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1 — Introducao

“O processo deixa de ater-se a um momento
estatico no tempo, para afeicoar-se, ao contrario, ao
dinamismo e a fluéncia da vida, a fim de, com
olhos voltados a economia das partes e a
necessidade de eliminar-se o litigio com presteza,
aproveitar o ja instaurado para fazer justica ulterior

20 momento inicial”.!

Eu ndo posso negar, sob pena de incorrer em hipocrisia, que o
tema escolhido foi fruto de experiéncias praticas vivenciadas no exercicio da nobre profissao

de ser advogada.

J4 vivenciei essa necessidade de alterar pedido e causa de pedir
depois de distribuida a acdo em muitos casos civeis, mas, um em especial, foi o mais

candente.

A velocidade nos acontecimentos desse caso era tdo intensa, que
num mesmo dia era possivel ocorrerem até cinco fatos diferentes, mas todos relacionados com
a questdo de fundo, ou seja, a causa de pedir centralz, a que, na realidade, identificava a

demanda.
Arregacei as mangas e fui a luta.
Debrugada no codigo de processo Civil, senti um prazer

. . ~ . -~ 3 . . .
inenarrdavel, ndo pude evitar em pensar na expressao “‘eureka”, quando li os dizeres insertos

no art. 462 do CPC (“Se, depois da propositura da acdo, algum fato constitutivo, modificativo

" LACERDA, Galeno. O c6digo e o formalismo processual. In Revista de Processo, n. 28, julho, 1983.
2 TUCKCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi no processo civil,3*. ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2009.

? Exclamagdo atribuida a Arquimedes, cientista grego, 287 a.C. — 212 a.C., significando "encontrei"!



ou extintivo do direito influir no julgamento da lide, caberd ao juiz toma-lo em consideragdo,

de oficio ou a requerimento da parte, no momento de proferir a sentenga”).

Um novo horizonte se abriu e nesse momento percebi que
incluir novas causas de pedir, alterando, inclusive o pedido, sem destruir o nicleo central da
demanda, ndo s6 era e € possivel, como recomenddvel, isto porque ndo hd como fecharmos
nossos olhos ao novo mandamento constitucional da “razoavel dura¢do do processo”, sempre,

respeitando, por 6bvio, o devido processo legal e o seu principio do contraditorio.

Desnecessério dizer que sofri duras derrotas ao tentar incluir a
nova causa de pedir em meu processo que, evidentemente, para o caso, incluia um novo
pedido, sem alterar os demais pedidos ja postos com a inicial, conquanto, para mim, seja
possivel, como dito, ndo s6 alterar pedido como incluir pedido, entretanto, convém repisar que

ndo mexi uma virgula sequer no nucleo central da causa de pedir.

Minhas derrotas foram retumbantes, tanto na primeira, quanto
na segunda instancia, as quais assentavam suas convic¢cdes no chamado principio da

estabilizacao da demanda.

Fui obrigada, entdo, a ajuizar um novo processo e pedir a
distribuicao por dependéncia! Senhor meu, tudo de novo! Isso € efetividade? E celeridade? E,

sobretudo, € justo?

Na nova agdo fui obrigada a descrever novamente a causa de
pedir central e agora a causa de pedir derivada e formular pedido especifico tdo-somente a
causa de pedir derivada! Com isso tudo, houve novo recolhimento de custas, nova citagdo,
outra defesa, praticamente idéntica a primeira, mas incluindo somente a defesa especifica a

nova causa de pedir. Nova instru¢do e outra sentenca!

Nao poderia o juiz ter aplicado calmamente o art. 462 do CPC
sistematizando-o com a Constituicdo Federal (“Art. 5°. inc. LXXVIII a todos, no dmbito
judicial e administrativo, sd@o assegurados a razodvel duracdo do processo e os meios que

garantam a celeridade de sua tramitag¢io”)?



Eis o objetivo desse singelo trabalho, demonstrar que sim!

Apesar das derrotas que tive que assimilar, nao desisti de
estudar, até que me deparei com o livro “Causa de Pedir e Pedido — O Direito Superveniente”
de Ricardo de Barros Leonel, publicado pela editora Método, com prefacio de José Rogério
Cruz e Tucci. Adquiri-o em S@o Paulo na livraria “Revista dos Tribunais”, ao lado do Férum

Jodo Mendes, no centro de Sdo Paulo, em 2007.

Com a leitura desse livro, percebi que o autor discorre mais
sobre o direito superveniente, fundado ndo nos fatos supervenientes, mas em lei nova que
surge no decorrer da demanda, porém, lendo esse livro, pude conhecer, nesses meus estudos,
o pensamento do Desembargador José Roberto dos Santos Bedaque, atual mestre das Arcadas
e grande jurista de nossa época, que, para meu espanto e prazer, também pensa de modo

muito similar ao meu.

Nao pude deixar de me sentir muito honrada em saber que tive
um pensamento na ciéncia juridica similar a alguém que tenho real sapiéncia de saber que
jamais chegarei aos seus pés em matéria de conhecimento e audécia processual segura e com

visdo de futuro rumo a Justica sadia e efetiva.

Nao deu outra. Fui falar com o Desembargador Bedaque e
aproveitel para pedir autografos em todos os livros dele que eu havia comprado. Na conversa
com o Desembargador Bedaque, sem que ele tivesse me dito nada, senti na pele outro drama
do jurisdicionado, que sdo as decisdes diferentes, sobre uma mesma situagdo, dependendo do

entendimento do juiz ou da Camara do Tribunal ou ainda da Turma dos Tribunais Superiores.

Percebi, assim, que se aquele meu processo tivesse sido
distribuido na Camara do Desembargador Bedaque muito provavelmente eu teria conseguido

alterar a causa de pedir sem ter que propor outro processo.

Importante, pois, transcrever, excerto do pensamento do
Professor Bedaque: “Desde que observado o contraditério, prejuizo nenhum ha se admitirmos

a introdugdo de verdadeiras causas de pedir novas, representadas por fatos supervenientes



diversos daqueles afirmados na inicial, mas constitutivos do mesmo direito pretendido pelo
autor.

Esta solucdo tem como consequéncia direta a desnecessidade de
propositura de nova demanda. A regra da estabilidade somente se justifica diante de fatos ja
existentes a época da propositura da demanda, pois o autor poderia té-los invocado. Quanto
aos posteriores, nada obsta a que sejam aproveitados no mesmo instrumento. A excecio €
compativel com a visdo instrumentalista do direito processual, além de conferir efetividade ao
principio da economia.

A partir dessa premissa, ndo parece adequada a interpretacdo
que a doutrina vem dando ao art. 462 do CPC. A ocorréncia de fato constitutivo, modificativo
ou extintivo novo deve ser levada em conta pelo juiz, ainda que implique modificacdo na
causa de pedir. Trata-se de excecdo a estabilizacdo da demanda, justificdvel pela verificacao
do fato novo. Para legitimar o julgamento fundado na nova causa, basta seja reaberto o
contraditdrio, inclusive para possibilitar a producdo de prova. Aproveita-se 0 mesmo
instrumento para solucionar a crise de direito material a luz de fato inexistente no momento da

7z

propositura da demanda. A demora maior para a conclusdo do processo € amplamente

. . ~ » 4
compensada pela eliminagdo de nova demanda”.

Percebe-se, pois, que além da demora na prestacao jurisdicional,
ainda temos que enfrentar o problema de decisdes diferentes sobre uma mesma situagao,

dependendo do posicionamento do julgador sobre uma determinada tese.

Temos, pois, que lutar pelo Direito, como dizia Thering, ora
brandindo a espada, ora sopesando a balanca’, até que a nova ideia seja aceita pelos

operadores de direito ou que nova lei materialize em norma cogente 0 novo conceito.

4 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. 1°. Ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p.136/137.

> Rudolf Von Ihering, em sua obra imortal, A Luta pelo Direito, disse que "a justica sustenta numa das mdos a
balanga com que pesa o direito, enquanto na outra segura a espada por meio da qual o defende. A espada sem a
balanca € a forca bruta, a balanca sem a espada a impoténcia do direito. Uma completa a outra, e o verdadeiro
estado de direito s6 pode existir quando a justica sabe brandir a espada com a mesma habilidade com que
manipula a balanca."
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Nesse prisma, continuando com os ensinamentos de Rudolf Von
Ihering, uma frase dele grita em minha mente: a luta pelo direito é um dever do interessado

para consigo proprio.

Foi exatamente isso que fiz, apesar de quase todas as vozes ao
meu redor serem contra a possibilidade de alterar pedido e causa de pedir depois da inicial: fui

a luta!

Indo a luta, pude verificar realmente que a doutrina ndo deu
quase nenhuma atencao ao estudo do dispositivo inserido no art. 462 do CPC. Entdo, vamos a

luta!

Dessa arte, por falar em luta, ndo é mesmo verdade que o art.

462 do CPC é realmente uma norma revoluciondria como pregou Galeno Lacerda em 1.983?

E de se notar que o que o eminente mestre escreveu sobre o
festejado artigo, foi redigido mais de 5 (cinco) anos antes da promulgacdo da Constituicdo

Federal!

Vamos, pois, beber e reverberar o seu manancial de saber

materializado no seguinte:

“O art. 462 do Codigo de Processo Civil Brasileiro: a norma é
tdo revoluciondria, mexe com tantos principios processuais, elevados dogmas consagradores
de verdades tidas como absolutas e imutdveis, rasga horizontes tdo vastos e surpreendentes,
que a doutrina, temerosa de aventurar-se em um mundo desconhecido, se encolhe acanhada e

. 6
vacilante.”

Mas ja que estamos falando da possibilidade real de alterar
causa de pedir e pedido, o que também conferiria maior celeridade ao processo, ndo podemos
também deixar de pensar em outras hipéteses factiveis para imprimir maior celeridade ao

processo, como por exemplo, a mudanga no sistema de preclusdao o que permitiria deixar para

® LACERDA, Galeno. O Cédigo e o formalismo processual, in Revista de Processo, n.28, julho, 1983.



o momento da interposi¢do do recurso de apelacdo a impugnagdo de todos os incidentes que

acontecessem no decorrer da instrucdo da causa até a prolagcdo da sentenca.

Mas, enfim, voltando ao tema fundamental, impende dizer, por
primeiro, que a ninguém escapa a percep¢ao da evolucdo da sociedade, principalmente da
metade do século XX para cd. Tudo caminha com mais velocidade. Mas, serd a velocidade
tudo? Claro que ndo, efetividade e seguranca também sdo importantes, sendo, pois, o grande
drama moderno harmonizar rapidez (razodvel duracdo do processo)’ com justica, seguranca e

efetividade juridicas.

O objetivo deste trabalho € ao menos tentar demonstrar que isso
€ possivel utilizando o atual cédigo de processo civil e a constituicdo federal (processo
constitucional), sem pretensdes de vanguarda, mesmo porque outros nomes de renome desde
ha muito proclamam a necessidade de um processo justo, célere, efetivo e seguro; e tudo isso

a0 mesmo tempo.

Enxergar novos caminhos, dar novos rumos ao Direito € tarefa
das mais ricas, trabalhosa € verdade, mas ndo impossivel, € dificil, porque mudar dogmas,
analisar outros pontos de vista, necessariamente representa uma mudanca de atitude que nem
todos estdo dispostos a fazer, mas, enfim, enquanto houver vida, hd luta. Ja dizia G.K.
Chesterton® “Uma coisa morta pode seguir a correnteza, mas somente uma coisa viva pode

contrarid-la”.

Desejamos contrariar dogmas, mas sem feri-los, sem
desrespeitd-los, apenas contribuir para com o aperfeicoamento do direito e seu desiderato de
justica e pacificacdo social, fazendo, com isso, que o processo seja realmente um instrumento
com potencial efetivo para pacificar conflitos e isto ji& na sentenca de primeiro grau,
entregando as partes uma prestacdo jurisdicional segura, efetiva e em tempo razodvel, de
modo que elas se sintam satisfeitas, conforme prelecionado pelo insigne mestre Barbosa

Moreira: “Pér na primeira instancia o centro de gravidade do processo é diretriz politica

7 “Justica tardia ndo é justi¢a, sendo injustica qualificada e manifesta. Ruy Barbosa. Orag¢io aos Mogos. Turma
de Direito de 1920 da Faculdade de Direito de Sao Paulo.

8 Escritor londrino, debatedor critico das ideias de Mark Twain e Nietzsche.



muito prestigiada em tempos modernos, e numerosas iniciativas reformadoras levam-na em
conta. A rigor, o ideal seria que os litigios fossem resolvidos em termos finais mediante um
unico julgamento. Razoes conhecidas induzem as leis processuais a abrirem a porta a
reexames. A multiplicacdo desmedida dos meios tendentes a propicid-los, entretanto,
acarreta o prolongamento indesejdvel do feito, aumenta-lhe o custo, favorece a chicana e, em
muitos casos, gera para os tribunais superiores excessiva carga de trabalho. Convém, pois,
envidar esforcos para que as partes se déem por satisfeitas com a sentenga e se abstenham de

. P
impugnd-la”

Preciso dizer também que tive outra surpresa ao estudar para
esse trabalho, quando verifiquei que ele nao ficard obsoleto se porventura o novo cédigo de
processo civil for promulgado, isto porque, no projeto original de autoria da comissdo de
juristas nomeada pelo Senado, encaminhado ao préprio Senado, havia, no art. 314 daquele

projeto, a possibilidade de alterar causa de pedir e o pedido até a sentengalo. Ponto positivo.

No Senado, antes de ser enviado a Camara, o projeto original da
comissdo de notdveis juristas sofreu alteracio, tendo o referido art. 314 se modificado para o
art. 304, com redac@o praticamente similar ao atual art. 264 e seu pardgrafo inico do CPC
vigente, ou seja, alteracdo na causa de pedir e pedido somente até a citacdo, feita a citacdo
somente com o consentimento do réu e até o despacho saneador''. Ponto negativo. Verdadeiro

retrocesso.

Mas, a noticia boa é que a redacdo do art. 462 do CPC vigente

manteve-se incolume, tanto no projeto do novo CPC (NCPC), que foi encaminhado ao

’ BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Breve noticia sobre a reforma do processo civil alemdo. Revista de
Processo. Sdo Paulo, v. 28, n. 111, p. 103-112, jul./set. 2003, p. 105.

' Art. 314. O autor poderd, enquanto ndo proferida a sentenca, aditar ou alterar o pedido e a causa de pedir,
desde que o faca de boa-fé e que ndo importe em prejuizo ao réu, assegurado o contraditério mediante a
possibilidade de manifesta¢do deste no prazo minimo de quinze dias, facultada a produgdo de prova suplementar.

' Art. 304. O autor podera:
I - até a cita¢do, modificar o pedido ou a causa de pedir, independentemente do consentimento do réu;
II - até o saneamento do processo, com o consentimento do réu, aditar ou alterar o pedido e a causa de pedir,
assegurado o contraditério mediante a possibilidade de manifestacdo deste no prazo minimo de quinze dias,
facultado o requerimento de prova suplementar.
Pardgrafo tinico. Aplica-se o disposto neste artigo ao pedido contraposto e a respectiva causa de pedir.
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Senado, como no que sofreu alteragdes e destinado a Camara, respectivamente, nos artigos,

475, no primeiro e 480, no segundo.

Sem mais delongas, caminhemos, entdo, para a monografia
sobre a possibilidade patente e viva de se alterar causa de pedir e pedido, existente no codigo
de processo civil vigente, em razdo da redacdo disposta no art. 462 e sua interpretacdo
sistemdtica com outros artigos do cédigo de processo civil e principios constitucionais

fundamentais.

2 — Breve Historia do Direito.

Direito, enquanto parte da Histéria da Humanidade, é um

fendmeno, antes de ser juridico, histérico e cultural.

Fica dificil entender atualmente como as coisas sio sem
entender de onde elas vieram. Analisando o passado € possivel compreender o presente e até,
quem sabe, prever o futuro, mas, para isso, também € necessdrio observar e sentir as

mudancas, adaptar-se a elas e dentro do possivel, antecipar-se a elas.

Temos que verificar os fatos acontecidos no passado e o que era
feito por nossos antepassados para pacificar as controvérsias, contudo, ndo devemos nos
esquecer que o mundo nao era globalizado, tal e qual o vemos hoje, de maneira que jeito
singular de ver e sentir o direito que cada cultura tinha ficava com ela prépria de forma quase
isolada, sendo o intercAmbio muito mais dificil do que € hodiernamente. Hoje, com a
evolucdo dos meios de comunicaciao, podemos analisar o direito estrangeiro em bem menos
tempo, o chamado direito comparado, de modo que os exemplos de outros paises, sejam eles

positivos ou negativos, servem para nos auxiliar a redencao do direito brasileiro.

Mas, afinal, o que € o Direito?

Dificil explicar o Direito sem nem ao menos tentar divagar
sobre a Moral. Todos, sem exce¢do, nascem com o conceito dentro de si do que € justo, bom e

certo, como também do que € injusto, mau e errado.
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Isso € Direito ou é Moral?

Podemos dizer que os dois. Entretanto, ndo se tem por mira
nesse trabalho, por 6bvio, dissecar o assunto, mesmo porque tal ja foi brilhantemente
realizado pelos fil6sofos e jurisconsultos do passado, como por exemplo, Platdo, Aristoteles,
Bentham, Du Pasquier, Kelsen, Jellinek, dentre outros tantos, de igual ou até maior notdvel

exponencial pensante.

Direito e Moral ji foram uma Unica conceituacdo.
Hodiernamente ji se sabe que ndo se deve misturar os conceitos, eles se entrelacam e tém
pontos em comum, entretanto, com pontos completamente autdnomos, de modo que nem tudo

o que é moral € direito e nem tudo o que € direito € moral.

Nao se sabe ao certo se na Grécia, Aristételes e Platdo chegaram
a conceituar os institutos separadamente, o que se sabe € que foi na Grécia que se iniciaram as
primeiras reflexdes sobre o Direito, entretanto, foi em Roma que se originou o estudo da
Ciéncia do Direito, tendo sido 14, inclusive, apds a separacdo do Império Romano, que
Justiniano, do Oriente (Bizantino), em 533 d.C., ordenou a compilacdo de todas as leis desde
o século II, mais o Digesto, os Institutos, as Novelas e demais leis atuais de Justiniano. Tudo
isso se tornou a base do Direito Civil Moderno e representou uma verdadeira revolucao
juridica, separando o plano do Direito do plano da Moral, contudo, Roma nao nos deixou uma
teoria diferenciadora, a ndo ser por alguns jurisconsultos que ora separavam os institutos em
suas falas e ora ndo, como por exemplo, Celso definia Direito como “a arte do bom e do
justo”, ja Paulo dizia “nem tudo que € licito € honesto”. Importante dizer que no Instituto de
Justiniano encontrdvamos como definicao de Direito “viver honestamente, ndo lesar a outrem,

dar a cada um o que € seu”.

Pois bem, nesse prisma, o que se vé € que em regra devemos ter
um comportamento para com o préximo que nao agrida os seus direitos e vice-versa. Temos,
portanto, que ndo infringir o que € justo e certo. Tendo conceitos morais intimos € usando o

processo da empatia, saberemos quando invadimos o direito do outro.
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O que diferencia, pois, basicamente a Moral do Direito é o
conceito intimo daquela em relacdo a este. Exemplo: quando provocamos um acidente
automobilistico, ou seja, fomos os Unicos responsdveis pela ocorréncia do desastre, nossa
consciéncia nos acusa e nos diz que temos que reparar os danos. Se nada fizermos, a
sociedade ird nos cobrar esse ressarcimento através da lei, pois, a lei, com seu conceito moral,

diz que quando cometemos um ato ilicito, temos que repara-lo.

Quando invadimos o certo, o bom ou o justo do nosso préximo e
ndo consertamos por desejo intimo, a sociedade, através do poder que dela emana e se
materializa nos seus governantes, cria normas, leis que regulamentam o comportamento
humano na sociedade, cuja caracteristica essencial € a forca coercitiva, outorgada pela prépria

sociedade.

A Histéria da Humanidade € o relato da luta pelo poder, e da
resisténcia ao poder. E o relato das tentativas de justificacdo do poder, que se confundem
com a prépria legitimacdo da ordem juridica, porque a idéia de poder estd insita no
conceito de ordem juridica. Para Ihering, o objetivo do Direito € a paz, mas a luta € o meio

de consegui-la.

A doutrina de Ihering, da luta pelo direito, corresponde,
evidentemente, a luta pelo poder, porque “o Direito terd que rechacar o ataque causado
pela injustica — e isso durard enquanto o mundo estiver de pé. A vida do Direito € a luta, a
luta de povos, de governos, de classes, de individuos. Todo o Direito do mundo foi assim
conquistado, todo ordenamento juridico que se lhe contrapds teve que ser eliminado e
todo Direito, assim como o direito de um povo ou o de um individuo, teve que ser

conquistado com luta”.

Resumindo bem o tema, podemos dizer que a Moral cuida da
vida interior das pessoas, da sua consciéncia, enquanto o Direito cuida das acdes humanas

investigando o desejo das pessoas, sendo coercivel quando necessdrio.

Importante, nesse ponto, a fim de compreender bem o que é

Direito e em que territdrio ele se localiza, trazer a baila o escélio de Paulo Nader:
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“O territério do Direito localiza-se no chamado Mundo da
Cultura. O Direito é um processo de cultura espiritual. Possui substrato ndo fisico e valor a
ser alcancado. Qual seria o suporte do Direito? Inegavelmente, a conduta social do homem
[ser humano]. Estabelecendo diretrizes para a convivéncia, modelando o agir em sociedade, o
Direito modifica o comportamento social [vide lei anti-fumo], canalizando as acOes para a
vivéncia de valores. Como os processos culturais realizam valores, o Direito visa a concrecao
da justica, que € a sua causa final, a grande razdo de ser, a motivadora da formagao dos
institutos juridicos. A justica encerra toda a grandeza do Direito. Em termos absolutos, € um
ideal ndo alcancavel. A historia, contudo, € a testemunha do notdvel esforco do homem [ser
humano] para o aperfeicoamento do Direito. A justica privada, a lei de talido, o sistema das
orddlias, o regime da escravidao, vigentes em épocas recuadas da histéria, revelam um Direito
profundamente injusto, distanciado dos grandes principios do Direito Natural. Hoje, o Direito
valoriza a vida humana, protege os mais fracos, estabelece o principio da isonomia legal.

) . coe 12
Contemplar o passado e observar o presente, € esperar o futuro promissor para o Direito.

Ap6s essa linda digressdo, impende dizer que até meados do
século XIX, ainda ndo se cogitava separar o Direito Material, que € a norma posta, do Direito
Processual, que € o instrumento colocado a disposicao do Direito Material, a fim de dar a este

forca para agir e coercdo para obedecer, coercdo esta como dito alhures, ditada pelo Estado.

Violado o direito, nasce ao titular do direito violado outro
direito, o direito de acdo, que segundo os romanos, cabia ao autor, titular do direito de agdo,

demonstrar primeiro ser titular do direito material violado para depois ter o direito a acao.

3 - O Direito Material (Substancial), seu

sincretismo e sua posterior autonomia.

Evoluindo em nossa leitura, pudemos perceber que o Direito

Material é a norma de conduta posta pelo Estado, baseada ou ndo em principios morais.

Ubi homo ibi Jus. Desde tempos imemoriais o ser humano é

obrigado a conviver com outros de sua espécie. Sem relacionamentos humanos ndo hd como

12 NADER, Paulo. Introdu¢do ao Estudo do Direito. 4*. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987.
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conceber uma sociedade, cuja qual, como o préprio nome ja diz, busca coletivamente alcancar

propdsitos impossiveis a somente um Unico ser.

Desta feita, por uma miriade de motivos, a comegar pela
sobrevivéncia e amor, somos levados a viver € a conviver uns com os outros. A fim de
conferir harmonia para essa necessdria e imprescindivel convivéncia que conduz ao
desenvolvimento, foram criadas regras de conduta para todos os niveis e tipos de
relacionamento. Obviamente que se a sociedade fosse despida dessas regras disciplinadoras, a
balburdia reinaria absoluta, com a instalagdo definitiva do caos até que se inserissem na

sociedade as regras disciplinadoras.

Nao devemos, contudo, confundir regras postas pelo Estado com
regras sociais, atribuido seu disciplinamento a determinada institui¢do (condominio, clubes),
tais como: relagdes de cortesia, urbanidade, etiqueta, conivéncia marital, amizade etc, que ndo
sao regidas pelo Estado, entretanto, essas regras puramente sociais se entrelacam e se
penetram com as regras juridicas, de modo de algumas delas podem se convolar em regras
juridicas, como por exemplo, o reconhecimento da unido estdvel entre pessoas ndo casadas
(homem + mulher) depois de muito preconceito, discussdo e sofrimento, do mesmo modo
como recentissimamente vem ocorrendo com o reconhecimento da unido estivel entre

homossexuais (homem + homem e mulher + mulher).

Nesse toar, torna-se claro que o direito material € o conjunto de
regras criadas pelo Estado, que disciplinam a vida do ser humano na sociedade regulando as

relacdes juridicas.

Direito Substancial, nas licdes do Professor Frederico Oliveira,
113 . ~ . . . N
representa-se pelo complexo de comandos de criacdo de direitos, no que respeita a pessoa

o . o » 13
(jus in persona) e o seu poder sobre as coisas (jus in re)”.

Sua violagdo, sem o cumprimento espontineo do dever de
ressarcir, implicava ao titular do direito violado, outro direito, o direito de acdo, sendo que,

num primeiro momento, direito material e processual eram vistos como um sé elemento.

"> OLIVEIRA, Frederico. Premissas Fundamentais do Processo de Conhecimento. Recife: Bagago, 2005.
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No século XIX, mais precisamente em 1.868, Oskar Von Biilow,
importante jurista alemao, melhorando anteriores discussodes, separou o direito material do

direito processual, criando a ciéncia juridica processual com principios e regras proprias.

No Brasil, devemos a Enrico Tullio Liebmam a divulgacao do

afastamento entre o direito material e o direito processual.

Como trataremos do direito processual em tépico préprio,
convém, aqui, agora, sintetizar o conceito de direito material para dizer que ele nada mais é do
que o conjunto de regras criadas pelo Estado e que disciplinam a vida do ser humano na

sociedade, regulando as relagdes juridicas.

Na trilha do paragrafo acima expendido, € bom citar os dizeres
do festejado professor Luiz Rodrigues Wambier, para o qual as normas de Direito Material

sdo aquelas que:

“(...) criam, regem e extinguem relacdes juridicas, definindo
aquilo que ¢ ilicito e ndo deve ser feito, constituem normas juridicas de direito material estas
normas das relacdes juridicas que travam no mundo empirico, como, por exemplo, as regras
que regulam a compra e venda de bens, ou disciplinam como deve ocorrer o relacionamento

entre vizinhos, ou como se opera um negdécio juridico no ambito financeiro”.

Noutras palavras, a norma substancial deve ter aplicacdo
imediata quando acontece um conflito de interesse entre partes, devendo, dito conflito, ser
analisado, primeiramente, sob a dtica do Direito Material, tornando-se este eficaz, de modo
imediato, prestando-se a composicao do conflito, quando respeitado pelos cidaddos de forma

voluntdria e imediata, possibilitando, desta forma, que os litigios sejam facilmente resolvidos.

Convém, ainda, citar neste capitulo, a subdivisdo do direito

material em direito objetivo, direito subjetivo e direito potestativo.
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Pois bem, no conceito objetivo, como j4 frisamos, o direito € o
conjunto de regras criadas pelo Estado e que disciplinam a vida do ser humano em e na

sociedade.

In casu, essas regras tratam abstratamente de situagdes passiveis

de ocorrerem na estrutura social.

O notavel Pontes de Miranda dizia que a existéncia do direito
subjetivo pressupde a antecedente existéncia de normas juridicas: “Direito objetivo € a regra
juridica, antes, pois, de todo direito subjetivo e ndo-subjetivado. S6 apds a incidéncia de regra
juridica é que os suportes faticos entram no mundo juridico, tornando-se fatos juridicos. Os
direitos subjetivos em todos os demais efeitos sdo eficdcia do fato juridico; portanto,

L ld
posterius.”

A fim de exemplificar o tanto expendido, insta trazer um
exemplo muito singelo do que € direito objetivo e direito subjetivo: a regra juridica determina
que uma reparticdo publica, férum, por exemplo, efetive o atendimento aos cidaddos das Sh as
17h; isto € direito objetivo e o cidaddo, por sua vez, tem o direito subjetivo de no horério
determinado ter acesso a tal reparticio. Em suma: o cidaddo tem o poder de exigir o
atendimento no hordrio determinado e a reparticdo tem o dever de cumprir a norma e atender

o jurisdicionado.

Por fim, o direito potestativo € um direito de sujeicao e pode ser
definido como decorrente de uma relagdo juridica preexistente, da qual decorre a faculdade de
uma das partes em extingui-la, transformd-la ou criar uma nova independentemente de
qualquer atitude da outra parte a qual obrigatoriamente se vinculard aos seus efeitos. Como
exemplo, podemos citar: o direito do empregador em despedir o empregado, o direito que um

conjuge tem em pedir divércio ao outro.

' Pontes de Miranda. Tratado de Direito Privado, ed. cit.,vol.1,p.5, v. apud Paulo Nader, introducdo do Estudo
do Direito, 4*.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 373.
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Entretanto, ja que falamos da separacdo do direito material do
processual, convém digredirmos brevemente os problemas que vém ocorrendo em nossos

tribunais por essa confusdo estranha que ainda se fazem entre os dois planos de direito.

Por exemplo, nos recursos, existem momentos distintos no

tempo para se analisar o direito processual do direito material.

Primeiro, analisa-se o plano processual (similar as condicdes da
acdo), depois o material. Pois bem, faltando um dos requisitos de admissibilidade processual,
a vezes, vemos na parte dispositiva do acérdao, ou no resumo do julgamento, proclamado
pelo presidente da camara, a seguinte situagdo: “por maioria de votos deram provimento ao

recurso, vencido o relator ou o primeiro ou o segundo juiz, que ndo conhecia o recurso”.

O correto ndo seria ter constado esse voto vencido no plano
processual, ja que vencido. O correto seria ele (juiz vencido no plano processual) analisar o
mérito do recurso e proferir voto? Entendemos que sim, vez que, ao analisar o mérito, o juiz
vencido nos requisitos de admissibilidade, poderia proferir voto uninime aos demais, de
modo que o resumo do julgamento ficaria assim: “por maioria de votos conheceram o recurso
e deram-lhe provimento. v.u”, separando assim, o plano processual do plano material,

evitando o manejo dos embargos de divergéncia.

A situacdo acima poderia ficar pior em caso de julgamento pelo
Pleno de recursos que foram conhecidos e nao providos, para recursos conhecidos e providos,
bastando o presidente, se constatado por maioria o conhecimento do recurso, requerer que
todos os membros, no mérito, dissessem seus votos, de modo que o resumo do julgamento

seria, “por maioria conheceram e, no mérito, deram provimento. v.u.”.

O que estamos querendo dizer com isso € que os julgamentos

devem ser feitos primeiro no campo processual e depois no campo material.

E comum vermos decisdes em sede de embargos de declaragdo
onde o resumo do julgamento dos embargos detalha o seguinte: “por maioria, rejeitaram os

embargos”.
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Mas rejeitaram por qué? Pelos requisitos de admissibilidade, o
que levaria a rejeicdo por ndo conhecimento, ou rejeitaram pelo mérito, o que levaria a

rejeicao pelo nao provimento?

Faz diferenga ndo faz?

Pensemos nos Recursos aos Tribunais Superiores (STJ e STF).
Cabe a essas Cortes maximas julgarem os méritos dos recursos, entretanto o Tribunal
recorrido ndo somente olha o plano do direito processual (pressupostos de admissibilidade)
como o plano de direito material, dizendo, em suas decisdes sobre o recebimento ou ndo do

apelo extremo, o seguinte: “nega-se seguimento ao recurso pela auséncia de contrariedade ...”.

Contrariedade é questdo de mérito e ndo pressuposto (direito

processual)! Quem tem que analisar o mérito é o STJ e o STF!

Tanto o STJ quanto o STF analisam o plano processual, este
novamente, mas exclusivamente o plano material, tanto que no STJ € mais dificil de se ver
estas confusdes nos planos material e processual. Diferentemente dos Tribunais estaduais, a
Turma resolve primeiro o plano processual, para, somente depois, analisar o mérito, conforme

disciplina o art. 257 do RIST]J, abaixo transcrito:

“Art. 257. No julgamento do recurso especial, verificar-se-4,
preliminarmente, se o recurso é cabivel. Decidida a preliminar pela negativa, a Turma ndo

conhecera do recurso; se pela afirmativa, julgara a causa, aplicando o direito a espécie”.

Perfeito!

Somente por curiosidade convém dizer que o novo Cdédigo de
Processo Civil teve o cuidado de separar esses planos de andlise processual e material para os
Tribunais estaduais e para os Tribunais de Superposi¢do. O Tribunal recorrido (estadual)
analisard somente os requisitos de admissibilidade (direito processual) e o STJ e o STF
analisardo, ambos os planos, o processual novamente e o material isoladamente, em razao de

sua competéncia exclusiva para isso.
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4 — O Direito Processual (Instrumental).

Ocorrendo a crise de direito material, que é o descumprimento
espontaneo do direito e sendo vedada a autotutela (salvo em pequenas situacdes dispostas em
lei; direito possessério, por exemplo), cabe ao jurisdicionado acessar a Jurisdi¢do'’, através do
Juiz, para obrigar o resistente a observar e a cumprir a norma de direito material. Assim, o
Estado, através da sua jurisdicdo representada pelo juiz, obriga o sucumbente a cumprir o

mandamento de direito material, através da coercao.

O jurisdicionado exerce o seu direito de ver o seu bem da vida

lhe sendo entregue através da a¢do judicial.

Gerada, pois a crise de direito material, compete ao lesado,
autor, acionar o réu através do Estado. E como ele faz isso? Através de um processo judicial

vencendo a inércia estatal.

Processo é um instrumento colocado a disposicdo dos
jurisdicionados para solugdo de seus conflitos (crise de direito material). O direito material
sem o processo ndo tem efetividade e o direito processual sem o direito material ndo tem

razao de existir.

Todavia, a sociedade que tem no processo judicial na maioria
das vezes a unica forma de resolver seus conflitos, anseia por um processo civil mais

dindmico, mais efetivo, mais seguro, de modo a alcancar um resultado justo e tempestivo.

O processo ¢ um instrumento a servico do direito material
quanto este ndo se realiza espontaneamente, conforme licido pensamento de Bedaque: “O
processo constitui instrumento para a tutela do direito substancial. Esta a servico deste, para

garantir sua efetividade.'®

15 .. . ~ . ~ e £
Atividade estatal (poder-dever) que examina as pretensdes do autor e impde coercitivamente ao réu a
observancia as regras de direito material.

'® BEDAQUE. José Roberto dos Santos. Direito e Processo — influéncia do direito material sobre o processo, 3.
ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
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O processo, pois, desenvolve-se por intermédio de regras
previamente fixadas, cujo objetivo € aplicar o direito material ao caso concreto, entregando o

bem da vida, pacificando a lide e a sociedade e, o mais importante, realizando a justica.

O conjunto dessas normas que regulam a atuacio da jurisdi¢do,
o exercicio do direito de acdo, o direito de defesa e 0 modo como essa fun¢do pacificadora se

desenvolve por intermédio do processo € chamado de direito processual.

Imaginemos uma estrada que somente vai, e, uma vez que se foi
por essa estrada, ndo se pode mais voltar, nem por ela, nem por um atalho. Essa estrada serve
a efetividade do direito material violado. O direito processual €, pois, um instrumento a

disposic¢ao do direito material, contudo, ndo pode ser maior que o préprio direito material.

Em nosso estudo, a proposta é mostrar que na estrada por onde o
direito material caminha, diferente do que se pensa, é possivel, em determinados momentos, o
processo voltar por essa estrada a fim de produzir provas, em respeito ao contraditorio,
quando algum fato superveniente € lancado pelo autor ou pelo réu, fato esse importante o

bastante para influenciar o desfecho da lide, mas sem alterar a causa de pedir nuclear.

Pretende-se, ainda, demonstrar que essa volta pela estrada
(instrumento processual), pelo contrdrio, ndo atrasard a entrega da prestacao jurisdicional, eis

que evitara futuramente a distribuicdo de uma outra demanda correlata.

Porém, como o objetivo desse trabalho é também mostrar que
celeridade ndo € garantia de efetividade e que o novo desafio do direito processual € dar aos
jurisdicionados um processo justo, célere, efetivo e seguro, tudo isso a0 mesmo tempo, é que

citaremos o pensamento de Bedaque, do qual o meu se alinha, antes mesmo de eu saber disso:

“Processo efetivo é aquele que, observado o equilibrio entre os
valores seguranca e celeridade, proporciona as partes o resultado desejado pelo direito
material. Pretende-se aprimorar o instrumento estatal destinado a oferecer a tutela
jurisdicional. Mas constitui perigosa ilusao pensar que simplesmente conferir-lhe celeridade é

suficiente para alcancgar a tdo almejada efetividade. Nao se nega a necessidade de reduzir a
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demora, mas ndo se pode fazé-lo em detrimento do minimo de seguranca, valor também

. . 17
essencial ao processo justo”.

Compreendido o direito material e o direito processual, seu
sincretismo e sua autonomia e posterior instrumentalidade, faremos no préximo capitulo uma

rapida passagem por esses conceitos, tendo-se por mira o processo constitucional.

5 — A sistematizacio'® entre o direito material e o

direito processual e o processo constitucional.

Comecamos citando uma frase simples, mas forte do jurista e
professor Cassio Scarpinella Bueno: “O processo, pois, nao pode ser obstaculo a realizacdo do

direito”."

Como dito no inicio no preambulo deste trabalho, desligou-se o
direito processual do direito material a partir de meados do séc. XIX, gracas as profundas

modificagdes politicas e sociais sofridas pela Europa desde o século XVIII.

Até entdo o que se tinha era uma visdo plana do ordenamento
juridico, onde acdo “era definida como o direito subjetivo lesado (ou: o resultado da lesdo ao
direito subjetivo), a jurisdicio como sistema de tutela aos direitos, o processo como mera
sucessdo de atos (procedimento); incluiam a a¢@o no sistema de exercicio dos direitos (jus
quod sihi debeatur, judicio persequendi) e o processo era tido como conjunto de formas para
esse exercicio, sob a condu¢do pouco participativa do juiz. Era o campo mais aberto, com se

sabe, a prevaléncia do principio dispositivo e o da plena disponibilidade das situagcdes

v BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. 1*. Ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p.49.

18 - . iy . .
Sistematizar: Fazer um apanhado de (ideias, conceitos etc.) transformando-os num corpo doutrindrio coerente.
Fonte: Dicionario Aulete, site www.uol.com.br.

' CASSIO SCARPINELLA BUENO, apud, MESQUITA, Eduardo Melo de. As Tutelas Cautelar e Antecipada.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2003, p. 437.
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juridico-processuais — que sdo direitos descendentes juridicos do liberalismo politico entdo

. . . . . A » 20
vigorante (laissez faire, laissez passer et le monde va de lui méme)”.

Esse periodo de confusdo no plano material e processual foi

chamado de sincretismo juridico.

Os juristas da época questionavam o conceito de direito de agcdo
visto pelo modo do direito civil, de modo que a a¢do passou a ser vista sob a 6tica do direito
processual, ou seja, ndo se dirige a agdo ao adversdrio, mas ao juiz, ndo tem por objetivo o

bem litigioso, mas a prestacdo jurisdicional.

A partir dessa nova visdao, chegou-se ao pensamento de que a
acdo € autonoma do direito material, além, € claro, da autonomia de outros institutos

processuais.

Verificou-se, entdo, a autonomia da relacdo juridica processual,

formada a partir de entdo pelas partes, seus pressupostos e objeto.

O Juiz passou a ter maior participagdo de modo a preparar a
melhor manifestacdo que emitird ao final do processo. Preocupou-se com a efetividade do
processo e o respeito ao contraditorio a ambas a partes, nascia assim a ciéncia juridica

contemporanea.

Da autonomia passou-se a instrumentalidade, que basicamente

se define como sendo um objeto utilizado para realizar determinado trabalho.

A proibigdo da autotutela faz surgir a necessidade imperiosa de
usar o processo (método de trabalho) para tornar efetivo o direito substancial (objeto), haja
vista possuir o processo a coercibilidade estatal, o que, de certa forma, garante a ordem social

e a ordem juridica.

* DINAMARCO, Céndido Rangel. A instrumentalidade do processo. 13% ed. Sio Paulo: Malheiros Editores,
2008, p.18.
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Ou seja, para o bom funcionamento do ordenamento, com vistas
a garantir eficiéncia as normas substanciais, sua aplicabilidade correta ao caso concreto e a
sua efetividade, que em outras palavras significa a coercibilidade ao cumprimento das normas
que o sistema impde em caso de crise de direito material, é necessario que se tenha um bom
processo, que preze pela protecdo das regras de direito material, que seja um ambiente seguro,
que tenha razodvel duracdo e que, também, seja justo, de modo a proporcionar as partes a

vontade de cumprir o julgado desde a prolacao da sentenca de piso.

Entendendo o conceito de que o direito processual € instrumento
de viabilidade para o direito material, além de um instrumento de igualdade, e que um plano
ndo tem razdo de ser sem o outro, fica mais facil aceitar, ndo mudanca de regras, mas, sim,
mudanca de ponto de vista (mudando o ponto, muda-se a vista), tendo-se como objetivo que o
instrumento chamado processo seja mais efetivo, porém seguro e justo de modo a atender em

tempo mais célere o direito material, pacificando realmente a crise.

Vale lembrar que a passagem do sincretismo para a autonomia e
desta para a instrumentalidade, também n@o foi uma mudancga de regras, mas uma mudanca de
visdo, exatamente como acabamos de sugerir. A ideia € ver de modo diferente como se olha
para a causa de pedir e como se identifica o objeto da demanda a fim de conferir ao

instrumento processual uma vis@o constitucional.

Como alinhavado capitulos acima, vivemos cada vez mais
velozmente. Tudo é mais complexo e dindmico. As tecnologias ndo param um s6 segundo. O

celular que se compra hoje, amanha ja existe outro melhor no mercado.
Com o progresso em franco desenvolvimento, ndo que somos
obrigados, mas precisamos, por uma questdo de sobrevivéncia e desenvolvimento,

analisarmos todas as coisas sob um novo foco, um novo ponto de vista.

Vetustos postulados merecem novos raciocinios, vistos por uma

nova otica.
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Na trilha do progresso e do desenvolvimento buscamos um novo

olhar para o processo, e, sob a Gtica constitucional!

Direitos e garantias fundamentais dos seres humanos estao
expressos na nossa constitui¢do, mas, como norma de direito material, cabe a nds, operadores
do direito, imprimir efetividade as normas através de um processo constitucional ndo
estanque, por 6bvio, e a disposicdo da populacdo (acesso a justica) com respeito ao devido
processo legal e seus subprincipios (contraditério e ampla defesa).

Vejam como tudo faz sentido e tem coeréncia. E como se o
mundo todo revestido de uma aura de energia se preparasse para uma nova fase, em tudo, e,

também, no mundo juridico.

Lembrem-se que falamos da evolugdo tecnolégica, mas, temos
também a cultural, a cientifica, dentre muitas outras dreas. Se € assim, por que ndo podemos

falar de uma evolugao processual?

Percebam que o mundo, como um todo, se amolda a evolugao.

Falando apenas do direito processual, lembremos que até
meados do século XIX ele fazia parte do direito material e ninguém percebia que ele existia,
mas ele estava 1a. Enfim brotou e como tudo no ser humano, que vai primeiro de um extremo
ao outro, o processo foi direto para a autonomia, ou seja, separou-se por completo do direito
material. Depois, percebeu-se que ele era um instrumento do direito substantivo, sobrevindo a

fase instrumentalista, na qual se notou que um ndo pode ficar sem o outro.

E agora? Para onde vamos? Para a fase do processo
constitucional, pois nos apercebemos que o instrumento, além de servir o direito material,

com ele se entrelaca e se interpenetra, mantendo, pois, cada qual sua identidade prépria.

Imaginemos graficamente o desenho de um DNA #E&™8 para identificar o direito material € o
direito processual. Cada um € um, mas juntos ddo seguranca e efetividade no sistema sem se

confundirem.
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Analisar o processo sob o angulo constitucional com toda
certeza dard mais coeréncia, integridade, seguranca, validade, efetividade e celeridade ao

ordenamento juridico como um todo.

Dentro dessa nova visdao, de um processo constitucional,

poderiamos imaginar uma supremacia do processo em relacao ao direito?

Nao. Evidente que ndo.

Vamos ver nossa constitui¢do, principalmente em seu art. 5°.
(direitos fundamentais) como normas de direito material, as quais precisam do processo para

imprimir efetividade a elas.

Assim, imaginemos uma lagoa permeada de vitdrias-régias.
Imagine uma bem grande com uma belissima flor em uma das extremidades; ela é a

constituicdo com todos os seus principios e normas de direito material.

Na lagoa hd ainda outras tantas vitorias-régias, umas maiores,
outras menores, mas, nenhuma tdo grande quanto aquela da flor. A fim de formar um tapete
de vitdrias régias, que se interligam e interpenetram, sem se misturarem ou se confundirem, as
vitérias-régias vao se amoldando ao tamanho da lagoa, encaixando-se entre as pedras, ora em
um lugar, ora em outro, se modo a dar equilibrio ao ecossistema, garantindo em meio
ambiente seguro, integro, efetivo, equilibrado (justo) e célere as intempéries, haja vista que é
flexivel e auto-amolddvel ndo sé as necessidades do outros integrantes do sistema, como as

proprias necessidades.

Assim como no singelo exemplo das vitdrias-régias, 0 processo

se amolda a constituicdo federal, equilibrando assim todo o ordenamento juridico,

imprimindo-lhe coeréncia e seguranca, o que traz a celeridade e efetividade.

Pensar num processo constitucional sem falar de trés garantias

fundamentais, a fim de entender a nova visdo, € cometer um crime com o sistema.
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Portanto, ndo cometamos esse crime € vamos as garantias

fundamentais.

As trés garantias sio:

a) ao acesso ao judicidrio ou o também denominado direito de
acdo e defesa (art.5°, XXXV - "a lei ndo excluird da

apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito");

b) ao principio do devido processo legal e do contraditério
(art.5°, LIV e LV), bem como a necessidade de que todas as

decisdes sejam publicas e fundamentadas;

¢) ao principio da efetividade/celeridade (art. 5°., LXXVIII).

Percebe-se que as trés garantias acima citadas conferem
protecdo a dignidade da pessoa humana. Norma de direito objetivo, que qualquer cidadao tem
o direito subjetivo de exigir para a configuracdo (utilizacdo de instrumentos processuais

adequados e eficientes) da sua acao posta ao Poder Judicidrio através do juiz.

Desta feita, o processo revisto sob a dtica da Constitui¢do
Cidada, naquele meio ambiente recheado de direitos fundamentaisﬂ, sera também um
instrumento de inclusdo e integracdo social, uma igualdade processual que, nem precisa dizer,

confunde-se como direito material perseguido.

Outro ponto importante do processo a ser alcancado sob os
auspicios da constituicio federal é a justica, pois, sem esta, ndo hd paz! Sem justica

(constitucional) o processo ndo atinge seu escopo final que é compor os conflitos.

! Direitos fundamentais sdo aquelas prerrogativas e institui¢des que o Direito Positivo concretiza em garantias
de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. Esta definicdo é de José Afonso da Silva, in Curso
de Direito Constitucional Positivo. Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 15* Ed., 1998.
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Esse também € o pensamento de Candido Rangel Dinamarco:
“Generoso aporte ao aprimoramento do processo em face dos seus objetivos tem sido trazido,
nestas ultimas décadas, pela colocacdo metodoldgica a que se denominou direito processual
constitucional e que consiste na “condensacdo metodoldgica e sistematica dos principios
constitucionais do processo”. A ideia-sintese que estd a base dessa moderna visdo
metodolégica consiste na preocupacdo pelos valores consagrados constitucionalmente,
especialmente a liberdade e a igualdade, que afinal sdo manifestacdes de algo dotado de maior
espectro e significagdo transcendente: o valor justica. O conceito significado e dimensdes
desses e de outros valores fundamentais sdo, em ultima andlise, aqueles que resultam da
ordem constitucional e da maneira como a sociedade contemporidnea ao texto supremo

interpreta suas palavras — sendo natural, portanto, a intensa infiltracdo dessa carga axioldgica

no sistema do processo (o que, com foi dito, é justificado pela instrumentalidade).**

Com este capitulo pretendemos que o leitor tenha em mente que
a proposta aqui falada, ou seja, ver o processo com “olhos constitucionais”, cuja qual ja grassa
por inimeras outras localidades fora de nosso pais, ndo tem realmente a pretensdo de
substituir a técnica processual, mas, tdo-somente, como ja incansavelmente dito, de imprimir
um raciocinio constitucional a técnica processual, ou seja, compatibilizd-la com a constitui¢dao
de modo a aperfeicod-la e flexibilizd-la e tornd-la mais eficiente ao direito material com

proposito de justica constitucional.

2 DINAMARCO. Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 13% ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008. p. 25-26. No paragrafo acima transcrito existem duas notas de rodapé inscritas pelo autor, as quais
merecem ser aqui escritas. A primeira é a nota 22. Cfr. Cintra-Grinover-Dinamarco, Teoria Geral do Processo,
n. 33,p. 73. “Nao se trata de um ramo auténomo do direito processual” (estd dito ali), como das palavras poderia
parecer — “mas, sim de uma colocagdo cientifica, de um ponto-de-vista metodoldgico e sistemadtico, do qual se
pode examinar o processo em suas relacdes com a Constituicdo” (cfr. Ainda Ada Pellegrini Grinover, Os
principios constitucionais e o Codigo de Processo Civil, n.3,p.7). O direito processual constitucional, antes
considerado na obra de Calamandrei e de Liebman, hoje é de grande moda entre os processualistas italianos,
destacando-se Mauro Cappelletti, Vincenzo Vigoriti, Luigi Paolo Comoglio, Vittorio Denti, Nicolé Trocker,
Giuseppe Tarzia, Giovanni Giacobbe. No Brasil, sem contar a antecipacido desse pensamento constitucionalista
em passagem de Jodo Mendes Jr., ele foi implantado por José Frederico Marques e extraordinariamente
desenvolvido por Ada Pellegrini Grinover, José Carlos Barbosa Moreira, Kazuo Watanabe. No quadro sul-
americano, assoma o nome de Eduardo Juan Couture, predecessor de Adolfo Gelsi Bidart e Dante Barrios de
Angelis (Uruguai), dos atuantes processualistas de La Plata (Augusto Mario Morello, Carlos Alberto Nogueira,
Juan Carlos Hitters, Roberto Omar Berizonce); no quadro processual constitucional no plano latino-americano
preocupou-se, no México, Hector Fix-Zamudio. A segunda nota é a 24. A perspectiva constitucionalista ndo
postula, nem se postula nesse estudo, a substituicdo da técnica processual pela orientagdo proposta, mas o
emprego do raciocinio constitucionalista em beneficio da melhor técnica e adequada utilidade social e politica do
sistema processual (definir propdsitos). Quer-se por essa via, organizar melhor a realidade processual a partir de
grandes premissas colhidas na ordem constitucional e conscientizadas pelo processualista — sabido que “a
perspectiva nio distorce mas organiza a realidade” (Celso Lafer, O Brasil e a crise mundial, p. 20).
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6 — Conceito de causa de pedir e pedido

Iniciando singelamente a definicdo de causa de pedir (causa
petendi), podemos dizer que é a obrigatoriedade que a parte tem, de na peti¢do inicial, narrar
situacdo fatica da qual decorra uma consequéncia juridica apta a formular um pedido ao
estado-juiz, conforme determinacdo expressa disposta nos incisos III e 1V, do art. 282 do

CPC?.

Causa de pedir engloba os fatos e fundamentos juridicos do

pedido e juntamente com este forma o objeto litigioso do processo.

A fala acima € exposta por Araken de Assis ao afirmar que “‘na
demanda o autor alega o motivo pelo qual almeja o bem da vida perante o adversario, que

somente se viabiliza através da tutela estatal. Nesse motivo pulsa o bem da vida”.*

Dessarte, insta ao autor expor na inicial os fatos e os
fundamentos juridicos do pedido. Na exposi¢do do fato nuclear, essencial a causa, reside a
causa de pedir. Na parte destinada a fundamentacdo juridica, que jamais deve ser entendida
como fundamentacdo legal, deve o autor narrar os possiveis direitos existentes dentro do

ordenamento juridico que conduzam a procedéncia de seu pedido ou pedidos.

Como se v€, importante separar nesse momento conceitos de

fundamentacdo juridica e de fundamentacao legal.

A fundamentagdo juridica se utiliza de todas as fontes de direito,
que sao, simplesmente falando, as regras de conduta, de convivéncia, ou seja, aquele ja falado
conceito do saber o que € certo e o que € errado. Nas fontes de direito estdo contidas as
normas, as regras, as leis juridicas, ainda nido materializadas em forma de leis, porém,

implicitamente contidas.

» SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. V. 1°. Sdo Paulo. Saraiva. 1994.

u ASSIS, Araken de. Cumulagdo de agdes. 4° ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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A fundamentacdo legal é a regra posta, ou seja, a norma
positivada dentro do ordenamento juridico (conjunto de normas, sendo normas de conduta —
que prescrevem como a conduta deve ser —, e as de estrutura — que estabelecem as condicoes e
os procedimentos para o bom funcionamento das normas de conduta)”, que embasam a
pretensdao do autor, porém, dispensdvel, ante o brocardo “o juiz conhece o direito” (juri novi

curia) e sua consequéncia “narra-me os fatos que te darei o direito” (da mihi factum, dobo tibi

jus).

ApO6s a causa de pedir (exposi¢do do fato — nicleo da causa de
pedir e da fundamentacdo juridica relacionada com o fato), o autor deverd formular um
pedido, que, necessariamente, tem que ter nexo de causa com a causa de pedir e, se se tratar

de mais de um pedido, entre eles ha que haver compatibilidade.

Como se pode inferir pela leitura dos pardgrafos acima e em
consonancia com o sobredito o texto da lei, no seu inciso III, do art. 282 do CPC, ao autor
incumbe expor na sua inicial o fato (a palavra estd no singular) e os fundamentos juridicos do
pedido, sendo estes denominados de causa de pedir proxima e aquele de causa de pedir

remota.

Essa exigéncia do cédigo vem a demonstrar que ele adotou a
teoria da substanciacdo da causa de pedir (serd?), seguindo o modelo alemao e austriaco, ao
passo que a Itdlia adotou a teoria da individuagdo, a qual da relevincia a causa de pedir

proxima ou juridica (fundamentos juridicos).

A fim de explicar a teoria da substanciacdo com exemplos,
vamos nos servir do ensinado pelo Catedrético das Arcadas, Dr. Moacyr Amaral Santos,
porém, o objetivo de utilizd-lo tem o intuito de debater, de “contrariar a correnteza™: “Assim,
na agdo em que o pedido é o pagamento da divida, deverd o autor expor que é credor por
forca de um ato ou um contrato (causa remota) e que a divida se venceu e ndo foi paga
(causa proxima). Na agdo de anulacdo de contrato, deverd o autor expor o contrato (causa

remota) e o vicio, que o macula, dando lugar a sua anulacdo (causa proxima). Assim, no

3 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Sdo Paulo: Polis, 1989.
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ultimo exemplo, o autor poderd propor anulagdo do contrato com fundamento em erro e, ndo

Al - L 26
tendo tido éxito na agdo, propor outra com fundamento em outro vicio”.

Analisando o exemplo do ilustre Professor, verifica-se que ele
ndo admite a altera¢do da causa de pedir depois de contestada a acdo, isto porque, em nosso
modesto modo de ver, ele senta a causa de pedir na fundamentacao juridica (préxima) e ndo

nos fatos essenciais a lide (remota), como deve ser.

Mas, independente dessa discussdo, a qual mais a frente serd
detalhada, quando falaremos do art. 462 do CPC, e, voltando a teoria da substanciagdo,
depreende-se dela que o autor deve, obrigatoriamente, narrar o fato — palavra posta no CPC
no modo singular —, o que denota a intencao do legislador em dizer que o autor deve narrar o
principal e nuclear fato constitutivo de seu direito (causa remota ou fatica e nucleo da causa

de pedir), além de expor os seus fundamentos juridicos (causa préxima ou juridica).

A teoria da substanciacdo dd valor aos fatos essenciais que
ensejam o conhecimento da causa e lhe dao juridicidade conduzindo o pedido a procedéncia

ou nao.

O juiz ndo estd, pois, adstrito a juridicidade atribuida aos fatos
pelo autor, mas, sim, aos fatos constitutivos do direito do autor, ou seja, os fatos puros, a

esséncia e a alma do fato.

O corpo do fato, o que reveste a sua alma, ou seja, a
fundamentacgdo juridica, embora essencial por disposicdo legal de norma instrumental (art.
282, inc. III do CPC), pode ter novo enquadramento pelo juiz a fim de pronunciar o direito de

quem tem a razao.

Para a teoria da substanciagdo, adotada, ao que tudo indica, pelo
CPC vigente (serd?), a identificacdo da demanda, como dito, se faz pelo fato, e, a fim de
identificar o objeto da demanda, servimo-nos da teoria dos tria eadem, ou seja, a identificagao

da acdo, (i) pelos sujeitos ativo e passivo, (ii) pela causa de pedir e (iii) pelo pedido, desta

* SANTOS. Moacyr Amaral, op.cit., p. 160.
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forma, no sistema processual civil, pode-se dizer que a causa de pedir engloba os fatos e
fundamentos juridicos do pedido e, juntamente com o pedido, forma o objeto litigioso do

processo.

Todavia, no que pertine a um dos tria, in casu, a causa de pedir,
impende, antes dizer, a fim de dar maior substancia a matéria, que algumas demandas

classificam-se em autodeterminadas (direitos absolutos) e outras em heterodeterminadas.

As autodeterminadas identificam-se simplesmente pelo
conteddo do direito afirmado, sem que haja necessidade da especificacdo dos fatos, como por

exemplo, os direitos de familia e de personalidade e os direitos reais de gozo.

J4 as demandas heterodeterminadas identificam-se ndo pelo
conteddo do direito, mas pelos fatos deduzidos em juizo, como por exemplo, podemos citar:
os direitos obrigacionais, os direitos de crédito e os direitos reais de garantia, pois como
dizem José Rogéri Cruz e Tucci e José Roberto dos Santos Bedaque, nessas agdes, “(...) posto
que entre as mesmas partes € possivel a existéncia de mdaltiplas relagdes, tendo como objeto o

c . 27
mesmo bem, porém com diferentes fundamentos”.

Ficando com a definicdo do que é demanda autodeterminada
(identificacdo da agdo pela fundamentacdo juridica), temos que dizer que na teoria da
individuacdo, como dito, basta a afirmacdo do fundamento juridico para que o pedido seja
individualizado. Afirmando o direito, o autor estd dizendo o direito que entende violado para
o fato, o qual desnecessario de ser descrito, visando assim a obtencdo do bem da vida (pedido

mediato) por meio do provimento jurisdicional (pedido imediato).

Podemos, entdo, dizer, que o Brasil adotou somente a teoria da
substanciacdo? Penso que ndo, concordando, despretensiosamente assim com Tucci e
Bedaque. Penso que nos utilizamos das duas, 16gico que mais da substanciacdo, mas o nosso

. . 2
sistema obviamente abarca as duas.?

2 TUCCI, José Rogério Cruz e e BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Causa de Pedir e Pedido no Processo
Civil (questées polémicas). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.131.

28 «\JiEm rips o . .
“Visao critica dessa natureza observa-se na elaboracdo cientifica de Botelho de Mesquita, afirmando que na
verdade ndo teria havido exclusivamente a ado¢@o da teoria da substanciacio pelo Cédigo de Processo Civil, mas
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Vista a causa pelo angulo da individuacio, a mudanga nos fatos,
desde que mantida a fundamentacdo juridica afirmada pelo autor, ndo implica em alteragdo da
causa de pedir, ademais, para essa teoria, tem-se dois inconvenientes: como o autor nao tem o
dever de deduzir os fatos, mas somente a fundamentacdo juridica, pelo principio da
eventualidade®, todos os fatos que poderiam ser narrados com a inicial ficam como
implicitamente colocados, e o primeiro inconveniente € que o autor jamais poderd propor a
demanda novamente, isto porque, a decis@o proferida pelo juizo sobre a relacdo juridica
substancial sofre a chamada preclusdao absoluta, eis que, a demanda identifica-se pela

fundamentacdo (relacdo) juridica.

Outro inconveniente dessa teoria vai para o réu, que tem que
contestar a demanda e ainda suportar o poder que tem o autor, de no decorrer da instrugao,
lancar fatos novos sem que isso implique em alteracdo da demanda. Como se V€, tal sistema
implica em desigualdade (ofensa ao principio constitucional da igualdade) e na disparidade de

armas.

Analisada a causa sob a égide da teoria da substancia¢do, nao ha
qualquer vinculagdo do juiz ao direito afirmado, mas, sim e tdo-somente, com os fatos

narrados. Por essa mesma teoria, ¢ imprescindivel ao autor indicar totalmente os fatos em que

sim de uma solucdo intermedidria, considerando que a exposi¢do dos fatos acaba se fazendo necessdria quando e
na exata medida em que imprescindivel & caracterizacdo a pretensdo deduzida em juizo. Nesse sentido, vale
coligir a licdo, extraindo-se excerto imprescindivel, pela clareza do ensinamento e prercisio da ideia nele
contida. Afirma o doutrinador que: “E bem verdade que a nossa lei processual exige que conste da peticdo inicial
a indica¢@o dos fatos constitutivos, mas isto, a meu ver, ndo leva a conclusdo de que tenhamos aquela corrente
doutrindria. Com efeito, a nossa lei exige igualmente que indiquem na peti¢do inicial os fundamentos juridicos
do pedido. Estes evidentemente pelas razdes ja expostas, ndo sdo nem a norma da lei, nem tampouco as dedugdes
juridicas, salvo quando excepcionalmente a norma legal sirva, a falta de outros elementos, para individuar o
direito particular feito valer pelo autor no processo. Parece-me que se deva entender por “fundamentos juridicos
do pedido” a relacdo juridica controvertida e o direito particular dela decorrente. E ndo vejo nisto filiacéio a teoria
da substancia¢do, mas, diversamente, entendo que a lei processual brasileira adotou uma posi¢do de grande
equilibrio entre ambas as correntes conflitantes, dando importancia tantos aos fatos constitutivos como aos
elementos de direito, na medida em que sirvam para individuar a pretensdo do autor””. TUCCI, José Rogério
Cruz e e BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Causa de Pedir e Pedido no Processo Civil (questdes
polémicas). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.131, onde se citou a obra de José Indcio Botelho
de Mesquita, A “causa petendi” nas agédes reivindicatorias. Revista de Direito Processual Civil, vol. 6, p. 197,
1967.

* Principio da eventualidade: A regra da eventualidade, impondo um sistema rigido de preclusdes, constitui, em
ultima andlise, pressuposto da teoria da substanciac@o, ao exigir a exposi¢do simultanea, na peticdo inicial, dos
fatos que fazem emergir a pretensdo do demandante (causa petendi remota) e do enquadramento situacio
concreta, narrada em in status assertiones, ou seja, a previsdo abstrata, contida no ordenamento de direito
positivo, e do qual decorre a juridicidade daquela (causa petendi préxima)” (José Rogério Cruz e Tucci, “A regra
da eventualidade como pressuposto da denominada teoria da substancia¢do”, p. 39/43, esp. P. 42).
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se funda a sua demanda, individualizando-a e, por conta do afamado — porém nao
sistematizado com todo o ordenamento juridico —, principio da estabilizacio da demanda,
corporificado nos artigos 264 e 294 do CPC*°, o pedido e a causa de pedir ndo poderdo ser
alterados apods a citagdo do réu sem o consentimento deste e de forma alguma, mesmo que

com o consentimento, apds o despacho saneador.

Porém, por essa teoria, face ao principio da estabilizacdo da
demanda, surgindo fato novo, apds a distribuicio da demanda, poderd o autor mover novo
processo! Porém, isso ndo € efetivo e nem célere e se pensarmos bem, nem justo, isto porque
a lide posta ndo se pacificard, postergando-se do tempo e, o tempo, como j dizia Carnelutti é

o pior inimigo do processo.’!

Ja ao réu, em obediéncia a0 mesmo principio da eventualidade,
caberd apresentar em sua contestacdo toda a matéria de defesa, expondo todas as razdes de
fato e de direito que impugna o pedido do autor, sob pena de preclusdo, o que acarretard em

seu desfavor a confissdo.>

Para Candido Rangel Dinamarco o principio da eventualidade “abre
portas ao réu para cumular defesas em ordem sucessiva, ainda que logicamente incompativeis
entre si, desde que essa incompatibilidade ndo chegue ao ponto extremo de caracterizar malicia,

ou litigAncia de ma-fé.”*

30 . e . . . .
Art. 264. Feita a citag@o, ¢ defeso ao autor modificar o pedido ou a causa de pedir, sem o consentimento do
réu, mantendo-se as mesmas partes, salvo as substituicdes permitidas por lei.(Redacdo dada pela Lei n® 5.925, de

1973)

Pardgrafo dnico. A alteracdo do pedido ou da causa de pedir em nenhuma hipdtese serd permitida apds o
saneamento do processo. (Redacdo dada pela Lei n® 5.925, de 1973).

Art. 294. Antes da citacdo, o autor poderd aditar o pedido, correndo a sua conta as custas acrescidas em razao
dessa iniciativa. (Redacdo dada pela Lei n° 8.718, de 1993)

31 CARNELUTTI, Francesco. Apud CARREIRA ALVIM, J.E. Tutela Antecipada na Reforma Processual. Rio
de Janeiro: Destaque, 1995, p. 6.: “o tempo € inimigo do processo, contra o qual o juiz deve travar uma guerra
sem trégua”.

32 Art. 300. Compete ao réu alegar, na contestagdo, toda a matéria de defesa, expondo as razdes de fato e de
direito, com que impugna o pedido do autor e especificando as provas que pretende produzir.

» DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. Vol. III. SioPaulo: Malheiros, 2001.
p. 469
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E até palmar imaginar que o principio da estabilizacio aliado a
preclusdo promove, em tese, um caminhar mais rapido ao processo, porém, isso nao € efetivo,
pois, se 0 autor mover novo processo, onde havera tempo razodvel de duracdo do processo,
imaginando, para esse raciocinio, que o processo deve servir ao direito material como um

todo de maneira a compor/pacificar os conflitos concretos da vida real dos jurisdicionados.

Com o objetivo de fechar o raciocinio, ndo € incorreto, pois,
afirmar, que tanto o fato quanto o direito conjugados, ora um em maior grau, ora o outro,
dependendo do tipo da demanda sdo usados para identifica-la, de modo que, individualizado o
direito perseguido pela parte, caberd o juiz dizer quem tem razdo proferindo sentenca onde na
sua parte dispositiva pronunciard a procedéncia ou nao do pedido imeditato (providéncia
jurisdicional solicitada: condenatdria, declaratdria, constitutiva, executiva, etc), conferindo ou

nao ao autor o bem da vida (pedido mediato).

Ao se afirmar que usamos ambas as teorias, estamos dizendo
que aplicamos as duas a0 mesmo tempo, de modo que nao podemos afirmar categoricamente

que hd a filiacdo a uma teoria em detrimento da outra.

Navegando um pouquinho nesse momento sobre o pedido,
impende colocar primeiro que o processo ¢ uma relacao juridica complexa, formada pelas

partes, autor e réu e um juiz.

O autor tem o direito a prestagdo jurisdicional, ou seja, a

sentenga, para com o titular do poder jurisdicional (juiz).

Noutro falar, o autor utiliza-se do remédio juridico processual,
em face da proibicdo do uso da tutela privada, provocando a jurisdi¢do através de uma agdo,
vencendo, assim, o principio da inércia. Toda acdo comec¢a com uma peti¢ao inicial, na qual o
autor, além de identificar-se a si proprio, também identifica o réu, em face do qual formula
um ou mais pedidos, narrando os fatos e a fundamentacgao juridica, que entende corretos a fim

de embasar o fato ou fatos alegados.
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Entende-se, pois, como pedido, o ato pelo qual o autor delimita

~ . . o A (. 34
a acdo material que o juiz efetivard, no caso de procedéncia, em face do réu.

O pedido possui dois capitulos denominados de mediato e

imediato.

O pedido mediato é o bem da vida e o imediato é o tipo de
35

providéncia que se pede ao juiz.
7 — A prova e a ampliacio dos poderes
Jjurisdicionais do juiz na instrucao da causa e a recorribilidade diferida das

decisoes interlocutorias.

A producdo da prova, na minha opinido, é o coracdo do

Pprocesso.

Como dito alhures, tanto o autor quanto o réu alegam fatos a fim

de justificar a pretensdo do autor e a resisténcia do réu.

O juiz, ao examinar os fatos alegados, adequa-los-a ao direito

objetivo e dard a solucdo ao litigio posto.

Contudo, nao basta alegar os fatos, ha que se prova-los, pois, o

juiz precisa ficar convicto de que o fato alegado € realmente uma verdade.

Mas quem tem que provar os fatos? Seriam somente as partes ou
poderia o juiz, de oficio, utilizando-se de uma postura ativa para com o instrumento
processual, visto sob o angulo constitucional, perquirir a producdo de outras provas ndo

requeridas pelas partes?

** ASSIS, Araken de. Cumulagio de acdes. 4%, ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 135.
> ASSIS, Araken de. op. cit. p. 154.
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Como dissemos em capitulo anterior, visto 0 processo como
instrumento de satisfacdo ao direito material, sob os olhos constitucionais, efetivo, seguro,
justo e célere, com amplo acesso a justica, igualdade e respeito ao contraditério e ampla

defesa, entendemos que sim.

Nessa toada, um grande defensor da posi¢cdo mais ativa do
magistrado na instrucdo processual, relativizando, por assim dizer, o principio dispositivo>® e
até dando uma énfase maior ao que diz o art. 130 do CPC”, é o iminente jurista e

Desembargador paulista, José Roberto dos Santos Bedaque, que assim professa:

“a atividade probatdria deve ser exercida pelo magistrado, nao
em substituicdo das partes, mas junto com elas, como um dos sujeitos interessados no
resultado do processo. A maior participacdo do juiz na instrucdo da causa € uma das
manifestagdes da 'postura instrumentalista que envolve a ci€ncia processual'. Essa postura
favorece, sem duvida, a 'eliminacdo das diferencas de oportunidades em func¢do da situac@o
econOmica dos sujeitos'. Contribui, enfim, para a 'efetividade do processo'. Possibilitando que
o instrumento estatal de solu¢do de controvérsias seja meio real de acesso a ordem juridica
justa. A tendéncia moderna de assegurar a todos a solucao jurisdicional, mediante o devido
processo constitucional, compreende a garantia da solu¢do adequada, cuja obtengdo pressupde

a ampla participacdo do juiz na construcdo do conjunto probatério ™

Como se pode verificar pela leitura do texto do nobre jurista,
ele, acertadamente, desloca a visdo do principio dispositivo da seara do direito processual para

a seara do direito material, o mesmo fazendo Fredie Didier Janior:

%% Para José Roberto dos Santos Bedaque, em sua obra, Poderes Instrutérios do Juiz, “a denominagio "principio
dispositivo" deve expressar apenas as limita¢cdes impostas ao juiz, em virtude da disponibilidade do direito; e que
sdo poucas, pois se referem aos atos processuais das partes voltados diretamente para o direito disponivel. As
demais restrigdes, quer no tocante ao inicio do processo, quer referentes a instrugdo da causa, ndo tém qualquer
nexo com a relagdo material; ndo decorrem, portanto, do chamado principio dispositivo."

3 4 o . v e . . s . N ~
7 Art. 130. Caberi ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessérias a instrucdo do
processo, indeferindo as diligéncias indteis ou meramente protelatdrias.

38 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutérios do Juiz, 3% ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais -
RT, 2001.
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“a) sobre o principio dispositivo: tal principio estd intimamente
ligado a relagdo juridica material veiculada no processo, no sentido de que, versando ela sobre
direitos disponiveis, ndo pode o magistrado impedir que as partes pratiquem ato de disposicao
de vontade (rendncia, reconhecimento do pedido, transacdo etc.) cabendo-lhe tdo-somente

velar pela regularidade desses atos”.*

Outro grande jurista de notdvel saber, Humberto Theodoro
Junior, também defende a maior atividade do juiz na descoberta da verdade real, ensinando
que tanto o principio dispositivo quanto o seu oposto, o principio inquisitivo, ndo mais
subsistem na sua forma pura. Vejamos:

“Modernamente, nenhum dos dois principios merece mais a
consagrac¢ao dos codigos, em sua pureza cldssica. Hoje as legislagdes processuais sao mistas e

. . ... . .. 40
apresentam preceitos tanto de ordem inquisitiva como dispositiva”.

Ainda nessa seara, importante deduzir o pensamento do nao

menos nobre, o jurista baiano, Fredie Dedier Junior:

“Nada obstante ainda se perceba, na doutrina, na jurisprudéncia
e na propria legislacdo, certa resisténcia a iniciativa probatdria do magistrado, fruto de
reminiscéncia histérica de um tempo em que se tinha uma visdo eminentemente privatista do
direito processual, pode-se dizer que hoje, com o desenvolvimento de uma visao oposta, que
enxerga o processo civil sob um angulo mais publicista, a tendéncia é de se conferir ao

Estado-juiz os mais amplos poderes instrutdrios.

A tendéncia € de certa forma recente, mas conta com raizes
histdricas antigas, José Roberto dos Santos Bedque, em obra dedicada ao tema [obra ja citada,
denominada, Poderes Instrutérios do Juiz], cita o pensamento de Manoel Aureliano Gusmao,
ja em 1922, afirmava, tratando da possibilidade de producao probatério por iniciativa do

orgdo jurisdicional, que “o juiz, 6rgao actuante do direito ndo pdde ser uma pura machina,

¥ DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil, vol.2. Salvador: Editora Podivm, 2007.
“ THEODORO Jr., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008.
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uma figura inerte e sem iniciativa propria, na marcha e andamento dos processos, s agindo

por provocag¢do, requerimento ou insisténcia das partes”.

Mas, antes mesmo disso, em 1916, comentando o Cddigo de
Processo do Estado da Bahia, o baiano, Eduardo Espinola, dono de um pensamento além de

seu tempo, ja afirmava que:

“o juiz, que ndo €, na processualistica moderna, um simples
autdmato, dirige todo o processo intelligentemente, como um homem que vive no meio social
em que a questdo se agita, exige, ndo somente do queixoso, como também do queixado e até
de terceiros, os elementos probatdrios que, de acordo com a discussdo e com as provas ja
fornecidas, lhe parecam necessarios a decisdo da causa. Os cldssicos principios — o juiz deve
julgar pelo allegado e provado — e — compete provar aquelle que allega — j4 foram banidos da
recente doutrina e inteiramente desprezados pelos cddigos mais modernos” [Eduardo
Espinola, Cédigo do processo do Estado da Bahia annotado. Salvador: Romualdo dos Santos

Livreiro Editor, 1916, v. 1, p. 412-413”.*!

Pela leitura dos pardgrafos acima transcritos, dos quais
concordamos integralmente, mesmo porque ja fizemos nos capitulos anteriores a separagcdo
entre o direito material e o direito processual, a visualizacdo do principio dispositivo do
ambito do direito processual para o direito material traz salutares beneficios a instrug¢ao da
causa, isto porque a relacdo juridica a ser decidida pelo juiz (direito material) ndo influi nos

seus poderes instrutorios.

Ademais, a nova ordem processual ndo € justamente um
processo seguro, célere, efetivo e justo, que tem por objetivo a satisfacio das partes litigantes,
se possivel, ja na primeira instdncia? Como a resposta € positiva e para que o juiz possa aferir
quem tem razao, ndo seria melhor um direito probatério amplo realizado ndo somente pelo
juiz, mas com ele juntamente com as partes e que o conduzisse a chamada verdade real dos
fatos alegados na inicial e na defesa? Claro que sim, e tal proceder, seguramente, homenageia
a segurancga, a efetividade, a celeridade e, principalmente a justica, escopo maior do Estado

Democratico de Direito!

' DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil, vol.2. Salvador: Editora Podivm, 2007.
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Para aqueles que acham que este agir machuca o principio da
imparcialidade, fica aqui o recado: ndo, nao fere, isto porque o aumento do poder instrutério
do juiz ndo favorece nenhuma das partes. Quem pode dizer isso? Quem vé dessa forma, vé o
processo com uma visdo fora do processo constitucional, pois, pelo contrario do que se pensa,
vendo o processo com as lentes constitucionais, ocorre um favorecimento sim, mas para
ambas as partes, haja vista que o que se favorece € a descoberta da verdade dos fatos ou da
mentira, ou mesmo, da equivocada interpretacdo deles, dada por elas mesmas, ou seja, as

partes.

Ademais, nosso codigo prevé dever as partes de serem leais e
nao deduzirem fatos sabedoras que destituidos de verdades*. Nosso Cdédigo de Processo Civil
possui todos os mecanismos para ser efetivo, bastando apenas alinhd-lo com a visao
constitucional do processo. Quem disse que o processo tem que ser um tipo de aleivosia para

ganhar aquele que o maneja melhor?

# Art. 14. Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo: (Redagdo

dada pela Lei n° 10.358, de 2001)

I - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

II - proceder com lealdade e boa-f¢;

IIT - ndo formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que sdo destituidas de fundamento;

IV - ndo produzir provas, nem praticar atos intiteis ou desnecessarios a declarag@o ou defesa do direito.

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e nio criar embaragos a efetivacdo de provimentos
judiciais, de natureza antecipatoria ou final.(Incluido pela Lei n® 10.358, de 2001)

Paragrafo tnico. Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB, a
violag@o do disposto no inciso V deste artigo constitui ato atentatdrio ao exercicio da jurisdicdo, podendo o juiz,
sem prejuizo das san¢des criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsdvel multa em montante a ser
fixado de acordo com a gravidade da conduta e ndo superior a vinte por cento do valor da causa; ndo sendo paga
no prazo estabelecido, contado do trinsito em julgado da decis@o final da causa, a multa serd inscrita sempre
como divida ativa da Unifo ou do Estado. (Incluido pela Lei n° 10.358. de 2001)

Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que: (Redacdo dada pela Lei n® 6.771. de 1980)

I - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso; (Redacdo dada pela Lei n°
6.771, de 1980)

II - alterar a verdade dos fatos; (Redacdo dada pela Lei n® 6.771, de 1980)

IIT - usar do processo para conseguir objetivo ilegal; (Redacdo dada pela Lei n® 6.771, de 1980)

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; (Redacao dada pela Lei n® 6.771. de 1980)

V - proceder de modo temerdrio em qualquer incidente ou ato do processo; (Redacdo dada pela Lei n°
6.771, de 1980)

VI - provocar incidentes manifestamente infundados. (Redagdo dada pela Lei n® 6.771. de 1980)

VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério. (Incluido pela Lei n°® 9.668. de 1998)
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Para colocar ainda uma p4a de cal na questdo, convém destacar
mais uma vez que a postura mais ativa do juiz para descobrir a verdade real dos fatos alegados
nos autos nao fere a imparcialidade, simplesmente porque todas as decisdes do juiz tem que

ser fundamentadas (art. 93, CF).43

Pensemos nisso, pois, como vimos linhas acima, juristas de
pensamento imortal, muito antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ou seja,
em 1916 e 1922, ja defendiam a amplia¢do do direito probatdrio nas maos do juiz, a fim de se
conferir celeridade e efetividade ao processo e, principalmente, descobrir-se a verdade real, a

fim de realmente entregar a justica das decisoes!

O préprio artigo 125*, inc. II e III, se analisado de um outro
angulo (sistematizado com o direito constitucional), permite-nos dizer que o juiz deve velar
pela rdpida solucao do litigio e reprimir qualquer ato que atente a dignidade da Justica.

Considerando que o desiderato do processo € a justica
constitucional, aplicar principios incompativeis com o direito fundamental a
celeridade/efetividade e ao devido processo legal e contraditério, ndo € atentar contra a

Justica? E o juiz tem poder para inibir isso?! Viu como ele tem (art. 125 do CPC)!

8 — Razoavel duracao do processo e efetividade

processual como um todo (lato sensu).

“ Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preserva¢do do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informag¢do; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

* Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste Cédigo, competindo-lhe:
I - assegurar as partes igualdade de tratamento;
II - velar pela rdpida solugdo do litigio;
III - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da Justica;
IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes. (Incluido pela Lei n°® 8.952, de 1994).
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Ninguém mais duvida que processo ¢ um método de trabalho

.. . 145
para se alcancar o direito material.

Nesse sentido hd que se buscar novas técnicas que garantam aos
jurisdicionados a seguranca no instrumento, celeridade na atuacdo, efetividade de resultados,
e, principalmente, justica. Nao se pode, como muitas vezes ja dito aqui nesse trabalho, cultuar
apenas uma dessas garantias em detrimento das outras, sob pena de imprimir ao sistema um

aleijao, uma deformidade.

Mais uma vez ele, José Roberto dos Santos Bedaque, brinda-nos

com seu fulgurante e emocionante saber:

“De nada adianta um processo seguro e justo, mas demorado:
também nao pode ser cultuada apenas a celeridade, gerando risco de decisdes injustas46. E
preciso buscar o tempo razodvel a que se refere o art. 5°. LXXVIII, da CF, suficiente para
conferir seguranga e eficdcia pratica ao resultado. Afinal de contas, a efetividade da tutela

e e . T , . . 47
jurisdicional constitui direito fundamental, assegurado também em sede constitucional”.

BEDAQUE, cita em sua citada Efetividade do Processo e
Técnica Processual, em apud, Fernando da Fonseca Gajardoni, para quem a demora ‘¢
prejudicial ndo s6 aos interesse da parte que tem razdo, como também do pais, pelo aspecto
econOmico, pois implica aumento dos indices de risco periodicamente divulgados pelo Banco
Mundial (cf. “Os reflexos do tempo ...”, Revista da Escola Paulista da Magistratura 1/67; v.

também seu Técnicas de Aceleragdo do Processo, pp. 47-48).

Quase impossivel eu diria falar em razoavel duracio do processo

e efetividade processual, sem se falar da técnica.

45 BEDAQUE, José Roberto dos Santos Bedaque. Efetividade do Processo e Técnica Processual. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2007.

% Observacio da autora: é o que vem acontecendo sistematicamente na Justica Federal: 2 guisa de celeridade,
tem aplicado indiscriminadamente o art. 557 do CPC em praticamente a maioria de seus julgamentos, e o pior:
como nao se publica a pauta, quando se v€ o processo foi julgado sem possibilidade, inclusive, de se fazer
sustentacdo oral.

“ BEDAQUE, José Roberto dos Santos Bedaque. Efetividade do Processo e Técnica Processual. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2007, p. 78.
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E inevitdvel que os operadores de direito em geral comecem a
ver o processo constitucional como igualitdrio as partes e justo a garantia de entrega da tutela

jurisdicional.

Com essa nova visdo, que se espera alcance mais entusiastas,
estudiosos e operadores do Direito (um sonho que se sonha s6 € apenas um sonho. Um sonho
que se sonha juntos € o comeco da realidade), possamos levar um maior desapego as formas e

assim, com seguranga, dar celeridade ao processo e efetividade ao direito material.

Nao se pode simplesmente entender o direito material e o direito
de acdo, que aquele se utiliza, como entrega da prestagado jurisdicional (sentenca) tdo-somente.
Necessério se faz realizar, por conta da visao do processo constitucional, que o jurisdicionado
tem muito mais que um direito a sentenca, ele tem direito a meios efetivos de alegacdo de
fatos e produgdo de provas que conduzam o magistrado sobre a verdade de quem tem direito

ao bem da vida (direito substancial invocado).

Ainda na seara do processo constitucional, a fim de se imprimir
celeridade e efetividade ao instrumento, interessante seria se mitigar o sistema de preclusao,
ndo retirando das partes o direito de, caso desejem recorrer da decisdo de piso, invocarem
todas as matérias que poderiam ter sido arguidas em agravo de instrumento, bastando, para
tanto, no decorrer da instruc¢do, ocorrendo algum despacho do juiz, de cunho decisério, que a
parte se sinta prejudicada, que ela apenas lance aos autos, em ata de audi€ncia ou por peti¢do,
mas desde que seja a primeira oportunidade a falar nos autos apds a decisc¢ao, o seu protesto
no sentido de que, se depois de concluida toda a fase probatdria, nao sobreviesse nenhuma
reconsideragao do magistrado, acerca de uma decisao deferida ou indeferida, caberia ao autor

ou ao réu, argui-la novamente em sede recursal sem o perecimento de qualquer direito.

9 — O fato superveniente ligado a causa com poder
para modificar, alterar e adequar a causa de pedir e consequentemente o
pedido. A relativizacdo do principio da estabilidade da causa. O processo

civil portugueés.
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Como ja dissemos alhures, conceituados processualistas
defendem a eventualidade e a preclusdo, esta intimamente ligada a estabilizacdo da demanda.

N3ao € o nosso caso!

Nao por outro motivo que tais processualistas defendem que
tanto os fatos constitutivos do pedido do autor quanto a defesa do réu, devem ser apresentadas

com a inicial e com a contestacao.

Em razdo da preclusdo e do principio da eventualidade entende a
maioria que ha vedacdo a modificacdo da demanda pelo autor apds a citacdo e a deducdo de

novas alegacdes pelo réu (artigos 282, III, 300, 264 e 294 do CPC).*®

Por essas razdes que o juiz impede que as partes aditem a inicial

ou a defesa apds a ocorréncia de pré-determinadas marchas processuais.

Tal ocorre sob a pifia alegacdo de que o sistema de preclusao

evita a mi-fé e assegura a celeridade.

Como, igualmente ji vimos, esse pensamento nao tem mais
razdo de subsistir, isso porque, o préprio instrumento apresenta penas ao litigante de ma-fé e,
relativizar a preclus@o a ponto de que as partes possam deduzir fatos que venham a alterar a
causa de pedir e pedido ou mesmo algum dos elementos de defesa, pelo contrario, também
aceleram a demanda e evitam a distribui¢do de novas agdes, sem se falar, ainda, que garantem

a seguranga, a efetividade e, mais do que nunca, a justica, salvaguardando e homenageando o

* Art. 282. A peticdo inicial indicara:

III - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;

Art. 300. Compete ao réu alegar, na contestagdo, toda a matéria de defesa, expondo as razdes de fato e de
direito, com que impugna o pedido do autor e especificando as provas que pretende produzir.

Art. 264. Feita a citacdo, 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.(Redacdo dada pela Lei n® 5.925, de
1973).

Pardgrafo dnico. A alteracdo do pedido ou da causa de pedir em nenhuma hipdtese serd permitida apds o
saneamento do processo. (Redacdo dada pela Lei n® 5.925, de 1973).

Art. 294. Antes da citagdo, o autor poderd aditar o pedido, correndo a sua conta as custas acrescidas em razdo
dessa iniciativa. (Redacdo dada pela Lei n° 8.718, de 1993)
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maior objetivo dela, que € a pacificagdo social em um estado democratico de direito como o

Nnosso.

Para darmos continuidade ao estudo, necessario se faz ingressar
mais uma vez no mundo dos fatos, mas o fato superveniente, que ligado com a demanda tem
poder de modificar, alterar, adequar e até extinguir a causa de pedir e o pedido.

1* ndo discorre em sua obra sobre o

Ricardo de Barros Leone
fato superveniente, mas, sim, sobre o direito superveniente (lei nova) que surge no caminhar

da acgdo.

Dai, temos novamente que nos inspirar em José Roberto dos
Santos Bedaque, em sua obra ja citada denominada Efetividade do Processo e Técnica

Processual.

Para Bedaque, os artigos 303, 462 e 517 do CPC”° tratam de

fatos supervenientes.

Para o ilustre jurista: “Fatos constitutivos do direito do autor,
embora ndo descritos na inicial, devem ser considerados pelo juiz, desde que verificados
posteriormente a propositura da agdo — art. 462 do CPC. Tem prevalecido a interpretagao
deste dispositivo entendimento restritivo quanto a possibilidade de o juiz considerar o fato
constitutivo superveniente. Eventual alteracdo da causa de pedir s6 é admitida de forma

bastante limitada, devendo o fato novo guardar nexo com aquele afirmado na inicial,

* LEONEL, Ricardo de Barros Leonel. Causa de Pedir e Pedido. O Direito Superveniente. So Paulo: Editora
Método, 2006.

%% Art. 303. Depois da contestacio, s6 é licito deduzir novas alega¢des quando:

I - relativas a direito superveniente;

II - competir ao juiz conhecer delas de oficio;

III - por expressa autorizag@o legal, puderem ser formuladas em qualquer tempo e juizo
Art. 462. Se, depois da propositura da agdo, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir
no julgamento da lide, caberd ao juiz tomd-lo em consideracdo, de oficio ou a requerimento da parte, no
momento de proferir a sentenca. (Redacdo dada pela Lei n® 5.925, de 1973).
Art. 517. As questdes de fato, ndo propostas no juizo inferior, poderdo ser suscitadas na apelacdo, se a parte
provar que deixou de fazé-lo por motivo de forca maior.
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constituindo simples elemento dele. Embora omisso, integra o fundamento juridico do
29 51

pedido”.

Os fatos constitutivos do direito do autor, mesmo que nao
narrados na inicial, devem ser considerados pelo juiz, desde que verificados posteriormente a
propositura da acdo e tenham — 16gico — nexo de causa com o fato afirmado na inicial, com
inclusdo da prova desse novo fato na fase de instru¢do ou reabertura desta, caso ela ja tenha

ocorrido, desde que respeitado o contraditério.

Outro grande jurista de nosso tempo, do qual muito me valho

para meus estudos, ainda que um pouco mais timido, assim ensinou:

“Dai a necessidade de se alterar o tema em debate, para se
amoldar o objeto da disputa as regras legais supervenientes, nos moldes do previsto no art.

462 do Cédigo de Processo Civil”.”?

Nesse prisma, reacendendo o debate sobre causa de pedir e a
assentando corretamente na descricdo da causa remota, que € a fatica e ndo da préxima, que é
a juridica, fica clara a possibilidade de se inserir fatos constitutivos, modificativos e
impeditivos no decorrer da lide até a prolacao da sentenga, isto porque a causa de pedir

nuclear mantém-se integra, sem se desintegrar.

Bedaque, em nota de rodapé53, informa que possibilidade de se
alterar pedido e causa de pedir € aceita no Cdédigo de Processo Civil portugués (art. 663),
colombiano (art. 305,4), Federal argentino (art. 123, 6°, segunda parte) e Modelo Ibero-
Americano (art. 184,4), como informa Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (Do Formalismo ...,

2*. ed., p.177, nota 124).

St BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2007, p. 135-136.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Embargos de Declaracio — Remédio habil para introduzir no julgamento o
jus superveniens (art. 462 do CPC) in Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zanoide de Moraes, Estudos em
homenagem a Ada Pellegrini Guinover, Sdo Paulo, DPJ, 2005.

** BEDAQUE, José Roberto dos Santos. ob. cit. nota de rodapé no. 97. p. 135.
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Como se verifica o sonho estd comecando a deixar de ser

sonhado sozinho.

Respeitando-se o contraditério, ndo ha razao légico-juridica para
que o fato novo ndo seja incluido na demanda. Foi com essa visdo que o Cédigo de Processo

.. ~ . 4
Civil Portugués realizou sua reforma™.

No cédigo portugués, em seu art. 506, 1&-se o seguinte:
“dizem-se supervenientes tanto os factos ocorridos posteriormente ao termo dos prazos

marcados nos artigos precedentes como os factos anteriores de que a parte sO tenha

4 TUCCI, José Roberto Cruz e ¢ BEDAQUE, José Roberto dos Santos (coordenadores) + diversos autores.
Causa de Pedir e Pedido no Processo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 265-277.

> SECCAO V — ARTICULADOS SUPERVENIENTES
ARTIGO 506 (TERMOS EM QUE SAO ADMITIDOS)

1. Os factos constitutivos, modificativos ou extintivos do direito que forem supervenientes podem ser
deduzidos em articulado posterior ou novo articulado, pela parte a quem aproveitem, até ao
encerramento da discussao.

2. Dizem-se supervenientes tantos os factos ocorridos posteriormente ao termos dos prazos marcados nos
artigos precedentes como os factos anteriores de que a parte s6 tenha conhecimento depois de findarem
esses prazos, devendo nesse caso produzir-se prova da superveniéncia.

3. O novo articulado em que se aleguem factos supervenientes serd oeferecido:

a) Na audiéncia preliminar, se houver lugar a esta, quando os factos que dele sdo objecto hajam
ocorrido ou sejam conhecidos até o respectivo encerramento;

b) Nos 10 dias posteriores a notificagdo da data designada para a realizac¢do da audiéncia de discussio
e julgamento, quando sejam posteriores ao termo da audiéncia preliminar ou esta se ndo tenha
realizado;

c¢) Na audiéncia de discussdo e julgamento, se os factos ocorrerem ou na parte deles teve
conhecimento em data posterior a referida na alinea anterior;

4. O juiz profere despacho liminar sobre a admissdo do articulado superveniente, rejeitando-o quando, por
culpa da parte, for apresentado fora do tempo, ou quando for manifesto que os factos ndo interessam a
boa decisdo da causa; ou ordenando a notificacdo da parte contrdria para responder em dez dias,
observando-se, quanto a resposta, o disposto no artigo anterior.

As provas sdo oferecidas com o articulado e com a resposta.

6. Os factos articulados que interessam a decisdo da causa s@o incluidos na base instrutdria; se esta ja
estiver elaborada, ser-lhe-3o aditados, sem possibilidade de reclamacdo contra o aditamento, cabendo
agravo do despacho que o ordenar, que subird com o recurso da decisao final.

ARTIGO 507 (APRESENTACAO DO NOVO ARTICULADO DEPOIS DA MARCACAO DE

AUDIENCIA DE DISCUSSAO E JULGAMENTO)

1. A apresentag@o de novo articulado depois de designado dia para a audiéncia de discussao e julgamento
ndo suspende as diligéncias para ela nem determina o seu adiamento, ainda que o despacho respectivo
tenha de ser proferido ou a notificagdo da parte contraria haja de ser feita ou a resposta desta tenha de
ser formulada no decurso da audiéncia. Se ndo houver tempos para notificar as testemunhas oferecidas,
ficam as partes obrigadas a apresenta-las.

2. Sdo orais e ficam consignados na acta a deducdo de factos supervenientes, o despacho de admissio ou
rejeicdo, a resposta da parte contrdria e o despacho que ordene ou recuse o aditamento a base
instrutéria, quando qualquer dos atos tenha lugar depois de aberta a audiéncia de discussdo e
julgamento. A audiéncia s6 se interrompe se a parte contrdria ndo prescindir do prazo de 10 dias para a
resposta e apresentacdo das provas e houver inconveniente na imediata producio das provas relativas a
outra matéria em discussdo.

e
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conhecimento depois de findarem esses prazos, devendo nesse caso, produzir-se prova da

superveniéncia”.

Ja que estamos falando do articulado superveniente do direito
portugués, € de bom alvitre expor a possibilidade de se modificar a causa de pedir depois de

contestada a lide.

No direito portugués fala-se em principio da estabilidade da
estancia e da estabilidade dos elementos essenciais da causa, o que nio deixa de ser a causa de

pedir nuclear, ou seja, o cerne da questao.

Por principio da estabilidade da estancia entende-se que, apds a
citacdo do réu, a instincia processual mantém-se a mesma quanto as partes, ao pedido e a
causa de pedir, ressalvadas as possibilidades de modificacdo expressamente previstas em lei

(artigo 268° do CPC).

Todavia, a lei permite modificacdo nas pretensdes litigadas ou
de seu fundamento fatico em razdo do evoluir dos argumentos apresentados pelas partes, ou

seja, os fatos ou acontecimentos supervenientes.

Impende transcrever excerto da obra “Accdo Declarativa a Luz
do Cdédigo Revisto”, escrito por J. P. Remédio Marques, 3* edi¢do, Editora Coimbra, cujo

capitulo transcrito versa sobre a “modificacdo do pedido e da causa de pedir na réplica”.

“134. Modificacdo do Pedido e da Causa de pedir na réplica
N3ao obstante a citacdo do réu tornar estdveis os elementos essenciais da causa (artigos 268.°
e 481.°, alinea b), do CPC), a réplica também pode ser utilizada, como referimos, para o autor
modificar unilateralmente o pedido e a causa de pedir (artigo 273.°/1 e 2 do CPC). E claro

que o autor s6 pode pensar nesta hipdtese se a réplica for admissivel nos temos gerais.

A) Estamos agora a referir os casos em que esses elementos

essenciais da causa podem ser alterados quando ndo haja acordo.
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De facto, neste caso de falta de acordo o autor pode livremente
reduzir o pedido, desde que esta reducdo seja favoravel ao réu, o que equivale a desisténcia
parcial do pedido (artigo 295.°1 do CPC).

Em processo ordindrio, a ampliacdo ou a alteracdo do pedido
podem ser indubitavelmente feitas na réplica, se houver este articulado nos termos gerais,
pois o réu pode responder na tréplica; mas isso também parece possivel nas accoes sumarias,
pois nestas ac¢des ainda que nao haja lugar ao articulado subseqiiente de resposta do réu
(tréplica) este pode sempre responder na audiéncia preliminar, se esta for realizada (artigo
787. °/1 do CPC), ou no inicio da audiéncia final (artigo 3.°/4 do CPC). No mais, o pedido so
pode ser ampliado unilateralmente (que ndo alterado) até ao enceramento da discussdo em 1.*
instancia, desde que a ampliagdo do pedido constitua o desenvolvimento ou uma

conseqiiéncia do pedido inicial (V).

() Nao ha alteracdo do pedido se a autora pedir inicialmente a condenacgdo solidaria das rés a
pagar-lhe uma determinada quantia e, na réplica, pedir que elas sejam condenadas a pagar-lhe
a si, autora, ou a uma outra sociedade, cuja intervengdo principal ja havia sido requerida.
Neste caso, hd apenas uma alternativa aparente — cfr. O AcSTJ, de 12-09-2006, in

HTTP://www.dgsi.pt.

Por exemplo, se o autor deduzir acgcdo de divorcio sem
consentimento de um dos conjuges contra a mulher com base em separacdo de facto por 1 ano
consecutivo e por violacdo do dever de respeito e esta, na contestacdo, alegar que hd a
propésito de ambos reatarem a vida em comum (artigo 1782.°/1, parte final, do Cédigo Civil),
o autor pode , na réplica (para além de, querendo, responder a matéria da excepc¢do), pedir
uma indemnizacdo por danos ndo patrimoniais causados ao outro pela dissolu¢do do
casamento (artigo 1792.°/1 do mesmo Cddigo), bem como peticionar que os efeitos
patrimoniais do divorcio se retrotariam a data, que a sentenga fixard, em que a coabitacao
cessou (artigo 1789.°/2 do mesmo C6digo).

Quando a causa de pedir, e na falta de acordo, ela também pode
ser alterada ou ampliada na réplica (1), podendo o réu responder na tréplica a modificacao

ocorrida ou, nao havendo tréplica por a accdo ser deduzida com processo sumdrio, na
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audiéncia preliminar ou no inicio da audiéncia de discussdo e julgamento (artigo 3.°/4 do

CPC) (.

(1) Por exemplo , o autor, que fundara a ac¢do de divorcio sem o consentimento de um dos
cOnjuges na separacao por mais de um ano consecutivo a contar até a apresentacdo da peticao,
funda-a, na réplica, na auséncia do outro, por tempo inferior a um ano (alinea c) do artigo
1781.° do Cédigo Civil, a contar até a apresentagdo da réplica (cfr. O AcSTJ, de 30-4-1998, in
HTTP://www.dgsi.pt).

(2) Por exemplo, haverd alteracao da causa de pedir se, na ac¢io destinada a anular o contrato
de compra e venda fundada em erro do autor adquirente (artigo 905°. Do Cédigo Civil), este
vier invocar, na replica a existéncia de dolo ou de coacdo moral. Paralelamente, poderd, ao
que parece, alterar o pedido de indemnizatério, de jeito a abranger ndo apenas os danos
emergentes do contrato (artigo 909.° do Cddigo Civil), mas, pelo contrario, os danos que o
adquirente ndo sofreria se a compra e venda nao tivesse sido celebrada (artigo 908.° do
Codigo Civil).

Neste ultimo caso, ocorre uma alteracdo simultanea da causa de pedir e de um dos pedidos (o
pedido indemnizatdrio, pois o pedido de anulacdo mantém-se), a qual tem sido admitida
quando dessa modificacdo dupla ndo resulta uma altera¢do da relagdo material litigada, uma
convolacdo substancial do objecto da ac¢do, e haja, portanto, um claro nexo com o pedido

inicial e com a inicial causa de pedir.

B) Havendo acordo das partes, quer o pedido, quer a causa de
pedir podem ser ampliados ou alterados até ao julgamento proferido na 2.* instancia, salvo se
a alterac@o perturbar inconvenientemente a instrucao, discussdo e julgamento da causa (artigo
272.°CPC).

C) Quando a ampliacdo simultinea do pedido e da causa de
pedir — qual modificacdo qualitativa em que o objecto inicial é substituido por um outro
objecto - , ela parece possivel somente nos casos em que hd uma clara conexdo entre o
objecto inicial da acgdo e o objecto modificado (1). Isto pode suceder, quer quando alguns dos
factos que integram a nova causa de pedir coincidem com os factos que integram a causa de
pedir inicial, quer quando o novo pedido respeita a uma situacao juridica material dependente
ou sucedanea da primeira. Se é possivel ao réu deduzir um pedido reconvencional na situagdo

do artigo 274.°/1, alinea a), do CPC (“quando o pedido do réu emerge do facto juridico que
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serve de fundamento a acgdo ou a defesa’), por maioria de razdo (ou pela mesma razio), deve
ser permitida a alteracdo simultdnea quando ocorra aquele tipo de conexdo entre o objecto

inicial e o objecto modificado.

(M) Ja, neste sentido, no direito anterior a reforma de 1995/1996, cfr. ANTUNES
VARELA e alii, Manual, 2.* edi¢do, 1985, cit.,pp. 281-282 (embora com restri¢des no sentido
em que a relacdo material controvertida se deve manter); ANSELMO DE CASTRO, Direito
Processual Civil Declaratério, Vol. I, 1981, cit.,pp. 168-169; TEIXEIRA DE SOUZA, As
partes, o Objeto e a Prova na Ac¢do Declarativa, 1995, cit., p.189; agora LEBRE DE
FREITAS/MONTALCAO MACHADO/RUI PINTO, Cédigo de Processo Civil Anotado,
Vol. 1, 1999, cit.,pp.486-487TMONTALVAO MACHADO/PAULO PIMENTA, O Novo
Processo Civil. 12.* edicao, 2010, cit., p.200, nota 450; LEBRE DE FREITAS, Introdugdo ao
Processo Civil, Conceito e Principios Gerais, 2.* edi¢do, 20006, cit.,pp.183-184. Se a alteracdo
dor unilateral, terd que produzir-se for¢osamente uma desisténcia do pedido inicial, de modo
que o autor jamais pode voltar a alegar em juizo contra o réu o objecto inicial da ac¢do.Se o
juiz admitir essa modificacdo, produzem-se, quando ao novo objecto, os efeitos caracteristicos

da citagao.

O artigo 273.°/6 do CPC autoriza, de facto, esta modificacdo
simultdnea do pedido e da causa de pedir na réplica, “desde que tal ndo implique convolag¢do
para relacdo juridica diversa da controvertida” ('), embora, uma leitura gramatical deste
normativo impeca a alteragdo simultdnea quando o autor peticiona um novo direito e a
situagdo passiva correspondente.

Suponha-se que, por exemplo, numa acgcdo de peticdo de
heranga (artigo 2075.°/1 do Cdédigo Civil), o réu demandado invoca a sua qualidade de
donatdrio do bem imdével, cuja restituicao € pedida pelo autor; neste caso, parece que o autor
pode alterar a causa de pedir, passando a alegar a quantidade de donatdrio do réu, pedindo
que a doagdo seja considerada inoficiosa (artigo 2168.° do Cddigo Civil) e que se abra
licitacdo entre os herdeiros legitimdrios (no caso de a reducdo por inoficiosidade exceder
metade do valor do bem doado: artigo 1365.°/3, alinea b), do CPC e artigo 2174.°/2 do
Cddigo Civil) — aqui, o novo pedido reporta-se a uma relagdo material suceddnea da primeira.

Hipotize-se, ainda que numa acg¢io de reivindicacdo de um imovel, o réu alega a sua qualidade
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de titular de um direito de habitacdo sobre esse imovel (e um direito de uso do respectivo
recheio) — artigo 1484.°/1 e 2 do Cddigo Civil; nesta eventualidade, o autor pode alterar a
causa de pedir, alegando o titulo constitutivo do direito de habitacdo, o que importa a
alteracdo simultinea do pedido, o qual passa a ser o do reconhecimento da nua-propriedade
(), se e quando estiver verificado o interesse processual do autor enquanto sujeito carecido de

ver declarada a sua qualidade de proprietdrio do imével (3).

(1) Contra a alteracdo simultinea do pedido e da causa de pedir, no direito anterior, cfr.
MANUEL DE ANDRADE, Nocgodes Elementares, cit.,p.159; ALBERTO DOS REIS,
Comentdrio ao Codigo de Processo Civil, Vol .Ill, Coinbra Editora, Coimbra, 1946,pp.94-95.
(2) Nos termos do artigo 1490.°do Cédigo Civil aplicam-se aos direitos de uso e de habita¢do
as disposi¢coes que regulam o usufruto. Cfr., agora SANTOS JUSTO, Diretos Reais, Coimbra,
Coimbra Editora, 2007,pp.383-385.

(3) Contra a alteracdo simultdnea do pedido e da causa de pedir, apés a reforma de 1995/1996,
cfr. MARIANA FRANCA GOUVEIA, A Causa de Pedir na Acgcdo Declarativa, Coimbra,
Almedina, 2004,p.307.Autora que faz uma leitura ab-rogante do disposto no artigo 273.°6 do
CPC.

Em Portugal a possibilidade de se alterar pedido e causa de pedir
no decorrer da demanda com supedaneo em fatos supervenientes, ao contrdrio do que
imaginam a maioria, ndo retarda o processo, mas, pelo contrdrio, aumenta a celeridade

processual.

No pais lusitano o respeito ao contraditorio e a constituicao €
medida de Justica e de rigor. A sentencga tem por escopo deixar as partes muito mais proxima
dos fatos como eles estao no momento da sentenca, situacdo de cuja qual poderiamos, com

tranquilidade, passar a denominar a causa de pedir fatica como préxima ao invés de remota.

Como dito no primérdio desse candente trabalho, a legislacdo
extravagante também nos serve de supedaneo para as nossas incrementacdes, mesmo porque,
o mundo, € uma onda continua de acontecimentos que come¢am em um lugar e terminam no

mesmo lugar que comegaram, s6 que mais aperfei¢coados e evoluidos.
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A flexibilizagdo ao principio da estabilidade da demanda e o
sistema de preclusdes permitiu a inclusdo de fatos novos no direito de nossa patria-mae, como
acabamos de demonstrar, isto porque, os olhos processuais estavam usando os 6culos da
Constitui¢do Federal e da onda de modernidade. Assim, também, deve ser o nosso, portanto,
devemos envidar todos os esforcos possiveis a fim de introduzir de forma cabal e

insofismével em nosso novo codigo de processo civil essa possibilidade.

A regra da preclusdo (estabilizacdo da demanda) seria aplicada
somente se a parte invocasse como fato novo fato um acontecimento ja tinha ciéncia quando
da propositura da demanda, excepcionando-se, apenas, essa regra, em caso de a parte
demonstrar cabalmente a ocorréncia da justa causa para sua nio invoca¢ao na inicial ou na

defesa.

Como ja asseverado, “velhos postulados devem ganhar novas
premissas”, e, a partir dessa nova premissa, ndo se pode conceber a interpretagdo inadequada
que a doutrina e a jurisprudéncia vém dando ao art. 462 do CPC. Nesse painel, vale aqui
novamente transcrever o postulado do invejdvel Galeno Lacerda, que pontificou em 1983 o

seguinte:

“0 art. 462 do Codigo de Processo Civil Brasileiro: a norma é
tdo revoluciondria, mexe com tantos principios processuais, elevados dogmas consagradores
de verdades tidas como absolutas e imutdveis, rasga horizontes tdo vastos e surpreendentes,
que a doutrina, temerosa de aventurar-se em um mundo desconhecido, se encolhe acanhada e

vacilante.”

Por que ndo se aproveitar o mesmo instrumento a fim de
solucionar a crise de direito material? Homenageia-se a celeridade, efetividade, seguranca e
justica e, ainda, consagra o principio do devido processo legal e seus subprincipios da ampla
defesa e contraditério. E, pois, realmente o art. 462 do CPC norma revoluciondria que nao

pode mais ser deixada de lado, a margem de interpretagcdo constitucional.

No nosso entender, do mesmo modo que o autor pode deduzir

fatos novos posteriores a propositura da demanda, o réu também pode, desde que ocorridos
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apos a apresentacdo da defesa ou provada a justa causa para a sua ndo alegacdo, mas, sempre

com respeito ao principio do contraditério.

BEDAQUE, assim remata:

“Nao se pretende, com esta sugestdo, eliminar a preclusdo e a
eventualidade, o que implicaria retorno ao processo romano, em que ndo havia qualquer
separagdo por fases. Propde-se apenas certa flexibilizagdo na rigidez da estabilizacdo da
demanda, desde que presentes determinadas circunstancias excepcionais, com vistas a

economia processual e a visdo constitucional do processo.

O intuito da proposta nao €, evidentemente, comprometedor a
ordem estabelecida pelo modelo processual, o que geraria perda da seguranga, consequéncia
prejudicial a confiabilidade e efetividade do processo. Deseja-se simplesmente apresentar
solucdo compativel com a economia processual e a instrumentalidade do processo, em
consonancia com a tendéncia verificada em legislacdes recentes, que se mostram muito mais
liberais que a nossa, eis que aprenderam a olhar o passado, analisar as rdpidas mudancas da
sociedade e perceberam, tendo os olhos voltados a constitui¢do, que os fatos se sucedem o
tempo todo, pois 0 mundo ndo € estatico, € dindmico e o direito e o processo igualmente tem
que ser dinamicos, com vistas a espargir a Justica, o que, seguramente dd seguranca e

efetividade.

Convém aqui transcrever, a guisa de fortalecer a nova visdao
constitucional do instrumento, a nota de rodapé n° 105 da obra de BEDAQUE [Efetividade do
Processo e Técnica Processual], que trata do principio e das regras do processo civil
transnacional submetidos aos membros do The Amerfican Law Institute, elaborados pelos
professores Geoffry C. Hazard Jr. e Michele Taruffo, com a colaboragdo de Antonio Gidi.
Identifica-se o abrandamento, apontado no corpo do texto, no principio e nas regras seguintes,
vertidos livremente para o Portugués pelo professor Cassio Scarpinella Bueno (para exame do

texto em Inglés, cf. Uniform Law Review 1X/859 e SS,):

“Principio: 10.4 A parte, mostrando ter bons motivos, tem o

direito de aditar sua peti¢cdo inicial ou defesa, dentro de um prazo razoavel, dando ciéncia as
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outras partes e desde que isso ndo atrase in justificadamente o procedimento ou, de alguma
forma, cause injustica.

Regras: 14. Aditamentos

14.1 A parte, fundamentando seu pedido e dando ciéncia a parte
contréria, pode aditar a inicial ou a contestacdo, observados prazos razoaveis, quando sua
iniciativa ndo prejudicar o andamento do procedimento ou gerar injustica. Em especial, os
aditamentos s@o cabiveis para levar em consideracao eventos ocorridos apds os ja articulados,
fatos novos ou prova que, anteriormente, nado pode ser obtida mediante a realizacdo de
diligéncias razoaveis ou para fazer referéncia a prova emprestada.

14.2 O aditamento serd deferido quando ele for justificavel,
determinando-se, quando necessdria, a suspensao ou o prosseguimento do procedimento ou a
outorga, a outra parte, de alguma compensagao pelos custos correspondentes.

14.3 A parte contrdria deve ser intimada do aditamento e terd 30
dias consecutivos para respondé-lo ou o prazo que determinar o juizo.

14.4 O julgamento nos termos da Regra 15.2 s6 serd admissivel
nos casos de aditamento da inicial, se a parte contrdria, devidamente intimada, deixar de se
manifestar sobre ele.

14.5 Qualquer parte pode requerer ao juizo que determina a
outra que adite ou emende suas alegacOes para plena observancia destas Regras. Este pedido
suspende, temporariamente, 0 prazo para resposta.

19.2 Antes de proferir uma decisdo com base nesta Regra, o
juizo deve dar a parte a quem a providéncia € tomada oportunidade razodvel de aditar sua
peticdo inicial ou contestacdo quando parecer que a deficiéncias seja suprimivel e desde que

esta iniciativa ndo atrase o procedimento ou, de qualquer forma, resulte em injustica”.

Depois dessa necessdria e imprescindivel transcricdo do
processo civil transnacional somada aos dizeres sobre o tema do direito comparado e
ensinamento de BEDAQUE, dentre outros, ja podemos prever como serd o futuro (Um sonho
que se sonha sé € apenas um sonho. Um sonho que se sonha junto € o comeco de uma

realidade).

Importante dizer também que a redagdo do artigo 462 nao deixa

davidas de que tanto o fato novo aparecido depois da distribui¢do da demanda, quanto o fato
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de conhecimento superveniente (que jd existia, mas o autor ou o réu somente tomaram
conhecimento dele posteriormente a distribuicdo da acdo e da entrega da contestacdo) pode
ser objeto de alteracdo de causa de pedir e pedido, isto porque o nosso codigo quando
pretende tratar fato novo como aquele que realmente aparece apds a distribui¢do da demanda,
trata-o com a denominacdo de fato novo e ndo como fato modificativo, extintivo ou
impeditivo do direito do autor. Podemos citar como exemplo os dizeres do art. 475-E do CPC
(“Art. 475-E. Far-se-4 a liquidacdo por artigos, quando, para determinar o valor da

condenacdo, houver necessidade de alegar e provar fato novo. (Incluido pela Lei n® 11.232, de

2005)”).

Outro exemplo contundente de que a parte pode até mesmo
depois de prolatada a sentencga alegar fatos modificativos, extintivos ou impeditivos € o art.

517 do CPC.

Diz o referido artigo:

“Art. 517. As questdes de fato, ndo propostas no juizo inferior,
poderdo ser suscitadas na apelacdo, se a parte provar que deixou de fazé-lo por motivo de

forca maior”.

Nao seria mesmo um paradoxo o legislador permitir alegacdes
de fatos novos em apelagdo e ndo permitir apds o despacho saneador? Nao € coerente!

Sistematizando o cédigo de processo civil com a constituicdo federal teremos coeréncia.
E de se notar ainda, que no dispositivo agora estudado (art. 517),
em nenhum momento o legislador diz que “os fatos supervenientes” ocorridos depois da

sentenca podem ser alegados desde que autorizados pela outra parte!

Nao soa realmente estranho? Por que na 1° instancia tem

que ter a concordincia da outra parte e na 2° instancia nao?
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Ja o réu também tem o mesmo direito de aditar sua contestagao
se sistematizarmos os dizeres do art. 303°® com os artigos 462 e 517, todos do CPC, apenas
acrescentando que o legislador quis dizer que o direito superveniente expressado no inc. I, do

art. 303 do CPC, é, na verdade, fato superveniente.

Nesse painel, a alegacdo de fato novo superveniente, tanto pelo
autor, quanto pelo réu, que fique bem claro, constitui excecdo aos principios da estabilidade
da demanda e da eventualidade ou concentragdo da defesa na contestacdo, sem prejuizo do

seu reconhecimento ex-officio pelo magistrado.

O professor Galeno Lacerda ainda acrescenta:

“Como quer que seja, a tese, transformada em lei e adotada pelo
direito brasileiro, de modo ainda mais abrangente do que o portugués, abala e subverte velhos
principios, como o do efeito consumptivo da litis contestatio, em sua rigida imutabilidade
formal. Se ndo ha mudanca no pedido, ha sem divida modificacao entre os fatos anteriores e
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os posteriores a inicial e a contestacdo, transformacgdo que deve, por lei, ser considerada”.

A roborar, ainda, com esta tese de que € possivel em nosso
ordenamento patrio trazer fatos havidos depois dos articulados na inicial, temos a demonstrar

os dizeres do art. 397 do CPC.%®

Por esse artigo at¢é mesmo apds a sentenga € possivel a
introducdo de fato superveniente, pois, pensemos logicamente, se o instrumento permite a
juntada de documentos novos a fim de fazer prova de fatos ocorridos apds os articulados, por

6bvio que permite a alegacao de fato superveniente apds a distribui¢do da inicial!

%% Art. 303. Depois da contestacio, s6 é licito deduzir novas alega¢des quando:
I - relativas a direito superveniente;
II - competir ao juiz conhecer delas de oficio;
III - por expressa autorizagdo legal, puderem ser formuladas em qualquer tempo e juizo.

> LACERDA, Galeno. O c6digo e o formalismo processual. In Revista de Processo, n. 28, julho, 1983.

% Art. 397. E licito as partes, em qualquer tempo, juntar aos autos documentos novos, quando destinados a fazer
prova de fatos ocorridos depois dos articulados, ou para contrapd-los aos que foram produzidos nos autos.
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Agora, continuemos com o raciocinio: se podemos alegar fatos
ocorridos depois dos articulados e provd-los com documentos, que certeza podemos ter que

tais fatos nao possam alterar a causa de pedir e consequentemente o pedido? Nenhuma.

E evidente que a causa de pedir nuclear exposta na inicial é a
mesma, mas fatos decorrentes da causa de pedir ocorridos posteriormente a propositura da
demanda, as vezes, at€é mesmo em razao da prépria demanda distribuida, devem ser incluidos
na causa a fim de se aproveitar o mesmo instrumento e como o pedido decorre logicamente da
causa de pedir é natural que nele ocorra alguma alteracdo a fim de se amoldar a nova crise de

direito material acontecida.

E nitido e é possivel sentir o sistema juridico como um
organismo vivo e, por essa razdo, provido de coeréncia. Nao € a toa que o artigo 462 esta
presente em nosso ordenamento juridico, e isto desde 1973 (Lei 5925). Tudo tem uma razao
de ser. Buzaid deve ter sentido essa necessidade, mas, enfim, o que nos interessa € agora

explorar essa “norma revoluciondria” sob a 6tica constitucional e dar a ela o seu real sentido.

10 - O art. 462 do CPC sob o enfoque constitucional

(sistematizacido de todo o ordenamento juridico).

O nosso querido Cédigo de Processo Civil normatizou
unicamente em seu art. 462 a possibilidade viva de se incluir fatos supervenientes apds a

distribuicao da acdo e apds a apresentacdo da defesa pelo réu.

Além desse artigo, demonstramos no capitulo anterior a
existéncia de outros, que sistematizados levam-nos a conclusao inexordvel da possibilidade

ora defendida, com muita forca e énfase!
E de se notar e fazer constar que o fato de o juiz poder conhecer

de oficio os fatos constitutivos, modificativos e extintivos do direito material, depois de

articulados, € o mesmo que dizer que o principio dispositivo sofreu uma mitigacdo, nao é?
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O vetusto direito romano, do qual descendemos, alhures
estudado, dizia que no momento da prolacdo da sentenca hd que se refletir o estado das coisas
no momento da propositura da lide, mas, com a evolugdo da sociedade, como também ja
esclarecido capitulos acima, entendemos que o momento da decisdo da demanda posta, tem

que refletir o estado de fato, seja em primeira, seja em segunda instancia.

Analisar o “notéavel” artigo 462 do CPC em conjunto com o0s
artigos 303, 396, 397 e 517 do mesmo CPC, no nosso modesto modo de ver o direito, €
obrigacdo de qualquer exegeta, pois, integrando todo o ordenamento juridico existente no
sistema, ou seja, os principios de direito processual civil, os principios constitucionais,
podemos, sim, inferir, a possibilidade de se alterar causa de pedir e pedido com arrimo nos
precipuos dizeres do artigo 462 do CPC, mesmo porque, ninguém olvida, que também ¢é de
interesse publico se acelerar a demanda (principio da celeridade), alids, pilar, agora elevado a
categoria de direito fundamental, em face do que dispds a EC n° 45, principio que, se aplicado
verdadeiramente, terd o poder de flexibilizar o rigorismo formal (que hodiernamente nao tem
mais razao de ser), emprestando, assim, maior agilidade ao processo, além de eficiéncia,

seguranca e justica.

Em nosso modestissimo entendimento, at€é mesmo o STJ, em
seu Regimento Interno, mais precisamente nos artigos 141, inc II e 168, permite a introducao
de fatos superveninentes que tenham o conddo de influir no julgamento da causa. Ei-los, in

verbis:

“Art. 141. Nos recursos interpostos na instancia inferior, nao se
admitird juntada de documentos, apds recebidos os autos no Tribunal, salvo:
IT - para prova de fatos supervenientes, inclusive decisdo em processo conexo, 0s quais

possam influenciar nos direitos postulados;

Art. 168. A Corte Especial, a Secdo ou a Turma poderao

converter o julgamento em diligéncia quando necessaria a decisdo da causa. Neste caso, o

feito serd novamente incluido em palutal”.59

59 www.stj.jus.br.
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Tal possibilidade viva, além de prestigiar o festejado principio
da celeridade e da economia processual, evita o retardamento da lide, como dito no capitulo
acima, eis que evita a propositura de outra ou de outras acdes, pois, o preceito insculpido no
art. 462 do CPC, outorga ao autor a possibilidade de alterar pedido e causa de pedir por incluir
fatos novos ligados diretamente a questdo de fundo e com ela se derivando (causa de pedir

fatica ou remota).

Nao podemos nos esquecer que além do artigo 462 do Cddigo
de Processo Civil e demais ja citados, temos a nos auxiliar em nossa exegese sistemaética, 0
artigo 4° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil (LICC — Decreto-Lei 4657/1942), artigo esse
de direito material que impde ao magistrado o dever de integrar todo o ordenamento juridico
para a solu¢do do caso.”

Os principios gerais de direito, os principios do direito material,
os principios de direito processual civil, a analogia, os principios constitucionais, o0s
principios do cédigo de defesa do consumidor, ndo podem ser deixados de lado. Todo o
ordenamento juridico € cadenciado e interligado, devendo ser interpretado de forma

sistematizada.

Nesse diapasdo, ja que falamos do CDC (Cdédigo de Defesa do
Consumidor), temos que pensar que o Poder Judicidrio serve ao jurisdicionado e, por
conseguinte, a sentenca ¢ um bem de consumo e como tal deve ser prestada com objetivo de
pacificar as contendas, de forma célere, intensa, efetiva e justa, trazendo para o momento da
prolacdo da sentenga todos os fatos que delinearam o contorno da lide desde a sua formacgao

até a entrega da prestagdo jurisdicional.

E necessdrio reinterpretar-se o art. 462 do CPC e os demais que

dao carisma a ele, a luz dos principios constitucionais de celeridade/efetividade.

60 . . . S .
Art. 4% da LICC. Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito.
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A partir dessa nova premissa € inegdvel que o artigo 462 cresceu
em sua interpretacao sendo instituto instrumentacional que d4 efetividade a norma material

fundamental contida no art. 5°, inc. LXVIII, da Constituicao Cidada.®!

Tal direito fundamental (razodvel duracio do processo)
ingressou nessa categoria em 2004 (EC 45/2004) e deu ainda maior amplitude a outro
principio de direito fundamental: o devido processo legal, onde se encontra assentado o

contraditorio e a ampla defesa.

Nessa senda, sigamos em nosso raciocinio: sendo, pois, a
razoavel duracdo do processo um principio constitucional, qualquer outro que com ele
aparentemente colida, s6 pode ser um principio infraconstitucional, pois entre principios
constitucionais ndo ha choque e nem hierarquia, mas, sim, a prevaléncia na aplica¢do de um,

nao sobre o outro, mas de outro, tudo dependendo do caso concreto sub judice.

Diferente serd a situa¢do onde um principio infraconstitucional,
por exemplo, o da estabilizacdo da demanda, se sobrepuser a um principio constitucional,
como por exemplo, o principio constitucional fundamental da celeridade/efetividade. Se isso
acontecer (e, infelizmente, vem acontecendo aos borbotdes) a interpretacdo dada sera

evidentemente contra a constituicao e ilegitima.

Interessante trazer a baila o imortal saber de Rui Barbosa sobre

o ponto que estamos estudando nesse momento:

“Pouca importancia ddo, em geral, os nossos publicistas as
‘questdes de principios’. Mas os principios sdo tudo. Os interesses materiais da nacdo

movem-se de redor deles, ou, por melhor dizermos, dentro deles."

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello, principio é o
"mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se

irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata

61 . . . ~ N . I L, e~

Assim chamada por Ulisses Guimardes, que esteve a frente da Assembleia Constituinte: "Serd a Constituicdo
Cidada, porque recuperard como cidaddos milhdes de brasileiros. O povo nos mandou aqui para fazé-la, ndo para
ter medo" fonte: www.veja.com.br.
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compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema

. A ’ . A5 62
normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harmonico”.

A fim de trazer a colagdo importante licio de Carlos Ari

Sundfeld, que iluminard com uma clareza solar tudo o quanto até aqui expendido:

"a) E incorreta a interpretacio da regra, quando dela derivar
contradicdo, explicita ou velada, com os principios; b) Quando a regra admitir logicamente
mais de uma interpretacdo, prevalece a que melhor se afinar com os principios; ¢) Quando a
regra tiver sido redigida de modo tal que resulte mais extensa ou mais restrita que o principio,
justifica-se a interpretacdo extensiva ou restritiva, respectivamente, para calibrar o alcance da
regra com o principio." Agora, quanto a integracdo juridica, diz: "Na auséncia de regra
especifica para regular dada situacdo (isto é, em caso de lacuna), a regra faltante deve ser
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construida de modo a realizar concretamente a solu¢do indicada pelos principios."

Como se pode concluir, o art. 462 do CPC, sistematizado com
artigos os 303, 396, 397 e 517 do mesmo CPC é um notdvel e poderoso autorizador na
introducdo de fatos supervenientes, tanto pelo autor, como pelo réu, depois das alegacgdes ja
formuladas na inicial e na defesa, estando, ainda perfeitamente calibrado com os principios
fundamentais constitucionais da celeridade/efetividade e devido processo legal, no qual se
insere o principio do contraditério, cujo qual jamais deve ser relegado pelo operador do
direito, sob pena de se enviar a bancarrota toda a constru¢do juridica aqui esposada, além de

ferir o Estado Democratico de Direito.

A possibilidade de alterar causa de pedir e pedido no decorrer do
processo, diante de tudo o quanto se defendeu, acelera o instrumento e lhe garante efetividade,

seguranca e justica na decisao.

Lembro-me de ter lido em algum lugar uma frase mais ou menos

dita assim pelo iminente professor e jurista baiano J.J. Carmon de Passos:

62 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo. Ed. RT, Sao Paulo, 1980, p. 230.

63 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Piiblico. Malheiros, Sao Paulo, 1992, p. 183
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“Assim como os mandamentos de Deus de nada valem para
aqueles que ndo t€m fé, os principios constitucionais também de nada valem para os que ndo

tém a consciéncia de toda a sua potencialidade”.

Para chegarmos a conclusiao do que aqui foi exposto faz sentido
e tem harmonia com a Constitui¢do devemos responder a pergunta que ndo quer calar e assola
muitos jurisdicionados e operadores do direito pais afora: o processo deve ser um obstdculo

ou um caminho para a realizacdo do direito material e, por conseguinte, da Justica?

Seguramente todos responderdo que deve ser um caminho que

consagra a Justica através dos valores constitucionais!

Como dito no inicio deste trabalho, sem olhar e estudar o
passado ndo podemos discutir o presente e formular um futuro com vistas a melhora do
processo. Acredito que ainda ndo temos um processo civil pronto e acabado, talvez nunca o

teremos, pois, a evolugdo € continua e o tempo nao para.

Tudo o quanto aqui foi exposto, e, que se diga, muito pouco do
muito que se poderia falar, ficou muito clara a possibilidade de o juiz, o primeiro a tomar
contato com o processo como um todo, de ignorar formalismos desnecessarios que em nada
contribuem a solucdo do litigio, apegando-se, dai sim, aos principios fundamentais

constitucionais.

Nao hd razao de ser do porqué de tanto medo em se desapegar
de formas incondizentes com a constitui¢do e longinquas que estdo do poder-dever de se levar
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Justica e efetivamente entregé-la aos jurisdicionados.

6 “Por isso, a garantia constitucional de acesso 2 Justica, integrante do complexo de direitos fundamentais da
pessoa humana, ndo pode ser comprometida pela técnica processual, que constitui meio destinado a possibilitar
que o processo se desenvolva de forma adequada, de modo a proporcionar decisdo segura e justa a quem
necessita desse meio estatal de solucdo de controvérsias. Ndo pode a forma do procedimento ser transformada
em fim, a ponto de atingir a substincia do direito de acesso a Justica” (José Roberto dos Santos Bedaque.
Efetividade do Processo e Técnica Processual, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007).
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Outro fato nefasto dentro da Justica que o processo
constitucional pode evitar ou até que se mature, pelo menos minimizar, sdo as decisoes

diferentes sobre um mesmo fato.

Tendo a possibilidade de incluir fatos supervenientes na lide e
uma maior participagdo do juiz na colheita das provas em busca da verdade real, de modo a
distribuir o 6nus probandi aquele que detém as melhores condi¢cdes de demonstrar, sempre
com respeito ao contraditério, seguramente, evitaremos que decisdes diferentes continuem a

serem prolatadas em nosso pais.

11 - O respeito indubitavel ao principio do

contraditorio, da ampla defesa e ao onus da prova.

Vimos que podemos aplicar sob a O&tica instrumental e
processual o art. 462 do CPC quando, depois de proposta a demanda, surgirem fatos

supervenientes como aptidao para constituir, modificar ou extinguir o direito material.

As garantias constitucionais sdo realizadas e asseguradas pelo
ordenamento juridico e o ordenamento juridico sem a constituicdo fica vazio. Para tentar
entender o lado intrincado dessa proposi¢do, usemos como referéncia um famoso comercial
veiculado nacionalmente na década de 80: “Tostines vende mais por que € fresquinho ou é
fresquinho porque vende mais?”. A ideia central do comercial foi justamente mostrar que as
duas afirmacdes (fresquinho e vender mais) eram, a0 mesmo tempo, indissocidveis e Unicas
entre si, de modo que ndo se podia ver uma afirmacdo sem a outra. As duas juntas davam

identidade a bolacha, produto fabricado pela empresa Tostines.

Respeitando-se as garantias constitucionais, o processo caminha

por estradas bem pavimentadas, sem buracos ou atalhos perigosos.
Com os operadores do direito manejando o instrumento de

acordo com as garantias e regras da Constituicdo Cidada serd possivel falarmos em um

processo célere, efetivo, seguro e justo, tudo a0 mesmo tempo.
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Uma das garantias muito importantes que ddo maior poder ao
devido processo legal € o respeito ao contraditorio.

O contraditério € a garantia que as partes t€tm de poder
influenciar o Estado-juiz, ou seja, de falar e ser ouvidas e apresentar as provas de suas falas e

contrafalas.

Insta dizer que a participagdo do juiz no contraditério €

primordial, haja vista ser ele o responsdvel a conferir as partes essa garantia constitucional.

Noutra palavras € do juiz o dever de assegurar as partes o direito

do exercicio do contraditério! Confira BEDAQUE:

“Nao ha qualquer incompatibilidade entre o contraditério e a
participacao mais ativa do juiz na relagdo processual. Muito ao contrario. Conceito moderno
desse principio processual, que se pretende efetivo e equilibrado, ndo prescinde da intensa
atuacdo daquele a quem foi conferida a fun¢do de conduzir o processo, assegurando aos

sujeitos parciais real igualdade de tratamento e de oportunidaldes”.65

Como se pdde conceber, dentro de um instrumento

constitucional, um juiz inerte ndo € um juiz preocupado com a verdade real.

Nao se pode, hodiernamente, mais se pensar em imparcialidade,

como dever de inagao.

Pelo contrario, um juiz imparcial é o que confere igualdade —
principio constitucional de importante magnitude — as partes, garante e assegura O
contraditério, promovendo a paridade de armas as partes, de modo a edificar um processo

preocupado com o conjunto probatorio apto a descobrir a verdade real e fazer a Justica.

63 TUCCI, José Rogério Cruz e, BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Causa de Pedir e Pedido no Processo
Civil (questdes polémicas). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.
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Ja que se mencionou a locugdo “conjunto probatdrio”, antes de
se adentrar no assunto de quem tem o dever do 6nus probandi, impende fechar o assunto do

contraditorio, inserindo-o dentro do contexto de devido processo legal.

Como sabido e consabido, a Constituicdo Federal de 1988
consagrou de forma clara o principio do devido processo legal, o qual insculpido no art. 5°,

inciso LIV,

Este principio originou-se do direito anglo-americano, da

clausula due process of Law.

Em razdo desse nascedouro, o devido processo legal ndo permite
a lei excluir da apreciac@o do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito, nem que dele (Poder
Judicidrio) também se exclua ou ndo se respeite as garantias do contraditério e da ampla
defesa, segundo escrito nos incisos XXXV® e LV® do mesmo artigo de direito fundamental

da Constituicao (art. 5°).

A garantia da prestacdo jurisdicional em tempo razoavel e sem
atrasos por conta de excessos de formalismos desnecessarios, € resultado evidente do devido

processo legal.

Note que o inc. LIV do art. 5° consagra a palavra processo. E
processo € o instrumento posto pelo Estado a fim de dar efetividade a crise de direito material,
objetivando a pacificagdo da lide com a entrega da Justica, a qual deve satisfazer ambas as

partes, at€ mesmo aquela que ndo tem razao.

% Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
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XXXV - alei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito;

68 .. T .. . ~
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
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Bem, voltando ao assunto do direito probatério — o coragdo do
processo — vamos falar agora sobre o Onus da prova. Primeiro discorremos sobre tdao
importante tema dentro do processo e remataremos a tarefa com a sua inser¢ao dentro da
possibilidade de incluir no decorrer da lide causa de pedir e pedido (em relagdo ao réu

também), nos termos do art. 462 do CPC.

Primeiramente, insta apresentar a diferenca entre Onus e
obrigacdo. Ambos 0s conceitos sujeitam-se a vontade das partes, porém, descumprir uma
obrigagcdo implica em nascimento de um direito ao credor dessa obrigacdo; descumprir um
onus faz nascer um prejuizo aquele que deveria cumprir o Onus.

Voltando a prova, 6nus da prova é um encargo — nao uma
obrigacdo —, atribuido a parte que alega um fato em juizo. Descumprido, pois, esse encargo,

surge ao titular do 6nus uma desvantagem perante o direito € o processo.

Quem descumpre o encargo de provar um fato alegado

respondera pela auséncia da prova e o fato alegado sera tido como inexistente.

Segundo ditames do art. 333 do CPC, incumbe ao autor provar o
fato constitutivo de seu direito material e ao réu o fato extintivo, impeditivo ou

modificativo.%’

Entendemos que essa regra € inflexivel demais, engessando o
sistema e ferindo também principios constitucionais (igualdade, devido processo legal e

acesso a justiga).

(€N

Lembram-se quando dissemos que o nosso ordenamento

harmoOnico e coerente?

% Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
I - a0 autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
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Entdo, observem que faz sentido imaginar que essa regra de
“prova quem alega” precisa se harmonizar com os principios constitucionais de forma a se

amoldar a eles, fexibilizando-a.

Pensando sobre o assunto e pesquisando-o, encontrei em Fredie
Didier Junior um apoio. O jurista baiano ensinou em sua obra Curso de Direito Processul
Civil, que a ele parece que a concep¢ao mais acertada para se tratar de distribui¢ao do 6nus da

prova € a “distribui¢ao dindmica do 6nus da prova”.

Segundo essa concepc¢do a prova incumbe a quem detém mais
condic¢des de produzi-la, a luz da casuistica discutida no processo.

De acordo com DIDIER, “prova quem pode”7o.

Ou seja, o encargo (6nus) da prova é repartido de acordo com o
caso concreto de forma dinamica, ndo importando se alegado pelo autor ou pelo réu, ndo
sendo, igualmente relevante, se o fato a ser provado € constitutivo, modificativo, impeditivo
ou extintivo de direito material. Tal teoria, como se sente, promove a cooperacdo e
solidariedade para com o processo, estimulando a facilitando a busca da verdade real.

Notar que o CDC (Cédigo de Defesa do Consumidor) inverteu o
onus da prova em favor do consumidor, ndo s6 pela hipossuficiéncia e possivel
verossimilhanga da alegacdo, mas, também e principalmente, porque quem retine as melhores
condig¢des de produzir a prova € o fabricante, que detém a maior parte da prova da casuistica

lancada pelo consumidor em seu processo.

Percebe-se, assim, claramente, olhando todo o ordenamento
juridico 14 do alto, tendo uma ampla visdo do todo, estando incluida no conceito de
ordenamento juridico, a constitui¢do federal — que fique muito claro —, € possivel sentir que
para o CDC, o legislador aplicou a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, a qual

compativel com os principios constitucionais.

" DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Editora Podivm, 2007, p.62.
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O lado bom dessa histéria é que tanto a doutrina, quanto a
jurisprudéncia, tém admitido a flexibilizacdo da distribuicdo do 6nus da prova da regra
estdtica do art. 333 do CPC para a regra dinamica, dependendo da casuistica, amoldando-a aos

principios constitucionais acima citados.’'

Fredie Didier, em sua obra ja citada, discorre que o Anteprojeto
do Cédigo Brasileiro de Processo Coletivo, acolhe essa teoria da distribuicdo dinamica do
onus prova, ao dispor no art. 11, §1° o seguinte: “O 6nus da prova incumbe a parte que detiver
conhecimentos técnicos ou informacdes especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua

demonstragdo”.

Por fim, vendo a distribuicdo do 6nus da prova, também sob a
Otica constitucional, inferimos que caberd ao juiz o dever de deliberar junto com as partes a
distribuicao do 6nus probandi, punindo aquele, com prejuizo processual, que de ma-fé nao
cooperar com O processo.

Como se V€, a participagdo mais ativa do juiz na colheita das
provas em busca da verdade real é o caminho sem volta que o processo tomard dentro de

pouco tempo.

12 — Qual o dltimo momento para se alegar fato

superveniente.

A guisa de explicar a questdo, devemos, para tanto, separar o
processo em dois instantes, a fim de se estabelecer qual seria o Ultimo momento para se

invocar fato superveniente apto a influir no julgamento da lide.

"I “Nio se trata de revogar o sistema do direito positivo, mas de complementa-lo 2 luz de principios inspirados
no ideal de um processo justo, comprometido sobretudo com a verdade real e com os deveres de boa-fé e
lealdade que transformam os litigantes em cooperadores do juiz no aprimoramento da boa prestacdo
jurisdicional. De qualquer modo, esse abrandamento ao rigor da literalidade do art. 333 depende de condicdes
particulares do caso concreto que, na evolug@o do processo, permitam um juizo de verossimilhanca em torno da
versdo de uma das partes, capaz de sugerir, de antemao, a possibilidade de o fato ter ocorrido, tal como afirma o
litigante, a que toca o dnus da prova, mas que, nas circunstincias, evidencie menos capacidade a esclarecé-lo por
completo” (THEODORO JR. Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol.1, Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2008, p. 431).
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O primeiro instante do processo, dentro do nosso exemplo, € a
prolacdo da sentenca em primeira instancia e o segundo instante € ao término da fase recursal,

seja nos Tribunais de Justica, seja nas Cortes Superiores.

Vamos ler novamente o artigo 462 do CPC, tendo em mente

tudo o que foi até aqui esposado:

“Art. 462. Se, depois da propositura da agdo, algum fato
constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento da lide, cabera ao juiz
toma-lo em consideracdo, de oficio ou a requerimento da parte, no momento de proferir a

sentencga’.

Segundo nosso entendimento, por tudo o quando ja expendido
nos capitulos anteriores, o fato superveniente que tenha aptidao para influir no julgamento da
lide deve ser tomado pelo juiz no momento de proferir a decisdo de mérito e dizer quem tem

direito ao bem da vida.

A dicgdo do artigo diz claramente a expressdo: no momento de

proferir a sentenga.

Tal expressao dispensa outras digressdes das que ja professadas
acima, de modo que se pode inferir, com absoluta precisdo, que mesmo depois de encerrada a
instrucdo processual, mas desde que antes de prolatada a sentenca, a parte podera alegar fato
superveniente e prova-lo de acordo com a distribui¢do dindmica do Onus da prova,

respeitando-se, incontinenti, o contraditério.

Se o fato superveniente ocorrer depois de prolatada a sentenca
de piso, caberd aos Tribunais estaduais apreciar os fatos supervenientes e, da mesma maneira
que muitos desses Tribunais agendam audiéncias de conciliagcdo em 2%, instancia, que também
permitam a produgdo da prova do fato alegado, desde que realmente o fato superveniente
tenha o poder de influir no julgamento da lide, respeitando-se, por 6bvio, o contraditério (vide

artigo 517 do CPC).
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Ada Pellegrini Grinover pensa da mesma maneira. Diz a ilustre
jurista, in casu, sobre fato e direito superveniente, entendendo este como fato, ndo como lei

posterior, como advoga Ricardo de Barros Leonel, mas, sim, como fato superveniente:

“Nao h4 qualquer divida de que, ainda pendente a questdo junto
ao Tribunal de Justica, esse orgdo pode e deve - porque tem competéncia para tanto -
apreciar a alegacdo de incidéncia de direitos supervenientes, manifestando-se sobre as

N . 72
consequéncias dai resultantes”.

Do mesmo modo devem proceder as Cortes Superiores, tendo-
se por mira o ideal de Justica e a efetividade das decisdes com celeridade e seguranga,
entregando o bem da vida aquele que tem razao e no momento atual € nio no momento como
estava quando da distribui¢do da acdo (como, por exemplo, os arts. 141, inc. II e 168, ambos

do RISTJ).

Nas instancias superiores, mais precisamente no STJ, ao
pesquisar sobre o tema ‘“fato superveniente” tive uma grata surpresa com o acorddao em um

recurso especial relatado pela insigne Ministra Nancy Andrigh.

Embora ela ndo tenha entrado a fundo na questdo por uma
impropriedade do recorrente na colocagdo do fato superveniente, o fato é que para a

importante Ministra, o fato superveniente mitiga o principio da estabilidade da demanda.

Apreciemos o evoluido pensamento da Ministra:

RECURSO ESPECIAL N° 977.910 - SP (2007/0204449-0)
RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : E I DU PONT DE NEMOURS AND
COMPANY E OUTRO

ADVOGADO : JAQUES LABRUNIE E OUTRO(S)
RECORRIDO : NORTOX S/A

ADVOGADOS:ANA PAULA ORIOLA MARTINS E
OUTRO(S)

VINICIUS DE FIGUEIREDO TEIXEIRA PEDRO MARCOS
NUNES BARBOSA E OUTRO(S)

> GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito Superveniente. Repercussdo sobre o ato judicial. Momento de eficécia da
decisdo, in Estudos & Pareceres, 2°. ed., Sdo Paulo, DPJ, 2009.
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EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. SENTENCA PROFERIDA EM OUTRO
PROCESSO. FATO SUPERVENIENTE PREJUDICIAL.
TRANSITO EM JULGADO. NECESSIDADE.

- Sem o transito em julgado do provimento jurisdicional
externo, ndo hd de se falar no surgimento de fato superveniente
prejudicial a relacdo juridica analisada em outro processo,
sendo, portanto, inaplicdvel o_art. 462 do CPC, que mitiga o
principio da estabilidade da demanda. Precedentes.

Recurso especial provido.

Grifei e sublinhei.

Como se pdde verificar o STJ abre a possibilidade de se
introduzir fatos supervenientes ao processo antes da decisao da Turma e igualmente entende

que o artigo 462 tem o poder de mitigar o principio da estabilidade da demanda.

12 - Consideracoes finais

Como pudemos ler, sentir e imaginar, o processo € o
instrumento colocado a disposi¢ao do jurisdicionado para dar aptiddo ao direito material

realizando-o e fazendo justica.

Nessa toada, qualquer situacdo que implique em restricdes ao
desiderato de um processo célere, efetivo, seguro e justo deve ser vista com uma afronta ao
processo constitucional, o qual prima pela igualdade, celeridade/efetividade, seguranga e

respeito ao devido processo legal e contraditério.

Nesse trabalho procuramos demonstrar € esperamos que com
certo sucesso, a possibilidade viva existente em nosso ordenamento juridico de alterar causa

de pedir e, consequentemente, o pedido depois de proposta a acdo ou ofertada a defesa.

O tema aqui em debate € quase nada discutido em nossa
doutrina e em nossa jurisprudéncia, a exce¢ao apenas de algumas poucas vozes, que se espera,
dada suas magnitudes, provoquem a discussdo e o debate de matéria tdo importante em toda a

comunidade juridica.

72



Dissemos em nosso trabalho que o Direito faz parte da Historia
da Humanidade e que para se viver em sociedade, de modo que ela seja organizada, regras

foram criadas, objetivando a harmonia da vida.

Contamos como a moral se separou do direito e como o direito

material e o instrumental eram um s6 (época do sincretismo).

Passamos pela autonomia do direito processual até leva-lo a uma

visdo constitucional.

Explicamos, sucintamente, € verdade, as subdivisdes do direito

material, em objetivo, subjetivo e potestativo.

Explanamos as confusdes acontecidas em nossos tribunais com
a mistura que ainda se faz entre os planos de direito material e processual. Tais confusdes
também ocorrem em primeira instancia, haja vista que os juizes também, em alguns casos,
confundem o mérito da causa, que € resolver o pedido, com as condi¢des da acdo, que sao os
pressupostos processuais. Nao adentramos profundamente nesse tema, vez ndo ser a matéria
central a ser estudada. Tivemos o cuidado apenas de passar sobre os mais importantes temas

do processo a fim de trazer contetido ao assunto e uma visao geral do processo.

Dentro do processo constitucional buscamos demonstrar que o
instrumento nao pode e nao deve ser um fim em si mesmo e que ndo pode ser maior que o
direito material, mas, sim, ser uma estrada da realizagao desse direito e entregar satisfacao da

Justica as partes.

Mostramos que o processo constitucional se entrelaga e se
interpenetra com o direito material, dando-lhe efetividade, mas, mantendo cada qual sua

identidade prépria, contudo um nao tem vida sem o outro.

Noutras palavras queremos dizer que o bom funcionamento do
ordenamento juridico interpretado como um todo, com vistas a garantir eficiéncia as normas

substanciais, sua aplicabilidade correta ao caso concreto e a sua efetividade, que em outras
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palavras significa a coercibilidade ao cumprimento das normas que o sistema impde em caso
de crise de direito material, € necessario que se tenha um bom processo, que preze pela
protecao das regras de direito material, que seja um ambiente seguro, que tenha razodvel
duracdo e que, também, seja justo, todos esses adjetivos ao mesmo tempo, de modo a

proporcionar as partes a vontade de cumprir o julgado desde a prolagdo da sentenca de piso.

Buscamos demonstrar que de direito processual constitucional é
o de instrumento de viabilidade para o direito material, além de instrumento de igualdade, e
que um plano ndo tem razdo de ser sem o outro, fica mais facil aceitar, ndo mudanca de
regras, mas, sim, mudanca de ponto de vista (mudando o ponto, muda-se a vista), tendo-se
como objetivo que o instrumento chamado processo seja mais efetivo, porém seguro e justo
de modo a atender em tempo mais célere o direito material, pacificando realmente a crise de
direito material, tentando colocar aos leitores que antigos postulados merecem novos

raciocinios, vistos por uma nova otica.

Dentro dessa visdo de processo constitucional falamos que o
tempo ndo para e o mundo também, que do mesmo modo que a tecnologia se desenvolve de
minuto € minuto, que novos pontos-de-vista sobre a ci€ncia juridica ndo devem ser deixados
de lado pelo comodismo do “deixa como estd”. Temos que sair da zona de conforto, ainda
mais quando essa zona nao é mais de conforto, mas, sim, de crise, sob pena de se manter
estatico um organismo vivo que é o direito e sufocd-lo tanto de modo que o fim para o qual
foi criado (pacificar as relagdes em tempo razodvel) se perca e a incredulidade e inseguranca

no sistema avancem cada vez mais.

A fim se dar mais robustez ao conceito de processo

constitucional explicamos o conceito de causa de pedir e pedido.

Explicamos que a causa de pedir se divide em causa de pedir
remota ou fatica e proxima ou juridica, mas, que a verdadeira causa de pedir, que se liga ao

pedido e junto com ele mostra o objeto litigioso, € a causa de pedir remota.

Assentando-se o nicleo da causa de pedir na causa de pedir

remota, a qual, o nicleo da causa de pedir e, como cedi¢o, a que expde os fatos constitutivos
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do direito do autor, o artigo 462 do CPC ganha nova visdo (norma revoluciondria), que €
ainda mais acurada e ampliada utilizando-se os principios constitucionais esposados no

decorrer desse trabalho.

Discorremos sobre os conceitos da teoria da substanciacdo e
individualizagdo da causa pedir, defendendo o posicionamento que o Brasil, embora ndo
enxergue assim, utiliza-se das duas teorias ao mesmo tempo, nao havendo que se falar de

aplicacdo pura de uma das teorias em detrimento da outra.

Defendemos também posicionamento adotado por José Roberto
dos Santos Bedaque, de que o juiz tem que ter um papel mais ativo na condugdo do processo

de modo a se relativizar o principio dispositivo e descobrir com mais for¢a a verdade real.

Sobre o principio dispositivo deslocamos seu campo de atuagdo
na esfera instrumental para a esfera material e advogamos a tese de que também tem que
haver uma aplicacdo mista do principio dispositivo com o inquisitivo, sem que com isso se
fira a imparcialidade, pois o juiz ao ser mais participativo na instru¢do do processo nao
favorece uma das partes, mas homenageia a justica e pune aquele que navega no processo em

ma-fé, ja que o proprio ordenamento juridico disciplina penas ao improbo litigante.

Buscamos, com esse trabalho, conseguir um desapego as
formas, mitigando o principio da estabilizacdo da demanda a fim de incluir no decorrer da lide
fatos supervenientes que tenham ocorrido apds a distribui¢c@o da inicial e entrega da defesa, a

fim de se evitar a distribui¢do de novas lides e deixar o processo mais justo e efetivo.

Mostramos que o artigo 462, que consagra a introdugdo de fatos
supervenientes no processo, deve ser interpretado com outros artigos do CPC (interpretacao
sistemadtica), mostrando também que outras legislacdes estrangeiras aceitam a alteracdo da

demanda no curso da lide, como a portuguesa, por exemplo.

Demonstramos que flexibilizar o principio da estabilizacdo da
demanda e o sistema de preclusdes, tanto para o autor quanto para o réu, aproveitando o

mesmo instrumento a fim de solucionar a crise de direito material, homenageia a celeridade, a
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efetividade, a segurancga e a justica e, ainda, consagra o principio do devido processo legal e
seus subprincipios da ampla defesa e contraditério. E, dessarte, realmente, o art. 462 do CPC
norma revoluciondria que ndo pode mais ser deixada de lado e a margem de interpretacdo

constitucional.

Falamos também que uma visdo constitucional do processo
garante a aplicacdo de principios constitucionais e que a aplicacdo de um principio

infraconstitucional em detrimento a um principio constitucional é ilegal e contra a

constitui¢do.

Continuamos o trabalho deixando claro que qualquer alteracdo
na causa de pedir fatica depois da lide posta implica em abrir vista a outra parte em respeito
ao contraditério e que até mesmo a participacdo mais ativa do juiz no direito probatério

homenageia o principio do devido processo legal.

Dentro da seara do direito probatério, explicamos a diferenca de
onus e obrigacdo e passamos do conceito de “quem alega prova” para “prova quem pode”,
escapando, assim, da regra estdtica da distribuicdo do Onus da prova para a distribuicdo

dinamica desse Onus.

Finalizamos o estudo defendendo a possibilidade de se alterar
pedido e causa de pedir até a prolacdo da sentenca e depois dela até o julgamento dos recursos
(vide os dizeres do art. 517 do CPC, o qual permite alegacdo de fatos supervenientes

independentemente da concordancia da outra parte).

Com isso objetivamos dar efetividade constitucional ao
principio fundamental da razodvel duracdo do processo fazendo com que o processo —
instrumento para dar efetividade ao direito material — seja introduzido no ambito
constitucional e todos os principios infraconstitucionais do processo se amoldem aos
principios constitucionais como fazem as vitdrias-régias no exemplo que demos, tudo pelas

busca de uma justica constitucional célere, efetiva, segura e justa, tudo a0 mesmo tempo!
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