a proibi¢do ao juiz de pronunciar-se de
oficio ou de inobservar o contraditdrio.

Ora, ndo se pode conceber que no dmbito do processo se
possa advertir que proposta a demanda por iniciativa de parte,
0 juiz tenha amplos poderes discriciondrios na fixagdo do
conteiido do provimento requerido, sem obrigacdo de aplicacdo
da proibi¢ao de extra ou ultra petita.

Quando ndo é observado o principio da congruéncia,
significa que de alguma forma ha atuagdo oficiosa do juiz,
tornando-se retérica a “observancia” do principio da demanda.
Na realidade, temos observado que o processo ou € informado
pelo principio inquisitério em sentido material, hipotese em

~ . 4 ; L.
que ndo se pode falar proprzamente8 nem de principio da

¥ Refiro-me aquelas hipéteses em que o juiz deveria agir de oficio, em prejuizo de
sua imparcialidade, razdo pela qual o Estado construiu uma parte artificial : o
Ministério piblico. Como disse Carnelutti : “non tutti i processi sono processi di
parti. Qui affiora la diferenza tra processo contenzioso e processo volontario o, in
altre parole, processo con lite e processo senza lite. Anche questo é un tema sul
quale, poco a poco, le idee si vanno chiarendo. Ormai a questi due termini si
collegano quei due tipi strutturali, che si chiamano processo dispositivo € processo
inquisitivo. Processo inquisitivo vuol dire processo in cui il giudice puo far da se;
ma il poter fare da sé & giuridico non pratico, sulla carta non nella realta;
giuridicamente il giucide non & legato alle aprti; ma praticamente ne hd bisogno. Di
qua il nesso tra processo inquisitivo e pybblico ministero. Quando le due parti
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demanda, muito menos de principio da congruéncia, face aos
interesses indisponiveis em jogo, ou entdo O Processo vem
permeado pelo principio dispositivo em sentido material.
Neste tltimo caso, hd sempre respeito ao principio da. demanda
e ao principio da congruéncia, que lhe é derivado. Afigura-se-
nos um - equivoco asseverar que deva haver respeito ao
principio da demanda, sem que com isso implique numa
obrigatéria observiancia ao principio da congruéncia, em
determinados setores do processo civil.

Dito isto, podemos ver o alcance da vedacdao ao juiz de
pronunciar-se extra ou ultra petita.

Tecendo consideragdes sobre o principio da congruéncia,
Grasso relevou que a vedagdo pode consistir, do ponto de vista
do requerente, no vicio de extra ou ultra petita, ou no vicio de
omissdo (parcial) de pronuncia; ja& do ponto de vista do
requerido, na vedacgdo de pr.omincia sobre excec¢des proéprias,
ou seja impeditivas, modificativas ou extintivas do direito do
autor®.

Sempre levando em conta os principios da demanda e do
contraditério, Grasso enumera as questdes homdlogas entre
demanda e sentengagé.

Vejamos o contedido da demanda: a) existéncia do fato
que se narra; b) a presenca no ordenamento da norma que se
indica, como idOonea a refletir aquele fato; c) o efeito que se

entende conseqiiente a simultdnea presenca do fato historico e

naturalmente non ci sono, bisogna fabbricarle. Il pubblico ministero & una parte
fabbricata”; Mettere il pubblico ministero al suo posto, ‘in’ Rivista di diritto
processuale, 1953, I, p. 257-264, espec. p. 260.

% Grasso E., Commentario, sub 112, cit. p. 1.254 ss.

% Jdem, p. 1250; Id, La regola, cit. p. 392 ss.
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do fato normativo; d) a identificacdo da pessoa do requerido
com a pessoa no confronto de quem tal efeito pode ser feito
valer; e) a possibilidade de uma prontncia-comando, em
acréscimo aos juizos légicos.

De sua vez, o conteido da sentenca: a) a existéncia de
um fato; b) a existéncia, no ordenamento, de uma norma
idonea aplicdvel ao fato; c) os efeitos que a lei conecta em
abstrato a previsdo normativa; d) os efeitos atribuidos aos
fatos declarados, e colmados na regra individuada e
interpretada; e) no interesse de dois ou mais sujeitos
determinados.

O defeito de congruéncia entre somente um desses, exclui
0 princfpi087. Todavia, enquanto o juiz pode divergir da
demanda na individualizagdo e na interpretacdo da norma a ser
aplicada, sem violagdo do principio da demanda, ao invés, no
que diz respeito ao principio do contraditério o juiz deve
‘pronunciar-se nos limites indicados pela parte, nio sé com
referéncia ao fato, mas _também com alusio a norma
concretizada, o que, segundo Grasso, € o verdadeiro sentido do
principio de congruénciagg.

Se ao juiz é aplicdvel o principio jura novit curia, que
lhe permite a livre investigacao da norma aplicdvel ao caso
concreto®, nio pode, por outro lado, transpor o monopélio das
partes, no que concerne aos fatos deduzidos em juizo, nem do
seu dever de colaboragdao com elas no curso do processo,

indicando-lhes previamente a norma diversa daquela

¥ Grasso E., Commentario, sub 112, cit. p. 1.255.
% Idem, p. 1.255 ss.
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individualizada na postulatio e que servird de base a decisdo
judicial®™.

! a falta de congruéncia em

Ainda, segundo Grasso
relacdo tanto ao fato, quanto ao efeito juridico, resultaria em
defeito de ultra petita ou de extra petita, caso o juiz de oficio

: - . ~ 92
integrasse a decisdo com um fato inexistente ¢ ndo alegado

% satta S., Iura novit curia, ‘in’ Riv. trim. dir. proc. civ., 1955, p. 381 ss; e
também Micheli G. A., ‘Jura novit curia’, ‘in’ Riv. dir. proc., 1961, p. 575 ss.

% Grasso E., Commentario, sub 112, cit., p. 1.263.

' Idem, p. 1.257 ss.

Sobre a integragdo, na sentenga, de um fato inexistente € ndo alegado pelas
partes, o direito brasileiro considera-o hipdtese de erro de fato, suscetivel de agao
resciséria. Conforme José Carlos Barbosa Moreira, ao se apreciar uma questdo
pode acontecer um erro de fato na sentenga quando, ao apreciar uma questao,
admite um fato inexistente ou considera inexistente um fato existente, tornando a
decisdo suscetivel de agdo resciséria (art. 485, IX, do CPC), desde que sobre o fato
[inexistente ou existente] A) nao tenha havido controvérsia, B) nem
pronunciamento judicial, e ainda C) que o fato seja relevante para a conclusao a
que chegou o juiz na sentenca e D) que o erro transpareca dos autos ou de seus
documentos, pois nao se admite produciao de prova sobre a existéncia ou a
inexisténcia do fato na prépria acdo resciséria. Quanto a hipdtese A) ndo hd
controvérsia quando: Al) ndo tenha sido alegado pelas partes, ou A2) tenha sido
alegado por uma e confessado( verdadeira a confissdo, a prova) por outra parte,
ou A3) tenha sido alegado por uma e ndo contestado por outra. Se o fato (A1) ndo
foi alegado pelas partes, e estava provado nos autos, a decisao s6 é rescindivel se
dela puder conhecer de oficio o juiz (v.g. prescrigdo de direitos indisponiveis, ou
0 pagamento), pois do contrdrio o juiz ndo poderia mesmo considerar existente, de
oficio, a prescrigdo de direitos disponiveis, ainda que evidente nos autos. J4 quando
(A2) o fato é admitido (A21) existente pelas partes (e provada a existéncia) e
inexistente pelo juiz ou (A22) inexistente pelas partes (provada a inexisténcia nos
autos) e existente pelo juiz, admite-se a rescisao por erro de fato da decisao
desde que a confissio da outra parte seja verdadeira, pois se for falsa, a
hipétese de rescisido estd no inciso VI do art. 485 (prova falsa, apurada na prépria
resciséria, porque € falsa a confissdo - e o reconhecimento judicial - de fato
inexistente, pois o fato na realidade existe; ou a confissdo de fato existente - e o
seu reconhecimento judicial - que na realidade inexiste.). Por fim, (A3) cabe a
rescisdria se o fato ndo contestado --- ¢ nem sempre hd presun¢do de veracidade
dos fatos ndo contestados, conceito este relativizado pelos arts. 302 ¢ 320 e agora
pela hipétese de cabimento de resciséria por erro de fato na decisdo, situagdo essa
que geraria uma contradigdo 16gica se o juiz ficasse vinculado, sempre, a admitir o
fato ndao contestado como verdadeiro, ainda que inexistente, e depois a decisdo
fosse suscetivel de ser rescindida por erro de fato ---, que presumivelmente seria
existente é, na realidade, inexistente, do que se conclui ndo se admitir presungdo
de veracidade de fato inexistente, sé porque ndo contestado. B)Quanto a
inexisténcia de pronunciamento judicial sobre fato, quer dizer o Cédigo que o
juiz ndo pode ter entrado no dmago da existéncia ou inexisténcia do fato, ou seja
nao pode existir pronunciamento sobre a existéncia ou inexisténcia do fato. Trata-
se de uma questdo de fato - a da existéncia ou inexisténcia do fato - ndo resolvida
pelo juiz. “Preexclui o Cédigo a possibilidade de rescindir sentenga em cuja
fundamentagdo se depare a expressa (e errdnea) consideragdao do fato como
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(ultra petita) ou substituisse um fato alegado pela parte por
um fato existente, embora ndo alegado (extra petita).

A propésito, € util recordar o brocardo segundo o qual
“quod non est in actis non est in mundo””’.

Por outro lado, o juiz ndo pode relevar de oficio as
excec¢Oes cuja iniciativa € privativa do requerido, ou seja, 0s

fatos extintivos, modificativos ou impeditivos do direito do

autor. S3o as chamadas excecdes em sentido substancial ou

existente ou como inexistente. Ou como se diz, impropriamente, uma questdo
apenas implicitamente julgada, mas que na verdade, esta coberta pela eficacia
preclusiva da coisa julgada material - aqui as partes ndo controvertem sobre a
questdo (nem poderiam, a teor do p. 2° do art. 485) e se o juiz, ao incorrer em erro
de fato, ndao aprecia a questdo da existéncia ou da inexisténcia, cabe a resciséria
(art. 474 ). Dai a necessidade de se rescindir uma sentenca eivada de erro
quanto a admissao de um fato inexistente, ou quanto a ter considerado
inexistente um fato efetivamente ocorrido, posto que a existéncia ou
inexisténcia sequer foi suscitada pelas partes e mesmo o juiz nao adentrou no
amago da existéncia ou inexisténcia, quando da motivacao da decisao. Pura e
simplesmente contrariou os autos e a prova dos autos, admitindo um fato
inexistente ou considerando inexistente um fato efetivamente ocorrido. Nas
palavras de Barbosa Moreira ‘“havia nos autos elementos bastantes para
convencer o juiz de que o fato ocorrera; apesar disso, revela o teor do decisum
que nao se levou em conta a respectiva existéncia, sem que na motivacao tenha
ela sido negada. Ou, inversamente: havia nos autos elementos bastantes para
demonstrar que o fato nao ocorrera; no entanto, a maneira como julgou
evidencia que o magistrado nao o reputou inexistente, embora silenciando, aqui
também, na motivacao.” E prossegue o mesmo autor “em outras palavras: a
hipétese ndo € a de que o 6rgdo judicial tenha chegado a conclusdo a que chegou
através de raciocinio em cujas premissas figure expressamente a afirmacdo do fato
nio ocorrido ou a negagdo do fato ocorrido. O que precisa haver é a
incompatibilidade légica entre a conclusdo enunciada no dispositivo da sentenca e
a existéncia ou a inexisténcia do fato, uma ou outra provada nos autos mas
porventura ndo colhida pela percepc¢do do juiz, que, ao decidir, pura e simplesmente
saltou por sobre o ponto sem feri-lo. Se, ao contrdrio, o érgao judicial, errando na
apreciagao da prova, disse que decidia como decidiu porque o fato ocorrera (apesar
de provada nos autos a ndo ocorréncia), ou porque o fato ndo ocorrera (a pesar de
provada a ocorréncia), ndo se configura o caso do inciso IX. A sentenga, conquanto
injusta, ndo serd rescindivel (Com., p. 178)”. Deve haver, pois, omissao do juiz
sobre a questao. Havendo pronunciamento a respeito, ainda que equivocado,
descabe a via resciséria. Como afirmara Carnelutti, “a discrepdncia ndo € tanto
entre o pensamento do juiz e a realidade, quanto entre o pensamento e sua
expressao” (Comentdrios ao Cdédigo de Processo Civil, Rio de Janeiro, Forense,
vol. V, art. 485, IX, p. 177-179).

% Chiovenda G., Principii, cit., p. 728.
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proprio, as quais o requerido pode valer-se também por via de
a§5094.

Ao contrdrio, com relacdo aos fatos notdrios, os fatos
emergidos da instrugdo probatdria, como por exemplo os fatos
indicidrios - como o comportamento das partes no curso do
processo -, e outros fatos circunstanciais ao fato essencial,
enfim, os denominados meros fatos impedi»tivos ou extintivos,
consoante a terminologia de Cappelletti””, o juiz pode, alids
deve, levar em conta de oficio - desde que lhes submeta ao
contraditério antes de decidir.

Relativamente a omissdo (parcial) de prontincia, 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 homélogos supra
descritos, havendo decisao somente sobre alguns deles; o
mesmo pode-se dizer quando tenham sido argiiidas duas

excecOes substanciais e o juiz se omita em relacdo a uma

delas®®.

% Grasso E., Commentario, sub 112, cit., p. 1.273; e também Chovenda G.,
[;tituzione, I, cit., § 13.
% Cappelletti M., La testimonianza, 1, cit., p. 343 ss.

Grasso E., Commentario, sub 112, cit., p. 1.273 ss. Observe-se que quanto a
decisdo citra petita, pode ocorrer o fendmeno da eficdcia preclusiva da coisa
julgada quanto ds questdes alegadas e ndo apreciadas na decisdao consoante José
Carlos Barbosa Moreira, A eficdcia preclusiva da coisa julgada, ‘in’ Temas de
Direito Processual, 1* Série, Siao Paulo, Saraiva, p. 1988, pp 97-109. E o que
Schwab denominou de efeito de exclusio operado pela coisa julgada (apud, Ovidio
Baptista da Silva, Sentenca e Coisa Julgada, Porto Alegre, Sérgio Fabris editor, p.
162). Em verdade, submetem-se, indistintamente a eficdcia da coisa julgada tanto as
questdes suscetiveis de conhecimento oficioso pelo juiz quanto as questoes
somente aprecidveis mediante iniciativa de parte. Com o transito em julgado da
sentenga definitiva ficam preclusas - em qualquer outro processo sobre a mesma
lide ou sobre lide logicamente subordinada - tanto as questdes efetivamente
apreciadas quanto as questoes ndo apreciadas pelo juiz. A propoésito das questoes
nao apreciadas pelo juiz, submetem-se .a dita eficdcia preclusiva : a) as questdes
que, passiveis de conhecimento ex officio, de fato ndo hajam sido examinadas pelo
juiz;b) as que, dependentes da iniciativa da parte:b.1) hajam sido suscitadas mas
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ndo apreciadas na motivagao da sentenga;b.2) ndo hajam sido suscitadas nem, por
conseguinte, apreciadas; b.2.1) quanto as questées ndo suscitadas, pouco importa
que a omissdo tenha sido voluntdria (a parte sabia da existéncia do fato mas ndo o
alegou) ou involuntdria (a parte ignorava a existéncia do fato e por isso ndo o
alegou). A eficacia preclusiva da coisa julgada pode atingir :a) questdes de fato; b)
questdes de direito; c¢) questdes prejudiciais. Especificamente quanto as questdes
(a) de fato, pode-se ainda considerar, na linha de raciocinio de Barbosa Moreira,
op. cit., o que segue. “Quando se afirma que a coisa julgada ‘cobre o deduzido e o
deduzivel’, ndao se deve entender esta ultima expressdo como abrangente apenas
daquilo que a parte, in concreto, a vista das circunstidncias em que se achava, tinha
a possibilidade atual de alegar, mas de tudo que em tese, potencialmente, lhe teria
sido licito argiiir” dbice este, repita-se, restrito a mesma lide ou sobre lide
logicamente subordinada. Interessante é o exemplo de uma agdo declaratéria de
crédito, julgada fundada com transito em julgado. Vencida a divida e proposta agao
condenatéria da importancia, permanece indiscutivel, no segundo processo, a
existéncia do crédito, preclusa a argiiicdo de qualquer fato extintivo anterior a
primeira agcdo. Mas o fato extintivo da obrigagdo superveniente a primeira agao
(declaratéria do crédito) e antecedente a propositura da segunda acgio
(condenatéria), pode ser deduzido pelo devedor e apreciado pelo juiz, posto que
nao precluso. Se o devedor ndo pode defender-ser nesta segunda agdo alegando que
ja pagara antes, pode alegar que pagou depois. Assim, o fato superveniente nao se
submente a eficdcia preclusiva da coisa julgada material em uma segunda agao que
verse sobre a mesma lide ou sobre lide logicamente subordinada. Mas qual é o
termo final do periodo de abrangéncia da eficdcia preclusiva da coisa julgada
material dos fatos até entdo acontecidos - suscitados ou ndao pelas partes e de
qualquer forma niao examinados pelo juiz - em relagdo a outro processo sobre a
mesma lide ? A um superficial exame se poderia supor que o ponto limite de
abrangéncia da eficacia preclusiva do fato “velho” seria o transito em julgado. Mas
nao é o que ocorre. Poderiamos, dentro do exemplo do pagamento da divida e
supondo dois processos versando sobre a mesma lide, estabelecer as seguintes
hipéteses : a) a divida foi paga antes da propositura da 1* acdo : se o devedor néo
suscitou a questdo na sua defesa (nem o juiz conheceu de oficio da objec¢do), ainda
poderd suscitd-la em apelagdo desde que comprove motivo de for¢ga maior (art. 517
do CPC); do contrdrio, transitada em julgado a sentenca de procedéncia, a questdo
de fato dedutivel estard abrangida pela eficdcia preclusiva; b) a divida foi paga
depois da propositura da 1* agdo, mas antes da sentenga recorrivel. H4d duas
hipéteses: b.1) como o fato superveniente € relevante, poderia a parte suscitd-lo no
curso da acdo e até o juiz poderia conhecé-lo de oficio (art. 462 do CPC); b.2) mas
se o devedor se omitiu (e o juiz também ndo conheceu de oficio), resta ainda
suscitar a questdo em apelacdo desde que comprove ter deixado de fazé-lo em
primeira instdncia por motivo de forga maior (art.517 do CPC); do contririo,
transitada em julgado a sentenga de procedéncia, a questao de fato dedutivel estard
abrangida pela eficdcia preclusiva; ¢) a divida foi paga apds a sentencga recorrivel
na 1* acdo, mas antes do transito em julgado : como o fato € superveniente e
relevante, pode a parte suscitd-lo na apelacdo por motivo de for¢ca maior
comprovado (art. 517 do CPC), ndo estando abrangida a questao pela eficdcia
preclusiva de menor intensidade produzida pela sentenca recorrivel; d) a divida foi
paga apdés o transito em julgado na 1* agdo e antes da propositura da 2* acgdo : o
devedor poderd suscitar a questdo ao se defender na 2° agdo, bem como o juiz
podera dela apreciar livremente, sem que esteja abrangida pela eficdcia preclusiva
da coisa julgada material formada na 1* agcdo (exatamente a hipdtese imaginada no
exemplo acima dado). Vé-se facilmente que nas hipdteses a) e b) a questdo omitida
pela parte ou de qualquer forma nado apreciada pelo juiz, antes do trdnsito em
julgado ja encontra sérias restrigdes legais para deducgido ex novo na fase recursal
do procedimento. Pelo que, ou hd motivo de forca maior comprovado, ou entido a
questdao de fato omitida e ndo apreciada em primeira instancia ja sofre uma eficacia
preclusiva de menor intensidade produzida pela sentengca de mérito recorrivel. Por
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Tais considera¢des requerem um “fermo provvisorio” no
presente estudo, para uma oportuna chamada a uma pesquisa
de jurisprudéncia feita sobre o defeito de extra petita
elaborada por Cerino Canova’’ sobre o posicionamento da
Corte de Cassacdo italiana.

Como conclusao de conjunto, Cerino Canova afirmou que
“aos fins da regra de congruéncia a no¢do de demanda € muito
simplificada, tal de consentir ao juiz uma ampla liberdade na
escolha do conteido e dos motivos da decisdo...o juiz pode
fazer (tudo) o que a parte é proibido!”%.

E mais adiante: “a jurisprudéncia consente a si mesma
mais de quanto consinta a parte...a expansao do poder oficioso
além das iniciativas de parte parece um dado dificilmente
discutivel da pesquisa efetuada. E um dado extremamente
perigoso...Em verdade,' induz as partes a redigir peti¢cdes

iniciais e atos processuais de conteido deveras indeterminado,

este motivo Barbosa Moreira afirma que “o plano divisério entre fatos preclusos e
fatos ndao preclusos, quanto 4 época da respectiva ocorréncia, corta 0 processo no
tltimo instante em que objetivamente, era licita a argiiicdo” (p. 107) e que “ se o
fato ja existita no dltimo momento em que era possivel argiii-lo no procedimento de
primeiro grau, a questdo fica preclusa desde logo, exceto se algum motivo de forga
maior obstou a argiiigdo; se o fato ja existia no ultimo momento em que era possivel
argii-lo no processo, tout court, a questdo fica prelcusa com formacdo da res
iudicata, mesmo que algum motivo de forca maior obstasse a argiiicdo. Quer dizer :
a ocorréncia da forga maior s6 € relevante para afastar a eficdcia preclusiva do
julgamento de primeiro grau; ndo € relevante para afastar a eficdcia preclusiva da
coisa julgada” ( p. 108). Ndo €, portanto, exato afirmar de forma generalizada que
o termo final de abrangéncia da eficdcia preclusiva da coisa julgada material
ocorreria no momento do transito em julgado. Das consideragdes feitas, observa-se
que o ordenamento juridico consente a validade, existéncia e eficdcia de uma
sentenga injusta, por vicio de omissdo de prontncia. Com efeito, a eficacia
preclusiva da coisa julgada material pode chancelar uma sentenga com o sélo da
injusti¢a, raciocinio este a cuja base estd, nitidamente, a concepgdo da jurisdigdo
como apta a produzir coisa julgada, sentida em Calamandrei, Allorio e Liebman,
- bem como ao postulado de que sendo a fungdo do processo pacificar os conflitos
sociais, € necessdria a preservagdao do valor da certeza juridica das decisdes, que
ndo podem ser eternizadas.

" Cerino Canova A., La domanda, cit. p. 94 ss.

% Idem, p. 98.
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confiando na infervengﬁo providencialistica do juiz para
completar lacunas e generalidades”®.

Precisamente porque a jurisprudéncia da Corte de
Cassacao italiana, nos mesmos casos em que proibe a alteracio
da demanda ao encargo da parte, se autoconsente em julgar
extra petita, Cerino Canova observou que “aquilo que parece
um paradoxo ou uma asticia de baixo nivel, torna-se entao
uma admoni¢do injustificada: a precisdo prejudica; quanto
mais o autor define ou possa definir a prépria acao, tanto mais
delimita o poder do juiz precluindo-se quaisquer sucessivas
variagcdes. Func¢do jurisdicional e iniciativa de parte ndo se
encontram nunca...”'®.

Estes desencontros, porém, podem ter uma explicacado
histérica. Segundo a conhecida investigacdo de Carnacini'”, ja
em um documento italiano de 1197, encontra-se a férmula “et
si quid deest in actionibus proponendis, salvo iure addendi,
mutandi, minuendi, corrigendi de iure et facto, in
supplementum ufficium vestrum imploro” - chamada de
clausula salutaris.

Releva notar que a cldusula onde se implorava ao “nobile
officium iudicis, ut suppleat, si quid melius peti aut potuisset,
aut debuisset”, nasceu da praxis medieval italiana, e ao

contrdrio do que possa parecer, num regime que era vinculado

em tudo e por tudo a iniciativa de parte'®.

% Idem, p. 104/105.

'® 1dem, p. 105.

0" carnacini T., Tutela, cit., p. 718 e nota 51.
2 1dem, p. 719.



47

) 103 .
Com efeito, como observou Tommaseo ~, a cldusula

possuia funcdo de assisténcia e de equidade, e hoje os
reclamos ao officium iudicis sdo dirigidos a provimentos que
ndo formam objeto de verdadeira ag¢do, como por exemplo
aqueles que tém funcado (ou estrutura) interinal'®.

E serd que no direito contempordneo seria oportuna a
adocdo da clausula salutaris do direito comum medieval ?

A resposta a interrogacdo, dependendo da situacdo de

direito substancial'®

, seria seguramente negativa, na medida
em que, como Vvisto, em nosso sistema processual vigora o
principio da demanda e seus coroldrios da congruéncia e do
contraditério.

Mas assumir um tal posicionamento ndo significa um
induzimento ao formalismo, ndo se podendo negar que “para
propor em juizo uma demanda ou uma exce¢do, ndo se
requerem formulas sacramentais e ndo ¢ indispensdvel uma
explicita e formal manifestacdo de vontade, especificamente
contida em adequadas conclusb’es, mas ocorre, todavia, que a
demanda ou excegdo resultem pelo menos implicitas das
dedugoes e requerimentos da parte, submetidas ao exame do
juiz”®

De fato, numa conhecida e critica pesquisa de

7

.10 . ~ . e 108
Lancellotti ~* sobre as variagdes do implicito™™, no que se

' Tommaseo E., [ provvedimenti, cit., p. 105, nota 124.

1% Conferir o $§ 3°, itens 2.8 € 2.9, infra.

19 pois hd casos em que o processo civil se revela abertamente permeado ao principio inquisitério em
sentido material, € mesmo naqueles casos em que vigora na sua plenitude o principio dispositivo em
sentido material, havera hipdteses s6 aparentemente incongruentes - cf. § 3°, item 2, infra.

% Lancellotti F., Variazioni dell’implicito rispetto alla domanda, alla pronuncia
ed al giudicato, ‘in’ Riv. dir. proc., 1980, p. 468, nota 9.

"7 Idem, p. 465 ss.

"% Sobre os pedidos implicitos, ver o § 3°, item 2.4, infra.
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refere a denominada demanda implicita, o petitum ¢
subentendido da causa petendi’”.

As mdximas da Corte de Cassacgao italiana, direcionadas
a evitar o formalismo, algumas vezes fazem referéncia no
sentido de que se deve prescindir de “férmulas sacramentais”
ou de “peticdoes formais”, e também de “expressas
manifesta¢des de vontade” da parte requerente''’.

Aonde estas “mdximas” se refiram a vontade da parte, e
ndo do juiz, e portanto em respeito ao principio da demanda e
da regra de congruéncia''’, nada estd a impedir a denominada
demanda 1mplicita em relacdo ao conteddo do provimento
jurisdicional.

De outra parte, uma “mdxima” voltada a pesquisa da
“presumivel inteng¢do  prdatica”  afigura-se vizinha a
discricionariedade do juiz, e por isso a violacdo daqueles
canones''”.

Em verdade, permanece ao centro do problema a causa
petendi, e estas solucdes devem ser restringidas quanto
possivel, e tarhbém, pouco a pouco tolhidas da préxis
judicidria, diante das considera¢des de Cerino Canova, supra

recordadas, para que se evite o denominado enfraquecimento

1% 0 implicito ndo se confunde com o genérico. Quanto a este, somente se admite nos casos
expressamente previstos em lei e que sdo informados por razdes de l6gica impossibilidade da parte
fixar, desde logo, os limites da sua pretensdo quanto ao objeto mediato - cf. art. 286 do CPC. Por outro
lado, em situag@o inversa da aqui discorrida, a sentenga ndo pode ser genérica quando a parte tenha
formulado pedido certo e determinado, sob pena de incorrer em vicio de incongruéncia - cf. art. 459, p.
tinico do CPC.

" 1dem, p. 470.

i Idem, p. 472 e nota 17.

"2 Idem, p. 473.
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do direito subjetivo'”, reconduzido ao centro do fendmeno
processual a partir da segunda metade do século em curso.'"
Portanto, convém analisar no ambito do ordenamento
juridico brasileiro, se e em que limites tem-se consentido uma
interveng¢do providencialistica do juiz, tal qual parece ter
ocorrido, em certa medida, no direito comparado, e se essa
atividade judicial estd informada, de algum modo, nado sé pelo
principio dispositivo em sentido material, como também pelo

principio da demanda e seus derivados principios do

contraditdrio e da congruéncia.

3 A citagdo refere-se aquele fendmeno da jurisdigdo administrativa, oportunamente
transportada para o tema objeto deste ensaio. Para maiores consideragdes cfr. Tucci
M., Giudice civile e affievolimento del diritto soggettivo, Milano, 1991, p. 111 ss.
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§ 3° ATUACAO DO PRINCIPIO DA CONGRUENCIA NO
PROCESSO DE CONHECIMENTO DE PRIMEIRO GRAU.

1. TUTELA JURISDICIONAL E TECNICA DO
PROCESSO

1.1 As alegacoes das partes.

O procedimento ordindrio de primeiro grau brasileiro é
marcado pelo principio da eventualidade'”, de origem
germanica e com momentos preclusivos bem definidos.
Significa isto que as partes devem concentrar suas alegacdes e
requerer as provas de uma s6 oportunidade - momento légico

6 L .
Ha ainda a fase

identificado pela fase postulatéria.'’
saneadora como marco definitivo para a modificagdo da

demanda, por decorréncia da atuacdo do contraditéorio. Via de

" Cf. Giuseppe Tarzia, Recenti orientamenti della dottrina germanica intorno
all’oggetto del processo, ‘in’ Problemi del processo civile di cognizione. Padova,
Cedam, 1989, p. 125.

g oportuno citar aqui o chamado ‘modelo de Stuttgart’, concebido em um escrito
de Fritz Baur, feito em 1966, consubstanciado em um procedimento mais
concentrado e célere, tido como réapido, eficiente e justo e regido pelos postulados
da oralidade, concentragdo e eventualidade, contituindo-se em uma arma contra os
fatos tardiamente alegados no processo, na medida em que sdo raras as hipdteses em
que novos fatos vém deduzidos apds a fase postulatéria - cf. Wolfgang Grunski, Il
cosidetto ‘Modello di Stoccarda’ e I’accelerazione del processo civile tedesco, ‘in’
Rivista di diritto processuale, 1971, p. 366. E bom que se frise, todavia, que se por
um lado a eventualidade é uma regra que permeia o processo de cognic¢ao brasileiro,
ja a oralidade e concentracdo dos atos processuais refere-se ao procedimento
comum sumadrio, ndo ao procedimento comum ordindrio.

" para o autor - art. 264, para o réu art. 303 do Cédigo.
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regra, ultrapassados estes limites, estaremos diante de variagdo
da demanda ndo consentida pela lei processual.

A fixacdo do thema decidendum se dd com a demanda do
autor e o réu,‘quando muito, poderd dilargar a fundamentagao
l6gica da sentenca. O juiz, antes de determinar a citagdo do
réu, deve colaborar com a parte autora, no sentido de lhe
determinar as  corre¢cdes que entender adequadas,
especialmente quando inepta a peti¢do inicial - arts. 284 e 295
do Cédigo'"”. O pedido'™ e a causa de pedir devem estar

conformes ao direito.

"7 Art. 284 - Verificando o juiz que a petigdo inicial ndo preenche os requisitos

exigidos nos arts. 282 e 283, ou que apresenta defeitos e irregularidades capazes de
dificultar o julgamento de mérito, determinard que o autor a emende, ou a complete,
no prazo de 10 (dez) dias. Pardgrafo dnico - Se o autor ndo cumprir a diligéncia, o
juiz indeferird a peticdo inicial. Art. 295 - A peticdo inicial serd indeferida:l -
quando for inepta;II - quando a parte for manifestamente ilegitima;IIl - quando o
autor carecer de interesse processual;IV - quando o juiz verificar, desde logo,
a decadéncia ou a prescrigdao (art. 219, § 5°);V - quando o tipo de
procedimento, escolhido pelo autor, ndo corresponder a natureza da causa, ou ao
valor da agdo; caso em que sé ndo serd indeferida, se puder adaptar-se ao tipo de
procedimento legal; V] - quando ndo atendidas as prescri¢gdes dos arts. 39, pardgrafo
dnico, primeira parte, ¢ 284.Pardgrafo dinico - Considera-se inepta a petigdo inicial
quando:I - The faltar pedido ou causa de pedir;II - da narragdo dos fatos nio
decorrer logicamente a conclusdo; III -'0 pedido for juridicamente impossivel;

''® Releva notar que a doutrina nido tem consenso sobre a exata interpretagio do art.
286 “O pedido deve ser certo ou determinado. E licito, porém, formular pedido
genérico: I - nas ac¢des universais, se ndo puder o autor individuar na petigdo os
bens demandados; II - quando nao for possivel determinar, de modo definitivo, as
conseqiiéncias do ato ou do fato ilicito; III - quando a determinagdao do valor da
condenacdo depender de ato que deva ser praticado pelo réu”. A unica unanimidade
encontrada € no sentido de que o pedido deve ser ‘certo e determinado’ e ndo como
consta do texto “certo ou determinado” - v. Milton Paulo de Carvalho, Do pedido,
op. cit., p. 103, citando Barbosa Moreira. Para Milton Paulo de Carvalho, tanto o
pedido imediato quanto o pedido mediato, devem ser certos e determinados, em
confusa defini¢cdo, op. cit., p. 103. Ovidio Baptista da Silva entende que todo
pedido € certo e determinado, inclusive o pedido genérico, sendo que neste dltimo
sé o objeto mediato € realmente genérico - Curso de Processo Civil, I, 3* ed., Porto
Alegre, Sérgio Fabris Editor, 1996, p. 186-187. Humberto Theodoro Jinior chega a
mesma conclusdo a que chegou Ovidio, porém entendendo que pedido certo €
pedido expresso, em contraposi¢gdo ao pedido implicito, de regra vedado pelo
ordenamento - Curso de Direito Processual Civil, I, 18* ed., Rio de Janeiro,
Forense, 1996, p. 360-361. Arruda Alvim € da opinido que o pedido é certo e
determindvel, sem contudo demonstrar alguma outra divergéncia que ndao no plano
semantico - Manual de Direito Processual Civil, Vol. 2, 5* ed., Sdao Paulo, RT,
1996, p.218-219. Barbosa Moreira também entende que todo pedido deve ser certo
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Até a citacdo do réu, o processo € instavel. Apés a
citacdo, diz-se que o processo € estdvel, sendo inalterdvel a
demanda. O autor ndo pode mais modificar a causa de pedir ou
o pedido, a nao ser com o consentimento do réu'” e de
qualquer forma sé até o saneamento do processo - art. 264 e

7 z . Z * 12
pardgrafo unico do Cddigo 0

. O autor também sé poderd mudar
a demanda, acrescendo pedido, até a citagdo do réu - com a
nova redagdo dada ao art. 294 do Cédigo'*".

As regras da eventualidade e da estabilidade do processo,
todavia, ndao sdo absolutas, e o prdoprio ordenamento prevé
algumas excec¢des, como por exemplo o ius superveniens, que
se ocorrido opera uma das hipdteses aparentes de

incongruéncia entre o pedido e a sentenga - como veremos

mais adiante.

e determinado, exceto quando o objeto mediato ndo for desde logo determinado - O
novo processo civil brasileiro,19* ed., Rio de Janeiro, Forense, 1997, p. 11.
"E se o réu for revel, mesmo assim fica o autor impedido de alterar a causa de

pedir ou pedido, exceto se promover nova citagdo - art. 321 do Cédigo.

20 Art. 264 - Feita a citagdo, é defeso ao autor modificar o pedido ou a causa de

pedir, sem o consentimento do réu, mantendo-se as mesmas partes, salvo as
substituigdes permitidas por lei. Pardgrafo unico - A alteragdo do pedido ou da
causa de pedir em nenhuma hipdtese serda permitida ap6s o saneamento do processo.

"' A lei n° 8.718/93 deu nova redagdo ao artigo, nos seguintes termos :  Art. 294,
Antes da citagdo, o autor poderd aditar o pedido, correndo a sua conta as custas
acrescidas em razdo dessa iniciativa.” A redagdo anterior era a seguinte : “ Art.
294. Quando o autor houver omitido, na peti¢cdo inicial, pedido que lhe era licito
fazer, s6 por acdo distinta poderd formuld-lo.” Em que pese o avango do texto
atual, O contra-senso em relagdao a possibilidade de modificagcdo da demanda até o
saneamento (sendo restrita a mudanga sé até a citagdo), uma vez concorde o réu,
todavia permanece. Entende-se que a lei também deveria permitir a mudanga da
demanda até o saneamento, nos mesmos moldes da possibilidade de modificagdao da
demanda. A modificacdo da demanda significa o acréscimo de um fato simples,
circunstancial ao fato essencial, sem mudanga deste. J4 a mudanga implica em causa
de pedir nova ou em pedido novo. Mesmo na reforma do Cédigo de Processo Civil
italiano n3ao se introduziu a mudan¢a nos moldes esperados pelo doutrina,
especialmente por uma questdo de respeito ao contraditério - cf. Tarzia, Lineamenti
del nuovo processo di cognizione [ed appendice di aggiornamento]. Milano,
Giuffré, 1993, p 87-88.
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De qualquer maneira as regras da eventualidade e da
estabilidade vigem e se relacionam com a lealdade e boa-fé
processuais das partes nas suas alegagdes.

A fase saneadora se pde, na verdade, como o marco de
variacio da demanda. E neste momento, ainda, em que ha
precisz"lo122 da demanda e do objeto litigioso do processo, ao
fixar o juiz, em conjunto com as partes, OS pontos
controvertidos da lide - se descabido o julgamento antecipado
(art. 331)'%,

Por outro lado, a demanda pode ser Ginica ou cumulada'®.
E dnica quando hd um autor, um réu, uma causa de pedir e um
pedido. A demanda cumulada pode-se apresentar de vérias
formas: cimulo simples; sucessivo, eventual ou alternativo.
Facamos breves consideracdes a respeito, todavia limitadas

aos aspectos objetivos da demanda, tal como delimitado neste

trabalho'®.

' Na doutrina h4 dividas sobre os caracteres distintivos entre precisdo e
modificagdo de uma demanda. Em principio a precisdo enseja uma requalificagio
juridica da causa de pedir enquanto na modificacdo se tem o acréscimo de fatos,
permanecendo o nicleo dos fatos histéricos substanciados originariamente. A’
propésito as consideragdes de Tarzia, Il nuovo, cit., p. 90, nota 49.

B Sobre a preparacio do processo, ver por todos Tarzia, A audiéncia preliminar no
processo civil, Revista de Direito Processual Civil, vol 3, Curitiba, Ed. Genesis,
1996. De qualquer maneira, a possibilidade de precisdo da demanda, jd na fase de
preparacgdo, poderd evitar as dividas e os equivocos ocorridos na jurisprudéncia
sobre a requalificacdo juridica dos fatos postos na demanda - maiores considera¢des
sobre o assunto estdo ao final deste trabalho.

" V. por todos Araken de Assis, Cumulagdo de acdes, Sio Paulo, RT, 1989. Na
doutrina italiana, cf. Claudio Consolo, Il cumulo condizionale di domande, vol. I e
II, Padova, Cedam, 1985 ‘

' O Cimulo de demandas nio se confunde com concurso de acdes - também
chamada de ag¢des concorrentes - nem com concurso de pedidos. Sobre acgdes
concorrentes, temos trés hipdteses: mesmas partes, diferentes causas de pedir e
mesmo pedido; partes diferentes, mesma causa de pedir e mesmo pedido; e mesmas
partes, mesma causa de pedir e pedidos diferentes; v. Liebman, Azioni concorrenti,
‘in” Problemi del processo civile, p. 54-63. Por outro lado hd o chamado concurso
de pedidos (na verdade hd objetivamente um s6 pedido e substancialmente mais de
um pedido) onde hd cumulagio de causas de pedir - cf. Calmon de Passos,
Comentdrios, cit., p. 254-256, e Nelton A Moraes dos Santos, A técnica de
elaboragdo da sentenga civil, Sdo Paulo, Saraiva, 1996, p. 172-174. Para Nelton o
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Sobre o cimulo simples temos uma relagdo de autonomia
entre as demandas, ou seja, o acolhimento de um pedido nio
depende do acolhimento ou rejeicdo do outro - ex. na agao de
indenizacdo decorrente de ato ilicito, o pedido de reparacio
dos danos materiais e pessoais. No que se refere ao cimulo
sucessivo, ha relacdo de prejudicialidade entre as demandas
cumuladas no mesmo processo. Assim, o acolhimento da
demanda  prejudicada  depende, necessariamente, do
acolhimento da demanda prejudicial - ex. o acolhimento da
acdo de peticdo de heranca depende do prévio acertamento da
acdo de investigacdo de paternidade. O cimulo eventual é
simetricamente oposto ao cumulo sucessivo, na medida em
que, havendo uma relagdo de subsidiariedade entre as
demandas eventualmente cumuladas, o acolhimento da
demanda subsidiaria depende, necessariamente, do
desacolhimento da demanda principal - ex. o autor pede a
restituicdo da coisa ou na eventualidade de ndo ser acolhido,
formula pedido subsididrio de pagamento de perdas e danos. Ja

o cumulo alternativo, que na verdade cimulo ndao é, pois,

juiz deve apreciar as duas causas de pedir, ainda que desacolha apenas uma delas
(cf. art. 515 p.2°, do Cddigo), sob pena de incorrer em citra petita. Para Calmon
de Passos, basta que o juiz acolha a demanda por uma delas, podendo omitir-se em
relacdo 4 outra, sem incorrer em vicio de citra petita (cf. art. 515 p.2, do Cédigo)
- ex. separacgdo judicial por culpa e por lapso de tempo (art. 5° ‘caput e art. 5° p.
1°, da Lei do Divdrcio). Podemos imaginar uma demanda que contenha um sé
pedido (no que difere do chamado concurso de pedidos) com uma sé causa de pedir
(com um ou mais de um fundamento de fato ). Nesta hip6tese, para Nelton, o juiz
pode se omitir em relacdo a um dos fundamentos de fato, sem incorrer em citra (cf
art. 515 p.1); Calmon de Passos, tem a mesma opinido, pois nao diferencia causa
de pedir e fundamento de fato (cf. art. 515 p. 2) - aqui hd convergéncia de idéais
entre Calmon de Passos e Nelton mas com equivocado enquadramento legal por
Calmon; ex. separagdo judicial por culpa (injiria e adultério). Interessante que
Nelton considera causa de pedir com mesmo valor semantico que fundamento, e
fundamento de fato com outro valor semantico: cujo significado denomina de
argumento; ji Calmon de Passos entende que fundamento tem valor semantico de
fundamento de fato, ndo de causa de pedir.
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havendo relagdo de exclusdo entre os pedidos, uma vez
satisfeito um dos pedidos alternativos, excluem-se
automaticamente os demais, pois uUnico € o bem perseguido
pelo autor. Vem previsto em lei - ex. ag¢do redibitéria com
alternativa estimatéria (arts. 1.101 e 1.105 do Codigo Civil
Brasileiro; arts. 18 e 19 do Cédigo de Defesa do Consumidor).
Enquanto no cumulo alternativo, em caso de procedéncia, € a
vontade da parte que determina qual dos possiveis resultados
praticos se atingird, no cumulo eventual, essa vontade ¢
irrevelante, cabendo a determinacdo do resultado ao drgio
judicial, que pode acolher o pedido principal, ficando
prejudicado o subsididrio; ou vice-versa, segundo sua propria
convicgdo.'?

Quanto a resposta do réu insta enunciar que, sendo
limitada as excec¢des substanciais em sentido amplo veiculadas
na contestacdo, somente amplia o espectro ldégico da

~ . 127
fundamentacdao contida na sentenca “'.

Nio se olvide que as
excec¢Oes substanciais em sentido amplo podem ser subdividias

em exce¢des de direito substancial e objecdes de direito

126 Cf. Barbosa Moreira, O novo, cit., p. 13-14. Em senso critico, v. Tarzia, Appunti
sulle domende alternative, ‘in’ Problemi del processo civile de cognizione, Padova,
Cedam, 1989, p. 155 a 172, entendendo que quando se tratar de agdes concorrentes,
cabivel a alternatividade dos pedidos, ndao ficando o juiz adstrito ao principio da
congruéncia, e quando se tratar de ag¢des incompativeis entre si, cabivel ¢ a
eventualidade dos pedidos, ficando o juiz adstrito a ordem de gradacido de cada um
deles, feita pela parte na demanda, sob pena de afronta ao principio da congruéncia.
27 Justamente por isso, ainda quando o réu reconhega a procedéncia do pedido do
autor, admitindo como verdadeiros os fatos alegados e como corretas as
conseqiiéncias juridicas postuladas, pode o juiz divergir desta conclusdao do réu
quando se trate de' direitos indisponiveis ou quando os fatos alegados pelo autor
ndo tiverem as conseqiéncias juridicas alvitradas pelo autor - cf. Celso Agricola
Barbi, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, vol I, 8" ed., Rio de Janeiro,
Forense, 1993, p. 320.
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substancial'®*, cuja diferenca mais importante estd justamente
na possibilidade do juiz poder conhecer de oficio destas e ndo
quanto aquelas. Se houver reconvencdao ou naqueles casos
expressos em que a lei permite a chamada acgdo diplice'”, o
réu passarda a condi¢cdo de autor e o autor a condicdo de réu.
Nestes casos haverd verdadeira adstricdo da sentenca também
ao pedido formulado pelo autor-reconvinte, porque ampliado o
objeto (litigioso) do processo. O mesmo ocorre com O
ajuizamento de acdo declaratdria incidental - relacionada com
o cumulo sucessivo de demandas -, que visa o reconhecimento
ou ndo de relacdo juridica prejudicial ao pedido principal, que
de ordindrio somente integraria a fundamentag¢do da sentenca,
mas que com tal incidente passa a integrar o objeto (litigioso)
do processo, com todas as consequéncias processuais -
adstricdo ao pedido, compreensdo aos limites objetivos da
coisa julgada, etc.”’ Ha que se fazer referéncia, ainda que
breve, a técnica de sumarizagcdo da cognicdo vertical, que
enseja sentenca com reserva de excegéesm— uma sentenca
parcial -, onde a cognicdo judicial € limitada pelo
procedimento, nao podendo a parte aduzir todas as questdes da

. ~ . . 2
lide, mas somente uma por¢ao da lide existente. '

12 Cf. Calmon de Passos, verbete ‘excegdo II’, ‘in’ Enciclopédia Saraiva de

Direito, vol. 34, p. 355-359.

' Como exemplos temos as agdes possessérias - art. 922 do Cédigo, bem como as
acdes de conhecimento que se submetam ao rito comum sumdrio - art. 278,
pardgrafo 1°, do Cédigo.

130 Cf. arts. 5°, 325 ¢ 470 do Cédigo.

B! Maiores consideragdes sobre o assunto, v. Proto Pisani, La tutela sommaria, ‘in’
Appunti sulla giustizia civile, Bari, Cacucci, 1982, p. 322 ss.

2 No direito brasileiro temos, como exemplos desta técnica de sentenga com
reserva, o procedimento especial do mandado de seguranca (o chamado direito
liquido e certo - arts. 1° e 19 da Lei n® 1533/51), o procedimento especial da acédo
de desapropriagdo direta de bem de utilidade piblica (o justo pre¢o da indenizagdo
- art. 20 do Decreto-lei n® 3.365/41), as agdes possessdrias, (vedada que € a
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1.2 As provas e os poderes do juiz.

Quanto aos poderes do juiz no processom, afora o que ja
dissemos sobre a moderacdo entre os principios dispositivo e
inquisitério em sentido processual'®, tem como referencial ao
ato de julgar a regra da reparticdo do 6nus da prova entre autor

e réu'®

, € como limites o fato essencial alegado pelas partes -
conforme os principios da demanda e aqueles derivados da
congruéncia e do contraditério.

Se o juiz extrapola ou vai além dos limites fixados pela

demanda, incorre em vicio de extra ou ultra petita. Mas isso

diz respeito, obviamente, ao fato principal ou essencial da

discussdo do dominio - art. 505 do CCB e art. 923 do CPC), e as ag¢des cambiais
(onde o devedor ndao pode opor excecdes aos terceiros de boa fé - art. 17 da
Convencgao de Genebra, Promulgada no Brasil pelo Decreto n® 57.663 de 24.1.1966
(Lei uniforme relativa a notas promissérias e letras de cambio, aplicdvel as
duplicatas - art. 25 da Lei n® 5.474/68) e art. 25 da Lei do cheque n® 7.357/85.

' H4 um interessante artigo de Aloisio Surgik, Da iniciativa das provas e dos
poderes do juiz no direito romano e na atualidade, ‘in’ Revista de Estudos
Juridicos, n® 01, Curitiba, publicacdo oficial da Pontificia Universidade Catélica do
parand, 1982, p. 56-69. Neste ensaio o autor faz referéncia 4 vontade das partes no
processo romano cldssico, ao ilusério fortalecimento dos poderes do juiz no direito
romano pés-cldssico, sobre o principio da disponibilidade das provas nas fontes
p6s-justinianéias, as tendéncias do CPC brasileiro de 1939 e o principio dispositivo
do CPC vigente. Esclarecendo que as distingdes e denominagdes  ‘principio
dispositivo’ e ‘principio inquisitério’ ndo sdao de origem romana, conclui que, “em
processo civil, interesse privado e interesse piliblico de maneira alguma estdo em
oposigdo, mas em dituacdo de colaboragdo, que pode apresentar diversas
intensidades e matizes.”.

134 Cf. as consideragdes tecidas sobre o principio dispositivo, retro.

B5 Cf. art. 333, I e II, do Cédigo: ao autor incumbe o dnus da prova do fato
constitutivo do seu direito e ao réu o mesmo dnus quanto a existéncia de fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor. A lei pode, também,
determinar a inversido da regra geral do 6nus da prova, como por exemplo o Cédigo
de Defesa do Consumidor, que leva em consideragdo a verossimilhanga das
alegagdes ou a hipossuficiéncia do réu e a necessidade de paridade de ‘armas’
(igualdade substancial) das partes no desenvolvimento do contraditério. Cf. a
respeito da inversdo do 6nus da prova - Ada Pellegrini Grinover, ‘in’ Cdédigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor [comentado pelos autores do anteprojeto], Rio
de Janeiro, Forense Universitdria, 1991, p.498. Sobre a paridade de ‘armas’ entre
as partes no processo e os poderes do juiz, cf. Tarzia, Parita delle armi tra le parti
e poteri del giudice nel processo civile, ‘in’ Problemi, cit. P. 311-320. Sobre
inversio do dnus da prova e paridade de ‘armas’ veja-se, também, Marinoni, Novas
linhas do processo civil, 2* ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1996, p. 148-150.
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demanda. Ndo porém quanto aos fatos simples, circunstanciais,
secundérios, ainda que ndo alegados. Como diz Cappelletti, o
monopolio das partes quanto as alegacoes dos fatos e portanto
o vinculo do juiz de decidir secundum allegata partium ndo é
regra absoluta - como ndo € absoluta a regra da distribuic¢io do
onus da prova -, comportando duas excec¢des : quanto aos
chamados fatos secunddrios e quanto aos fatos que o juiz
possa conhecer de oficio®. Mas se o fato constitutivo,
impeditivo, modificativo ou extintivo for de exclusivo
monopodlio de parte, e desde que verta dos autos ao
conhecimento do juiz nada lhe impede, em principio, no
ambito do didlogo e colaboracdo com as partes na realizagao
da justica, que use do poder-dever de advertir a parte da
notéria existéncia daquele fato, para em querendo deduzi-lo
nos autos"’.

Quando falamos de objecoes de direito substancial,
facilmente se compreende porque pode o juiz delas conhecer
de oficio. Como disse Chiovenda “o juiz deve de oficio relevar

a auséncia dos fatos constitutivos, ainda que se a ordem

6 La testemonianza, parte prima, cit., p. 339-353. Fatos esses juridicamente

relevantes, obviamente. Como fatos secunddrios indica os fatos indicidrios, tais
como o comportamento das partes, que ajudam o juiz a investigar a verdade real dos
fatos, nos limites da res in iuditio deducta, sem incorrer em vicio de congruéncia -
0o que ocorreria se houvesse inclusdo oficiosa de causa de pedir diversa daquela
posta na demanda. Quanto aos fatos juridicos os quais pode o juiz conhecer de
oficio, indica Cappelletti aqueles referentes a uma relagdo ou situagdo de direito
pliblico, como os pressupostos processuais, os quais, evidentemente as partes nio
podem dispor, e aqueles ditos meros fatos impeditivos ou extintivos incompativeis
com a existéncia da propria ‘agdo’, os quais estariam pelo menos implicitamente
alegados, tais como o pagamento a prescrigdao de direitos indisponiveis, o fato
notério, o fato afirmado por uma parte e confessado por outra. A propdsito,
confira-se o art.334 do Coédigo, onde prevé ndo dependerem de prova os fatos
secunddrios, podendo o juiz conseqiientemente deles conhecer de oficio, ainda que
nio alegados pela parte. Ainda, o art. 166 do Cédigo Civil Brasileiro, que consente
ao juiz conhecer de oficio da prescrigdo de direitos indisponiveis.

BTCf. Cappelletti, p. 351, nota 27.
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publica lhes seja completamente estranha. O principio que
estd a base de toda esta matéria é o seguinte ... que o
processo deve servir a atuag¢do dos direitos existentes, ndo a
criagcdo de direitos novos; Se, portanto, um direito parece
ausente de um elemento, de um requisito considerado pela lei
essencial a sua existéncia, o juiz deve declard-lo inexistente
ndo somente se o réu é contumaz, mas até quando, tendo
comparecido nos autos, ndo releva aquele defeito ou entdo
declara ndao querer dele fazer-se valer: se assim ndo fosse, o
juiz viria a dar vida, por acordo das partes, a um direito por
lei inexistente”"®,

H4, ainda, os fatos supervenientes (novos) dos quais o
juiz pode conhecer de oficio, dispondo o art. 462 do Cdédigo
que “Se, depois da propositura da ac¢do, algum fato
constituvivo, modificativo ou extintivo do direito incluir no
julgamento da lide, caberd ao juiz tomd-lo em consideragado,
de oficio ou a requerimento da parte, no momento de proferir
a senteng¢a’, regra essa vdlida também para o réu.'” Basta que
0 ius superveniens seja relevante para que seja considerado na
sentenca. Quanto ao fato velho que possa influir na causa,
assim entendido o fato ocorrido até antes da citacao do réu,

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

quando a alegacao ocorrer apds a citacao e antes do saneador,

8 Cf. Istituzioni di diritto processuale civile [ristampa], I, Napoli, Jovene, 1960, p.
315, ‘apud’ Cappelletti, op. cit., p. 348. Sobre a cognigdo oficiosa das objecgdes
confira-se, também, Kazuo Watanabe, Da cogni¢do no processo civil, Sao Paulo,
RT, 1987, p. 80-82.

% Consoante a dicgdo do art. 303 do Cédigo : “Art. 303 - Depois da contestagio,

sO € licito deduzir novas alegacdes quando: I - relativas a direito superveniente;
Il - competir ao juiz conhecer delas de oficio; III - por expressa autorizacgao legal,
puderem ser formuladas em qualquer tempo e juizo.
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com o consentimento do réu; (b) quando a alegacdo ocorrer
ap0s o saneador, ‘a titulo de confissdao’ e portanto em desfavor
da parte que o alegou. Do contrdrio encontraria ébice na letra
do art. 264 e pardgrafo tnico do Cdédigo.

Quanto a confissdao, vale a conclusao de Cappelletti
sobre os limites nos quais pode o juiz considerar de oficio
fatos desfavordveis a parte que os afirma: somente “tratando-
se de fatos secundérios o de fatos juridicos impeditivos ou
extintivos que operam ipso jure; nao em relacdo aos fatos
constitutivos e aos fatos impeditivos ou modificativos eficazes
somente ope exceptionis, porque a sua existéncia pode ser
afirmada validamente somente pela parte que seja titular do
direito ou respectivamente do contra-direito (privado-
disponivel) deduzido em juizo”.'*

Verifica-se, pois, que hd uma relativizagdo da presungio
de veracidade dos fatos ndo impugnados, frente ao que fora
dito nos pardgrafos precedentes bem como ao disposto nos
arts. 302 e 320 do CPC'. H4, portanto, no ambito da técnica
do processo, para os fins do adequado exame da atuacdo do
principio da congruéncia e como conseqiiéncia da regra da

reparticdo do Onus da prova, os fatos alegados que dependem

0 La testemonianza, op. cit., p. 352. E este entendimento é véilido para a exata
compreensdo dos arts. 302, 343, p. 2°, ¢ 351 do CPC.

" Art. 302 - Cabe também ao réu manifestar-se precisamente sobre os fatos

narrados na peticdo inicial. Presumem-se verdadeiros os fatos ndo impugnados, .
salvo: I - se ndo for admissivel, a seu respeito, a confissdo; II - se a petigdo inicial
nao estiver acompanhada do instrumento piblico que a lei considerar da substéncia
do ato; III - se estiverem em contradigdo com a defesa, considerada em seu
conjunto. Art. 319 - Se o réu ndo contestar a agdo, reputar-se-do verdadeiros os
fatos afirmados pelo autor. Art. 320 - A revelia ndo induz, contudo, o efeito
mencionado no artigo antecedente: I - se, havendo pluralidade de réus, algum deles
contestar a acgdo; II - se o litigio versar sobre direitos indisponiveis; III - se a
peticdo inicial ndo estiver acompanhada do instrumento piblico, que a lei considere
indispensdvel a prova do ato. :
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de prova. Regra essa que comporta excecdes quanto a
determinados fatos ndo alegados que podem ser provados e

fatos alegados ou ndo que independem de prova.
1.3 A sentenca e o principio de congruéncia com o pedido.

A sentenca tém seus requisitos minimos : relatdrio,

= ' " 142
fundamentagdo e comando.

A demanda, como dito no inicio
deste trabalho, € identificada por trés elementos: partes, causa
de pedir e pedido.143 Dissemos, também, sobre os quesitos
homélogos da demanda e da sentenga, € que uma
dissemelhanca entre qualquer deles implicaria em vicio de
congruéncia da sentenca. Diante dos limites deste trabalho
veremos como os quesitos objetivos da demanda - causa de
pedir e pedido - devem guardar congruéncia na sentenca,
especialmente com a fundamentac¢ao e o comando.

A causa de pedir € subdividida em prdéxima
(fundamentacdao de direito = fundamentacdo juridica e
fundamentacdo legal) e remota (fundamentacdao de fato). A
causa de pedir remota contém o fato constitutivo do vinculo
(também denominado fato essencial) e o fato lesivo (contrdrio)
ao direito afirmado. A causa de pedir préxima é composta da
relacdo juridica que vincula as partes e da afirmagcdo do

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

"“2Cf. art. 458 do CPC : “Sdo requisitos essenciais da sentenga: I - o relatério, que
conterd os nomes das partes, a suma do pedido e da resposta do réu, bem como o
registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo; II - os
fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de fato e de direito; III - o
dispositivo, em que o juiz resolverd as questdes, que as partes lhe submeterem.

143 Cf. art. 301, § 2°: “Uma agdo é idéntica a outra quando tem as mesmas
partes, a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido.”
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relacdo juridica decorre do fato constitutivo. A causa de pedir
remota pode ter mais de um fundamento de fato. Ja o
fundamento de fato propriamente dito diz respeito ao fato
principal, essencial, constitutivo do vinculo, e que pode ser
apenas coadjuvado com fatos simples, secundadrios,
meéramente circunstanciais. Ao fundamentar a sentenca, o
juiz, como regra, ndo pode se distanciar da causa de pedir'*
formulada na demanda, especialmente da causa de pedir
remota, onde vem substanciada pelos fatos constitutivos da
relagdo juridica e pelo fato contrario, lesivo ao direito
afirmado. Nao pode o juiz, por outro lado, dissociar-se das
excecOes substanciais formuladas pelo réu. Pouco importa a
qualificacdo juridica dada a parte ou ainda o fundamento legal,
um ou outro indicado pela parte na causa de pedir préxima,
pois como se verd adiante, a eles ndo estd vinculado o juiz,
diante dos adagios “jura novit curia” e “da mihi factum, dabo

s 145
tibi jus”.

" "A causa de pedir é o elemento mais rico e profundo da demanda. Importante é
frisar que uma mesma causa de pedir remota pode ser simples ou complexa, ou
seja, composta de um #nico fundamento (de fato) ou de mais de um fundamento (de
fato), todos aptos a mesma conseqiiencia juridica do direito afirmado. Quando
falamos de cimulo de demandas e hd mais de uma causa de pedir, esta nio é nem
simples, nem complexa, ¢ sim composta (cumulada). Evidentemente que também
pode haver cimulo de demandas quando hd uma dnica causa de pedir, da qual
decorre mais de um pedido, um guardando autonomia em relagio ao outro, ou ainda
duas causas de pedir e dois pedidos.

' Mas, de lege lata, ¢ na perspectiva do principio do contraditério, na sua acepgao
moderna, é interessante que o juiz colabore com as partes, e ao vislumbrar uma
requalificacdo juridica do fato ou uma norma legal diversa daquela eventualmente
apontada pela parte, antes de julgar é recomenddvel que oportunize prévio didlogo
com as partes, ao escopo de se evitar surpresas com o conteddo da sentenga,
conduta esta que se ndo observada, tem sido considerada pela doutrina italiana
como verdadeira afronta ao principio constitucional do devido processo legal. O
que pode ser reconhecido, basicamente, em dois momentos procedimentais
expressamente previstos no Cdédigo : a correcdo da demanda prevista no art. 284 ¢ a
fixacdo dos pontos controvertidos prevista na audiéncia de preparagdo da causa -
art. 331 do CPC. De lege ferenda, seria ainda recomenddvel um terceiro momento
procedimental, previsto ap6s o encerramento da instrugdo, onde o juiz, diante da
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Quanto ao pedido, €é imediato a um provimento
jurisdicional meramente declaratério, constitutivo,
condenatdrio, executivo lato sensu ou mandamental. Ja o
pedido mediato, refere-se ao bem da vida pretendido (v.g.
soma em dinheiro, coisa, fazer ou nao-fazer, existéncia ou
inexisténcia de relacdo juridica, constitui¢cdo, modificacdao ou
extingdo de uma relacdo juridica). Somente se o réu reconvir,
ou for duplice a acdo, formulard, também, um pedido. Do
contrdrio o thema decidendum é aquele fixado na demanda, e
eventuais variagdes consentidas até o saneamento da causa.

Para que uma peti¢cdo inicial ndo seja inepta, dever-se-4
considerar identificado o pedido pela causa de pedir. Fique
bem claro, portanto, que o juiz ndao pode proferir sentenca
sobre objeto diverso ou em quantidade superior daquilo que
demandou uma parte em face da outra, nem se omitir sobre
pedido e causa de pedir que constituam um fundamento, um
ponto controvertido, enfim uma questdo de mérito auténoma
na demanda.

Nao se olvide, todavia, daquelas hipdéteses em que o juiz
pode conhecer de oficio de um fato constitutivo, impeditivo,
modificativo ou extintivo ndo alegado pelas partes mas
provado nos autos - os fatos simples e os fatos que a lei lhe
permite oficiosamente conhecer. Assim os fatos indicidrios,
notérios, confessados, indisponiveis, supervenientes, as

objecoes de direito substancial, etc.

prova plena e exauriente, poderia fixar os fundamentos legais e juridicos adequados
ao julgamento, antes dos memoriais das partes.
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Mas quando uma sentenca € incongruente e quando uma
sentenca é s6 aparentemente incongruente ? A doutrina de
ordindrio trata do vicio de incongruéncia, mas nao ha
realmente uma diretiva referente aquelas hipdteses de aparente
vicio de incongruéncia que, por nunca terem sido versadas de
forma sistematizada, acarretam, ndo poucas vezes, equivocos
na jurisprudéncia. Este € 0 nosso proposito nesta pesquisa. Por
isso, faremos um breve aceno sobre as hipéteses de
incongruéncia para, ao depois, finalizar este trabalho com uma
perspectiva de sistematizacao das hipdteses de sentenga civil
s aparentemente incongruentes, no ambito do processo de
conhecimento de primeiro grau, abordagem esta limitada aos
elementos objetivos da demanda.

Para a andlise das hipdteses de incongruéncia, vejamos
os quesitos homdlogos entre demanda e sentenga.

Quesitos da demanda: a) existéncia do fato que se narra,
b) a presenca no ordenamento da norma que se indica, como
idonea a refletir aquele fato; c) o efeito que se entende
conseqliente a simultanea presenca do fato histérico e do fato
normativo; d) a identificacdo da pessoa do requerido com a
pessoa no confronto de quem tal efeito pode ser feito valer; e)
a possibilidade de uma prontncia-comando, em acréscimo aos
juizos légicos.

Quesitos da sentenca: a) a existéncia de um fato; b) a
existéncia, no ordenamento, de uma norma idonea aplicdvel ao
fato; c) os efeitos que a lei conecta em abstrato a previsao

normativa; d) os efeitos atribuidos aos fatos declarados, e
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colmados na regra individuada e interpretada; e) no interesse

de dois ou mais sujeitos determinados.
1.4 Vicios de congruéncia da sentenca de mérito.

Os vicios da sentenca, por afronta ao principio da
congruéncia, podem ser de extra, ultra’® e citra petita.'""’ Em
linhas gerais podemos afirmar que a sentenca 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, incongruéncia
com a causa de pedir (separagdo judicial por injiria ao invés
de separagdo judicial por adultério), com o pedido imediado
(constitui¢do ao invés de declaragdo etc) ou com o pedido
mediato (um bem moével ao invés de um bem imdvel). A
sentenca extra petita € considerada nula.

Também € viciada de ultra petita a sentenga que julgue
além do pedido, seja em relacdo a causa de pedir (na separagao
judicial por sevicias, acrescenta-se o abandono material), seja
em relagdo ao objeto 1mediato (na separagdo judicial proposta
pelo marido e julgada procedente, a condenagdo da mulher &
perda do nome patronimico) ou ao objeto mediato do pedido (o
autor pede a quantia de 100 e a condenacdao é de 500). A
sentenca ultra petita nao tem sido considerada nula, desde que
haja recurso, podendo o Tribunal reduzi-la aos limites do

pedido.

6 Cf. a respeito José de Moura Rocha, Do julgamento ‘ultra petita’ [subsidios para
o seu estudo no processo civil brasileiro], Recife, Mousinho, 1958.
T Cf. sobre o tema Arruda Alvim, Manual, cit. P. 598 ss.;
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Relativamente a omissao (parcial) de prontuncia, ocorre
quando o juiz falta com o seu dever de pronunciar sobre toda a
demanda, ou 'seja, existem demandas cumuladas no mesmo
processo, cada qua1 com aqueles quesitos homdlogos supra
descritos, havendo decisdo somente sobre alguns deles; o
mesmo pode-se dizer quando tenham sido argiiidas duas
excecOes substanciais e o juiz se omita em relagdo a uma
delas.

Seria, pois, viciada de citra petita a sentenga que deixa
de apreciar ou considerar o pedido, ou algum dos pedidos. Na
realidade, quanto a omissdo, ndao h4 sentenga nem de
incongruéncia se trata. O que ha é uma sentenca inexistente,

nio se podendo falar sequer em coisa julgada material'®,

podendo a parte re;;ropor a demanda, caso ndo tenha havido
embargos de declaracido ou apelagio'®.

N&o ha que se confundir, por outro lado, omissdo parcial
de prondncia com julgamento parcialmente procedente de
parcela do pedido ou de um dos pedidos cumulados. Neste
ultimo caso estaria o juiz, de qualquer modo apreciando todas
as questdes, todos os pontos, todos os fundamentos da
demanda'’, situacdo diversa do julgamento incongruente por
omissao na apreciacao de qualquer destes fundamentos, pontos
ou destas questoes.

Em linhas gerais, a falta de congruéncia em relagao tanto

ao fato, quanto ao efeito juridico, resultaria em defeito de

ultra petita ou de extra petita, caso o juiz de oficio integrasse

18 Neste sentido, julgado so Supremo Tribunal Federal ‘in’ RTJ 99/289.
149 Cf. arts. 535, IT e 513 do Cédigo.
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a decisdao com um fato inexistente e ndo alegado (ultra petita)
ou substituisse um fato alegado pela parte por um fato
existente, embora nao alegado (extra petita). A propééito, ¢
util recordar o brocardo segundo o qual “quod non est in actis
non est in mundo”.

Por outro lado, o juiz nao pode relevar de oficio as
excec¢Oes cuja iniciativa € privativa do requerido, ou seja, os
fatos extintivos, modificativos ou impeditivos do direito do
autor. S3o as chamadas excecOes em sentido substancial ou
proprio, as quais o requerido pode valer-se também por via de
acao

Ao contrdrio, com relacdo aos fatos notdrios, os fatos
emergidos da instru¢do probatdria, como por exemplo os fatos
indicidrios - como o comportamento das partes no curso do
processo -, e outros fatos circunstanciais ao fato essencial,
enfim, os denominados meros fatos impeditivos ou extintivos,
consoante a terminologia de Cappelletti, o juiz pode, alids
deve, levar em conta de oficio - desde que lhes submeta ao
contraditério antes de decidir.

As hipéteses de sentenga incongruente sdo as mais
variadas, e bem conhecidas. O importante, para a nossa
pesquisa, é uma tentativa de sistematizar aqueles casos em que
s6 aparentemente ocorre o vicio de incongruéncia. E disso

tratamos a seguir.

'O E proferindo julgamento sobre o mérito, acolhendo ou rejeitando o pedido da parte , cf. art. 269, I,
do Cédigo.
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2. HIPOTESES DE APARENTE INCONGRUENCIA

Porque o principio da congruéncia deriva do principio da
demanda, podemos afirmar que este ndo pode ser destacado
daquele. E inconcebivel dizermos, por exemplo, que em certos
casos ‘limite’ se admitiria a ndo aplicagcdo do principio da
congruéncia, embora o principio da demanda permaneceria
respeitado. Com um tal argumento ficaria facil conceber que o
juiz € inerte, mas uma vez invocada a tutela jurisdicional, teria
amplos poderes modificativos do objeto litigioso do processo,
fora ou além da demanda das partes. Por isso, ndo se concebem
excegdes ao s6 principio da congruéncia, sem que ndao o sejam
também para o principio da demanda que lhe serve de
fundamento. Nesse caso, ndo estariamos mais respeitando o
principio dispositivo em sentido material, e sim adotando o

. e C e . - 1151
principio 1nquisitorio em sentido material 3

. O que admitimos,
portanto, sdo hipdteses aparentes de incongruéncia, como a

seguir vém delineado.

B! Hipétese esta que parece ocorrer quando, por questio de ficgdo juridica, o
Ministério Piblico age como parte no processo civil de familia, sem prejuizo dos
amplos poderes oficiosos do juiz, frente a indisponibilidade dos direitos da prole
em direito de familia. A acgdo oficiosa do juiz, e a agdo e a intervencao do
Ministério Publico, fazem das questdes de direito de familia, um processo civil
marcadamente inquisitério. Mas entdo, ndo hd que se falar em principio da
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2.1 Causa de pedir remota implicita: o chamado fato

constante.

Como j& vimos, haverd sempre julgamento extra petita
quando a sentén¢ca modificar a causa de pedir remota, cuja
iniciativa € exclusiva da parte. Mas ha casos em que nao se
exige uma precisa substanciacdo da causa de pedir.

Imaginemos entdo determinadas situagdes da vida em que
héd presunc¢do sobre algum fato considerado natural. E que esse
fato natural é por si s6 capaz de gerar conseqiiéncias juridicas.
Mas justamente por ser um fato natural, € em si genérico de tal
sorte a comportar espécies, todas elas hdbeis a mesma
conseqiiéncia juridica. Se a parte vem demandar em juizo e
deduz, ndo propriamente aquele fato natural - que de qualquer
sorte emergiu da prova dos autos -, porém outro mais
especifico, de sua vez ndo provado, pode-se a primeira vista
acreditar que a unica solucdo sentencial cabivel seria a de
improcedéncia. E o juizo l6gico, contido na motivagdo da
decisdo, estaria jungido entdo ao thema decidendum, enfim
sem desbordar dos limites impostos pela demanda.

Na realidade uma sentenca que atinja uma tal conclusio
estaria partindo de uma premissa falsa : a motivacao nela
contida estaria se olvidando de uma causa de pedir remota
implicita na demanda, mas provada nos autos, e que se fosse

levada em consideracdo ensejaria decisdo diametralmente

demanda, muito menos de principio da congruéncia, como adiante serd demonstrado
- item 2.9.
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diversa, favordvel ao autor. E o que € mais importante,
mantendo intacta a causa de pedir contida na demanda.

Estamos a tratar daquilo que se tem denominado como
fato constante da demanda.

Imagine-se uma acdo de investigagdo de paternidade. O
art. 363 do Cddigo Civil Brasileiro estabelece trés hipdteses
onde o investigante poderia exercitd-la : (I) concubinato, (II)
rapto ou (IIT) existéncia de documento de reconhecimento.

Se o autor alega que € filho do réu em decorréncia de
concubinato, caso ndo provado este, mas provadas as relacdes
sexuais do réu com a mae do investigante' ao tempo da
concep¢ao, evidentemente que nao desborda dos limites da
demanda a decisdo de procedéncia que considera a prova das
relacdes sexuais como suficientes. Isto porque a geragdo
biolégica decorre de unido sexual, estejamos diante da
alegagdo de concubinato, rapto ou existéncia de
reconhecimento escrito que a faga supor.152

A causa de pedir remota implicita neste tipo de acgado,
seja qual for a hipétese da lei deduzida pelo autor, serd sempre

a presunc¢ao de relacbes sexuais.

12 Cf. José R. C. Tucci, cit., p. 160-161. H4 ali interessante passagem sobre dois
precedentes da jurisprudéncia, o primeiro do TIRS que “rejeitando a alegagdo de
concubinato, reconheceu procedente o pedido com fundamento nas relagdes sexuais
que restaram efetivamente provadas, sem que, com isso, viesse consumada qualquer
modificacdo da causa de pedir’, e o segundo do TJSP, entendendo que “Nao
constitui julgamento ultra petita o conhecimento de investigagdo de paternidade sob
o prisma do III do art. Art. 363 do CC em vez dos ns. I ¢ Il do mesmo artigo,
invocados inicialmente pela parte. S6 hd julgamento ultra petita quando o juiz julga
além do pedido, isto é, concede mais ou condena em mais do que foi pedido pelas
partes” - respectivamente “in” RJTJRS 109/359 e RT 534/38. Interessante que
enquanto o primeiro aresto entendera, corretamente, que a decisdo ndo seria extra
petita, ji o segundo pautara-se pelo raciocinio de inexistir sentenga ultra petita,
incorrendo em manifesto equivoco terminolégico.
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O mesmo ocorre em acdo acidentdria, onde o
trabalhador pretenda um beneficio previdencidrio. Entende-se
que o risco profissional de incapacidade para o trabalho é um
fato constante no contrato de trabalho'™. Assim se o pedido
mediato é de aposentadoria por invalidez em razao de se ter
alegado um estado de incapacidade total como causa de pedir
remota, ndo serd extra petita a decisdo que, com base na prova
pericial conclusiva pela incapacidade parcial, julgue
procedente o pedido para conceder auxilio acidente.™

A prestacdo de servicos em condi¢des nocivas tem no
agente insalubre um fato constante. Assim, a consideracido na
sentenca de agente nocivo diverso - mas nos autos provado -
daquele apontado na inicial ndo gera modificacdo na demanda
que tem com pedido mediato o adicional de insalubridade.'

Vé-se, entdo, que a causa de pedir remota implicita nao
enseja modificacdo da causa de pedir nem-do objeto litigioso
do processo, ndo havendo porque o juiz deixar de levd-la em
consideragdo - desde que resulte provada nos autos -, na justa

medida que o principio da congruéncia nio seria, ainda assim,

'3 Cf. José R. C. Tucci, op cit., p. 162.

13 Neste sentido STJ, Resp n°® 64.006/95, 6* Turma, DJ 7.8.95, p. 23.108; no mesmo
sentido, s6 que entendendo ndo haver decis@o ‘ultra’ petita, o seguinte julgado do
TAMG : “Julgamento ultra petita - acidente do trabalho - inexisténcia de vinculagdo
do juiz ao pedido da parte - finalidade social da lei neste tipo de demanda -
inexisténcia de decisdo ultra petita. Na acdo de acidente do trabalho, ndo hd que se
falar em julgamento ultra petita, poquanto ndo estd o juiz adstrito ao pedido”. E do
corpo do Acérddo extrai-se a seguinte passagem: “A lei acidentdria assenta as suas
bases doutrindrias na existéncia do risco profissional e na finalidade marcadamente
social, visando recompor, tanto quanto possivel, a vida econdmica do trabalhador.
Nio ha de se confundir seus principios com a caridade ou a comiseragdo; cuida-se
de realizar-se a Justica em sua plenitude. O cunho social e a espécie de
responsabilidade pdem o feito sob 6tica processual mais liberal.”

'> A propésito a Simula 293 do Tribunal Superior do Trabalho : “A verificagdo
mediante pericia de prestagdo de servigos em condi¢gdes nocivas, considerado
agente insalubre diverso do apontado na inicial, nido prejudica o pedido de
adicional de insalubridade.”
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vulnerado pelo decisum. Trata-se, pois, de um caso em que sO

aparentemente haveria afronta ao principio.

2.2 Os fundamentos de fato de uma causa de pedir

complexa.

Uma questdo interessante emerge daquilo que a doutrina
tem denominado de concurso de pedidos, onde ha mais de um
fundamento e um s6 pedido ou um s6 efeito juridico
pretendido pelo autor (na verdade substancialmente ha mais
de um pedido, embora objetivamente haja um sé pedido),
cuidando-se, portanto, de cumulacao de causas de pedir.

Neste caso o juiz deve apreciar as duas causas de pedir,
ainda que desacolha apenas uma delas, sob pena de incorrer
em citra petita - ex. separacgdo judicial por culpa e por lapso
de tempo (art. 5° ‘caput e art. 5° p. 1°, da Lei do Divorcio).
Podemos, ao contrdrio, imaginar uma demanda que contenha
um s6 pedido (no que difere, substancialmente, do chamado
concurso de pedidos) com uma sé causa de pedir (com um ou
mais de um fundamento de fato).

Na hipdtese de uma casa de pedir complexa (hd mais dé
um fundamento de fato que a embasa), o juiz pode se “omitir”
em relacdo a um dos fundamentos de fato, sem incorrer em
citra petita - ex. separag¢do judicial por culpa (injuria e

adultério).156

156 . .
A nosso ver, uma mesma causa de pedir remota pode ser simples ou complexa, ou

seja, composta de um unico fundamento (de fato) ou de mais de um fundamento (de
fato), todos aptos a mesma conseqiiencia juridica do direito afirmado. Quando
falamos de cimulo de demandas e ha mais de uma causa de pedir, esta nao é nem
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2.3 O chamado pedido alternativo.

Sdo institutos inconfundiveis entre si1 o cumulo
alternativo de demandas e o chamado pedido alternativo.”” O
pedido alternativo refere-se aos casos em que a obrigag¢do do
devedor ¢ alternativa. Sob o aspecto processual a demanda ¢é
dnica'®, pois tnica é a causa de pedir e tdnico serd o bem da
vida obtido, uma vez exercitado o direito de escolha. A
alternatividade da  prestacdo da obrigacdo refere-se
exclusivamente ao plano do direito substancial.

E difere a obrigagdo alternativa de outras modalidades
de obrigacles, justamente quanto ao seu objeto: nela ha
pluralidade de prestacdes cujo objeto é distinto. No dizer de
Calmon de Passos : “Devemos nado esquecer, entretanto, que
sdo coisas distintas pedido alternativo (art. 288) e pedidos
alternativos (arts. 289 e 292)” e mais adiante “Também nio se
confunde a obrigagdo alternativa com as chamadas obrigacdes
de prestagdo complexa, nas quais, havendo pluralidade de
prestacdes, constituem elas uma unidade incindivel, visto que
ndo se pode dizer cumprida a obrigacdo sendo quando todas

tenham sido satisfeitas; nem igualmente ela se identifica com a

simples, nem complexa, € sim cumulada. J4 o fundamento de faro propriamente dito
diz respeito ao fate principal, essencial, constitutivo do vinculo, ¢ que pode ser
apenas coadjuvado com fatos simples, secunddrios, meramente circunstanciais. No
chamado concurso de pedidos ha duas causas de pedir (cada qual com um ou mais
de um fundamento de fato) ¢ um sé pedido ¢ que nio se confunde com uma
demanda iinica que contenha dnica causa de pedir (com dois fundamentos de fato)
e dnico pedido. Sobre a assunto confira-se a divergéncia doutrindria apontada na
nota 124, supra.

'7 Sobre o tema confira-se o quanto dito A respeito no subtitulo “As alegacdes das partes”, neste
capitulo, item 1.1, supra.

' Neste sentido, a abalizada opinido de Giuseppe Tarzia, em cldssico ensaio sobre
o tema no ambito do direito italiano - cf. Appunti sulle domande alternative, ‘in’
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obrigacdo de prestagcdo cumulativa, na qual, em verdade,
embora 1inexistindo aquela unidade incindivel, todas as

N ~ PR : 159
prestagdes sdo exigiveis conjuntamente.”

Estabelece o art. 288 do Codigo : “O pedido serd
alternativo, quando, pela natureza da obrigacdo, o devedor
puder cumprir a prestacdo de mais de um modo. Pardgrafo
unico - Quando, pela lei ou pelo contrato, a escolha couber ao
devedor, o juiz lhe assegurard o direito de cumprir a
prestacao de um ou de outro modo, ainda que o autor ndo

tenha formulado pedido alternativo”'®.

Na teoria das obrigacdes, como ji acenado, existe a
chamada obrigagdo alternativa a qual o devedor pode adimplir
mediante prestagcdes de objeto distinto. Vale dizer hd uma
pluralidade de presta¢des, mas apenas uma delas € devida, a
escolha do devedor.

Vejamos a dic¢do do art. 884 do Cédigo Civil Brasileiro:
“Nas obrigagoes alternativas, a escolha cabe ao devedor, se
outra coisa ndo se estipulou.”

Se em determinado contrato, ficou o devedor obrigado a
construir uma casa ou pagar uma certa quantia equivalente em
dinheiro, de nada adiantard o pedido fixo a uma das
prestacdes, feito pelo credor que lhe demandar em juizo peio
descumprimento.

O juiz facultard ao réu-devedor a escolha quanto ao

objeto da prestacdo, e se - no prazo de resposta - for ela

Problemi del processo civile de cognizione, Padova, Cedam, 1989, pp. 127-185,
espec. p. 129-137. '

'°Cf. Comentdrios, op. cit., pp. 236-239.

'%0'0 destaque nio consta do original.
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diversa daquela indevidamente especificada pelo autor na
demanda, ndo acarretard vicio de congruéncia na sentenca
que, ao julgar procedente o pedido do autor, o faca conforme a
escolha feita pelo devedor no processo'®'.

E evidente que sendo a obrigacdo alternativa e
competindo a escolha ao devedor, serd questao de boa técnica
ao autor levar isto considerag¢do na formulacdo de pedido
alternativ0162, de tal modo a nao afrontar o direito do réu. Mas
se formular pedido fixo quanto ao objeto mediato, isto serd
irrelevante para o principio da congruénciam.

Estamos aqui diante de uma exce¢do legal ao principio da
adstricdo da sentenga ao pedido, informada pela natureza do

bem da vida almejado - sujeito a prestagdo alternativa.

'8! Calmon de Passos assevera que em nio competindo ao autor o direito de escolha,
ndo poderia ele formular pedido certo, de forma a violentar o direito do réu, e que
em casos que tais o Cédigo de 1939 era omisso, valendo para a solugdo do impasse
- agora expressamente adotado pelo art. 288 e pardgrafo dnico do Cédigo em vigor -
a doutrina de Lopes da Costa segundo o qual formulando o autor no pedido a
escolha que competiria ao réu, ndo seria o caso de improcedéncia da agdo, cabendo
ao juiz assegurar ao réu o direito que lhe compete. Comentdrios, op. cit., p. 238.
Por outro lado, ndo se olvide que o devedor podera reconhecer o pedido do autor,
todavia reservando-se ao direito de escolha para a fase executiva, conforme o texto
do art. 571 do Cédigo.

2 Como observa Barbosa Moreira, o pedido é em regra fixo, ou seja, visa a um
tinico objeto imediato e a um unico objeto mediato. Poderd, porém, ser alternativo,
isto ¢, ter dois ou mais objetos mediatos, 'quando, pela natureza da obrigagdo, o
devedor puder cumprir a prestagdo de mais de um modo’ (art. 288); ou, em termos
mais exatos, quando a obrigag¢do puder cumprir-se mediante uma de duas ou mais
prestagdes” - cf. O novo processo civil, op. cit., p. 11/12.

163 Idem, Ibidem, p. 12. Por outro lado, se a escolha compete ao credor, a solugdo é
de todo diversa, pois deverd ser exercitada ja na demanda proposta, sendo que neste
caso a sentenca ao julgar fundada a demanda, ndo pode determinar que o devedor
cumpra uma prestacdo nao postulada pelo autor, sob o argumento de que a
obrigagdo € alternativa, pois assim estaria incorrendo em vicio de extra petita.
Veja-se a propésito entendimento do Superior Tribunal de Justiga: "Se a parte
formulou pedido certo, de condenagdo da ré na execugdo dos reparos, sob pena de
cominagdo de multa por dia de descumprimento da obrigag¢do, ao juiz é defeso,
incidindo em afronta ao 'principio da adstri¢do’, proferir condenagdo alternativa, a
cargo do devedor, de indenizar o valor dos consertos” (STJ -4* Turma, REsp
18.048-0-RJ, rel. Min. Salvio de Figueiredo, j. 26.10.93, deram provimento parcial,
v.u.,, DJU 29.11.93, p. 25.883, 1* col., em.)”.
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2.4 Pedidos implicitos.

Também aqui estamos diante de uma aparente ofensa ao
principio da congruéncia entre o pedido e a sentenca. Ha
varias hipdteses em que podera o juiz, independente de pedido
e sem que com tal agir esteja a exceder os limites impostos
pela demanda, determinar a inclusdao na sentenca de efeitos
juridicos que lhe sdo conseqiientes.

Cuida-se daquilo que de ordindrio se denomina de pedido
impll’cit0164. Vejamos quais sdo estes casos.

Quando a acdo tem por objeto obrigacao de trato
sucessivo ou continuado, dispde o art. 290 do CPC que as
prestagdes periddicas que se vencerem no curso do processo
consideram-se incluidas no pedido, independentemente de
declaracdo expressa do autor, e acaso nido sejam pagas ou
consignadas pelo devedor, serdo também incluidas na sentenca
condenatdria, enquanto durar a obrigacdao. Aqui o pedido é
implicito seja das prestagdes vencidas até a data da prolacdo
da sentenca, como também das prestacdes vincendas apds a
prolacdo da sentenca, enquanto durar a obrigacdo.'®

Nao obstante o pedido deva ser interpretado
restritivamente (art. 293 do CPC), também tem sido

considerado implicito com relagao aos efeitos da sucumbéncia:

% Cf. Franco Lancellotti, Variazioni delllimplicito rispetto alla domanda, alla
pronuncia ed al giudicato, ‘in’ Rivista di diritto processuale, 1980, pp. 465-486.

'S Chamada condenagdo para o futuro, técnica de sumarizagio do procedimento com
a formagdo antecipada do titulo executivo, informada pelos principios de economia
processual e uniformidade de julgamentos. Cf. Calmon de Passos, Comentarios, cit.,
p. 242
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assim os juros de mora'®, a corregio monetéria'®’, as custas do
processo168 e os honordrios de advogado'®, os quais, por serem
efeitos secundarios (ou anexos) da sentenga, estdo
implicitamente contidos no pedido e portanto ndo incorrendo a
sentenca em vicio de ultra petita que os conceder sem pedido
expresso da parte. O mesmo se digo do efeito secundario (ou
anexo) da sentenca condenatéria quanto a hipoteca
judiciria.'™

Entende-se que € licito acolher pedido ndo expresso,
desde que integre virtualmente o objeto (litigioso) do
processo, como no caso de se considerar implicito o pedido de
revogacdo do ato administrativo, se o pleito é no sentido do
reconhecimento de um direito que teria sido cancelado por
aquele mesmo ato, ndo se considerando que a decisdo nesse

sentido tenha sido extra petita.'”

1% Art. 293 do CPC: “Os pedidos sdo interpretados restritivamente, compreendendo-
se, entretanto, no principal os juros legais.” Os juros de mora devem ser contados,
ainda que ndo expressamente pedidos, RTJ 118/170; “Incluem-se os juros
moratérios na liquidagdo, embora omisso o pedido inicial ou a condenagdo” -
Sdmula n° 254 do STF. H4 um ac6rdao admitindo inclusdo de juros de mora em
reexame necessdrio, em que ndo houve recurso voluntdrio da parte adversa a
Fazenda Piblica, sendo que, com base no pedido implicito dos juros, entendeu-se
que ndo ocorreu sequer “reformatio in pejus” na espécie, cf. STJ Resp n® 31.528-5-
MG, DJU 16.5.95, p. 11.745, v. tb. RTJE 134/99. )

' RT506/131, 613/165, JTA 72/93; STJ Resp n° 22.830-3-RJ ‘in’ DJU 17.8.92, p.
12.505; tem-se aplicado a Sumula n°® 254 do STF, também para a corregio
monetdria - RSTJ 75/347.

18 Art. 20 do CPC : “A sentenca condenard o vencido a pagar ao vencedor as
despesas que antecipou e os honordrios advocaticios.” Cf. Theotonio Negrdao, CPC e
legislacao processual em vigor, 29* ed., Sao Paulo, Saraiva, art. 293, nota 4, p.
285.

189 Cf. art. 20, descrito na nota supra. Stimula n° 256 do STF: “E dispensavel pedido
expresso para condenacgao do réu em honordrios com fundamento nos arts. 63 ou 64
(atual art. 20) do CPC”.

0 Cf. art. 466 e pardgrafo dnico do CPC; TISP, AI 233.585-1, j. 29.09.94.

'"RTJ 125/813. No mesmo sentido RSTJ 67/329.
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(@*N

O pedido de cancelamento no registro imobilidrio
implicito na a¢do de rescisdao de compromisso de compra e

venda cumulada com pedido de reintegragdo de posse.'”

(N

Na acdo de separacdao judicial o pedido de alimentos
implicito.'” Alids, frente aos direitos de incapazes que
geralmente estdo em jogo nas acgdes de separagdo judicial e
divércio, ha outras peculiaridades que motivaram abordagem
se separado.'”

Considere-se, ainda, a determinacdo da incidéncia de
multa didria liminar ou final, nas a¢cdes de cumprimento de
obrigacdo de fazer e ndo fazer, independentemente de pedido

175
do autor .

Interessante observar que, diversamente das
hipéteses de prestacdes periddicas e verbas de sucumbéncia,
em que 0 juiz deve inclui-las na sentenga, no caso da multa o
juiz pode impor tal meio de coergdo indireta do devedor.'”

Por outro vértice, ainda que a parte faca pedido expresso
e determinado sobre o valor da multa (astreinte) a ser
aplicada, nem por isso deve haver adstricdo na sentenca,

podendo o juiz ir além, aquém ou simplesmente silenciar sobre

"> RITAMG 61/271.

" RT 502/567

"™ Conforme item 2.9, infra.

' A propésito os arts. 287 e 461, § 4°, do CPC; o art. 84, § 4°, do Cédigo de defesa
do consumidor; o art. 213, do Estatuto da Crianga e do Adolescente e o art. 11 da
Lei n°® 7.347/85 (Lei da Agao civil puiblica).

176 . . . L
Neste sentido Barbosa Moreira, O novo processo civil brasileiro, 19* ed.,

Forense, Rio de Janeiro, p. 11. Tanto assim € que caso ndo imponha o preceito, a
lei ndo considera que tenha havido omissdo de prontncia, e o juiz poderd ao depois,
fixar multa na execugdo da sentencga, conforme o texto do art. 644 do CPC: “Na
execugdo em que o credor pedir o cumprimento de obrigagdo de fazer ou nédo fazer,
determinada em titulo judicial, o juiz, se omissa a sentenga, fixard multa por dia de
atraso e a data a partir da qual ela serd devida.” Além disso, caso tenha imposto
multa na sentencga, o valor fixado ndo se submete aos limites objetivos da coisa
julgada, pois como prescreve o pardgrafo inico do mesmo artigo: “O valor da multa
poderé ser modificado pelo juiz da execugdo, verificado que se tornou insuficiente
ou excessivo.”
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este tipo de pedido, caso nao o julgue adequado para o caso
concreto.'”’

Resumindo as hipéteses de pedido implicito, aqui
tratadas como excec¢des ao principio da congruéncia, podemos
vislumbrar, basicamente quatro fundamentos diversos : a)
economia processual; b) efeitos secunddrios (ou anexos) da
sentenca; c)direitos indisponiveis; d) meios de coercdo

indireta apto a dar efetividade ao comando da sentenca.

2.5 O fato superveniente e o direito superveniente.

Estabelecem os artigos 303, I, e 462 do Coédigo : “Art.
303 - Depois da contestacdo, so ¢é licito deduzir novas
alegacoes quando: I - relativas a direito superveniente,; Art.
462 - Se, depois da propositura da acdo, algum fato
constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no
julgamento da lide, caberd ao juiz tomd-lo em consideragao,
de oficio ou a requerimento da parte, no momento de proferir

a sentenga.”

Antes de tudo como excecdo légica aos principios da
imutabilidade da demanda, da eventualidade e da estabilidade
do processo, temos o chamado ius superveniens. Por outro
lado, sd3o entre si inconfundiveis direito superveniente e

diversa qualificagdo juridica dada ao fato, pois nesta nao hd

"7 Cf. Rodolfo de Camargo Mancuso, Ag¢do civil publica, 4* ed., Sao Paulo, RT, p.
175; até porque, além de ser a astreinte um meio de efetividade de processo,
quando posta a servigo da tutela de direitos coletivos e difusos, ndo constitui
subrogag¢do quanto as eventuais perdas e danos, e de conseqiiéncia nao revertendo a
final ao autor da demanda, mas constituindo o fundo de recuperagdo do bem lesado
- fluid recovery , art. 13 da Lei da Acéao civil publica. Ver, ainda, a nota anterior.
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qualquer causa superveniente mas sim equivocada qualificagio

juridica dos fatos originariamente narrados.

O problema a resolver € o da congruéncia entre a
demanda e a sentenca. A aparente afronta parte, por 6bvio, da
premissa de que permanece inalterada a causa de pedir, sendo
necessario portanto uma causalidade com\o “fato inicialmente
apontado como representativo do fundamento juridico do -
pedido que é a causa de pedir, seja constituindo-a, seja
modificando-a, seja extinguindo-a. Pois, se ndo participar de
nenhuma dessas formas, serd demanda diversa, pedido novo,
incidindo a proibigdo dos arts. 264, pardgrafo unico e 294, do
Cédigo de Processo Civil.”'"® Ou seja, quando a lei menciona
que a causa superveniente deve influir no julgamento da lide, é

porque deve ndo s6 ser um fato novo, mas ser um fato novo

relevante.

Quanto ao fato velho que possa influir na causa, assim
entendido o fato ocorrido até antes da citacdo do réu, mas
alegado no curso do processo, somente se 0 concebe: (a)
quando a alegacdo ocorrer apés a citacdo e antes do saneador,
com o consentimento do réu; (b) quando a alegacdo ocorrer

1
ap6s o saneador, ‘a titulo de confissdo’ e portanto em desfavor
da parte que o alegou. Do contrdrio encontraria dbice na letra

do art. 264 e pardgrafo unico do Cédigo.

/

' Cf. Milton de Paula Carvalho, op. cit., p. 158. No mesmo sentido, Tucci, A
causa petendi, cit., p. 141. Observe-se que quando Milton de Paula Carvalho
escreveu a sua obra o teor do art. 294 era pela absoluta impossibilidade de
aditamento (mudanga) do pedido, mas o fato da nova redagdo permiti-la até a
citagdo do réu em nada modifica o raciocinio aqui posto sobre o ius superveniens.
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Para Cruz e Tucci, a regra vale tanto para fato
superveniente quanto para o direito superveniente: “quando
sobrevier direito atribuindo ao fato originariamente narrado
efeito constituitvo ou modificativo diverso, ou ocorrer um
fato, também posterior ao ajuizamento da demanda, que tenha
o conddo de constituir, modificar ou extinguir o fundamento
juridico do pedido, ndo poderd ele deixar de ser apreciado
pelo orgdo jurisdicional.” E prossegue, em nota de pé de
pagina “Milton de Paula Carvalho, examinando esse
problema, ressalva que a expressdo ‘ relativas a direito
superveniente’, contida no inc. I do art. 303, ‘estd a referir-
se ndo a regras novas do direito positivo que se promulguem
no correr do processo e tenham incidéncia sobre a matéria
nele controvertida’, mas sim, aos efeitos constitutivos ou
modificativos, decorrentes da lei nova, que possam ser
atribuidos aos mesmos fatos inicialmente apontados... o que

g oy : 179
significa, sob o aspecto prdtico, a mesma coisa...”.

O proprio Milton de Paula Carvalho exemplifica o fato e
o direito superveniente relevante : “Estando a cogitar-se da
causa de pedir, do fato que constitui fundamento juridico do
pedido ou fato jurigeno, serd idéntico o efeito produzido por
um fato novo sob o direito inicialmente invocado, aquele da
lei nova sobre o fato inicialmente invocado. Exemplo do fato
novo sob o mesmo direito é o da nova infracdo a mesma
cldusula contratual que inicialmente se apontou violada.
Exemplo do direito novo sobre o fato inicialmente apontado é

o da atribui¢cdo, por lei nova, de efeitos juridicos novos ou

' A causa petendi, cit., p. 140-141 e nota 68.
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diversos daqueles que se atribuiam, quando da propositura da
demanda, aos fatos nela expostos sem esse alcance: a lei que

e . : e »»180
anistia débitos tributdrios extingue a execugado fiscal.”

O fundamento do ius superveniens, expressamente
previsto na lei processual, estd diretamente relacionado com os
acentuados escopos publicisticos do processo e com o
principio de economia processual. Para Comoglio “a economia
dos juizos é determinante, no justificar a relevdncia decisoria
dos fatos (constitutivos, modificativos ou extintivos) que,
embora insubsistentes no momento em que a demanda é

2 181 .
Disto

proposta, sobrevenham no curso do processo.
decorre, ademais, o poder oficioso conferido ao juiz.'® Poder
este justificavel pela impossibilidade légica de alegacdo de
parte no momento reservado pelo principio da eventualidade,
que de sua vez ndo pode ser de tal forma rigido ao ponto de
restar em confronto com outro principio: bis de eadem re ne

. .
Sit actio 83.

Chiovenda ja& havia acenado, também, pela maior
amplitude do principio ne eat iudex ultra petita partium em
relacdo ao »principio sententia debet esse conformis libello, na
medida em que este ultimo refere-se a congruéncia com a

demanda introdutiva do processo e aquele ndo s6 com a

" Do pedido, cit., p. 159.

"' Luigi Paolo Comoglio, Il principio di economia processuale, vol. I, Padova,
Cedam, 1980, p. 238.

"2 pois conforme Comoglio, o principio de economia processual sé tem razio de ser
quando projetado num contexto de poderes estruturais, atribuidos a autonomia do
juiz. Op. cit, vol II, p. 359.

8 Comoglio, op. cit., vol I, p. 26.
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demanda inicial mas também com todos os demais

- 184
requerimentos de parte no curso da demanda'®.

Seja a requerimento de parte, seja de oficio, considere o
juiz um fato ou um direito superveniente relevante - ou seja
aquele que ao mesmo tempo influi no julgamento sem alterar a
causa de pedir e o pedido -, deve julgar a lide em
conformidade com o estado dos fatos no momento da sentenca,
face ao principio da utilidade da jurisdi¢do, sem que com isso
esteja a disceptar o principio da congruéncia por aparente

. 185
vicio de extra petita.'

2.6 Diversa qualificacao juridica dada ao fato.

Como ja visto, além das partes e do pedido, temos a
causa de pedir como elemento da demanda. A causa de pedir é
subdividida em prdéxima (fundamentagcdo de direito) e remota

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

'8 Identificazione delle azioni. Sulla regola ‘ne eat iudex ultra petita partium’, nei
Saggi di diritto processuale civile, vol I, Milano, Giuffre, 1993, p. 157-158.

185 Imagine-se entdo a nova infragdo a mesma cldusula contratual, inicialmente
apontada como violada na demanda; o agravamento dos danos pessoais decorrentes
de um ato ilicito; ou o pagamento da divida no curso da agido de cobranga: cuidam-
se, respectivamente, de fatos supervenientes constitutivo, modificativo e extintivo
do direito do autor. A consideracido deles é imperativa na sentenga a ser prolatada.
Por outro lado, o interesse de agir da parte estd diretamente ligado com o principio
da utilidade da jurisdigdo. Via de regra o interesse de agir deve estar presente
quando da propositura da demanda, subsistindo “até o momento da prolagdo da
sentenga. Presentes quando da propositura mas, eventualmente ausentes no momento
da prolacdo da sentenga, ¢ vedado ao juiz pronunciar-se sobre o mérito, jd que o
autor nao tem mais direito de ver a lide decidida. Da mesma maneira, se ausentes
quando da propositura da acdo, mas preenchidas no curso do processo, o juiz deve
proferir sentenga d emérito” - cf. Nelson Nery Junior, RP 42/201. Quanto a esta
Gltima hip6tese, o STJ tem sufragado o entendimento : “Ac¢do revisional de aluguel.
Propositura antes de completado o qiiinqiiénio. Possibilidade de aplicagdao do art.
462 se, por ocasido da sentenga, jd estava em vigor a Lei 8.178/91, que reduzia o
prazo para trés anos. (Resp., 31.595, DJU 21.6.1993, p. 12.376).
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fato constitutivo do vinculo (também denominado fato
essencial) e o fato lesivo (contrario) ao direito afirmado. A
causa de pedir préoxima é composta da relacdo juridica que
vincula as partes e da afirmacdo do direito. Assim, o direito
afirmado decorre do fato lesivo e a relagdo juridica decorre do

fato constitutivo.

Quando falamos, portanto, da possibilidade do juiz, na
sentenca, dar qualificagdo juridica diversa daquela atribuida
pela parte ao fato, ndo estamos com tal raciocinio a permitir
que a nova qualificacdo altere o préprio fato constitutivo da
demanda, pois ndo estariamos diante da mesma demanda, e sim
de outra - em manifesta decisdo extra petita. Fique bem claro,
portanto, que a nova qualificagdo juridica ndo pode modificar
a demanda inicialmente proposta, ou seja a causa de pedir

remota.

Na realidade, ndo estd o juiz adstrito a norma legal
invocada ou a qualificacdo juridica atribuida pela parte ao
fato. Pura aplicagdo dos addgios “da mihi factum dabo tibi

jus” e “jura novit curia’.

Para Karl Larenz “Tradicionalmente distingue-se entre a
questdo relativa ao que efectivamente aconteceu, a ‘questdo
de facto’ e a questdo acerca de como se hd-de qualificar o
ocorrido em conformidade com os critérios da ordem jurt’dica,
a ‘questdo de direito’. A resposta a questdo de facto é
equiparada, na maior parte das vezes, a denominada
subsun¢do da situagdo de facto em causa a previsdo de uma

norma juridica.” E prossegue o mesmo autor “A disting¢do
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entre questdo de facto e questdo de direito perpassa todo o
Direito Processual;, o principio dispositivo pressupoe
especialmente esta distingdo. O juiz julga sobre a ‘questdo de
fato’ com base no que é aduzido pelas partes e na producdo
da prova; a questdo de direito decide-a sem depender do que é
alegado pelas partes, com base no seu proprio conhecimento
do Direito e da lei, que tem de conseguir por si (jura novit

curia).” 186

Segundo Cruz e Tucci “E por demais sabido que o
juiz, ao construir a ratio decidendi e aplicar ‘as normas legais’
ao caso concreto (art. 126 do CPC), goza de absoluta
liberdade, nos limites fdaticos constantes do processo, para o
enquadramento juridico que reputar mais adequado. Embora o
nomem iuris e/ou fundamento legal porventura apontado pelo
autor possa influencrar a convic¢do do julgador, nada obsta,
dada a incidéncia do aforismo iura novit curia, a que este
requalifique juridicamente a demanda, emoldurando-a em
outro dispositivo de lei. O juiz tem, pois, o dever de examinar
os fatos que lhe sdo submetidos a luz de todo o ordenamento
juridico, ainda que determinada norma ndo tenha sido

: 187
expressamente invocada pelas partes.”

% Metodologia da Ciéncia do Direito [traducdo portuguesa de José Lamego], 2* ed.,
Lisboa, Fundagao Calouste Gulbenkian, pp.370/371.

7. Cf. José Rogério Cruz e Tucci, Responsabilidade objetiva e qualifica¢io juridica
da demanda, ‘in’ Processo Civil, realidade e justi¢a [20 anos de vigéncia do CPC],
Sao Paulo, Saraiva, p. 1. E dtil a transcrigdo parcial dos seguintes julgados, citados
pelo mesmo autor: “Admissivel o acérddo fundar-se em dispositivo legal diverso do
indicado pelo autor, desde que tenha considerado os mesmos fatos” (RT 684/115);
“Antes de mais nada, registro que, embora a demandante tenha se reportado ,na
peti¢do inicial, a Lei de Luvas, esta ndo € aplicdvel a espécie dos autos, o que,
todavia, é irrelevante porque, no direito brasileiro, vigora o principio da mihi
factum, dabo tibi ius, de modo que ao Poder Judicidrio cabe aplicar o direito aos
fatos ainda que ndo tenha sido invocado pelas partes” (BAASP 1.702/202); “embora
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Caso o autor postule a anulagdo do contrato de compra e
venda com base em erro, nada impede que a agdo seja julgada
procedente entendendo o juiz que o fato narrado seja
qualificado juridicamente ndo como erro, mas como dolo; ou
entdo que ndo se trata de compra e venda, mas de
arrendamento. Se a parte litiga contra uma pessoa juridica de
direito publico, pedindo condenagdo em perdas e danos com
base na responsabilidade subjetiva, nada impede que a
sentenca acolha a ac3o, mas com base na teoria da
responsabilidade objetiva'®. Nestes casos a demanda
permanece a mesma. Simplesmente o juiz qualificou
juridicamente o fato de forma diversa. H4 correcdo na
subsun¢do normativa antes indicada pela parte (causa de pedir

préxima), mesmo porque ndao € obrigada a indicar na peticao

o autor tenha invocado expressamente o caput do art. 5° da Lei do Divércio, os
fatos descritos no libelo claramente se enquadram no disposto no seu § 1° (com a
nova redagdo dada pela Lei n° 8.048, de 13.2.92), que cuida da separacdo-remédio,
na qual, bastante o fato objetivo da ruptura prolongada e irreversivel da vida em
comum, ndo se aprecia culpa de qualquer dos cdnjuges. E tudo isso, a que, com a
aplicagdo do principio iura novit curia, levam a inferir os inequivocos termos da
inicial, restou satisfatoriamente apurado e comprova durante a instrugdo” (RF
325/194) - cf. op. cit.,, pp. 2-3. V., no mesmo sentido, Milton de Paulo Carvalho,
op. cit., p. 174-175 e notas, contendo referéncia a julgados que reconheceram, a
nosso ver equivocadamente, o vicio de ultra e extra petita nestes casos.

'8 Ppois como afirmou Cruz e Tucci, ressaltando todavia a diferenga entre o
fundamento juridico do fundamento legal da demanda, mas formulando critica a
julgado que entendera viciada de extra petita sentenga que requalificara a
responsabilidade civil subjetiva para objetiva : “o juiz ndo sé pode como deve, sem
alterar os fatos expostos, imprimir o enquadramento juridico que o fato essencial
meregca. E, nesse ponto, verifica-se que a sentenga do juiz monocrdtico estava
perfeitamente correta, quando .desprezou toda a discussdo convergente sobre a
prova do ato culposo, e, com base na responsabilidade objetiva, sem alterar
quaisquer fatos, emprestou nova moldura juridica aos mesmos, a partir da culpa
presumida do Estado. Nao se trata, evidentemente, de julgamento extra petita como
se imaginou ! O demandante ingressou em juizo alegando, possivelmente, a
imprudéncia do preposto da Administra¢do, por ter desrespeitado sinal de transito.
O debate centrou-se, ao que parece, na comprovag¢do dessa afirmag¢do. Todavia,
era ela despicienda, porquanto a culpa, trazida a colagdao pelo autor, correspondia
apenas a um fato secunddrio, sem qualquer relevincia para o cerne da questdo
(que poderia ou ndo restar provado)” - cf. op. cit., p. 8.
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inicial a norma aplicdvel. Por isso ndo héd vicio de congruéncia

neste aspecto da sentenca.

2.7 O principio da fungibilidade das acdes.

Ha determinadas situacgdes de direito substancial em que
um mesmo bem juridico pode ser tutelado por diversas formas,
e quando 1sso ocorre sdo limitrofes umas das outras.

Como que um iter factual progressivo, conforme o
momento em que se postula a prestacdo jurisdicional do
Estado, caberd uma ou outra espécie de tutela, e que se afigura
mais adequada a satisfacdao do interesse da parte.

E que quando falamos de fungibilidade de acdes,
podemos nos deparar com uma progressdao fatica,
expressamente prevista em lei, e que por 1sso pode gerar, como
de fato gera, uma inadequacgdo de tutela no caso concreto, caso
a conversdao nao se opere. Mas que de qualquer sorte, as
espécies de tutela estdo sob um mesmo referencial, por
exemplo converte-se um tipo de tutela restitutéria para outro
tipo de tutela restitutoria. Esta seria uma primeira hipdtese
alvitrada.

E sobre tal hipotese, desde logo exsurge a nossa mente a
tutela possessoria. Se hd ameacga de ofensa a posse, cabivel € o
chamado interdito proibitério, mas se turbac¢dao ja houver, o
remédio previsto pelo ordenamento serd a acdo de manutengao
da posse. Mas o iter fatico pode ndo se limitar a isso, e se de
esbulho se tratar, entdo a acdo de reintegracdao de posse se

afigurard como a mais adequada. Assim, configurada a
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divergéncia entre o pedido imediato contido na demanda e a
prova carreada nos autos, o juiz de oficio deverd operar a
conversibilidade.'”’

Portanto, no que se refere as agdes possessorias, hd um
fato essencial ndo plenamente identificdvel pelo autor quando
da propositura da demanda, especialmente frente ao cardter
dindmico dos fatos possessdrios. Dai porque a prépria lei, ao
consentir a fungibilidade, ndo exige precisa substanciacdo da
demanda possessoria.

Veja-se, a proposito, a dicgao do art. 920 do Cdédigo: “A
propositura de uma ag¢do possessoria em vez de outra ndo
‘obstard a que o juiz conheca do pedido e outorgue a prote¢do
legal correspondente aquela, cujos requisitos estejam
provados.”

E a jurisprudéncia ndo tem sido vacilante a respeito da
possibilidade da fungibilidade das acdes possessériaslgo,

prendendo-se as discussOes mais a questdo de qual espécie

' Na sintese de Nelson Nery Junior, “O CPC 920 estabelece que a propositura de
uma ag¢do possessoria em lugar de outra ndo impede que o juiz conheg¢a do pedido
e conceda a prote¢cdo que entender adequada, desde que os requisitos para essa
concessdo estejam provados nos autos. E o que se denomina em doutrina de
principio da fungibilidade dos interditos possessérios. E preciso mencionar,
entretanto, que o juiz deverd conhecer do pedido na medida exata em que se
encontra deduzido pelo autor ou réu (jd que a agcdo € diplice), ndo podendo ser
alterada a causa de pedir. Essa fungibilidade é vdlida para qualquer um dos trés
interditos. E possivel que o autor mencione ter havido turbag¢do, pedindo
manutengdo da posse, e, no curso do processo, o juiz verificar que aquelas
circunstdncias por ele descritas na petigdo inicial se caracterizam simples receio,
e, ao final, conceder o mandado proibitério e ndo o de manuten¢ao” - cf. CPC
Comentado- [ em conjunto com Rosa Maria de Andrade Nery], 2* ed., Sdao Paulo,
1996, p. 1187, nota 3.

0 v. RT 503/110, RITJESP 46/216. Outro discurso seria, a evidéncia, a
inadmissibilidade de fungibilidade entre agdo possesséria e acdo petitdria, frente a
vedagdo de exceptio domini, expressamente vedada no ordenamento - art. 505 do
Cédigo Civil Brasileiro e art. 923 do CPC - o juiz ndo pode, de oficio, converter
agdo reivindicatéria em agdo possesséria; cf. JTJ 176/212, RT 544/97, 612/106,
539/109, RF 254/303, 252/244, RTJ 73/882, 74/823.
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substancial enseja este tipo de tutela.””’ A doutrina segue o
mesmo entendimento.

Como ponderou Nelson Nery Junior, “como a regra da
fungibilidade  constitui  exce¢do ao  principio geral
estabelecido nos CPC 128 e 460, de que deve haver
correlagdo entre causa de pedir, pedido e sentenga, a
fungibilidade deve ser interpretada restritivamente, somente
atingindo os interditos possessorios.”'”

Interessantes, ainda, as observacdes de Cruz e Tucci
“Sem embargo do 6nus imposto ao autor de individualizar, na
inicial, os fatos e os fundamentos juridicos do pedido, deve
ser aduzido que o legislador, considerando as peculiaridades
de algumas situacées de direito material, abriu mdrgem para
que, no curso do processo, pudesse o juiz, analisando a causa
petendi origindria e sua subsegqiiente variagdo, alterar a
extensdo da pretensdo deduzida pelo demandante. Tendo em
vista o dinamismo que conota a violagdo a posse, o art. 920

do Cddigo de Processo Civil contempla a denominada

e

"' Uma das discussdes correntes na jurisprudéncia é o espectro de cabimento da
tutela possesséria: se limitada as coisas corpéreas ou se compreensivel também as
coisas incorpéreas: e o entendimento que se tem chancelado, com apoio na doutrina,
¢ o de que a tutela possessdria se restringe ao direito real de posse as coisas
corpdreas, sendo considerados direitos pessoais os bens incorpdéreos, como 0s
direitos autorais, de propriedade industrial, dentre outros previstos no
ordenamento. Sobre.a tutela desses direitos incorpéreos, tem-se reconhecido como
mais adequada a agdo cominatéria, timidamente prevista no art. 287 do Cédigo, mas
agora reforgada pela nova redagido do art. 461, oriunda de recente reforma
processual. Sobre a adequagfio da tutela cominatéria, e ndo da tutela possesséria,
cf. Luiz Guilherme Marinoni, A protecdo possessdria as marcas comerciais, Revista
de Processo 51/197. Acaba de chegar ao meu conhecimento o teor da tese para
Professor Titular de Direito Processual Civil da Universidade Federal do Parana, da
lavra de Luiz Guilherme Marinoni, onde o autor aborda a da tutela inibitdria, sendo
evidente que a acfdo cominatéria do art. 287 do Cdédigo encontra, agora,
confirmagdo e melhor adequagdo ao trato do assunto - Tutela Inibitéria, Tese
apresentada ao Concurso de Professor Titular da Universidade Federal do Parand,
Curitiba, 1998.

2.0p. cit., p. 1187, nota 4.
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fungibilidade das agéés possessorias, pela qual, a um so
tempo, solucionou-se a questdo da escolha do remédio
possessorio adequado, permitindo o aproveitamento do
interdido mesmo quando tenha ocorrido modificacdo das
circunstancias fdticas especificadas pelo autor (fato
superveniente: art. 462 CPC). E, pois, evidente que a
‘mudangca de uma possessoria por outra possessoria estd
assentada na realidade fdtica, no bom senso da lei. Afinal, se
alguém estd numa situacdo que permite o uso do interdito
proibitorio e, apds valer-se deste, confirma-se a ameaca,
sobrevindo a turbag¢do ou o esbulho, ou estandolem situagdo
de turbagdo esta se transforma em esbulho, deve-se julgar
uma agdo por outra, segundo aquela que se apresente no
momento da entrega da presta¢do jurisdicional”.'”

Mas pode também ocorrer outra hipdtese de fungibilidade
na qual o autor, diante de uma op¢do normativa, esteja entre
solicitar a\prestagéo jurisdicional para um mesmo bem juridico
desta ou daquela forma, escolha esta, contudo, que pode ndo

ser a mais adequada.

Trata-se da fungibilidade entre as tutelas executiva lato
sensu e mandamental, tornou-se admissivel com a introdugao
da tutela especifica das obrigagdes de nao fazer e fazer
(infungivel), na nova redac¢do do art. 461 do Cdédigo: “Na agdo
que tenha por objeto o cumprimento de obrigagcdo de fazer ou
ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigacao

ou, se procedente o pedido, determinard providéncias que

' José Rogério Cruz e Tucci, A causa petendi no direito processual civil
brasileiro, cit., p. 145.
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assegurem o resultado prdtico equivalente ao do
adimplemento. § 1° - A obrigacdo somente se converterd em
perdas e danos se o autor o requerer ou se impossivel a tutela
especifica ou a obtengdo do resultado prdtico correspondente.
§ 2°- A indenizagdo por perdas e danos dar-se-d sem prejuizo
da multa (art. 287). § 3° - Sendo relevante o fundamento da
demanda e havendo justificado receio de ineficdcia do
provimento final, ¢é licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou mediante justifica¢cdo prévia, citado o réu. A
medida liminar poderd ser revogada ou modificada, a
qualquer tempo, em decisdo fundamentada. § 4° - O juiz
poderd, na hipdtese do pardgrafo anterior ou na sentencga,
impor multa didria ao réu, independentemente de pédido do
autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacado,
fixando-lhe prazo razodvel para o cumprimento do preceito. §
5% - Para a efetivacdo da tutela especifica ou para a obtengdo
do resultado prdtico equivalente, poderd o juiz, de oficio ou a
requerimento, determinar as medidas necessdrias, tais como a
busca e apreensdo, remog¢do de pessoas e coisas, desfazimento
de obras, impedimento de atividade nociva, além de
requisi¢cdo de forga policial.”

Imagine-se um lote de determinado produto considerado
impréprio para o consumo. A acdo civil que verse sobre a
tutela dos interesses difusos ou coletivos - conforme a

situacdo concreta - do consumidor visando a proibi¢io de

194 Como diz Alcides Munhoz da Cunha, “sdao difusos os interesses dos

consumidores que pretendem a proibi¢gdao de circulagdo de determinado produto
reputado nocivo a sadde, tanto que sdo indetermindveis estes consumidores.” E mais
adiante, encerra “todavia, ja seriam qualificados como coletivos, por exemplo, se a
pretensdo fosse para proibir a circulagdo de um produto ... em detrimento,
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circulacdo do produto, teria como pedido a imposi¢do de um
ndo fazer ao réu, cuja sentenga conteria, além da cominagdo de
multa didria, uma ordem a qual a doutrina vem reconhecendo
como eficdcia mandamental da sentenga (§ 4°, do art. 461).195
Mas se, no curso do processo, hd prova de que toda a linha de
producdo da indistria é imprépria a comercializagdo do
produto, o juiz, entendendo mais adequada a interdi¢do do
estabelecimento industrial, proferird uma sentenca executiva
lato sensu (§ 5°, do art. 461).

Opera-se, assim, uma fungibilidade entre a tutela
mandamental e a tutela executiva lato sensu, sem que tenha
sido vulnerado o principio da congruéncia.'

Em relacdo a esta segunda hipdtese, as espécies de tutela

ndo estdo num mesmo plano, mas em planos diversos. De

qualquer forma, conforme a escolha do autor - e consentindo o

especificamente, da classe dos diabéticos.”; cf. Evolugdo das agdes coletivas no
Brasil, RP 77/224-235, espec. p. 232.

1% No Brasil, a partir de Pontes de Miranda, inspirado em Goldschmidt e Kuttner, e
com posterior desenvolvimento por parte de Ovidio Baptista, tem-se concebido uma
quarta categoria de sentenga denominada mandamental, onde o juiz expede uma
ordem ao réu - independente de ulterior processo-, sob pena de uma medida
coercitiva indireta civil, penal ou suscetivel de tipicar crime de desobediéncia.
Pontes de Miranda ainda concebeu uma quinta categoria que denomina sentenga
executiva ‘lato sensu’ caracterizada pela atividade executiva - também
independente da execugdo ‘ex intervallo’ -, através de meios sub-rogatérios. Assim, -
ao lado das sentencgas declaratdrias, constitutivas e condenatérias, teriamos as
sentencas mandamentais e executivas ‘lato sensu’, que se diferenciam da sentenga
condenatéria por independerem de ulterior processo, sendo que a sentenga
‘'mandamental contém ordem - a obrigacdo é prestada pelo préprio réu -, enquanto
que a sentenga executiva “lato sensu”, quando atuada, independe de atos do
devedor. Sobre o assunto, v., por todos, Pontes de Miranda, Tratado das Ag¢des, vol.
I, Sdao Paulo, 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 Ovidio Baptista da Silva, Sentenga e Coisa julgada,
op. cit., pp. 11-91; Id, Curso de Processo Civil, vol. II, Porto Alegre, Sérgio Fabris
Editor, 1990, pp. 90-104; 129 ss; 245 ss. Id, Jurisdigdo e Execugdo [na tradigdo
romano-candnica], Sao Paulo, RT, 1996.

1% Neste sentido, Luiz Guilherme Marinoni, Tutela Inibitéria, Tese de Concurso
para Professor Titular da Universidade Federal do Parand, Curitiba, 1998, p. 238.
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ordenamento uma maior consideragdo por parte do juiz - pode
nao se revelar a mais adequada e efetiva na fattispecie.

De tudo o que até fora dito, pode-se concluir que, seja na
fungibilidade entre as diversas tutelas possessdrias, seja na
fungibilidade entre a tutela mandamental e a tutela executiva
lato sensu, ha apenas um aparente vicio de extra petita.

Nestes casos, muito proximo daquilo que em doutrina se
denomina de cimulo eventual de demandas, é necessario desde
logo remover a idéia que a fungibilidade com este cimulo se
identifique.

E que quando se admite cimulo eventual de demandas, a
parte se depara com uma situagdo substancial jd consumada,
podendo escolher pura e simplesmente a via que se lhe afigure
mais satisfatéria, formulando demanda uUnica secundum

1197, dentro da esfera de

eventum litis ou em cumulo eventua
geréncia de seus interesses exclusivamente privados: demandar
pela substituicdo da coisa adquirida com vicio oculto, ou entdo
pela reducdo do prego diante da depreciagdo do vicio derivada,
ou ainda, pela rescisdo do contrato, acrescida de perdas e
danos.

As acdes fungiveis se justificam, ao contrdrio, pela
progressiva mutacdo da realidade fisica, de modo que a cada

momento especifico e identificdvel no tempo, em decorréncia

da evolugcdo do fato contrédrio, lesivo ao direito da parte

"7 Cf. Liebman, Azioni concorrenti, cit. p. 58; mesmo porque para Tarzia, quando cabivel o cimulo
eventual de demandas o juiz fica adstrito a ordem de gradag@o dos pedidos eventuais formulados pela
parte - cf. Appunti, cit., p. 155, nota 70, 158 e 159; diversamente o quanto sucede quando as agdes sdo
fungiveis, em que a parte, mesmo que formule pedidos eventuais e seja qual for a ordem em que
venham postos na demanda, ndo estard vinculando o juiz na sua discri¢gdo em optar por um ou outro. O
juiz, nestes casos, s6 fica vinculado a sua consciéncia, na busca de atuagao efetiva e adequada da tutela
jurisdicional, nada mais. :
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requerente, se justifique, no curso da demanda, a
fungibilidade da tutela por iniciativa oficiosa do juiz. E isto
justamente por aquela progressdo factual j4 mencionada vem
previamente percebida pelo legislador, através de normas
aparentemente em concurso. Vé-se, pois, que nesses casos
progressivos previamente previstos na norma hipotética, nado
estamos efetivamente diante de concurso real de normas.
Deste ultimo cuidam as chamadas ac¢fes que consentem um
cumulo eventual de demandas, onde a parte é quem faz a
escolha de como demandar, vinculando o juiz. J4 do concurso
aparente de normas cuida a fungibilidade de a¢des, por uma
questdo de efetividade e adequacdo da tutela a ser aferida pelo
juiz, caso por caso.

E também pelo mesmo motivo da necessidade de tutela
jurisdicional adequada e efetiva € que nas ac¢Oes fungiveis
sucede algo mais que um mero fato superveniente modificativo
- que embora proximo nao € idéntico com a hipdtese aqui
versada.'”®

H4 que se esclarecer, por fim, que ndo se confundem as
hipéteses de fungibilidade das agcboes com as de diversa
qualificacdo juridica dada ao fato pela parte na demanda e
pelo juiz na sentenca. Atuar jurisdicionalmente o direito de
forma diversa mas adequada, ndo significa que o pedido

inicialmente feito pela parte, tal como substanciada a causa de

' Quanto ao ius superveniens extintivo, implica no desaparecimento do interesse de

agir presente até o seu advento ou entdo, e se for constitutivo, acarreta o
surgimento do interesse de agir, inicialmente inexistente, situagdes estas que ndo
sucedem na fungibilidade das agdes.
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pedir, esteja em desacordo com os fundamentos juridicos e

portanto suscetivel de requalificagdo pelo juiz.
2.8 Julgamento por eqiiidade.

Como se sabe o juiz ndao pode proferir um ‘non liquet’
(ndo convém), sob o argumento de que ha lacuna ou
obscuridade na lei. O positivismo juridico acreditava que o
ordenamento juridico era uno, completo, coerente e relacional.
E a completude significa que ‘a propriedade pela qual um
ordenamento juridico tem uma norma para regular qualquer
caso. Uma vez que a falta de uma norma se chama geralmente
de lacuna, completude significa falta de lacunas. Um
ordenamento juridico seria completo quando o juiz pode
encontrar nele uma norma para regular qualquer caso que se
lhe apresente, ou melhor, ndo hd caso que nao possa ser

. . 1
regulado com uma norma tirada do sistema.”'”

E que na evolucdo histérica da jurisprudéncia como fonte
de direito, o juiz perdeu a posi¢cdo de fonte principal de
producdo do direito para transformar-se em Orgdo estatal
subordinado ao poder legislativo e encarregado de aplicar

fielmente (para ndo dizer, mecanicamente) as normas por este

tltimo estabelecidas, por influéncia da doutrina da separacao

1% Cf. Norberto Bobbio, A teoria do ordenamento juridico, Brasilia, Ed. UNB/Ed.
Polis, 1990, p. 115. Id. Il positivismo giuridico. Torino, Giappichelli, 1979, p. 201
ss. e 244 ss. Interessante a passagem em que Bobbio afirma que a completude ¢
estreitamente conexa com o principio da certeza do direito, que € a ideologia
fundamental do positivismo juridico - p. 244.
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dos poderes de Montesquieu, da teoria do silogismo de
Beccaria e da Escola da ex<3geS¢a.2O0

No processo de formacdo do Estado moderno, a
concep¢dao do monopdlio na producdao da lei por um poder
diverso do judicidrio, gerou naturalmente o problema das
lacunas da norma, porque sabemos da impossibilidade do
legislador antever todas as situagcdes de direito substancial.

E as codificacdes modernas, fiéis a quase exclusividade
da lei formal como fonte do direito, mas cientes de que o
ordenamento é incompleto, costumam excepcionar a regra para
permitir julgamento com base nos métodos de auto-integragao
e heterointegra¢do da norma”’.

Quanto ao método de auto-integracdo, consiste na
integracdo da lacuna normativa no ambito da mesma fonte
dominante, sem recorréncia a outros ordenamentos € com O
minimo recurso a fontes diversas da dominante. Usualmente
tem sido materializado em dois procedimentos : analogia e
principios gerais de direito.

J4 quanto ao método de heterointegragdo, consiste na
integracdo 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 sistema de civil law a fonte predominante € a
lei formal. E o legislador brasileiro, apdés afirmar no art. 126
do CPC que havendo lacunas na lei, deverd o juiz recorrer aos

métodos de auto-integragcao da norma, em seguida estabeleceu

20 Bobbio, 11 positivismo giuridico, cit., p. 201-202.
OB Carnelutti. Teoria Generale del Diritto, 3* ed., 1951, p. 86 ss.
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o método de heterointegracdo, nos termos do art. 127 do CPC :
“O juiz s6 decidird por eqiiidade nos casos previstos em lei.”

No juizo de eqiiidade, deve haver expressa previsdao
legal, vale dizer, o prdprio legislador percebe a inoperancia
em pretender exaurir todos os critérios de resolu¢cdo para uma
determinada situagdo substancial, e por isso desde logo delega
ao juiz para que decida como se fosse legislador no caso
concreto, embasado no préprio sentimento de justica.

Assim, sempre quando a lei autorizar o julgamento por
eqlitdade, ndao se pode afirmar que o juiz esteja vinculado aos
precisos termos do pedido e da causa de pedir contidos na
demanda quando profere a decisao.

E isto porque aquilo que a parte entende (e pede
expressamente na demanda) seja eqiiitativo ndo vincula o juiz
na decisdo por eqiiidade.

No direito brasileiro as hipéteses legalmente expressas
de eqiiidade tém sido cada vez mais raras*”, mas nés podemos
admitir uma certa eqiiidade supletiva a norma quando
encerrada por conceitos vagos.

Na ac¢do de alimentos, por exemplo, o critério fixado pelo
Cédigo Civil é da necessidade daquele que pede a tutela
jurisdicional e da possibilidade(recursos) daquele em face do

qual os alimentos sdo pedidos’”. O vocabulo necessidade, em

22 A eqiiidade vem expressa na lei nas seguintes hipéteses :Em sede de jurisdigao

contenciosa temos o art. 7° do Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei ® 8078/90), o
art. 6° da Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais (n°® 9.099/95), o art.-8° da
Consolidagdao das Leis do Trabalho e, em termos, os arts. 108, IV, e 172 do Cédigo
Tributdrio Nacional. Quanto a jurisdigdo voluntdria, temos o art. 1109 do CPC.
Finalmente, quanto aos equivalentes jurisdicionais, temos o art. 11, II da recente
Lei da Arbitragem (n° 9.307/96).

2 Art. 400 do CCB : “Os alimentos devem ser fixados na proporgdo das
necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.”.
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si ¢ um conceito vago determindvel. Aliado a
proporcionalidade com os recursos do alimentante, amplia o
campo da indeterminag¢do do objeto mediato, enfim dos efeitos
juridicos pretendidos. O autor da agdo de alimentos ndo pode
ir além de fazer um pedido expresso e ‘determinado’ da sua
necessidade, que de qualquer sorte jamais vinculard o juiz num
julgamento para mais ou para menos, diante dos fatos
circunstanciais que podem vir a lume na defesa do réu e na
instrucao do processo, aptos 4 efetiva influéncia na
determina¢do do fato essencial da causa.

Na realidade, por desconhecer o total alcance das
possibilidades do alimentante, pode ocorrer que nem o
alimentando esteja em condicOes de saber a quantidade devida
initio litis a titulo de alimentos, mas se tem necessidade deve
mensura-la ao juiz, através de pedido expresso e determinado,
ainda que o “quantum debeatur” seja nesse momento apenas
determindvel, na medida em que o juiz ndo se vincula ao
petitum. O que ndo pode € fazer apenas um pedido indicativo
ou estimativo’”, na medida em que um tal pedido ndo se pode
considerar expresso. Por outro lado o pedido genérico ndo se
afigura adequado para a ag¢do de alimentos.

Assim, em hipdteses iguais ou similares a esta, ¢é
imprescindivel que haja proporcionalidade na fixacdo dos
alimentos entre as necessidades de uma parte e as

possibilidades econdmicas da outra, sendo que para Maria

X RT 584/92; STJ, Resp. 20.102-4-PR, ‘in’ DJU 12.4.93, p. 6071.
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Helena Diniz, “a equacdo desses dois fatores deverd ser feita,
55205
em cada caso concreto” .

A propésito, o Superior Tribunal de Justica vem
decidindo ndo ser ultra petita a decisdao que fixa pensdo
alimenticia em quantum superior ao valor solicitado na

206 .. . ..
demanda®™. E, nos limites aqui postos, esta atividade
providencialistica do Tribunal da Federagcdo é perfeitamente

. 2
aceitavel.?"’

2.9 A situacao da prole nas lides de direito de familia: o

poder de regulacao do juiz.

Nos casos de dissolucdo da sociedade conjugal e do

casamento, determina a lei que os filhos ficardo na guarda e

25 c6digo Civil Anotado, Sdo Paulo, Saraiva, 1995, art. 400, p. 325.

2 Cfr. RSTJ 29/338, 29/317. No mesmo sentido RT 676/156; mais liberal o
seguinte julgado: “Em ac¢do de alimentos, ndo hd falar em proibigdo de julgamento
ultra petita, pois a sentenca deve determinar o necessdrio para o alimentando,
~incluindo verbas para educagdo, tratamento médico etc., mesmo que ndo tenham
sido discriminadas na inicial (TJMG, apud Sélvio de Figueiredo Teixeira, CPC
anotado, 6® ed., Sdo Paulo, Saraiva, p. 299).

27 para Karl Larenz, é perfeitamente possivel como método de interpretacdo
cientifica no direito aquilo que denomina de “ponderag¢do de bens no caso concreto”
ou principio da proporcionalidade, para: a) determinar o alcance em cada caso dos
direitos fundamentais ou principios constitucionais ‘que colidam entre si no caso
concreto; b) se existe estado de necessidade; c) resolugdo da questdo sobre o que €
‘exigivel’ ou ‘tolerdvel’ no caso concreto. Afirma que a amplitude dada pela
jurisprudéncia alema explica-se “pela auséncia de uma determinagdo rigorosa das
hip6teses normativas destes direitos, a ndo indicagdo de notas distintivas em
relagdo, por exemplo, ao que é ‘exigivel’. Os direitos, cujos limites ndo estdo
fixados de uma vez por todas, mas que em certa medida sdo ‘abertos’, ‘méveis’, e,
mais precisamente, esses principios podem, justamente por esse motivo, entrar
facilmente em colisdo entre si, porque a sua amplitude ndo estd de antemao fixada.
A jurisprudéncia consegue isto mediante uma ‘ponderagdo’ dos direitos ou bens
juridicos que estdo em jogo conforme o ‘peso’ que ela confere ao bem respectivo na
respectiva situacdo”, cf. Metodologia da ciéncia juridica [tradugdo portuguesa de
José Lamego], 2°, Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1983, pp. 490-491.
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responsabilidade do coOnjuge inocente ou, se houver culpa
reciproca, na guarda da mae”®.

Mas como este tipo de causa tem como diretriz o
interesse dos filhos menores, estabelece a lei excecdes, e
notadamente se o juiz entender que a prole estard melhor
assistida pelo conjuge considerado culpado no processo*”. Da
mesma forma, se ao juiz parecer melhor determinar a guarda
dos filhos para terceiro, independente de qual cOnjuge seja o
culpado ou se a culpa € reciproca de ambos, deverd assim

21
proceder. 0

Assim, nio é extra petita®"

a sentenga que julgue
procedente o pedido de separacdo judicial litigiosa - cujo rito
¢ comum ordindrio - e determine que a guarda da prole fique
com o cdnjuge culpado, e, de conseqiiéncia, determine que o
|

conjuge inocente pague alimentos aos filhos. Mas, entdo, como
explicar teoricamente a contradi¢do légica em que a demanda

do autor € julgada fundada por culpa do outro c6njuge, mas ao

mesmo tempo se atribua ao consorte culpado alguns direitos,

0 Cf. art. 10 e pardgrafo 1° da Lei n® 6.515/77 : “Art. 10. Na separagdo judicial

fundada no "caput" do art. 5°, os filhos menores ficardo com o cdnjuge que a ela
nao houver dado causa. § 1° Se pela separagdo judicial forem responsdveis ambos
os cdnjuges, os filhos menores ficardo em poder da maie, salvo se o juiz verificar
que de tal solugdo possa advir prejuizo de ordem moral para eles.”

0 Cf. art. 13 : “Art. 13. Se houver motivos graves, poderd o juiz, em qualquer
caso, a bem dos filhos, regular por maneira diferente da estabelecida nos artigos
anteriores a situacdo deles com os pais.” Como ja decidiu o STJ: "A mulher culpada
pela separacdo do casal pode ficar com a guarda do filho menor, se assim for
julgado mais conveniente aos interesses da crianga, que ¢ o valor fundamental a
preservar” (STJ -4* Turma, REsp 9.389-0-SP, rel. Min. Ruy Rosado, j. 23.8.94, nio
conheceram, v.u., DJU 10.10.94, p. 27.174, 1* col., em.). Neste sentido: RT 634/58.
20 Cf art. 10 § 2° : “Verificado que nio devem os filhos permanecer em poder da
mie nem do pai, deferird o juiz a sua guarda a pessoa notoriamente idonea da
familia de qualquer dos cdnjuges.” Confira-se o seguinte julgado ; "O interesse
- prevalente da prole pode autorizar o magistrado a dispor no sentido de assegurar
um conforto minimo aos filhos do casal, indispensdvel a sua boa formagdo moral.
Poderd o magistrado sobrepor a razao ao sentimento em beneficio dos menores,
atentas as circunstincias de fato do processo” (RTJ 115/1.413).

MU Cf. RT 732/349.
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que em regra s se obteriam caso a demanda do autor fosse
totalmenté infundada ?

O processo de familia tem um cardter inquisitério em
sentido material face os elevados interesses de incapazes, que
sao fiscalizados pelo Ministério Publico com poder idéntico
aos das partes no processo, ndo obstante os poderes oficiosos
mais amplos conferidos ao juiz na regulagdo interinal do
estado da prole®".

Com efeito, incumbe ao Ministério Piublico fiscalizar
pela exata observancia dos direitos dos incapazes, bem como
ao juiz é concedido poder regulamentar sem vinculacdo ao
principio da demanda e sem adstricdo ao pedido da parte,
inclusive do préprio Ministério Publico.

Imagine-se a hipdtese, nos casos de término da sociedade
conjugal ou de dissolugdo do vinculo matrimonial, onde os
interesses da prole estejam em confronto com o pdtrio poder
dos pais ou, entdo, que estejam Orfaos: seria 1légico aguardar a
provocagao da tutela jurisdicional.

Entédo, se o juiz pode agir ou ndo de oficio pouco importa
para desfigurar o processo de dispositivo para inquisitério,
pois entra em cena o Ministério Publico, aquela parte
artificializada pelo Estado - no arguto sentir de Carnelutti -,
que ao mesmo tempo preserva a imparcialidade do juiz e traz-
lhe ao conhecimento desta situacdo irregular de fato,
justamente para que ele, o juiz, a regularize mediante provisao

jurisdicional - suspensdo ou extingdo do pdtrio poder,

IS4}

M cf, Liebman, Unita del procedimento cautelare, “in” Problemi del Processo
Civile, Napoli, Morano, 1962, p. 105, nota 5.
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nomeacdo de tutor e curador especial, colocacao em familia
substituta, etc, sdo algumas das diversas espécies de provisao
que o juiz pode prestar no interesse da prole, previstas na
lei 213

Sem didvida, quando estivermos diante de causas

contenciosas relacionadas ao estado da pessoa, o processo €

(Y

marcadamente inquisitorial em sentido material quanto
regulacdo da situagdo da prole, especialmente guarda, visita e

alimentos.

23 Cf, ad exemplum, no Cédigo Civil (v.g. arts. 387, 392, 394, 395, 406, Il e 412);
no Estatuto da Crianga e do Adolescente (v.g. arts. 4°, 7° 13, 22, 23 24, 53, 55, 87,
III e IV, 98, II, 129, X, 130, 142, p. tdnico, “b”, 148, p. unico, “f” ¢ 155 a 163; ,
na Lei do Divércio (v.g. arts. 5°, 10 e 13) e no Cédigo de Processo Civil (v.g. arts.
9° I, 82, I e II; 246, 273 e 888, IIl a V, VII e 1.189). Sobre a relevancia da
distingao entre provisional, provisério e cautelar, e sobre o poder provisional
oficioso do juiz, cf. Ovidio Baptista da Silva. Do processo cautelar, Rio de Janeiro,
Forense, 1996, p. 538, 539 e 546, onde cita Federico Carpi, La provvisoria
esecutorietd della sentenza, Milano, Giuffre, 1979, p. 167, nota 65 e p. 170.
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§4° CONCLUSOES.

1. Os sistemas processuais civis modernos tém reconhecido
que o vinculo j'udicial ¢ restrito ao poder monopolistico das
alegacdes dos fatos principais disponiveis pelas partes, nao
quanto a iniciativa probatdria, da qual participa ativamente o
juiz. Atividade esta que ndo €, todavia, substitutiva, mas
subsididria da iniciativa das partes quanto a porc¢ao disponivel

do direito deduzido em juizo.

2. O aforisma judex secundum allegata et probata partium
decidere debet comporta dois principios : dispositivo em
sentido material e dispositivo em sentido processual. O
processo civil ndo deixa de ser dispositivo em sentido material
quando renegue no todo ou em parte o principio dispositivo em

sentido processual.

3. O sistema processual civil brasileiro ndo ¢, em sentido
impréprio, nem dispositivo nem 1inquisitério, mas permeado
por ambos os principios, conforme a situagdo de direito

substancial.
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4. O principio da congruéncia é derivado e incindivel do
principio da demanda, quando o processo civil for dispositivo

em sentido material.

5. O principio do contraditério, sob o plano estrutural,
significa que o requerido deve ser posto em condi¢gdes de
contraditar a demanda, e sob o plano funcional, tem duplice
funcdo : garantir a igualdade substancial entre as partes e a
satisfacdo do interesse publico para a verificacdao da verdade e
a realizacdo da justica. Nesta dupla perspectiva, o

contraditério deve ser, ndo s6 possivel, mas efetivo.

6. O sistema processual civil brasileiro adotou, expressamente

a teoria dos tria eadem para identificagcdo da demanda

7. As teorias da individualizacdo e da substanciacdo da causa
de pedir, nas suas concep¢des puras sdo consideradas radicais
pela doutrina moderna. Para a identificagdo da demanda, nao
se pode considerar nem a absoluta irrelevincia, nem a

completa relevincia dos fatos.

8. Como o pedido € identificado pela causa de pedir,
inevitdvel que a causa de pedir seja o elemento mais

importante da demanda.
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9. Ndo se admitem pedidos genéricos, a ndo ser nas hipdteses
previstas em lei. Por isso a demanda deve vir adequadamente

substanciada.

10. No ambito da técnica do processo, para os fins do
adequado exame da atuagdo do principio da congruéncia e
como conseqiliéncia da regra da reparti¢cdo do dnus da prova, os
fatos alegados dependem de prova. Regra essa que comporta
exce¢cdes quanto a determinados fatos ndo alegados que podem
ser provados e fatos alegados ou ndo que independem de

prova.

11. Em relacdo aos elementos objetivos da demanda, diz-se
incongruente a senten¢a que aprecia fundamento diverso
daquele invocado, acrescenta um fundamento aquele
inicialmente invocado, emite provimento diverso, acrescenta
um provimento nao pedido, concede objeto diverso, concede
além do objeto do pedido ou simplesmente se omite em relagdo

a um dos pedidos cumulados.

12. H4, todavia, situacdes em que SO aparentemente hd vicio
de incongruéncia entre a demanda e a senteng¢a. Situagdes de
aparéncia, e ndo de excecdo a regra de congruéncia, posto que,
}como visto, o principio da congruéncia € incindivel do
principio da demanda e quando este ultimo ndo se aplica, ndo
estamos mais diante de um processo dispositivo em sentido

material ou préprio.
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s

13. E s6 aparente o vicio de:

13.1 extra petita na sentenca que considere o fato constante,
implicito na causa de pedir remota, desde que resulte provado

nos autos;

13.2 citra petita na sentenca que deixe de se pronunciar sobre

um dos fundamentos de fato de uma causa de pedir complexa;

13.3 extra petita na sentenca que condene o autor em

prestacdo alternativa, cuja escolha incumba ao devedor;

13.4 ultra petita na sentenca que condene o réu sobre os
chamados  pedidos implicitos do autor, geralmente
relacionados com direitos indisponiveis, com os efeitos anexos
da sentenca, com meios de coercdo indireta aptos a dar
efetividade ao comando da senten¢a ou motivados por questao

de economia processual;

13.5 extra petita na sentencga que considere o ius superveniens,
frente a utilidade da jurisdi¢cdo, aos escopos publicisticos do

processo e ao principio de economia processual;

13.6 extra petita na sentenca que requalifique os fundamentos
de direito da demanda, sejam os fundamentos legais (jura
novit curia), sejam os fundamentos juridicos (da mihi factum,
dabo tibi jus). Por isso ndo hd adstrigcdo da sentencga a causa de

pedir préxima.
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13.7 extra petita na sentenca que opere a fungibilidade da
tutela, quando prevista a conversibilidade em lei ou quando a
lei outorgue ao juiz uma margem de discricionariedade para
atuar adequada e efetivamente a tutela jurisdicional conforme

as circunstancias do caso concreto;

13.8 ultra petita na sentenga que julgue por eqiiidade, seja
porque a lei assim determina, seja naqueles casos em que para
a diriméncia do objeto (litigioso) do processo a interpretacao

do texto legal envolve conceitos juridicos indeterminados;

13.9 extra petita na sentenga que julgue questdoes de estado da
pessoa, frente ao cardter marcadamente inquisitério em sentido

material do processo de familia.
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