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APRESENTACAO

O que seria da jurisdi¢do, uma das mais relevantes tarefas do
poder estatal, sem a estabilidade das decisdes judiciais? Esta simples
pergunta inquietou o estudo que aqui se propoe sobre a causa de pedir
(causa petendi).

Qualquer estudante ou profissional de direito ja ouviu falar
no instituto da coisa julgada, bem como na teoria dos tria eadem, se-
gundo a qual a identidade de uma demanda se verifica através de trés
elementos: partes, pedido e causa de pedir.

Contudo, as singelezas e facilidades terminam por aqui.
Termos como agio, jurisdicdo, partes, pedido, objeto litigioso, mé-
rito, objeto da cognicdao, bem como causa de pedir, adquirem uma
complexidade proporcional a importancia de cada tema, de modo a
ati¢ar a curiosidade por um estudo mais aprofundado. A teoria dos
tria eadem também nao se aplica em todos os casos.

O relevo do estudo ndo é meramente doutrinario ou tedrico.
Para um aplicador do direito, e o Procurador da Republica é apenas
um deles, o estudo deve possuir alguma importancia cotidiana, na so-
lugao de conflitos concretos, sob pena de, com o tempo, ser esquecido.

O norte aqui, sem duvida, é a necessidade de as decisoes ju-
diciais adquirirem estabilidade e, assim, conferir seguranca juridica
aos cidadaos, o valor mais importante num estado democratico de
direito. Ora, o que seria dos cidadaos se a cada momento pudessem
ser ajuizadas demandas idénticas umas as outras, até que um deter-
minado interesse prevalecesse sobre o outro, sem qualquer critério
obrigatério predefinido. O caos social se instalaria.

Por outro lado, até que ponto um determinado cidadao deve
se contentar com uma decisdo judicial se, ap6s o transito em julgado
desta, sdo obtidos outros elementos que sejam aptos ao ajuizamen-
to de uma nova demanda? Quais “outros elementos” sdo suficientes
para tal? Perguntas de tanto relevo merecem um norte, mesmo que
ndo haja respostas com precisio matematica.

APRESENTACAO
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Sempre com o foco de abordar a causa de pedir e sua impor-
tancia na estabilidade das decisoes judiciais e seguranca juridica, mas
tendo em vista a interligacdo da causa petendi com outros temas,
trouxe-se a baila a andlise do conceito de a¢do e principais teorias.

Dentro da polémica entre a¢do condicionada ou incondicio-
nada, busca-se um equilibrio de forma a preservar o que cada teoria
tem de importante, devendo, entretanto, o cidadao comprovar deter-
minados requisitos para ter acesso a tutela jurisdicional (que se difere
do género prestacdo jurisdicional). Sem duvida, a pacifica convivéncia
social seria frequentemente perturbada se qualquer um pudesse acio-
nar terceiro sem qualquer critério.

Neste campo, abordaram-se as condi¢oes da agao e os pressu-
postos processuais, dentro de uma linha que se entendeu mais técnica,
ciente de que o tema é controvertido, bem como o momento de aferi-
¢do daqueles, na teoria da assercdo ou da prospettazione.

A capacidade de ser parte, permitida a toda pessoa natural,
foi diferenciada da capacidade processual (ou capacidade de estar em
juizo) e da legitimacdo ad causam.

O pedido, considerado pelos italianos como [’oggetto
dell’azione, assume, também, um papel de grande relevancia como
um dos elementos identificadores da agido, ja que é nos seus exatos
limites que o julgador devera decidir a causa.

A doutrina de KarL HEINZ SCHWAB sobre objeto litigioso ¢é
analisada e comparada com as atuais com o fim de fixar uma visao que
esteja em consonancia com o elemento pedido, entendido este como a
pretensao de direito material que o autor traz em juizo para que sobre
ela recaia o exercicio da jurisdicao, bem como os elementos da agio.

Apbs, o estudo passa para a andlise da causa de pedir e, aqui, ja
comegam diversos outros complicadores, mesmo diante da leitura apa-
rentemente clara do art. 282, III, do Codigo de Processo Civil de 1973.

E em que consistiria a causa de pedir? A partir da analise de
que a causa de pedir seria constituida por fatos (remota) e fundamen-
tos juridicos (proxima), parte-se para a diferenciagio com os aforis-
mos da mibi factum dabo tibi ius e iura novit curia (livre diccio do
direito objetivo). A questdo é que a causa de pedir proxima, algumas
vezes, ndo € a qualificacio juridica que o autor da aos fatos, mas a

REFLEXOES SOBRE A CAUSA DE PEDIR NO DIREITO PROCESSUAL BRASILEIRO



qualificagio juridica que necessariamente decorre dos fatos (fatispé-
cie), independentemente da denominagao atribuida ou do dispositivo
legal apontado.

Nio se pode haver uma ampliacdo exagerada é da livre dicgao
do direito objetivo pelo juiz, sob pena de se conferir a este um poder que
o Cédigo de Processo Civil ndo atribui, ou seja, nenhum juiz pode jul-
gar uma demanda alterando completamente os fundamentos juridicos
apresentados pelo autor, em violagcao a ampla defesa e contraditorio.

Quanto a causa de pedir remota, isto €, os fatos caracteriza-
dores da demanda, o tema também é tormentoso. OviDIO BAPTISTA
DA SILVA sustenta que, em nossa legislagao, teria ocorrido uma atenu-
ac¢ao da teoria da substanciacio, ja que nio bastaria ao autor alegar
quaisquer fatos, mas tao-somente os fatos essenciais aquele direito.

Na sequéncia deste raciocinio, assim, mostra-se fundamental
ao estudo a diferenciacdo entre os fatos principais (ou essenciais) e
secunddrios, em que somente os primeiros identificariam a acao.

O tema adquire ainda mais relevo concreto com a leitura dos
artigos 131, 303,1 e 462 do CPC. Como os fatos identificariam a de-
manda se o Codigo de Processo Civil dispde que o juiz atenderd aos
fatos e circunstincias constantes dos autos, ainda que nio alegados
pelas partes. Qual o limite considerando a estabilizacdo da demanda?

O artigo 474 do Cdédigo de Processo Civil, por sua vez, ndo
auxilia muito. Responsavel pelo que a doutrina chama de efeito pre-
clusivo da coisa julgada ou, na visio de MACHADO GUIMARAES, efi-
cacia panprocessual da coisa julgada, dispde que passada em julgado
a sentenca de mérito, reputar-se-do deduzidas e repelidas as alegacoes
e defesas, que a parte poderia opor assim ao acolbimento como a
rejeicdo do pedido.

Resta a divida em compatibilizar o dispositivo acima com a
estabilidade das relacoes, mas também com a seguranca juridica, isto
é, ninguém pode ter seu direito de acdo sepultado por fatos e alega-
¢oes (que poderiam ter sido feitas mas nao foram) dos quais ndo pode
se defender. Entretanto, a se interpretar superficialmente o artigo aci-
ma é exatamente esta conclusio a que se pode chegar.

Aqui, em especial, a diferencia¢io entre fato principal e secun-
dédrio adquire um relevo maior pois, sob pena de se violar o direito
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de acdo, o efeito preclusivo da coisa julgada definitivamente somente
incide sobre os ultimos, restando ao autor, com base em novos fatos
principais, ajuizar nova demanda.

Este detalhe tem um efeito pratico impressionante e um exem-
plo serd dado para demonstrar tal aspecto. Imaginemos que uma
demanda ambiental em que se questione o licenciamento ambiental
estadual seja julgada improcedente, com analise de provas. Caso haja
fatos novos, ndo apresentados na demanda anterior, mas que tenham
a forca de demonstrar a irregularidade da constru¢ao, uma nova de-
manda pode ser proposta, sem se falar no fenémeno da coisa julgada.

Em especial, se tais fatos novos disserem respeito a fiscaliza-
¢ao exercida por orgdos federais, como ocorre com a Secretaria de
Patrimonio da Unido nos terrenos da Marinha, é ainda mais claro que
uma nova demanda pode ser proposta na justica federal, sem nem,
sequer se falar em coisa julgada na justica estadual.

A alegacdo de nova causa de pedir parece ser uma saida mais
simples ou eficaz do que questionar até eventual nulidade da sentenga
prolatada na justica estadual por viola¢do de regras de competéncia
constitucionais.

Por 6bvio, a exposicdo na teoria é mais simples e, assim, para
saber o que sdo fatos essenciais ou secundarios na pratica, cada caso
concreto devera ser devidamente analisado.

Nio ha qualquer férmula matematica a responder os diversos
questionamentos que podem surgir. O objetivo da presente exposicdo,
nessa linha, € tentar conferir um norte e indicar conceitos que possam
ser importantes na identificagdo da causa de pedir e na estabiliza¢io
da demanda, dentro do ideal de seguranca juridica.

Ao final, foram feitas breves considerag¢des sobre a causa de
pedir no processo penal, seara que demanda solugdes diversas do pro-
cesso civil em que ha adogdo ampla dos brocardos do iura novit curia
e da mihi factum dabo tibi ius, além de outras peculiaridades.

Boa leitura.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A jurisdi¢do, ligada a ideia de direito e como uma das fungdes
inerentes ao Estado, ndo nasceu subitamente como um pacto social
feito por uma determinada sociedade, mas, sim, de evolugdes que,
por sua vez, decorreram de algumas necessidades. Assim, ter em vista
tais necessidades e aspiragdes é de fundamental importancia para a
definicao do que significa “justica” e “bem-estar”.

Tratando dessa evolucdo, Ada Pellegrini Grinover expde que
a jurisdi¢do surgiu, principalmente, pela garantia de justica, pois 0s
sistemas anteriores, como, por exemplo, o da autotutela (ou autode-
fesa), na maioria das vezes, asseguravam a vitéria do mais forte sobre
o mais fraco'. Dessa forma, destaca-se a fun¢do ordenadora que o di-
reito exerce na sociedade com a finalidade de harmonizar as relagoes
intersubjetivas e conciliar interesses em conflito.

Entretanto, hd de se convir que de nada adiantaria atribuir
hipoteticamente uma fung¢ao pacificadora para o direito sem lhe ofe-
recer determinados mecanismos habeis para a mantenca de suas de-
cisoes. Nesse sentido, duas observacoes devem ser feitas. Primeiro: a
ideia de justica se coaduna com a existéncia de um sistema processual
que busque, cada vez mais, mecanismos para a correta aplicacdo do
direito, sendo que isso nada mais é do que o instituto da agio, seguido
por seus principios; segundo: essas decisoes finais devem ser estavelis,
para oferecer maior seguranga as relagdes juridicas?.

Quanto a esta ultima observacdo, tem especial importancia
o fendmeno da coisa julgada que, pela teoria dos tria eadem, é com-
posta por partes, pedido e causa de pedir, sendo conceituada como a
especifica qualidade da sentenca que torna imutavel a decisdo dentro
do processo em que foi proferida e que, também, projeta-se para fora
dele, impedindo o reexame da decisdo para tornar estaveis as relacoes.

1 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1998, p. 21.
2 Greco FiLno, 2000, p. 53.
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Como explicitado, incluido no fendmeno da coisa julgada esta
a causa petendi, cujo estudo que ora se propde é importante, ja que
o verdadeiro Direito, cada vez mais, visa a focalizar a seguranga nas
relacdes, a atribuir credibilidade em suas decisoes e a oferecer um
processo justo, em consonancia com as garantias constitucionalmente
asseguradas do devido processo legal.

Nesse sentido, identificar a causa de pedir, nao de forma super-
ficial — como muitas vezes ocorre —, nas relagdes processuais é impres-
cindivel. A expressdo “fatos e fundamentos juridicos” envolve outros
aspectos, muito mais que simplesmente as teorias em torno daquele
instituto. Coadunar todas essas questdes com o sistema processual
brasileiro é o que se pretende.

Vale observar, entretanto, que, antes de tratar especificamente
do tema causa de pedir, com o objetivo de que este seja mais bem
compreendido, faz-se necessdrio transcorrer comentdrios sobre a
acao, focalizando suas diversas teorias e, também, fazer um paralelo
com seus dois outros elementos: as partes (elemento subjetivo) e o
pedido (elemento objetivo, ao lado da causa de pedir).

Necessario frisar, por fim, que a andlise percorrerd, substan-
cialmente, os caminhos do Direito Processual Civil, inclusive no que
tange aos exemplos e a doutrina patria. Ao final, delinear-se-ao alguns
aspectos do Direito Processual Penal.

REFLEXOES SOBRE A CAUSA DE PEDIR NO DIREITO PROCESSUAL BRASILEIRO



2 DA ACAO

2.1 Evolucao do conceito de acao e principais teorias

Diversas foram as teorias que tentaram buscar uma defini¢ao
e uma explica¢do para o fenomeno da acdo. Assim, além das classi-
cas e modernas, existem outras teorias elaboradas isoladamente por
alguns doutrinadores?®, das quais se destacardo somente as principais
delas, que, em suma, procuram encontrar um ponto de contato, ou
ndo, entre a acdo — como direito subjetivo processual — e o chamado
direito subjetivo material.

2.1.1 A teoria civilista (classica ou imanentista)

Inicia-se o estudo pela chamada teoria civilista (classica ou
imanentista) que preconizava um direito de acdo inseparavel do di-
reito material, ou seja, a a¢do como algo imanente ao préprio direito
material®. Assim, sendo a faculdade de reagir contra o ataque estra-
nho um momento essencial do conceito do Direito, sera também, por
consequéncia, um elemento constitutivo do direito subjetivo’.

Desse primeiro aspecto vem a seguinte premissa logica: “nao
ha acdo sem direito, ndo ha direito sem ac¢do, a acdo segue a natureza
do direito”°. Essa teoria poderia ser exemplificada mediante duas in-

3 RuUa, 1991, p. 61 — O autor elabora um interessante quadro de classificagoes
das diversas teorias sobre a acdo.

4 Teve como um dos seus maiores expoentes Savigny e, no Brasil, foi seguida por
Clovis Bevilaqua, justificando, assim, a redacdo do art. 75 do antigo Codigo
Civil de 1916, o qual dispunha: “a todo o direito corresponde uma agao, que o
assegura”. “La accion, para Savigny, no era otra cosa que ‘el aspecto particular
que todo derecho asume a consecuencia de su lesion” (RUa, 1991, p. 46).

5 CAMARA, 2001, p. 48, em citagdes ao autor Cldvis Bevildqua (1972, p. 296).
6 Arvim, 1997, p. 103.
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dagacoes: do que adiantaria o meu direito se eu nao tivesse uma agao
para agir em sua defesa? E para que serviria a minha acdo se eu nio
tivesse um direito que lhe desse fundamento?’.

2.1.2 As teorias dualistas

Com a evolugdo para uma concepgio de independéncia entre
esses dois institutos, surge, em 1856 e 1857, a polémica entre os ale-
maes Bernhard Windscheid e Theodor Muther, em que este distinguiu
direito lesado e a¢do. Desta nasceriam dois direitos desvinculados do
direito subjetivo material: um dirigido contra o Estado (decorrente
do direito a tutela juridica e em favor do ofendido) e outro contra o
adversario (direito do Estado a elimina¢do da lesdao)®.

A partir, entdo, do abandono da teoria monista, surgiram as
chamadas teorias dualistas, que defendiam a autonomia do direito
material em relagio a a¢do. Nesse momento, foram formados dois
extremos, com a cisao de tais teorias em duas espécies:

I. agdo como direito concreto a tutela juridica;
II. acdo como direito abstrato de agir, como se passa a demonstrar.

Teoria da acao concreta (Wach,
Ulow, Hellwig e Chiovenda)

Apesar de reconhecer a distingdo que deveria ser feita entre
direito material e a¢do, essa teoria afirmava que a a¢do seria um ins-
trumento utilizado, unicamente, por quem possuisse o direito mate-
rial pleiteado em juizo, isto €, por quem, efetivamente, tivesse razao’.

7 Como destaca Jaime Guasp Delgado (1981, p. 50): “la doctrina monista se
caracteriza, en efecto, por reducir a una falsa unidad, y de ahi su nombre, la
relacion juridica material con la que en el proceso se establece. No hay que
creer, sin embargo, que los partidarios de esta doctrina no viesen diferencia
ninguna entre el derecho material y el derecho procesal: el segundo era una
transformacion o alteracién del primero o, a veces, algo afiadido, distinto, pero
secundario o accesorio de él [...].”

8 (1) CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1998, p. 248. (2) Passos, 1959, p. 9-10.

9 RE1s, 1995, p. 75-76 — “El derecho de acciéon supone en quien lo ejercita ciertos
requisitos de caracter subtancial y procesal (condiciones de la accion, presu-
puestos procesales) que le dan derecho a una sentencia favorable. La accién
es, por tanto, el derecho concreto a la tutela juridica del Estado o, en otras
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Defendia que, embora diversos os direitos, a tutela jurisdicional s6
poderia ser realizada por meio de uma prote¢ao concreta e efetiva do
direito material'®, a justificar, assim, o nome dado a ela.

Para refutar a teoria monista, Wach utilizou-se, principalmen-
te, das agcoes meramente declaratorias negativas e demonstrou que,
embora visando a declara¢do de inexisténcia de relacdo juridica (de-
clara¢ao de que a outra parte ndo possui o direito material), o autor
utilizou-se da protecao jurisdicional (utilizou-se da ac¢ao), o que rati-
fica a tese da separac¢do desses dois elementos.

Em critica a teoria concreta, tem-se que, sendo a acao um di-
reito atribuido apenas ao titular do direito subjetivo posto na deman-
da, para que este

desencadeasse a atividade jurisdicional e realizasse a condi-
¢do necessaria para que o Estado aplicasse a “vontade da lei”
no caso concreto, a jurisdi¢ao so teria sido aplicada nos casos
em que a acao fosse julgada procedente, ou seja, nos casos em
que fosse reconhecido que o autor efetivamente € titular do
direito material pleiteado!'.

Assim, como observado por Ovidio Baptista, os defensores da
referida teoria deixavam sem explica¢do o fendomeno da a¢do impro-
cedente, ja que, nesse caso, € indubitavel que o juiz preste jurisdicdao
(aplicada a lei ao caso concreto para a justa composi¢ao da lide, por
senten¢a de mérito'?), sem, contudo, proteger o direito subjetivo de
quem exercera a acgao.

Teoria da acdo abstrata (Alfredo
Rocco, Degenkolb e Plosz)

Reconhecendo a falha exposta pela teoria concretista, a teoria
abstrata da acdo surgiu ainda no século XIX e se colocou no outro

palavras, un derecho subjetivo puiblico, pertenciente al titular de un derecho
material, y que tiene como contenido la obligacion de la tutela juridica por
parte del Estado mediante una sentencia favorable”.

10 Passos, 1959, p. 10.
11 SiLva, 1998, p. 95.

12 A referéncia aqui é a prestacdo da tutela jurisdicional em sua plenitude.
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extremo da relagdo entre direito material e a acdo. Tal teoria, em vez
de conceder o direito de acdo somente aqueles que possuissem o di-
reito material, considerou a a¢ao como um direito publico subjetivo
conferido a todos, ndo importando o fato de o autor ter ou nao razo.
Dessa forma:

Tanto aquele que tivesse sua demanda declarada proceden-
te quanto o outro que propusera ac¢do julgada improcedente
eram igualmente titulares de um idéntico direito subjetivo pu-
blico, através do qual impunham ao Estado o cumprimento
de sua obrigacdo de prestar jurisdi¢ao. Logo, tanto o autor
que visse sua demanda acolhida pela sentenca quanto aquele
que tivesse repelida sua pretensdao por infundada teriam um
idéntico direito de agdo, enquanto exercicio de uma preten-
sdo de tutela juridica perante o Estado's.

A excessiva amplitude dessa concepcido, ao explicar a realidade
da acdo, fez Jaime Guasp afirmar que, nesse sentido, a agao estaria mais
ligada a uma simples possibilidade juridica, diferentemente do direito a
tutela jurisdicional'. Entendimento, alids, corroborado por José Alberto
dos Reis que qualifica esse direito como “mera posibilidad de accion™".

Apo6s a exposi¢ao das principais teorias, vale destacar a posi-
¢ao de Pekelis, que sofreu forte influéncia do positivismo de Kelsen.
Aquele autor inverteu a situagio entre ag¢ao e direito subjetivo mate-

rial'®. Considerou que o direito subjetivo material seria um conceito

13 SiLva, 1998, p. 95.

14 Guasp, 1981, p. 52-53 — “esta es, en efecto, la objecion mds frecuente que se
esgrime contra la concepcién abstrata de la accion: su cardcter, no de derecho,
sino de mera posibilidad juridica que no alcanza la categoria de un auténtico
derecho subjetivo [...] [...] el hacer de la accién procesal una mera facultad
juridica no es expulsarla de la configuracion del derecho, sino simplesmente
haverla entrar, como elemento componente en una nocién mds amplia: v.g., la
accién como facultad integrante del derecho constitucional de peticion”.

15 REIs, 1995, p. 105 — “en efecto, antes de formulada la demanda en juicio, antes
de propuesta la causa, no existe el derecho de accién, sino una mera posibi-
lidad de accién, que sélo se vuelve derecho cuando se realizan determinadas
circunstancias de cardcter substancial (condiciones de la accién) y procesal
(presupuestos procesales)”.

16 RuUA, 1991, p. 55 — “Parecida significacion reviste el luminoso trabajo de
Pekelis, quien reduce todo el derecho a accién, invirtiendo los términos de la
impostacion primitiva, lo mismo que las inquietas y fascinantes investigaciones
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ilusorio, isto é, uma mera projecao das relagdes do demandante e do
demandado com o juiz'’.

Como se observa, essa teoria nao poderia se consolidar, pois,
novamente, negou-se a autonomia existente entre direito material e
o direito de a¢do. Assim, a a¢do, em um primeiro momento, é con-
siderada um direito subjetivo que é atribuido a alguém e dirigido ao
Estado para requerer deste uma determinada prestagdo. Por conse-
guinte, a jurisdi¢ao, fun¢io inerente ao Estado, seria provocada por
esse direito subjetivo processual que corresponde a acio.

2.2 Concepcao de Enrico Tulio Liebman sobre
a acao e o ponto de divergéncia

Refutando as teorias que consideravam a a¢do como direito
abstrato ou como direito concreto, Enrico Tulio Liebman a concei-
tuou como sendo o meio de provocar a atividade dos 6rgaos jurisdi-
cionais sobre a pretensio de direito material do autor, isto é, um di-
reito ao processo e ao julgamento de mérito's. Dessa definicio podem
ser extraidas duas observagoes.

Primeiro, ao analisar a acdo como direito a sentenga de méri-
to, o referido jurista tentou, de um lado, considera-la mais do que um
mero direito civico de ir aos tribunais e, de outro, menos do que um
direito a sentenca favoravel”. E, depois, ao condicionar o exercicio
da acdo ao da jurisdi¢do, negou que houvesse verdadeiro exercicio
desta quando ndo presentes 0s pressupostos para o juiz proferir uma
sentenga de mérito, pois, na realidade, sem estes, segundo o mesmo

de Satta, de duda y busqueda, y las cultas y no perimidas pdginas de Amilcar
Mercader, de 1942, quien procur6 en la categoria de deber juridico una con-
ceptualizacion integral de la accién, impulsados todos ellos por la fuerza reno-
vadora de las ideas kelsenianas”.

17 Passos, 1959, p. 15.

18 LieBmAN, 1980, p. 134 — “L’azione, come diritto al processo e al giudizio di
merito, non garantisce un risultato favorevole del processo: il risultato del pro-
cesso dipende dalla convinzione che il gudice si fara sulla fondatezza in fatto e
in diritto della domanda proposta e potra percid essere favorevole all’attore o
al convenuto. Solo dall’esperimento dell’azione risultera se I’attore h4 ragione o
ha torto: solo affrontando il rischio di perdere, I’attore puo cercare di vincere”.

19  MEsQuira, 1975, p. 14.
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autor, ter-se-ia apenas o uso da forma da jurisdi¢io para fazer aquele
joeiramento preliminar.

O entendimento de Liebman é repelido por Calmon de Passos,
para quem a atividade jurisdicional é toda atividade que se dirige
para o pronunciamento final. Haveria, assim, na atividade do juiz
que julga inepta a inicial, exercicio de um dever que deriva da fungao
jurisdicional. Nesse sentido, a¢ao seria o direito a sentenca, mesmo
aquelas chamadas meramente processuais®.

Para esse autor, o poder de provocar a atividade jurisdicional
do Estado esta presente independentemente de qualquer relacdo com
o direito substancial, sendo que tal assertiva € facilmente comprovada
no momento em que se percebe que este direito se exercita exaustiva-
mente, inclusive quando ndo se obtém um pronunciamento favoravel,
até mesmo sobre o mérito.

Outra conclusio ndo poderia ter sido tirada a ndo ser a de

”21° pois, na

absoluta impropriedade da expressdo “caréncia de acdo
verdade, se hd o processo, isto €, se presentes os pressupostos de exis-
téncia, ha acdo, ou seja, direito de provocar a atividade jurisdicio-
nal*?, independentemente do pronunciamento sobre o mérito. Entio,

como ficaria resolvido esse aparente conflito?

2.3 As diversas acepcoes sobre o vocabulo acao:
a busca de um equilibrio

Trata-se, no presente topico, das diversas concepgoes a respei-
to do significado da “a¢ao”, com a finalidade de esclarecer que muitas

20 Passos, 1959, p. 57.

21 Hélio Tornaghi (1987, p. 264-265) aduz que “Rigorosamente, ndo se trata de
caréncia de agdo, mas de caréncia de algo exigido para exercé-la devidamente.
Neste ponto foi feliz o Codigo de Processo Penal (art. 43, I1I) que fala em ‘condi-
¢do exigida por lei para o exercicio da agido penal’. De caréncia de ac¢do se falaria
com propriedade se se entendesse que a existéncia do direito de agdo depende
daqueles requisitos. Considerada a a¢ao como direito abstrato, autbnomo, pré-
-processual, hd que admitir-lhe a existéncia sem nenhuma restri¢ao, conquanto
a lei possa regular-lhe o exercicio, tal como faz com qualquer outro direito™.

22 Esse entendimento é questionado por Botelho de Mesquita (1975, p. 56) ao
afirmar que o autor “inclinou-se pela teoria do direito abstrato de acido, en-
quanto direito a uma decisdo qualquer, inclusive aquela que rejeita a agao”.
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das divergéncias que envolvem esse instituto podem ser resolvidas
com uma fixa¢ao de parametros no momento de sua definicao. Assim,
a depender do conceito utilizado, pode-se chegar a diversas conclu-
sOes a respeito de seu uso no ambito da jurisdi¢do e do processo.

Primeiramente, em um significado mais abrangente e também
mais proximo da teoria abstrata, a acdo é considerada um direito
incondicionado. Nesse sentido, Liebman, ao se referir a categoria dos
chamados direitos civicos, caracterizou esse simples poder de agir em
juizo como sendo “tutto generico ed indeterminato, inesaurible ed
inconsumabile, e non & legato ad una fattispecie concreta”?. E, ainda,
garantido constitucionalmente, sendo que o seu exercicio seria direito
assegurado a todos.

A esse direito de agir em juizo, incondicional, corresponde o
dever do Estado-]Juiz de responder a qualquer postulacdo a ele diri-
gida, ainda que seja para dizer que ela nao deve ser respondida. Esse
direito nada mais é do que o direito de peti¢do aplicado aos 6rgaos
jurisdicionais** na exata forma em que vem disposto na Constitui¢ao
Federal, art. 52, inciso XXXIV, alinea a.

Em uma segunda concepg¢ao, a acdo seria um direito a jurisdi-
¢do e, por conseguinte, dependente de determinados requisitos para
o seu efetivo exercicio, isto é, de condi¢des essenciais para o pronun-
ciamento final de mérito. Nesse sentido, estaria muito dependente dos
fatos descritos pelo autor na peca exordial, pois é baseado neles que
a existéncia ou nao dessas condigoes é aferida®’.

23 LieBmaAN, 1980, p. 132.

24 GRECO, 2003, p. 9-10 — Vale destacar que, em sua obra Principios do processo
civil na Constituicdo Federal. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996,
p- 89, Nelson Nery Junior diferencia o direito a tutela jurisdicional do cha-
mado direito de peticdo, previsto no art. 52, XXXIV, da CRFB/1988. Para o
autor, “a caracteristica que diferencia o direito de peti¢ao do direito de a¢ao
é a necessidade, neste ultimo, de se vir a juizo pleitear a tutela jurisdicional,
porque se trata de direito pessoal. Em outras palavras, é preciso preencher-se a
condi¢do da agdo interesse processual. Para legitimar-se ao direito de peticdo
ndo é preciso que o peticiondrio tenha sofrido gravame pessoal ou lesdo em seu
direito, porque se caracteriza como direito de participacdo politica, onde esta
presente o interesse geral no cumprimento da ordem juridica”.

25 LIEBMAN, 1980, p. 137 — O autor ao tratar do interesse de agir, como sendo
uma das condi¢oes da acdo, afirma que este “sorge dalla necessita di otte-
nere dal processo la protezione dell’interesse sostanziale; presuppone percio
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Seria interessante observar que, apesar de constituirem con-
cepcoes diferentes sobre um mesmo instituto, nio hd exclusio de uma
pela outra e, sim, pelo contrario, um complemento. Dessa forma, es-
taria equivocado afirmar que uma dada concepgao deveria prevalecer
em detrimento de outra, ja que, a depender da situacdo e do enfoque
que se queira dar, poder-se-4 utilizar qualquer uma delas.

Portanto, a acdo ligada a ideia de jurisdi¢do estaria amparada
pela ideia inicial da “a¢do incondicionada”?. Assim, dentro de um
poder mais amplo da a¢do em seu sentido constitucional — como di-
reito de simples acesso aos 6rgaos jurisdicionais — estaria a chamada
ac¢ao condicionada, ou seja, um poder mais restrito de agir em juizo e
subordinado as chamadas condi¢oes da agao.

Do referido quadro extrai-se a ideia de que toda e qualquer
pessoa poderd, sempre que quiser, dirigir-se aos 6rgaos jurisdicionais
e requerer uma resposta sobre um possivel direito, mesmo que ine-
xistente. Caso contrario, estar-se-ia a violar a propria Carta Magna.
Contudo, somente a alguns serd deferido o acesso a tutela jurisdi-
cional, por meio de um exame dos pressupostos processuais e das
condi¢oes da acao.

A conclusio mais importante do exposto é a de que nao se
pode confundir a utilizacdo de um ou outro conceito na produgio
de alguns resultados, como observa Leonardo Greco, ou seja, aqueles
que sustentam que a a¢do é um direito absolutamente incondiciona-
do, independentemente de qualquer vinculo com o direito material,
estao focalizando o tema sob o ponto de vista civico, isto €, como
direito assegurado no art. 52, XXXV, da CRFB/1988%".

Entre outros significados, podem também ser destacados: acao
como direito ao processo justo; agio como demanda (“conjunto de
elementos propostos pelo autor que delimitam o objeto litigioso, a
res in judicium deducta, tanto objetiva quanto subjetivamente”)?$; e

laffermazione della lesione di questo interesse e I’idoneita del provvedimento
domandato a proteggerlo e soddisfarlo”, ou seja, é por meio do exposto pelo
autor que o juiz vai aferir a existéncia ou nao do interesse de agir.

26 CAMARA, 2001, p. 57.
27 GRECO, 1999, p. 312.

28  GRECO, 2003, p. 12 — Observe-se que durante todo o texto do presente traba-
lho, foi utilizado o termo “a¢do” muitas vezes de forma indiscriminada apenas
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acdo como sin6nimo de rito, quando utilizam-se as expressdes “agoes
reais”, “agoes possessorias”, “acdes inibitorias” etc.?’

2.4 Limites a existéncia da acao

Para corroborar o entendimento mencionado, faz-se necessa-
rio considerar que, apesar das demonstracoes cabais de independén-
cia entre o direito de acdo e o direito material, a garantia que todos
possuem de ter acesso a jurisdi¢do e, consequentemente, de influir
na esfera juridica de outrem nio pode ser vista de forma absoluta e
incondicionada, devendo haver uma analise de proporc¢io entre os
direitos envolvidos nessa relagao®.

Ja vimos que, ao lado da “ac¢do incondicionada”, ou seja, agdo
constitucionalmente assegurada, como sindnimo de acesso a justiga,
esta o direito de a outra parte ndo ser molestada em sua individua-
lidade a toda hora por um processo injusto. De forma mais clara: o
que impediria uma determinada pessoa, a qualquer momento, e por
motivos aleatorios, de ingressar no Poder Judiciario e atentar contra
o direito de outra pessoa? Para os que adotam o conceito de acdo so-
mente como direito incondicionado, a resposta seria: nada impediria.

No entanto, isso ndo se coaduna com a ideia primordial do
direito de manter a paz social, pois o Poder Judiciario poderia ser

pelo seu uso corrente em todos os livros pesquisados e que influiram de forma
substancial na pesquisa feita. Entretanto, caso se encontre no texto a expressio
“demanda” é porque foi feita a adequada diferenciagdo entre esse termo e a
palavra “a¢do”. Assim, deve-se atentar para a colocacdo feita por Candido
Rangel Dinamarco (2001, p. 71) a respeito das duas expressoes. Observe: “de-
manda € o ato de quem age em juizo, postulando, enquanto que a acdo é o ato
de quem age em juizo, postulando, enquanto que a¢do é o poder de fazé-lo,
exigindo a prestagdo jurisdicional”. Tal separacdo é feita de forma singular
por Leonardo Greco (2003, p. 12): demanda “como conjunto de elementos
propostos pelo autor que delimitam o objeto litigioso, a res judicium deducta,
tanto objetiva quanto subjetivamente”. Sendo que a a¢do é o “direito subjetivo
publico, autbnomo e abstrato, de exigir do Estado a prestacdo jurisdicional
sobre uma demanda de direito material”.

29  GRECO, 2003, p. 14.

30 Como bem observou José Carlos Barbosa Moreira (1996, p. 149) somente
“a atenta ponderagdo comparativa dos interesses em jogo no caso concreto
afigura-se capaz de permitir que se chegue a solucdo conforme a Justica. E
exatamente a isso que visa o recurso ao principio da proporcionalidade”.

DA ACAO

23



24

transformado em um “palco” para recepcionar ansias vingativas?.
De outra forma, sob o pretexto de se estar a proteger o direito de
acesso aos Orgaos jurisdicionais, poder-se-ia violar outro direito in-
dividual de igual amplitude e peso: a propria liberdade. Entao, qual
seria a solugao?

Estabelecer requisitos minimos para alcancar esse acesso, ou
seja, ¢ como se o Estado afirmasse: ndo nego o direito a tutela jurisdi-
cional, mas, para ter acesso a ela, juntamente com a manutenc¢ao da
paz social, faz-se necessario o atendimento a determinadas condi¢des
gerais que, por sua vez, sao preenchidas pelos chamados pressupostos
processuais e condi¢des da acao.

Consideram-se pressupostos processuais os requisitos juridi-
cos necessarios para a validade e para a correta formagio da relagao
processual. Por sua vez, as condi¢es da acao (possibilidade juridica
do pedido, legitimidade ad causam e interesse de agir) sdo requisitos
a serem observados posteriormente a verificacdo da regularidade pro-
cessual para que o juiz possa apreciar o direito de a¢do, bem como o
direito a uma sentenca de mérito.

Quanto ao momento de averiguacdo desses requisitos, é ade-
quado o magistério de Leonardo Greco:

H4, portanto, uma prioridade légica e, também normalmen-
te, uma anterioridade cronoldgica no exame dos pressupostos
processuais, antes das condi¢oes da agdo e do mérito. Como
pressupostos de validade e regularidade da relacdo processual
(jurisdi¢do, competéncia e imparcialidade do juiz, capacidade
das partes, inexisténcia de fatos impeditivos e subordinag¢ao do
procedimento as normas legais), a falta de qualquer pressupos-
to acarretara a nulidade ou irregularidade do processo™.

31 CARNELUTTI, 2000, p. 373 - “A conclusdo da investigagdo até agora levada
a termo pode se resumir nesta formula: o processo se desenvolve para a com-
posicdo justa do litigio — ‘Paz com justica’ poderia ser, dessa féormula, o lema
do Direito processual. Nem paz sem justica, nem justi¢ca sem paz. Nada de
paz sem justi¢a porque o processo, como se viu, nao tende a compor o litigio
de qualquer modo, e sim segundo o Direito. Nada de justica sem paz porque
o Direito ndo se aplica ou ndo se realiza por quem estda em conflito, e sim por
quem estd sob o conflito: supra partes, nio inter partes; a fim de compor um
litigio e nao de tutelar um interesse — Segundo esta formula, o quid novi da
funcdo processual consiste na combinagio dos dois elementos: paz e justica”.

32 GRreco, 2003, p. 15-16.
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Deve-se verificar, entretanto, a legitimidade de tais barreiras
a fim de nao burlar o direito constitucional de acesso ao Poder Judi-
ciario. Isso tudo significa que, de um lado, hd a preocupagao com o
acesso arbitrario aos 6rgaos jurisdicionais — a justificar as condi¢oes
da ag¢do e dos pressupostos processuais — e, de outro, como salienta
o citado autor, “o acesso a Justica ndo pode ser dificultado por obs-
taculos impostos por interesses acessorios ou alheios ao exercicio da
jurisdicao”3%. Dessa forma,

Os pressupostos de exame do mérito (pressupostos processu-
ais e condi¢oes da acao) somente sao legitimos na medida em
que asseguram a eficacia do exercicio da jurisdi¢do e impe-
dem que o réu seja submetido ao 6nus de defender-se de um
processo injusto®*.

Conclui-se, assim, que é preciso admitir a ideia de uma “agao
condicionada”, isto é, a atuagdo das partes subordinadas a determi-
nados requisitos para o acesso aos Orgaos jurisdicionais. Tudo isso
tem o intuito de se chegar a um equilibrio, a uma certa ponderacdo
dos diversos interesses envolvidos, ja que é cedi¢o que somente seria
possivel sacrificar um direito para proteger outro de igual ou maior
profundidade.

2.5 Relacao existente entre acao e jurisdicao

Na ligio de Ada Pellegrini Grinover, “mediante o exercicio
da acdo, provoca-se a jurisdicao, que, por sua vez, exerce-se daquele
bl bl

”35 e também pelo que ja foi ex-

complexo de atos que é o processo
posto, resta-se inegavel a relacdo existente entre acdo e jurisdi¢do, em
uma coexisténcia harmoniosa e pacifica para buscar o escopo maior

que € a paz social.

33 GRECO, 2003, p. 81.
34 Idem.Ibidem.

35 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1998, p. 247. Segundo os ensinamentos de
Hélio Tornaghi (1987, p. 1), “O processo é um caminhar para a frente (pro
cedere); é uma sequiéncia ordenada de atos que se encadeiam numa sucessiao
logica e com um fim: o de possibilitar, ao juiz, o julgamento”.
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Duas questoes devem ser esclarecidas:

I. em que plano se situariam os pressupostos processuais e as
condi¢des da acdo para determinar o efetivo exercicio da
jurisdi¢ao?

II. o conceito de jurisdicdo englobaria o direito a uma sentenga
favoravel ou a uma sentenca de mérito?

Essa analise é importante porque, a depender da adogao de
uma ou outra das teorias supramencionadas, que tentam explicar o
fendmeno da acdo, chega-se a conceitos e visdes diferentes do exerci-
cio da jurisdigio.

Em resposta a primeira pergunta é com foco no ponto de vista
do interesse publico de que todos tenham acesso ao 6rgdo jurisdicio-
nal — acao abstratamente considerada — tem-se, como bem destaca José
Ignacio Botelho de Mesquita, que esse interesse publico ja estaria satis-
feito desde 0 momento em que a parte se dirige ao Estado e requer de-
terminada prestagao, independentemente se o juiz vai acolher a deman-
da, rejeita-la ou vai declarar a nulidade do processo desde o inicio®.

No entanto, certamente, pretende-se, ao recorrer a prestagao
jurisdicional, que esta ndo seja apenas “uma fun¢io consultiva que
se esgote em dar respostas ao publico”%’; mas, sim, que a atividade
jurisdicional seja capaz de oferecer respostas concretas sobre a exis-
téncia ou nao do direito pleiteado pelo autor. Consequentemente, ndo
preenchidos os requisitos necessarios ao efetivo exercicio do direito
de acdo, o préprio direito a jurisdi¢do ficaria, em parte, prejudicado®,

36 Seria a primeira concep¢do a respeito do significado da agao, isto é, agio como
direito incondicionado de ter acesso aos 6rgaos jurisdicionais. Dai ser mais ex-
plicita a manifestacdo do chamado “interesse ptblico” nesse primeiro sentido.

37  MEsQuiTta, 1975, p. 74.

38 Aparentemente, é confuso o entendimento de Antdénio Cintra, Ada Grinover
e Candido Dinamarco (1998, p. 256) que primeiro afirmam que as condigdes
da agio (possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e legitimidade ad
causam) sdo “condi¢des para que legitimamente se possa exigir, na espécie, o
provimento jurisdicional” [grifo nosso]. E, logo depois, dizem que “ainda que a
resposta do juiz se exaura na prontncia de caréncia da a¢do (porque ndo se con-
figuraram as condicdes da acdo), terd havido exercicio da funcao jurisdicional”.
Entretanto, o que ocorre é que a tutela jurisdicional, naqueles casos de extingdo
do processo sem julgamento de mérito, é exercida, mas ndo de forma plena.
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pois, em referéncia a teoria de Liebman®, “o direito de agao é o direi-

to de provocar o exercicio da jurisdi¢do sobre o mérito da causa”*.
Nesse ponto, em que se questiona se hd ou nao exercicio da
tutela jurisdicional quando nao presentes os pressupostos processuais
e as condi¢oes da acdo — optando o 6rgao julgador, muitas vezes, pela
extin¢do do processo sem julgamento de mérito —, é de suma impor-
tancia uma observag¢do: o que caracteriza a atividade jurisdicional?

Tal indagagio é respondida por Leonardo Greco:

Nio € jurisdicional simplesmente porque exercida por juizes,
mas € jurisdicional por causa das caracteristicas de que se re-
veste o exercicio da fung¢io jurisdicional, que asseguram que
a tutela do interesse privado tenha por escopo a elaboracio
de juizos discriciondrios ou vinculados ou o exercicio de algu-
ma outra atividade ditados exclusivamente no interesse dos
proprios destinatarios*!.

Dessa forma, todo pronunciamento carregado dessas caracte-
risticas supramencionadas € jurisdicional. Assim, ao se afastar um pou-
co da concepgao de Liebman, cabe aduzir que a tutela jurisdicional,
como atividade estatal, é exercida mesmo naqueles casos em que faltam
os requisitos minimos para que haja o pronunciamento de mérito.

Entretanto, visto por outro angulo, seria inconsequente afir-
mar que, quando, v.g., o juiz julga inepta uma peti¢ao inicial, houve
exercicio da jurisdi¢ao em sua plenitude, ou seja, da mesma forma
que ocorre em um julgamento sobre o mérito da causa, tendo em
vista que naquela hipétese o 6rgao julgador nem chegou a se pronun-
ciar sobre a pretensdo de direito material. Desse modo, com vistas a
harmonizar esses diversos posicionamentos, conclui-se que a tutela
jurisdicional pode funcionar em diversos graus ou niveis, o que leva

39  LiEBMAN, 1980, p. 143 — “Le condizioni dell’azione, illustrate que sopra, sono
i requisiti costitutivi dell’azione: col loro concorso, I’azione deve considerarsi
esistente, come diritto a provocare I’esame e la decisione del merito; questa de-
ciosione potra poi essere, a seconda dei risultati del giudizio, tanto favorevole
quanto sfavorevole, nel senso che la domanda potra essere accolta o rigettata e
il provvidimento domandato potra conseguentemente accordato o negato”.

40 GRECO, 1999, p. 313.
41 GRECO, 2003, p. 21.
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a crer que ela sempre serd exercida, mesmo que de forma preliminar
(rectius: preparatoéria).

Caso se queira fazer efetivamente uma diferenciagao vocabu-
lar, podemos afirmar que existe a chamada prestagao jurisdicional, a
qual se difere da tutela jurisdicional. Aquela seria o género e esta a es-
pécie. Enfim: a tutela é a prestac¢io jurisdicional qualificada por conta
da solu¢do do conflito de interesses, isto €, o julgamento de mérito.

Quanto a segunda pergunta, maiores consideracdes nao de-
vem ser feitas, pois sua resposta estaria Obvia. Assim, se a ideia de
jurisdi¢ao estivesse ligada a ideia de sentenga favoravel, cair-se-ia na
posi¢do da teoria concreta a tutela jurisdicional, ou seja, s6 teria di-
reito de acdo aquele que tivesse razao*. E, além disso, ndo se pode
coagir o Estado a proferir uma sentenca favoravel.

Outrossim, a possibilidade de existéncia de uma sentenca fa-
voravel é dependente de algumas condi¢oes alheias a vontade do au-
tor, entre as quais estd a livre apreciacdo do juiz sobre as alegacdes e
provas trazidas para os autos, da mesma forma que a pacificagao dos
interesses em conflito (uma das finalidades do processo) é atingido,
independentemente do resultado do processo®.

Nessa esteira de raciocinio, a melhor definicao sobre a acdo é
aquela que a considera como um direito subjetivo publico, ou seja, di-
reito ao provimento jurisdicional em relacdo ao Estado — independente-
mente de ser favoravel ou desfavoravel — e, portanto, direito de natureza
abstrata. E, ainda, direito autdnomo (é um direito diverso, tanto no seu
conteudo quanto em sua dire¢ao do direito subjetivo material) e instru-
mental, porque sua finalidade é dar solu¢io a uma pretensiao de direito
material. Nesse sentido, é conexo a uma situa¢ao juridica concreta*.

2.6 Consideracoes finais sobre a acao e o direito material

Apesar de restar comprovado que as ideias de acdo e direito
material sdo independentes e auténomas, seria for¢oso afirmar que es-

42 Arvim, 1991-1996, p. 341.
43 MEsSQUITA, 1975, p. 56-72.

44  CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1998, p. 247.
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ses dois institutos ndo estdo ligados em parte. Colocar-se-a a questao
em dois referenciais, sendo a primeira analise relativa as mudangas
operadas comumente no Direito Processual na tentativa de adequar-
-se a realidade social.

Dessa forma, tem-se que é notoria a influéncia que as modi-
ficagdes operadas no direito material exercem sobre o processo® e
diretamente sobre a a¢io, pois, como ja foi dito, esta visa a tornar
eficaz o julgamento de mérito e, nesse sentido, atualmente se fala em
tutela jurisdicional diferenciada, entendida como aquela elaborada
em funcdo da especificidade da relacio material®.

A segunda observagio baseia-se na ideia de que o juizo de
prelibacdao sobre as condi¢coes da acdo, mais especificamente o inte-
resse de agir e a legitimidade ad causam, deve ser formado com base
na exposi¢ao dos fatos formadores da demanda, sendo estes criados
a partir da pretensdo de direito material, a exercer esta uma fungao
primordial na analise daqueles.

Assim, a possibilidade de o autor ter a sua demanda acolhida,
como bem destaca Leonardo Greco, “é aferida a partir dos fatos afir-
mados pelo autor, in statu assertionis, porque se desses fatos catego-
ricamente ndo puder vir a resultar o acolhimento do pedido, o autor
deveri ser julgado carecedor da acio”*. E a consagragdo da teoria da
assercao ou da prospettazione, sendo que esse juizo € feito

sobre questdes de direito material, mas nio de mérito, que
parte da situagdo fatica concreta relatada pelo autor para

45 Alvim (2001, p. 95) afirmou que “os problemas que vieram, verdadeiramente
‘assolar’ o direito processual civil, nao surgiram somente nesta seara do direi-
to, sendo que, emergiram em sinfonia com problemas e conseqiientes modifi-
cacoes operadas no direito material”.

46  BEDAQUE, 2003, p. 26. Este autor ainda cita outra fun¢do das ditas tutelas
diferenciadas que seria a de “regulamentacio de tutelas sumdrias tipicas, pre-
cedidas de cognicdo nio exauriente, visando a evitar que o tempo possa com-
prometer o resultado do processo”.

47 GRECO, 2003, p. 23. No mesmo sentido Araken de Assis (2002, p. 258): “Por
outro lado, a no¢do aqui encampada de legitimidade é de todo estranha ao
mérito. Cinge-se a tedrica identificagdo, in status assertionis, das pessoas legal-
mente tituladas a demanda executoria, ou seja, examina-se o tema no terreno
dos esquemas abstratos, tragados pela lei, para habilitar-se alguém ao processo
(situagoes legitimadoras)”.
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fundamentar a sua pretensio e do qual decorre, em caso

b
positivo, a mera admissibilidade do julgamento do direito
material*.

Essa visdao é mais acentuada por Liebman, pois, segundo ele, o
julgador devera admitir, provisoria e hipoteticamente, para verificar
a questao pura da legitimacdo e do interesse de agir, que as consi-
deracdes do autor sobre o seu direito material sejam verdadeiras®.
Ultrapassada essa primeira etapa e surgidas davidas a respeito dessas
afirmacgdes, passa-se ao juizo de mérito.

Essas duas correlagdoes, mesmo em dois planos diferentes, e
sem desconsiderar que se tratam de dois institutos diferentes, ser-
viriam para demonstrar a liga¢do entre o direito material e a agio,
ja que, conforme anotou Bedaque, ao citar Proto Pisani, a distingao
entre esses dois direitos (substancial e processual), assim como uma
possivel instrumentalidade deste para com aquele, “ndo pode signi-
ficar autonomia, como se houvesse indiferenca entre o complexo de

normas que regula um e outro”*.

48  GRECO, 2003, p. 23.

49  Essaideia foi destacada por Leonardo Greco em sua obra Processo de Execucdo,
p. 320, na qual transcreveu a seguinte passagem de Luiz Machado Guimaraes
(1969, p. 102-103): “O prof. Liebman, em memoravel conferéncia pronunciada
em 29 de setembro de 1949, a cujas notas taquigrdficas temos recorrido mais
de uma vez, ensina que ‘todo problema, quer de interesse processual, quer de
legitimacao ad causam, deve ser proposto e resolvido admitindo-se, proviso-
riamente e em via hipotética, que as afirmag¢des do autor sejam verdadeiras;
s6 nesta base é que se pode discutir e resolver a questdo pura da legitimagio
ou do interesse. Quer isto dizer que, se da contestacdo do réu surge a davida
sobre a veracidade das afirmagdes feitas pelo autor e é necessdrio fazer-se uma
instru¢do, jd ndo ha mais um problema de legitimag¢io ou de interesse, ja é um
problema de mérito’”.

50 BEDAQUE, 2003, p. 12.
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3 DAS PARTES E DO PEDIDO

3.1 Partes

Na classica definicdo proposta por Carnelutti, tem-se que o
conflito de interesses, quando juridicamente qualificado, denomina-
-se lide. Esta nasce no momento em que uma pessoa formula contra
a outra uma pretensdo e encontra, por parte desta, uma resisténcia’®'.
Assim, ao configurar uma relacdo intersubjetiva de interesses, a lide
nio pode existir sem dois sujeitos distintos, sendo chamado de “par-
te” cada um dos lados da relagdo processual.

Vale destacar, entretanto, que para a identificacao das partes,
como bem observa Liebman e Vicente Greco Filho, o que interessa
ndo € a identidade fisica das pessoas envolvidas, mas, sim, sua quali-
ficagdo, seu papel dentro do conflito®?. Isso significa que, para efeito
de identificacio da demanda, consideram-se como partes as pessoas
sujeitas aos efeitos da sentenca proferida em fun¢io da atuagio do
6rgao jurisdicional®® e ndo as que estiverem formalmente constantes
do polo passivo ou ativo da agio.

51 CARNELUTTI, 2000, p. 26

52 LiEBMAN, 1980, p. 173 — “non ¢ solo I'identita fisica della pernosa che inte-
ressa a questo riguardo, ma anche la qualita nella quale la persona a concre-
tamente considerata. Cosi se Tizio agisce una volta in proprio e un’altra volta
nella qualita di padre eservente la patria potesta sul figlio minore, e quindi
come rappresentante legale del figlio, i soggeti sono diversi e percio le azioni
sono diverse”. No mesmo diapasdo afirma Vicente Greco Filho (2000, p. 89):
“Para a identificagdo das partes ndo é suficiente a identificacdo das pessoas,
presentes nos autos, porque € preciso verificar a qualidade com que alguém, de
fato, esteja litigando. Assim, por exemplo, uma mesma pessoa podera litigar
com qualidades diferentes: em nome préprio, no interesse proprio; em nome
proprio, sobre direito alheio, como substituto processual; por intermédio de
outrem, seu representante. Em cada caso a situacdo da pessoa é diferente no
plano juridico, de modo que nao existe, nessas hipoteses, identidade de parte”.

53 GRECO, 2003, p. 50.

DAS PARTES DO PEDIDO

31



32

Carnelutti empenhou-se em distinguir o sujeito da acdo (parte
em sentido formal) do sujeito do litigio (parte em sentido substan-
cial). Este seria a pessoa que sofreria as consequéncias do processo
enquanto aquele seria o sujeito que concorreria para tais consequén-
cias®. Para a esclarecer o tema, faz-se necessario tecer algumas con-
sideragoes a seguir.

3.2 Capacidade processual e legitimidade ad causam

Toda pessoa natural possui a capacidade de ser parte, que é
a simples aptidao de estar na posi¢do de autor ou réu em uma deter-
minada lide. Entretanto, somente algumas possuem a capacidade de,
por elas mesmas, ingressar em juizo. Nesse momento, faz-se presente
o conceito de capacidade processual (ou capacidade de estar em juizo)
que somente € atribuida aos que puderem estar no exercicio de seus
direitos, ou melhor, atuar em juizo na defesa deles®. Este sentido exclui,
por exemplo, os loucos e os menores que necessitam ser representados.

Por sua vez, a legitimag¢ao ad causam, como uma das condi-
¢oes da acdo, visa a aferir a relagdo das partes com o direito posto
em litigio®®, ou seja, € atribuido as pessoas que possuem condi¢des de
pedir e contestar a providéncia que é objeto da demanda®’. Mais espe-
cificamente, uma pessoa para ser parte legitima em uma agio deve ter
algum envolvimento pertinente com a relagdo juridica material a ser
discutida no processo ou, se nao, deve ter expressa autorizagiao em lei
para tal, pois, conforme dispoe o art. 6 do Codigo de Processo Civil

54 CARNELUTTI, 2000, p. 87. Nio obstante isso, aduz Araken de Assis (2002, p.
242): “Nula é a importancia, no pensamento atual, da distin¢do entre sujeitos
da lide e sujeitos do processo, tdo cara a Carnelutti [...] Ao processo executivo
ndo interessa quem seja titular da relacdo de crédito, mas o sujeito que toma
a iniciativa de demandar a execuc¢do, bem como se negligencia o auténtico
obrigado”.

5§ Lazzarinig, 1999, p. 14.

56 LiEBMAN, 1980, p. 141 — “La legittimazione ad agire ¢ dunque, riassumendo,
Pappartenenza soggettiva dell’azione, cioe I’identita di colui che ha proposto la
domanda com colui che com riferimento alla lesione di un suo diritto,ch’egli
afferma esistente, possa pretendere per sé il provvedimento di tutela giurisdi-
zionale domandato nei confronti di colui che ¢é stato chiamato in giudizio”.

57 GREcO, 1999, p. 326.
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(CPC), “ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio,
salvo quando autorizado por lei”.

Nesse sentido, faz-se referéncia a duas espécies de legitimagao,
a ordindria e a extraordinaria. Ocorre a legitimac¢ao ordindria quan-
do uma pessoa postula em juizo interesse proprio em nome proprio’®;
e legitimacdo extraordindria quando alguém, por expressa disposi¢dao
em lei, sob pena de viola¢do do art. 62 do CPC, vem em nome proprio
defender direito alheio.

Vale ressaltar, por final, que a legitimacdo extraordindria
esta ligada ao instituto da substitui¢io processual, intimamente re-
lacionado ao 6rgao do Ministério Publico (vide arts. 127 e 129 da
CRFB/1988), e tem como fundamento a ideia de defesa de interesses
do titular do direito material posto em juizo, quando este ndo possui
condig¢des, por si mesmo, de exercer sua postulacao ou defesa®.

3.3 Pedido

Considerado pelos italianos como ["oggetto dell’azione, o pe-
dido assume, também, um papel de grande relevincia como um dos
elementos identificadores da acdo, ji que é nos seus exatos limites

58  Greco FiLuo, 2000, p. 89.

59 Alexandre Camara (2002, p. 123) difere os institutos da legitimacdo extraordi-
ndria e substitui¢do processual: “Nao se pode confundir a legitimagio extraor-
dindria com a substitui¢do processual. Esta ocorre quando, em um processo, o
legitimado extraordindrio atua em nome proprio, na defesa de interesse alheio,
sem que o legitimado ordindrio atue em conjunto com ele. Assim, por exemplo,
se o Ministério Publico propde ‘acdo de investigacdo de paternidade’, atuando
em defesa do interesse de um menor, teremos substituicdo processual. O fend-
meno nao se caracterizard, porém, se a demanda for ajuizada, em litisconsorcio,
pelo MP e pelo menor, legitimado ordindrio. Em outros termos, s6 ocorrera
substitui¢do processual quando alguém estiver em juizo em nome préprio, em
lugar do (substituindo) legitimado ordindrio”. Ha outra classificacdo feita por
Araken de Assis (2002, p. 273-274), seguida por Leonardo Greco, de que a legi-
timidade extraordindria pode ser auté6noma exclusiva ou autbnoma concorren-
te, sendo que naquela somente o substituto processual pode defender o interesse
do substituido em juizo, ndo este. Aquele autor oferece dois exemplos a respeito:
oart. 289,11, do CC/16, o qual concede ao marido o direito de defender os bens
dotais em juizo, enquanto sob sua administracdo; e o art. 68, § 32 ,da Lei n.
6.404/1976, que confere ao agente fiducidrio (frustee) qualquer agdo “em caso
de inadimplemento da obrigacdo pela companhia emissora de debéntures”.
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que o julgador devera decidir a causa. Contudo, para averiguar sua
natureza juridica, faz-se necessario considerar, novamente, a relacio
existente entre a¢ao, jurisdi¢do e processo.

Como afirmado anteriormente, o processo € o meio utilizado
para o exercicio da jurisdi¢dao, sendo que esta, por sua vez, constitui
uma das fungdes estatais postas a disposi¢ao do autor para a tutela do
seu direito material. Dessa forma, conceituando-se a palavra objeto
como tudo aquilo sobre o qual incide determinado direito, obrigacdao
ou, também, proposito, finalidade de determinada pretensio, tem-se
que a jurisdi¢do constitui o objeto do processo, pois é por meio deste
que aquela vai ser exercida.

A tutela jurisdicional, todavia, ndo pode prestar-se no vazio®
e, outrossim, sua atuacdo nao é ampla e irrestrita. Conclui-se, entio,
que ela é delimitada pelo pedido que o autor traz em juizo e sobre o
qual ele deseja que seja exercida a tutela jurisdicional®!. Assim, outra
nao pode ser a conclusdo de que o pedido, como pretensao de direito
material formulada pelo autor, nada mais representa do que o proprio
objeto da jurisdicao.

Entretanto, como objeto da jurisdi¢ao, o pedido do autor nao
se limita somente a obtencao do bem da vida pretendido — por exem-
plo, a quantia devida — sendo esta apenas o pedido mediato (I ‘oggetto
immediato). E também constituido pelo tipo de providéncia jurisdi-
cional a ser utilizada para que o autor alcance esse bem — por exem-
plo, que seja proferida a condenagio da outra parte — ou melhor, pelo
pedido imediato (l‘oggetto mediato). Ambos identificam o pedido,
visto em sentido amplo®?.

60 Aroca; COLOMER; REDONDO, 2000, p. 191.

61  GrEeco FiLHo, 2000, p. 89 — “O pedido, de acordo com a doutrina moderna, é
o objeto da agdo, isto é, a matéria sobre a qual incidird a atuagao jurisdicional”.

62 O autor Vicente Greco Filho (2000, p. 90) utiliza-se dos termos genérico e
especifico para se referir, respectivamente, aos pedidos imediato e mediato e
afirma: “Ambos identificam o pedido e, conseqiientemente, a agdo. E possivel
que apenas um dos aspectos seja diferente, o que ja € suficiente para diferenciar
as demandas. Por exemplo, se alguém é credor de $ 1.000, pede a condenagio
do devedor porque deseja receber. No caso, de ser insuficiente a condenagio,
propora ele outra agio, a de execugio, visando concretizar seu crédito. Temos,
entdo, na hipdtese, duas agdes diferentes, pois, apesar de se referirem a cobran-
¢a dos mesmos $ 1.000, os pedidos sdo diferentes”.
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3.4 Pedido e objeto litigioso

Apo6s delimitar a posicao do pedido dentro do ordenamento
juridico e visando a esclarecer mais ainda outros institutos ligados a
causa de pedir, cabe compara-lo ao chamado objeto litigioso, na for-
ma como foi concebido outrora por Karl Heinz Schwab. Serdo feitas,
posteriormente, comparagdes dessa concep¢ao com a melhor doutri-
na atual que adota concepcdo diversa sobre tal elemento.

3.4.1 Conceito de Karl Heinz Schwab sobre objeto litigioso

Na tentativa de chegar a um conceito mais preciso de objeto
litigioso (Streitgegenstand), Karl Heinz Schwab analisa, consideran-
do a opinidao de diversos autores — Lent, Rosenberg, Nidisch, Stein-
Jonas-Schonke, Baumbach-Lauterbach e Botticher —, os institutos da
cumulagio de ag¢des, modificagio da demanda, litispendéncia e coisa
julgada e, assim, chega a determinadas conclusoes.

Passando pela ideia de Lent, o qual, pelo referido autor, ligou
intimamente o direito material a ideia de objeto litigioso®?, chegando
a considerar que este, mais do que influenciado, era determinado por
aquele, Schwab adota um conceito de objeto litigioso puramente pro-
cessual (prozessualer Anspruch) ao afirmar que este é determinado
pelo pedido.

Assim, segundo o autor, no caso de cumulacio de agoes, a
unidade ou a pluralidade de pretensdes processuais seria determinada
pela unidade ou pluralidade de pedidos apresentados em uma de-
manda e ndo pelo nimero de pretensoes de direito material®®. Essa
regra seria utilizada sem exce¢des para todos os tipos de acdes. Vale
ressaltar que tal pensamento foi adotado em sua analise dos demais
institutos supramencionados.

63 SCHWAB, 1954, p. 17.

64 ScHWAB, idem, p. 117-118 — o autor faz a seguinte exemplificagdo: “el actor
habia fundado una solicitud en dos sucesos (una en virtud del contrato de
compraventa y la outra a base del reconocimiento). Queria una sola vez los mil
marcos. Los distintos sucesos servian tnicamente para fundamentar la misma
peticion. De los distintos sucesos derivaban distintas pretensiones materiales.
Habia pues un concurso de pretensiones de derecho material. Llegamos a la
conclusién de que, pese a la pluralidad de sucesos y de pretensiones materiales,
s6lo podia haber un objeto ligigioso, o sea una sola pretension procesal”.
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3.4.2 Pedido, objeto litigioso, mérito e objeto da cognicao

Inicialmente, e depois de analisada a concep¢ao de Schwab,
torna-se pertinente fazer a distin¢do entre objeto litigioso e o objeto
da jurisdi¢ao (pedido). Dessa forma, como jd afirmado, o pedido seria
a pretensdo de direito material que o autor traz em juizo para que
sobre ela recaia o exercicio da jurisdi¢ao. Observa-se que, nesse con-
ceito, ndo estariam presentes os elementos partes e causa de pedir®.

Ja quando se fala em objeto litigioso, referir-se-a a um conceito
mais amplo, pois ligado ao conjunto de questoes de direito material
que o juiz deve apreciar conclusivamente para acolher ou rejeitar o
pedido®® (a res in judicium deducta ou acdo como demanda), a englo-
bar nesse conceito todos os elementos da triplice identidade (partes,
pedido e causa de pedir).

Entretanto, faz-se mister esclarecer que a sentenga, quando
pronunciada, ndo esta ligada somente a essas questbes de direito
material trazidas pelo autor. Nela, estdo incluidas também todas as
questdes trazidas pelo réu para ilidir o direito daquele. Entdo, por
exemplo, quando um juiz pronuncia uma sentenga final de mérito,
deve analisar, também, uma possivel compensagio ou pagamento ale-
gado pelo réu.

Conclui-se, entdo, que o mérito é formado pelo objeto litigio-
so, trazido pelo autor, mais as questoes trazidas pelo réu, visando a
refutar este (causa excipiendi)®’, sendo que diferente, mas intimamen-

65 GRECO, 2003, p. 48 — Em uma passagem do seu texto, o autor demonstra
claramente que a causa petendi ndo faz parte do objeto do processo: “Para
DINAMARCO, 0 objeto do processo é exclusivamente o pedido formulado pelo
demandante. Os fundamentos de fato e de direito tém o objetivo de construir o
raciocinio légico-juridico que conduz ao direito afirmado, mas nenhuma van-
tagem pratica recebe o autor ou o réu, em sua vida externa ao processo, s6 pelo
acolhimento ou rejei¢ao da causa de pedir”.

66 Idem, p. 49-50.

67 Ibidem — Destaca-se duas importantes passagens: O objeto litigioso ndo esgota
o universo da cogni¢do do juiz, porque além das questdes propostas pelo autor,
0 juiz também tem de examinar a causa excipiendi, ou seja, os fatos e o direito
alegados pelo réu que podem ilidir a pretensdo do autor e as multiplas ques-
tdes de natureza processual e relativas a marcha do processo. “Temos, pois de
distinguir o objeto da jurisdicdo (o pedido), o objeto litigioso (partes, pedido
e causa de pedir), o mérito, como conjunto de questdes de direito material (o
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te relacionado com os demais institutos, é o conceito de objeto da
cognigao, esta entendida no sentido amplo da analise que o julgador
faz de determinados elementos na busca da solu¢ao de mérito.

Para Leonardo Greco, a cogni¢do que o juiz exerce no decorrer
do processo é composta pelo objeto litigioso, a causa excipiendi (esses
dois primeiros compostos pelo mérito), pressupostos processuais e con-
digdes da acdo®. E pertinente a observagio, pois cogni¢io refere-se ao
ato de adquirir conhecimento, sendo que a atividade de cognigdo visa a
aplicagido da norma juridica in abstrato a um caso concreto. Assim, este
aspecto deve ser visto da forma mais ampla possivel, ou seja, incluidos
0s pressupostos processuais e as condi¢oes da acio.

Desse modo, feitas breves andlises em torno da teoria da agio
tanto no seu elemento subjetivo, composta pelas partes, quanto em um
de seus elementos objetivos, a fazer a distin¢ao de algum de seus aspec-
tos, passemos ao estudo da causa petendi, que, com o pedido, constitui
outro elemento objetivo dentro de toda teoria da acao, sendo impor-
tante para os diversos reflexos que esta possui no mundo atual.

objeto litigioso + a causa excipiendi), e o objeto da cognigdo (pressupostos
processuais, condi¢oes da a¢ao e mérito)”.

68 Ibidem — “Mas a cognic¢do do juiz ultrapassa o objeto litigioso, porque além
desses trés elementos, cabe ainda ao juiz examinar conclusivamente as ques-
tdes de direito material suscitadas pelo réu, a chamada causa excipiendi, que
em conjunto com aqueles compdem o mérito, ou seja, todas as questdes de
direito material; vai ainda além essa cogni¢do, incluindo ainda e as questdes
processuais e relativas a existéncia do direito de a¢do e ao impulsionamento do
processo”.
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4 DA CAUSA DE PEDIR NO PROCESSO CIVIL

4.1 Sentido do vocabulo “causa” e causa petendi

Ao fazer uma diferenciacdo, somente a titulo de ilustragao,

entre as duas vertentes do Direito, a material e a processual, cabe

destacar a opinido de Silvio Venosa de que, no campo obrigacional,

o vocabulo “causa” é entendido como a razdo juridica da obrigacdo

e é utilizado para designar um “motivo juridicamente relevante”. De

forma exemplificativa, este autor destaca:

Suponhamos um comerciante que, tendo em mira evitar a
concorréncia que lhe faz outro da mesma localidade, com-
pra o estabelecimento deste ultimo. O fim pessoal, mediato,
particular do negocio € a eliminagao da concorréncia, porém
esse motivo ndo apresenta relevancia juridica. O fim imedia-
to da obrigacdo, a causa, o que determinou o contraimento
da obrigacdo, juridicamente falando, é o que se avengou no
adquirente em pagar o preco e no alienante de transferir a
propriedade do estabelecimento. O ordenamento nio toma
conhecimento dos motivos pessoais e particulares®”.

69

VENOSA, 2003, p. 44 — Entendimento contrario ao de Marco Aurélio Bezerra
de Melo (2003, p. 4) para quem causa é o propdsito, objetivamente conside-
rado e motivo é algo que deve ser analisado subjetivamente. Conclui que o
ordenamento juridico, em algumas situagdes, da relevancia a andlise de ambos:
“relevante analisar-se a causa na discussao sobre a declaragao de ineficacia de
negocio juridico em fraude contra credores (arts. 158 a 1635). Registre-se que
os requisitos da agdo pauliana sdo diversos quando se tratar de ineficicia de
negocio de transmissdo gratuita (art. 158) e quando for caso de ato de alie-
nacdo a titulo oneroso (art. 159). Ora, o que € isso sendo a demonstra¢do da
necessidade de analisar-se a causa do negécio juridico ?” (p. 3). Ja tratando do
motivo, o autor assevera: “o art. 166, III, do Codigo Civil prescreve que é nulo
o negocio juridico quando “o motivo determinante, comum a ambas as partes,
for ilicito”. Tome-se como exemplo, para um perfeito entendimento da diferen-
¢a entre causa e motivo, a situacdo em que uma pessoa, natural ou juridica,
celebre um contrato de compra de quinhentos litros de acetona. Admitindo-se
que nao existe nenhum defeito no pacto, o contrato serd vélido e eficaz (causa
licita), mas o motivo que levou os contratantes a celebrarem a avenca fora o de
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No que diz respeito ao vocabulo causa petendi, ao adentrar no
campo processual, José Rogério Cruz e Tucci, ap6s fazer uma andlise
da origem etimologica, filosofica, e privada do vocabulo “causa”, as-
severa que hoje € tarefa praticamente impossivel emitir um conceito
univoco e abrangente”. Entretanto, segundo o mesmo autor, um dado
€ certo: com o passar do tempo, o fato juridico, mais especificamente
os fatos essenciais para a configuracdo do objeto litigioso, passou a
integrar o nucleo central da causa petendi, concebido como fato ocor-
rido e enquadravel sub specie iuris.

Ao analisar a questao de forma ampla e genérica, José Carlos
Barbosa Moreira aduz que “identificar a causa petendi é responder a
pergunta: por que o autor pede tal providéncia? Ou, em outra pala-
vras: qual o fundamento de sua pretensao?””!. Sobre esses dois ques-
tionamentos, incide a causa de pedir; entretanto, esta nao pode ser
vista tao amplamente, devendo ser delimitada para o correto exerci-
cio do direito de agao.

Vale frisar que, no decorrer deste trabalho, nio se fara qual-
quer distin¢do entre o vocabulo “causa” e “motivo”, até porque tal
diferenca s foi salientada por alguns autores no campo obrigacional.
Assim, ndo obstante, o dever de o juiz considerar, de forma moderada,
a real inten¢do do autor — o que poderia caracterizar a existéncia de
um “motivo” —, foge do objetivo do presente trabalho apresentar se-
paracdes que ndo vao ter qualquer aplicabilidade pratica, ja que tudo
devera ser considerado como causa de pedir.

4.2 Causa de pedir proxima e remota

O Cédigo de Processo Civil dispoe em seu art. 282, III, que a
causa de pedir é constituida pelos fatos e fundamentos juridicos do
pedido. Como repetido pelos doutrinadores brasileiros, pelo menos
na sua corrente majoritaria’?, os fatos correspondem, tradicionalmen-

utilizar o produto adquirido para refino de ilicito de entorpecentes, tornando,
portanto, o contrato nulo pela motivagio ilicita do referido negécio juridico”.

70 Cruz E Tucct, 2001, p. 17-24.
71 MOREIRA, 2001, p. 15.

72 Vale destacar a opinido contraria de Nelson Nery Junior (1999, p. 414) que
caracteriza a causa de pedir proxima pelo inadimplemento do negécio juridi-
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te, a causa de pedir remota e os fundamentos juridicos a causa de
pedir proxima.

Entretanto, uma observagdo que é feita — e retornarei a ela
quando analisar os aforismos da mibi factum, dabo tibi ius e iura
novit curia (livre dicgdo do direito objetivo) — é que a causa de pedir
proxima, algumas vezes, nao é a qualificacdo juridica que o autor dd
aos fatos, mas a qualificagdo juridica que necessariamente decorre
dos fatos (fatispécie), independentemente da denominacio atribuida.

Tal diferenciagdo vai ser importante na hora de se constatar até
onde o juiz podera, sem violar o principio da demanda e da inércia,
“desconsiderar a qualificagio juridica” feita pelo autor e definir aquela
que melhor se relaciona com os fatos. Contudo, saber o que é fato e o
que seja direito ndo € tao simples quanto se pensa. Tal dificuldade foi
enfatizada por Antonio Santos Abrantes Geraldes ao afirmar:

se, em determinadas situagdes, de imediato se pode inserir uma
afirmacdo no campo da matéria de direito (v.g. ma-fé, abuso de
direito, diligéncia do bom pai de familia, culpa, imprevidéncia,
inconsiderac¢do) ou no campo da matéria de facto (v.g. terreno,
edificio, drvore, carta postal), com alguma freqiiéncia se susci-
tam duvidas quanto ao estabelecimento da linha de demarca-
cdo entre os dois terrenos nos casos em que as expressoes tém,
simultaneamente, um sentido técnico-juridico [...] (v.g. arren-
damento, renda, inquilino, héspede, proprietario, possuidor,
preco, lucro, empréstimo, consentimento etc.)”.

A solugdo é propugnada pelo mesmo autor, ao discorrer que
a inclusdo daquelas expressdes numa ou noutra das categorias de-
penderd fundamentalmente do objeto da acdo, entendido este como
o pedido feito em juizo. Assim, se o objeto depender do significado
real daquelas expressdes, estar-se-ia diante de uma matéria de direito,
insuscetivel de ser incluida na base instrutéria ou integrar a decisdo
sobre a matéria de fato. Ao contrario, se o objeto da a¢do nio girar
ao redor da resposta exata que se dé as afirmagdes feitas pela parte, as

co; pela lesao ou ameaca de lesdo a direito, isto é, razdo imediata do pedido.
E causa de pedir remota o titulo juridico que fundamenta o pedido, isto é, a
razdo mediata do pedido.

73 GERALDES, 1999, p. 196.
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referidas expressoes serdo passiveis de constatagio pela producao dos
meios de prova, podendo integrar a matéria de fato. Nesse sentido, as
expressoes “falta injustificada” e “despedimento” foram consideradas
matéria de fato no Acérdio da Relagao de Lisboa”™.

Na realidade, mediante analise feita pelo autor supramencio-
nado, podemos dividir a questio em trés grupos: a) matéria pura-
mente de direito; b) matéria puramente de fato; ¢) matéria de direito
que deve ser comprovada por meio dos fatos. Tal analise tem muita
importancia pratica, ja que se a matéria for apenas de direito, com a
devida excecdo indicada pelo art. 337 do CPC, nada ha que ser pro-
vado. Diferente soluc¢do serd dada se a matéria for de fato ou for uma
matéria que, ndo obstante ser de direito, tiver que ser demonstrada
por meio de fatos.

Trés exemplos explicardo melhor a questao: a expressao “pro-
veito do casal”, em uma acdo em que se pede a comunicabilidade
de uma divida ao outro cénjuge, ha que ser considerada questiao de
direito que ndo pode surgir isolada na peti¢do, mas ser acompanhada
de fatos materiais de cujas provas possam conduzir a esta conclusio.
Da mesma forma ocorre na “reputagio de alguém como filho” ou
“tratamento de alguém como filho””.

4.3 Inaplicabilidade da teoria dos tria eadem

O art. 301, §22, do CPC dispoe de forma peremptoria que uma
acdo é idéntica a outra quando idénticos os elementos: partes, pedido
e causa de pedir (eadem personae, eadem res, eadem causa petendi).
Outrossim, o art. 103 do mesmo diploma legal dispde que se reputam
conexas duas ou mais a¢oes quando comuns forem a causa de pedir
ou o pedido. Com tal entendimento, o Codigo consagrou entre nds a
teoria dos tria eadem que teve em Chiovenda o seu maior divulgador.

Em outra vertente, encontra-se a teoria da identidade da rela-
¢do juridica, tendo em Savigny o seu maior expositor. Por tal teoria,

74 Acordao citado por Antonio Santos Abrantes Geraldes de 17.5.95, in CJ, tomo
I1I, p. 183, e pelo Ac. da Rel. de Evora, de 6.6.95, in CJ, tomo III. Op. cit., p.
318.

75 GERALDES, 1999, p. 198.
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deve-se considerar como elemento primordial para a identidade entre
as agoes a res in iudicium deducta, isto é, a “questdo de direito” le-
vada a juizo pelo autor e que serd apreciada pelo juiz, independente-
mente da identidade ou nio entre os trés elementos da acdo.

Esse tema € trazido a baila tendo em vista a possibilidade de,
em algumas situacdes, verificar-se a presenca de determinados institu-
tos (coisa julgada, conexao, litispendéncia etc.) — que, em uma andlise
superficial, dependeriam de uma total identidade na causa de pedir e
em outros elementos — sem que ocorra a perfeita coincidéncia preco-
nizada pela teoria dos tria eadem. Assim, faz-se mister, em tais casos,
adotar a teoria da identidade da relagio juridica, a concluir que a teo-
ria adotada pelo sistema do nosso c6digo nao constitui um “critério
absoluto, mas, sim, uma ‘boa hipétese de trabalho’”7¢.

Veja o seguinte exemplo: uma sentenga de liquidagao que es-
teja em desacordo com a sentenca proferida no processo de conheci-
mento. Ninguém discute que tanto o pedido quanto a causa de pedir
de uma e outra sdo diversos, pois a certeza do direito ja esta posta, de-
vendo apenas ser analisado o quantum debeatur. Mas, nesse caso, ha
ofensa a coisa julgada anteriormente posta pela simples identidade da
relacdo juridica que ensejou a instauracdo de ambos os processos””.

Outro exemplo: tendo sido proposta uma “agao de investiga-
¢ao de paternidade”, a sentenga declara que A ¢é pai de B. Poderia A,
em “a¢ao de alimentos”, tentar negar sua qualidade de pai e se exi-
mir de sua responsabilidade, baseando-se na teoria dos tria eadem?
E indubitivel que, ndo obstante as partes serem as mesmas, o pedido
e a causa de pedir ndo coincidem em sua inteireza. Mesmo assim, a
resposta ha de ser negativa. A res in iudicium deducta, no segundo
processo, é a mesma que se deduziu no primeiro, razao pela qual deve
respeitar a coisa julgada ja formada. A solugio para o presente caso,
obviamente, ndo vai ser a extingdo do processo, sob a alegagio de
coisa julgada, mas esta nao podera ser novamente discutida’.

O mesmo ocorre em agao de despejo por falta de pagamento
de aluguéis e acessorios e acdo de consignagdo em pagamento. Na

76 Cruz E Tucct, 2001, p. 213.
77 Idem, p. 227, em citagdes a Vicente Greco Filho.
78 CAMARA, 2002, p. 466.
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acdo de despejo, a causa de pedir remota é constituida pela existén-
cia da relagdo ex locato (causa de pedir ativa, ou fato constitutivo) e
inadimplemento contratual (causa de pedir passiva, ou fato violador);
a causa de pedir proxima € o direito em si derivado da causa de pedir
remota, ou seja, o direito de perceber tais valores. Ja na consignagao,
a causa de pedir remota € constituida pelos fatos que deram origem a
sua necessidade de entrar com tal agdo e a remota € o direito que tem
o devedor de desonerar-se da obrigacao, recebendo regular quitagao.
Aqui, ndo haveria razao de se alegar, pela letra crua do art. 103 do
CPC, o instituto da conexdo, mas tal possibilidade é justificada nao
pela identidade de fundamentos e sim pela afinidade concernente a
relagao juridica material.

Em relacdo ao pedido, Arruda Alvim traz a baila questio que
ele chamou de concorréncia de acdes, isto é, quando “para a satisfacdo
de um mesmo interesse, fornece a lei mais de um caminho, os quais,

»7% O mesmo autor esclarece: “Diz-

todavia, se excluem reciprocamente
se concurso ou concorréncia de acdes (rectius, pretensoes), justamente
porque elas concorrem, dirigem-se a uma mesma finalidade: a satisfagdo
de um s6 interesse, o que por varios modos € suscetivel de ocorrer”*.

Assim, sendo a a¢do uma s0, com diversas pretensdes (ex. pe-
dido de diminui¢do de preco e de rescisdo), caso o autor tenha sua
demanda julgada improcedente, ao escolher uma via (ex. ao pedir a
diminuicdo de pre¢o), ndo podera entrar com outra a¢ao, mesmo com
pedido diverso (ex. de rescisao do contrato), tendo em vista que as
partes s3o as mesmas e as causas de pedir sdo equivalentes, do ponto
de vista do direito.

Vale frisar que em outros casos, tanto relacionados a causa de
pedir quanto ao pedido ou até mesmo as partes, 0 que vai importar
no momento em que se for fazer a andlise da viabilidade ou nao do
ajuizamento de outra demanda, nas palavras de Arruda Alvim, € se
“ha a respectiva equivaléncia, do ponto de vista do direito, das duas
pretensdes”, isto €, se a “questdo juridica” ja foi decidida pelo 6rgao
jurisdicional (rectius: relacao de direito material)®'.

79  Avrvim, 1991-1996, p. 374.
80 Idem, p. 374.
81 Ibidem, p. 376.
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4.4 Teorias da individualizacao e da substanciacao

Repisa-se que a teoria dos tria eadem teve em Chiovenda seu
maior defensor e um dos maiores expoentes da teoria da individuali-
zagao. Por tal teoria, bastava, para identificar a causa petendi, a qua-
lificagao juridica dos fatos, ou melhor, seus fundamentos juridicos,
sendo prescindivel a designacdo do proprio fato constitutivo desse
mesmo direito. Como exemplo, tém-se as a¢oes de natureza real. Para
os defensores dessa teoria, a mera afirmacio da relacdo juridica, isto
€, a mera alegacdo de ser proprietdrio ou usufrutudrio era suficiente
para a identificagdo da causa de pedir. Assim, depois de julgada pro-
cedente uma ag¢do em que se discutia o direito de propriedade, todas
as outras causas que pudessem interferir em tal direito ja estariam
abrangidas pela coisa julgada.

Entretanto, o proprio Chiovenda fazia uma ressalva de que
nas agOes pessoais nao bastava indicar a pretensa relacdo juridica,
por uma razao muito simples: diferentemente, v.g., do direito de pro-
priedade — direito real — que é um s6 (a questao juridica corresponde
sempre a existéncia do direito de propriedade), nos direitos pessoais
sdo concebiveis diversas relaces obrigacionais com contetudo idénti-
co, sendo que, de cada um desses acontecimentos (fatos), advém um
novo direito, uma nova obrigacdo de prestagao diferente®.

Em contraposicdo a teoria da individualizacdo, vem a teoria
da substanciagio, segundo a qual ndo ha que se fazer a diferenga en-
tre direitos reais ou pessoais®’. Por tal teoria, em qualquer hipotese, a
simples enunciagdo do direito ndo basta para identificar a demanda.
Devem-se sempre indicar os fatos dos quais advém aquele direito, ou
seja, os fatos em concreto dos quais surgiram o direito®*.

Qual a teoria adotada pelo ordenamento juridico brasileiro?
Em que pese a opinido da ampla maioria da doutrina de que o Cédigo
de Processo Civil teria adotado a teoria da substanciacdo, tendo em
vista a letra do art. 282, III, do mesmo diploma legal, vale destacar a

82 Cruz e Tucct. op. cit., p. 110.

83 No registro feito por José Rogério Cruz e Tucci (idem, p. 119) o primeiro jurista
italiano a combater a teoria da individualizacao foi Marco Tullio Zanzucchi.

84 Cruz e Tucct, op. cit., p. 119.
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opinido de José Ignacio Botelho de Mesquita, segundo o qual o legis-
lador brasileiro teria adotado uma posi¢ao equilibrada entre as duas
teorias. Assim:

a agao, segundo o nosso Direito, nao se identifica pela mera
individualiza¢io do fundamento juridico do pedido, como se-
ria, e.g., a simples indicagdo do direito de recesso; exige mais,
ou seja, a substancia¢io do pedido mediante a explicitacio
da chamada “causa agendi” remota, consistente no complexo
de fatos constitutivos do direito afirmado pelo autor®.

E conclui que: “para nenhuma das referidas teorias constitui-
riam contetdo da causa de pedir os argumentos de fato e de direito
com que o autor procura sustentar os fundamentos (de fato e de di-
reito) do pedido”®.

O mesmo autor, em citacdes a Heinitz, transcreve duas criti-
cas feitas a teoria da substanciacdo. Na primeira, ao se acrescentar a
necessdria indica¢ao dos fatos constitutivos do direito e se adotar os
principios do iura novit curia e da mihi factum, dabo tibi ius, analisa-
-se que esta teoria constitui-se em um exagerado afastamento do direi-
to subjetivo, esquecida a fun¢io do processo civil de realizar o direito
material; na segunda, alega-se que tal teoria ndo explicaria a razdo
pela qual a coisa julgada deva “estender-se aquela parte da motivagio
da sentenca que constitui o pressuposto logico do dispositivo”?”.

Outrossim, Ovidio Baptista da Silva defende posi¢io que,
alids, sera retomada mais adiante, no sentido de que, nio obstan-
te o legislador brasileiro ter adotado a teoria da substanciacdo, esta
encontra-se mitigada, tendo em vista que ndo sdo todos os fatos que
identificam a a¢ao, mas, somente, os fatos principais. No mesmo sen-
tido, é o entendimento de José Rogério Cruz e Tucci®.

Convém, por ultimo, a titulo de esclarecimento, fazer a distin-
¢do entre fundamento juridico (que estaria abarcado pela causa de
pedir proxima, como salienta a teoria da substancia¢io) e fundamen-

85  MEsQuiITa, 1982, p. 48.

86 Idem, p. 48.

87 MEsQurTa, 1962, p. 187.

88 Cruz e Tucci. Op. cit., p. 243.
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to legal (ou nomen iuris). Como ensina Greco Filho, este é a norma
legal em que se apoia a pretensao. Sua referéncia, na quase totalidade
dos casos, nao é exigida pelo Codigo de Processo Civil, pois compe-
te ao juiz formular o enquadramento legal da hipdtese apresentada,
podendo-se adotar, nesse caso, o principio iura novit curia, pelo qual
0 juiz conhece o direito®.

Veremos mais adiante, na parte de “exemplificacdes sobre a
causa de pedir”, que, no direito patrio, ha raras excegdes, como o que
ocorre com o recurso extraordindrio, segundo a rigorosa jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal, em que a peti¢do inicial pode
ser julgada inepta se nio indicar de forma articulada os dispositivos
legais do direito posto em analise.

4.5 Demandas autodeterminadas e heterodeterminadas

Tanto a teoria da individualizacdo quanto a da substanciagio,
como exposto, assentam seus parametros na possivel existéncia de
diferengas entre os chamados direitos relativos e direitos absolutos.
A par disso, afigura-se autodeterminada (ou com pedidos autolimi-
tados) toda a¢ao que tenha por base determinados direitos (proprie-
dade, direitos reais de gozo e outros absolutos) que subsistem com
o mesmo contetdo, entre 0os mesmos sujeitos, apenas uma vez’. Por
sua vez, denominam-se heterodeterminadas (ou com pedidos hete-
rolimitados) as acoes relacionadas a direitos (crédito, direitos reais
de garantia e outros) que podem existir varias vezes com 0 mesmo
contetdo e entre 0s mesmos sujeitos.

A conclusio a qual se chega é que nas a¢oes fundadas em direi-
to pessoal (ou chamadas heterodeterminadas), a doutrina nao diverge
quanto a necessidade de indicagdo tanto da causa de pedir proxima
quanto da remota, ji que sempre se assentiu que a cada novo fato
surge uma nova demanda. Ja nas a¢oes fundadas em direito real (ou
autodeterminadas), como, por exemplo, direito de propriedade, sem-
pre se sustentou que bastaria a alegacao de dominus para que todos os

89  Greco FiLuo, 2000, p. 92.
90  GRECO, 2003, p. 64.
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fatos geradores do dominio estivessem abrangidos (compra e venda,
usucapiao, heranga etc.). Assim, uma vez julgada procedente tal ale-
gacio, ndo se poderia repetir outras agdes com base em outros fatos.

4.6 Regra da eventualidade e a teoria da substanciacao

Pela regra da eventualidade, no momento da propositura da
acdao, em que ocorrerd a estabilizacio da demanda, os litigantes de-
vem se valer de todos os meios necessarios de ataque e de defesa,
para que eventualmente surtam os seus respectivos efeitos’. Tal regra
encontra intima ligacdo com a teoria da substanciacdo e é a base do
sistema de preclusoes adotado pelo Codigo de Processo Civil, mais es-
pecificamente no art. 474 do mesmo diploma legal (efeito preclusivo
da coisa julgada), a ser tratado mais adiante.

A eventualidade é aplicada em momentos diferentes a depen-
der da parte a qual ela se refere. Para a parte autora, o momento certo
¢ 0 da demanda, mas, por uma questio de razoabilidade, deve-se per-
mitir que tal regra se estenda as defesas indiretas do autor feitas em
relagdo as defesas indiretas do réu, isto €, no momento da réplica (art.
326)”2. Quanto ao réu, sera o da contestacdo, momento em que ele
devera alegar toda a matéria de defesa, com a exposi¢iao das razoes de
fato e de direito, com as quais impugna o pedido (art. 300).

A ratio essendi do principio da eventualidade é tolher a possi-
bilidade de o adversario ser surpreendido com novas alegacoes feitas
pela parte adversaria e que possam prejudicar seu direito de defesa,
ou seja, em sua finalidade mediata esta presente a mantenca das ga-
rantias da ampla defesa e do contraditorio, em consonincia com a
previsdao do proprio texto constitucional®. A ligagio entre o principio
da eventualidade e a teoria da substanciagao é destacada por José
Rogério Cruz e Tucci:

tudo significa que a regra da eventualidade, impondo um
sistema rigido de preclusdes, constitui, como ja procuramos

91 LAzzARINI, 1999, p. 38.
92 GRECO, 2003, p. 71.
93 LAzzARINI, 1999, p. 39.
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patentear, pressuposto da teoria da substanciacdo, ao exigir a
exposi¢ao simultanea, na peti¢io inicial, dos fatos que fazem
emergir a pretensdo do demandante (causa petendi remota)
e do enquadramento da situacdo concreta, narrada in sta-
tu assertionis, a previsido abstrata, contida no ordenamento
de direito positivo, e do qual decorre a juridicidade daquela
(causa petendi proxima).

Assim, o principio da eventualidade deve estar ligado a teoria
da substanciacdo, na sua exigéncia, segundo grande maioria da dou-
trina, nao s6 de indica¢io dos fatos, mas também dos fundamentos
juridicos do pedido, para que o autor e o réu, em momento oportuno
— demanda, contestagio e réplica — saibam o que eles devem apresen-

tar em juizo para a correta solucdo da lide.

4.7 Fato essencial e fato secundario

A ideia da diferenciacdo entre fato essencial e fato secunddrio,
a meu ver, foi interpretada de forma interessante por Ovidio Baptista
da Silva, como jd salientado, ao afirmar que em nossa legislacio teria
ocorrido uma atenuacdo da teoria da substanciac¢do, tendo em vista
que ndo bastaria ao autor alegar quaisquer fatos, mas tao somente os
fatos essenciais aquele direito’. Em fun¢ao disso, passaremos a anali-
sar a diferenga entre fato principal (ou essencial) e secundario®.

Fato essencial (ou fato juridico) é o acontecimento exposto

pelo autor em sua demanda, do qual deriva diretamente consequén-

94 Cruz E Tucct, op. cit., p. 147.

95 Vale salientar que o autor Miguel Teixeira de Souza (1997, p. 70) divide os fa-
tos em essenciais, complementares e instrumentais (probatorios ou acessorios).
Assim, os fatos essenciais realizam uma fun¢do constitutiva do direito invoca-
do pelo autor ou da exce¢do deduzida pelo réu, fundamental para a individua-
lizacdo de tais direitos; os fatos complementares possibilitam, em conjugacdo
com os fatos essenciais de que sdo complemento, a procedéncia da agdo ou da
exce¢do (sem eles a agdo ou exce¢do ndo pode ser julgada procedente) e fatos
instrumentais que se destinam a ser utilizados numa fung¢do probatéria dos
fatos essenciais ou complementares. O mesmo autor destaca, entretanto, que
tal classificagdo nao segue um critério absoluto.
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cias juridicas®, como, por exemplo, em um acidente de carro ocasio-
nado por um terceiro, o fato essencial seria a ocorréncia do acidente
(rectius: os fatos descritos pelo autor que caracterizem o acidente) e
que, por sua natureza, resultaria no dever de reparagao.

Diferentemente do fato juridico seria o fato secundario (ou
simples), dos quais ndo derivam diretamente consequéncias juridi-
cas, mas que podem tornar certa a existéncia ou inexisténcia do fato
juridico””. No caso do acidente, poderiamos considerar como fatos
simples as circunstancias ou os acontecimentos que levam o juiz a
firmar sua convic¢ao no sentido de que a vitima realmente estava no
local, dia e hora mencionados, de que o autor do acidente ali também
estava e foi um ato seu que resultou a colisdo e, outrossim, de que
nessa atitude estavam presentes a maldade ou a sua imprudéncia®®.
Interessante exemplo é oferecido por Araken de Assis:

Se o adultério se consumou de manha, ou a noite; se o dia
estava ensolarado, ou chovia; se o marido embriagou-se
nesta ou naquela bodega; se o acidente ocorreu no inicio
desta rua, ou no fim daquela; se numa sexta-feira, ou num
sabado; tudo isto, circunstancias da causa petendi, comple-
ta-a, esclarece-a, mas ndo a constitui, nem a distingue, de
modo a que, na omissao de um desses fatos, a causa de pedir
se mostrar irreconhecivel e inservivel a individualiza¢ao da
acao material®.

E importante destacar que tanto a andlise do fato simples
quanto a do fato juridico esta intimamente ligada ao pedido formu-
lado pelo autor. Este — e isso ndo se deve perder de vista — representa
o limite de toda compreensdo necessiria ao julgamento de mérito.
Assim, dependendo do pedido, um determinado acontecimento pode

96 Para Arruda Alvim (1991-1996, p. 361) fatos juridicos sdo os “que, essencial-
mente, se baseia o autor”, aqueles que justificam o impulso do autor de recorrer
ao judicidrio para pleitear uma dada providéncia prevista pelo ordenamento.

97  Aqui ndo se esta negando a produgio de efeitos juridicos aos fatos simples, ape-
nas destaca-se que os fatos simples adquirem sua importancia para o direito,
em cada caso concreto, enquanto possam servir de prova a existéncia do fato
juridico — vide Lazzarini (1999, p. 28).

98 Passos, 1998, p. 161.
99 Assis, 2002, p. 142.
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ser fato simples em uma demanda e, porventura, em outro ser posto
na categoria de fato juridico.

Contudo, o problema esta em definir como encontrar os fatos
essenciais e, por exclusdo, os fatos secundarios. A meu ver, os fatos es-
senciais estariam basicamente indicados diretamente (por exemplo, as
formas de se adquirir o dominio) ou indiretamente (por exemplo no
caso do acidente de carro) na lei, em sentido amplo, como forma de
constituir ou, melhor, de ocasionar o surgimento da relagio juridica.

Entdo, pelo exposto, haveria uma grada¢ao de importancia
dos fatos até se chegar aos fatos juridicos que, realmente, delimitam
a causa de pedir. Assim, a cada novo fato juridico, uma nova deman-
da pode ser formulada, tendo em vista a existéncia de nova causa
petendi. Ja no que diz respeito aos chamados fatos secundarios, es-
tes podem variar, sem implicar varia¢do daquele elemento da agao.

Vale ressaltar somente que a variagao do fato simples ndo pas-
sa de todo despercebida, de modo que o juiz tenha de ficar inerte a
variagdo feita pelo autor ou pelo réu. Acima de tudo esta a garantia
constitucional do devido processo legal, juntamente com os pilares da
ampla defesa e do contraditério. Nessa esteira de raciocinio, posicio-

na-se Alexandre Lazzarini:

a questao do fato simples encontra-se ligada a possibilidade
do contraditério, ou seja, do conhecimento do fato, que, em-
bora nio relevante para a identificacio da acdo, é relevante
para a defesa dos direitos das partes [...] Variando o fato sim-
ples, serd necessaria a oportunidade para a parte contraria
fazer a contraprova [...]'%.

Essa analise sera retomada quando noés tratarmos do proble-
ma relacionado aos fatos e ao direito como elementos identificadores
da demanda, junto com o que se resolveu chamar de efeito preclusivo
da coisa julgada, no qual sera firmada a posi¢ao defendida ao longo
do presente trabalho, isto é, que tal ficcdao juridica somente podera

incidir sobre tais fatos ditos principais.

100 LazzarinNi, 1999, p. 70-71.
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4.8 Vicios da peticao inicial quanto a causa de pedir

Tanto a inexisténcia de causa de pedir quanto sua limitagio
imperfeita sdo consideradas hipoteses que levam a ineptidao da pe-
ticao inicial. A defesa do réu ficaria prejudicada se ele ndo pudesse
identificar a causa de pedir por erro da propria peca exordial. Assim,
nao se admite uma “narragao obscura, desarmonica ou imprecisa dos
fatos e dos fundamentos juridicos, de sorte a tornar impossivel ou
dificultada a elaboracdo da contestacdo pelo réu”'°!,

Antdnio Santos Abrantes Geraldes refere-se a diversos vicios
relacionados a causa de pedir na petigao inicial e, dentre eles, pode-
mos destacar:

I. Falta de causa de pedir'® versus causa de pedir deficiente —
esta possibilitaria ao juiz conceder prazo para que o reque-
rente suprisse tal imperfei¢ao e, em caso de ndo acolhimento
do determinado, o requerente estaria sujeito a improcedén-
cia do pedido no despacho saneador ou na sentenca final'®.
Entretanto, deve-se considerar que esta ultima solugao somen-

101 Cruz E Tuccr, 2001, p. 160.

102 O autor oferece diversos exemplos de situa¢des recondutiveis a falta de causa
de pedir: “~ Indicacdo vaga ou genérica dos factos; — A mera alega¢io de que o
réu ‘praticou actos de pertubagio’ do direito do autor, em ac¢do de restitui¢do
de posse, sem concretizar essa actuagdo; — a invocagdo, em ac¢do de divorcio,
que o réu ‘violou os deveres conjugais’ ou de que se pretende o divércio ‘por
ter para isso motivos suficientes’; — A mera alegacdo, em ac¢do de dentincia
do arrendamento, de que o senhorio ‘necessita da casa para sua habitagdo’,
desacompanhada dos factos de onde possa emergir tal situacdo de real necessi-
dade ou, em acgio de resolucio do contrato de arrendamento, a invocagio de
que o inquilino ‘ndo reside habitualmente na casa arrendada’, casos em que a
ineptiddo da peti¢do inicial resulta de ndo se poder determinar com rigor qual
a situacdo de facto que é objecto de apreciacdo pelo tribunal ou qual a sua lo-
calizagio temporal, por forma a permitir ao réu o efectivo exercicio do direito
de defesa e obviar a repeti¢cdo da ac¢do com o mesmo objecto; — Fundar a ac¢io
de reivindica¢do apenas na alegac¢do da titularidade do direito de propriedade,
sem aduzir os factos que interessam a aquisicio do dominio ou os factos inte-
gradores de uma presuncdo legal de titularidade daquele direito (qualidade de
possuidor ou inscri¢do no registro predial a seu favor), como ja anteriormente
se referiu; — Formulacdo do pedido de simples apreciacdo negativa de que o
autor ‘nada deve ao réu’, sem concretizar o facto juridico concreto a que se
reporta a declaragio” (GERALDES, 1999, p. 210).

103 Idem, p. 207.
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te podera ser aplicada se nao faltar a exposicao de qualquer
fato necessdrio para que o pedido seja acolhido ou nao!*.

II. Ininteligibilidade da causa de pedir — diz respeito a clareza com
que os fundamentos da pretensio devem ser apresentados.
Devem-se evitar fatos que ndo tenham qualquer relevancia juri-
dica ou aqueles “em que se torna impossivel ‘saber a providén-
cia do direito invocado’”'%. Constitui defeito sanavel pela pos-
terior interveng¢io do réu, desde que nio tenha sido prejudicado
o seu direito de defesa ou posterior réplica do autor.

III. Contradigio substancial de causas de pedir — para alguns, a con-
tradi¢do nao seria fundamento para a inépcia da peti¢ao inicial,
desde que se pudesse determinar, com firmeza, a qual causa de
pedir estaria se reportando o pedido!®. Entretanto, o referido
autor portugués entende que somente seriam aceitaveis causas
de pedir contraditorias se elas fossem feitas a titulo subsidiario!®’.

IV. Contradi¢do entre o pedido e a causa de pedir — ndo se con-
fundiria com a simples desarmonia entre esses dois elementos.
Caso esteja presente a efetiva contradi¢ao entre tais elementos,
a peti¢ao devera ser considerada inepta'®.

V. Incompatibilidade entre um dos pedidos e a causa de pedir do
outro — poderd gerar a ineptiddo da peti¢io inicial'®.

4.9 Algumas classificacoes da causa de pedir

110

Nao obstante opinides em contrario!'?, alguns autores subdi-

videm a causa de pedir remota, formada pelos fatos constitutivos e

violadores do direito do autor, em causa de pedir ativa e passiva'll,

104
105
106
107
108
109
110

111

GERALDES, 1999, p. 209.

Ibidem, p. 211.

Ibidem, p. 212.

Ibidem, p. 213.

Ibidem, p. 213.

Ibidem, p. 213.

Vide opinido de Nelson Nery Junior na nota 72.
GRECO, 2003., p. 55-56.
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advindo desse conjunto a condi¢io mais abrangente para o direito
de acdo: o interesse de agir, como necessidade de utilizagdo da via
jurisdicional para obter a tutela de um direito. Nao vimos individu-
almente cada uma das condi¢des das acoes, mas foi destacado que a
afericao da existéncia de cada uma delas é feita in status assertionis
(vide topico 1.6).

Assim, em primeiro lugar, por meio dos fatos constitutivos
(causa de pedir ativa), o demandante demonstrard como se deu o
surgimento da sua relagio juridica com o demandado ou, no caso da
acao declaratoria negativa, a inexisténcia dessa relacdo juridica; e,
posteriormente, como ocorreram os fatos violadores (causa de pedir
passiva), a evidenciar o descumprimento a um direito subjetivo.

Sem fazer distingdes entre causa de pedir ativa e passiva, mas
salientando a importancia da indicacio de ambas pelo autor, José
Ignicio Botelho de Mesquita aduz que a causa de pedir compde-se
dos seguintes elementos:

a) o direito afirmado pelo autor e a relacdo juridica de que
esse direito se origina; b) os fatos constitutivos daquele di-
reito e dessa relacdo juridica; ¢) o fato (normalmente do réu)
que torna necessaria via judicial e, por isso, faz surgir o inte-
resse de agir, ou interesse processual'!?.

Outra classificagdo é a que divide a causa de pedir em sim-
ples, composta e complexa, e tem como base o contetdo trazido pelo
proprio demandante em seu pleito!'®. Nesse sentido, fala-se em causa
de pedir simples quando ela é formada por um tunico fato juridico,
como, por exemplo, acio com pedido de despejo fundada na “falta
de pagamento do aluguel e demais encargos” (art. 92, III, da Lei n.
8.245/1991)114.

Quando varios fatos (causa de pedir remota) fundamentam
uma unica pretensio, ja estamos diante da causa de pedir composta,
como ocorre na a¢ao de separagdo judicial lastreada no abandono
material do conjuge e no inadimplemento do dever de coabitagio.

112 MEsQuITA, 1982, p. 49.
113 Cruz e Tucct, op. cit., p. 155-156.
114 Idem, p. 156.
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Conforme salientado por José Rogério Cruz e Tucci, também ha cau-
sa de pedir composta nas “demandas que contém pedido de liminar,
uma vez que a justificativa da necessidade e da urgéncia deve cons-
tar expressamente da peticao”!'"’. Nota-se, também, tal hipotese “nos
pleitos de antecipagdo da eficicia do pronunciamento definitivo”!'e.

Por fim, diz-se complexa a causa de pedir quando ocorre va-
riedade nos fatos e nas pretensdes. Um caso muito conhecido é o da
cumulacido de dano material e dano moral. Aqui, as partes deverdo
alegar fatos e fundamentos juridicos integralmente diversos, ou seja,
cada pretensdo serd fundamentada com uma causa de pedir diversa.
Outro exemplo seria o do art. 62,1, da Lei do Inquilinato!'’.

Com a percepgdo de tal classificacdo, certamente o demanda-
do podera elaborar uma melhor defesa sem correr o risco de sofrer
uma revelia parcial, tendo em vista o 6nus imposto pelo Codigo de
Processo Civil de impugnagao especificada dos fatos, consoante art.
302 de tal diploma legal, somente sendo excluido nos casos expressos
indicados nos incisos do proprio artigo.

4.10 A regra iura novit curia e sua correta aplicacao
sobre a causa de pedir

Pelo aforismo iura novit curia, intimamente ligado a regra da
mihi factum dabo tibi ius, o juiz conhece o direito e, em funcio disso,
o limite de sua atividade estaria restrito a matéria fatica e ndo ao fun-
damento juridico da demanda''®. Nesse diapasdo, o juiz tem ampla
liberdade na analise juridica dos fatos e pode qualifici-los de forma

115 Cruz e Tucct, op. cit., p. 156.
116 Ibidem.

117 “Nas acdes de despejo fundadas na falta de pagamento de aluguel e acessorios
da locagio observar-se-a o seguinte: I — o pedido de rescisdo da locacdo podera
ser cumulado com o de cobranga dos aluguéis e acessorios da locacdo, devendo
ser apresentado, com a inicial, cdlculo discriminado do valor do débito” —
Ibidem, p. 156.

118 BEDAQUE, 2002, p. 32. Somente a titulo de curiosidade, no ambito do direito
material, J. M. Leoni Lopes de Oliveira (2004, p. 253) nos apresenta duas
outras consequéncias da aplicagdo do principio iura novit curia: indica que o
juiz ndo pode deixar de julgar alegando omissdo ou obscuridade da lei, pois
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diversa do realizado pelo autor da demanda. A questio é interessante
porque, conforme se adote um posicionamento mais restrito ou mais
amplo em relacdo a esse brocardo, estar-se-ia ou nao modificando a
causa de pedir.

Juan Monteiro Aroca, ao tecer comentarios sobre a causa de
pedir e conferindo um aspecto excessivamente amplo ao brocardo
iura novit curia, aduz que a fundamentacao juridica € irrelevante para

sua identifica¢ao por dois motivos principais. Em primeiro lugar,

las normas juridicas por ser abstractas y referirse a una plu-
ral diversidad de hechos de la vida social no son aptas para

identificar la causa de pedir de una determinada peticion, y lo

mismo puede decirse de la calificacion juridica'"’.

Em segundo lugar, a fun¢ao dos 6rgaos jurisdicionais consiste
na atuag¢ao do direito objetivo em cada caso concreto, sendo que eles
“estan obligados a aplicarlas conforme al principio iura novit curia,
por lo que la mera alegacion de una norma no puede afiadir nada
identificador respecto de la peticion™!%,

Entretanto, ndo obstante a posi¢ao supramencionada, o me-
lhor entendimento é aquele que atribui poderes relativos ao juiz na
chamada “livre diccdo do direito”, ndo podendo este se sobrepor a
vontade das partes, de forma a aplicar o direito de forma ilimitada
sobre os fatos apresentados pelo autor. Tal conduta violaria a pro-
pria disposi¢cao da lei processual e outras garantias constitucionais,
como o contraditério e a ampla defesa. Assim, nas palavras de Miguel
Teixeira de Souza, “a reparti¢do de tarefas entre as partes e o juiz re-
sumida no brocardo da mibi facta, dabo dibi ius ja ndo vale hoje de

modo absoluto”!?!.

se presume que ele conhece todo o Direito, ndo se limita as normas juridicas e
deixa claro o dever de o juiz de conhecer a lei.

119 Laroca; COLOMER; REDONDO; VILAR, 2000, p. 193-194.
120 Idem, p. 193-194.
121 Souza, 1997, p. 69.
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Para clarear o problema e tentar soluciona-lo, faz-se mister
diferenciar, como ensina Leonardo Greco, a chamada fattispecie!??,
como modelo juridico que decorre necessariamente dos fatos, da qua-
lificagao juridica, em sentido mais estrito, que é o enquadramento
legal feito pelo autor aos fatos narrados. Somente neste tltimo caso,
pode-se aceitar, com certa cautela, o principio do iura novit curia.

Como exemplifica aquele mesmo autor:

[...] se o autor alegou comodato, o juiz ndo pode decidir o
pedido com base em locagdo. Se os fatos ndo caracterizam o
comodato, mas a locagido, o pedido de entrega da coisa deve
ser julgado improcedente, mas o autor nao pode ser impedido
de, com base nos mesmos fatos, propor a entrega com base na
loca¢ao, nem obrigado a ver julgado o seu pedido com base

em direito diverso do voluntariamente invocado'?3.

Conforme ja salientou a Primeira Turma do STJ,

122 De forma singular, Roque Komatsu (1991, p. 104) nos ensina o que constitui a
chamada figura de fato (ou fattispecie), asseverando que, “nos sistemas juridi-
cos baseados na lei, como acontece nos direitos da familia romano-germanica,
o ordenamento prevé a ocorréncia de determinados fatos, descrevendo o que
se pode chamar de figura de fato (facti species, em latim); nessa previsdo, a lei
se ocupa em dar somente as linhas fundamentais do fato, as quais considera
necessdrias e suficientes para a atribuicdo de efeitos, agindo, em sua descrico,
tal e qual o caricaturista, em seus desenhos (CARNELUTTI, Sistema, v.2/129). A
figura legal do fato (ou hipotese legal do fato) é, pois, aquele conjunto de tracos
que a norma juridica utiliza para caracterizar uma situacdo concreta [...] Os
elementos fiticos ndo aproveitados sdo juridicamente irrelevantes, ndo entram
no mundo do Direito; os demais, os aproveitados, formam suporte fatico da
figura do fato e, assim, entram no mundo do Direito. E possivel, portanto,
distinguir, no fato juridico, que é o fato da realidade, com todo o seu complexo
de circunstancias e sobre o qual a lei incide: a figura legal do fato e o suporte fa-
tico. Utiliza-se hoje, na doutrina italiana, a expressao fattispecie. No texto esta
feita uma diferencga: a figura do fato esta na lei e o suporte fético, na realidade.
Na expressdo latina — species facti — species significa visdo, figura; é, pois, a
pré-visdo. Por outro lado Tatbestand estd traduzida para o francés (Dictionaire
Juridique Frangais-Allemand. Ed. De Navarre, Paris, s.d.) por ‘¢tat de cause’ e
Tatbestand des Delikis por ‘fatos constitutivos do delito’; seria, pois, a ‘situa-
¢do real’. Mas, em geral, usam-se as expressoes Tatbestand e fattispecie como
sindnimas (Ennecerus-Nipperdey, usam Tatbestand claramente como hipdtese
legal ou figura legal). Para alguns autores italianos, o que chamamos de figura
de fato sera a fattispecie abstrata e o suporte fatico, a fattispecie concreta [...]”

123 GRECO, 2003, p. 59.
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A viabilidade do juiz decidir a causa com base em preceito
normativo nio invocado pelas partes ou diferente do invo-
cado (autorizada pelo aforismo iura novit curia) tem como
pressuposto necessdrio a manutencdo dos demais termos da
demanda, mormente no que se refere ao pedido e a causa de
pedir deduzidos na inicial (teoria da substancia¢ido e arts. 128
e 460 do CPC)"** (destacou-se).

Com o fito de atribuir uma fei¢io mais concreta a presen-
te ideia, destaca-se antigo, mas interessante acorddo, cuja ementa se
transcreve abaixo, em que foi discutida justamente a ocorréncia ou
ndo de alteracdo da causa de pedir frente ao brocardo iura novit curia.
In casu, o acordao foi relatado pelo Ministro Sdlvio de Figueiredo do
ST] e se entendeu, de forma equivocada, a aplicagio da referida regra:

Processo civil. Protecao possessoria. Causa petendi. Inocor-
réncia de alteracdo. Servidao de transito por destinatio patris
familias.

o Segundo esmerada doutrina, causa petendi é o fato ou o
conjunto de fatos suscetiveis de produzir, por si, o efeito
juridico pretendido pelo autor.

o Nio se verifica altera¢do da causa de pedir quando se atri-
bui ao fato ou ao conjunto de fatos qualificagao juridica
diversa da originariamente atribuida.

o Incumbindo ao juiz a subsun¢do do fato a norma, ou seja,
a categorizacdo juridica do fato, inocorre modificagiao da
causa petendi se ha compatibilidade do fato descrito com a
nova qualificagdo juridica ou com o novo enunciado legal.

o Mostra-se sem vicio a decisdo que, apds nova leitura da mol-
dura fatica, defere a prote¢ao possessoria nao sob o prisma
da passagem de prédio encravado, mas sob o enfoque da
serviddo de transito por destinacio do proprietario'?.

124 STJ. REsp 1153656/DF, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma,
julgado em 10.5.2011, DJe 18.5.2011 — Disponivel em: <http://www.stj.jus.
br>. Acesso em 20 de janeiro de 2012.

125 STJ. REsp 2403/RS, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma,
julgado em 28.8.1990, DJ 24.9.1990, p. 9.983 — Disponivel em: <http://www.
stj.jus.br>. Acesso em 23 de novembro de 2006.
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No caso vertente, o autor (recorrido) pretende ver reconhe-
cido o seu direito de se utilizar de passagem por estrada rural que
atravessa as terras dos réus, compostos pelos nus-proprietarios (seus
filhos menores), a usufrutudria (sua ex-mulher) e o administrador
das terras (seu ex-sogro). Para tanto, fundamentou sua pretensio no
direito de passagem forcada, por encravamento de terras, conforme
vinha sendo debatido nos autos, mas, deveria ter o feito com base
na existéncia de servidao de transito, por destina¢io do proprietario
(destinatio patris familias), ja que o imdvel do autor tem outro aces-
so a estrada, ainda que precario e sujeito aos efeitos do mau tempo.
Segundo descreveu o acérdao,

houve a aquisicio de uma gleba para se obter acesso a ser-
vidio de passagem que conduza a estrada, essa aquisiciao
implicou em melhoramentos na via de acesso as terras lin-
deiras; com a separagdao dos proprietdrios, as terras foram
novamente divididas, atribuindo-se a mea¢do da ex-mulher a
parte que foi adquirida como forma de acesso; mesmo com a
separacao, o autor continuou a se utilizar do acesso na quali-
dade de arrendatario das terras; com o fim do arrendamento
ocorreu o fechamento da passagem e o autor perdeu o acesso
a estrada por aquela via.

Conforme destacou o acérdao, a questao referente a passagem
forcada ja vinha sendo discutida nos autos e o pedido foi no sentido
de manuten¢do da posse sobre aquela area, pelo que foi mantida a
decisdo do juizo a guo que reconheceu o direito da parte autora (ora
recorrida). Entretanto, tal solu¢ao nao se afigura correta, ja que esse
mesmo autor, conscientemente, atribuiu aos fatos uma determinada
qualificagdo juridica para que a demanda fosse julgada procedente
nesse sentido, sendo que tais conjuntos de fatos; entretanto, nao se
enquadraram na fattispecie legal.

Salienta Calmon de Passos: “se a consequéncia juridica pre-
tendida é diversa ou se para a mesma consequéncia é fato novo que
se invoca, nao ha que se falar em identidade de causa de pedir”!2¢,
sendo que a questdo aqui ndo é de falta de clareza ou de precisdo na

126 Passos, 1998, p. 267.
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qualificagio juridica'?” mas, sim, a de qualificar juridicamente os fatos
de forma equivocada, em dissonancia com o modelo legal.

Suponha que o réu tivesse se defendido alegando que nio
se trata de serviddo de passagem porque o imdvel ndo se encon-
tra encravado, ou outra defesa nesse sentido. Ele seria surpreendido
com a posi¢do do Tribunal que, ao ter desconsiderado a qualifica-
¢do juridica dada pelo autor, tomou posi¢dao na causa e modificou a
causa petendi proxima para adequa-la a fattispecie prevista em lei.
Dessa forma, houve flagrante violagdo ao principio da estabilidade
da demanda.

4.11 Causa superveniens e modificacao da causa de
pedir (arts. 131; 303, I, e 462 do CPC)

Joao de Castro Mendes, ao comentar os “articulados superve-
nientes” e citar o art. 506, n. 2, do Cédigo de Processo Civil portugués,
aduz que “dizem-se supervenientes tanto os fatos ocorridos posterior-
mente ao termo dos prazos marcados nos artigos precedentes”!?® (fa-
tos objetivamente supervenientes ou superveniéncia objetiva) “como
os fatos anteriores de que a parte s6 tenha conhecimento depois
de findarem esses prazos, devendo neste caso produzir-se prova da
superveniéncia”!? (fatos subjetivamente supervenientes ou, também,
superveniéncia subjetiva). A possibilidade de alegacdo de tais fatos,
no direito brasileiro esta expresso no art. 303, I, do CPC.

Na andlise do presente topico, o art. 462 do CPC determina
que devera o juiz, no momento da prolagao da sentenca, de oficio ou
a requerimento, tomar em considera¢ao o surgimento, apds a propo-
situra da demanda, de algum fato constitutivo, modificativo ou extin-
tivo do direito, se este influir no deslinde da questdo posta em juizo.
Do mesmo modo, o art. 131 do CPC dispde que o juiz atendera aos
fatos e as circunstancias constantes dos autos, ainda que nio alegados
pelas partes.

127 GRECO, 2003, p. 62.
128 MENDES, 1974, p. 617-618.

129 Ibidem.
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A primeira davida que surge, nos remetendo as teorias sobre a
identificacdo da causa de pedir, é a seguinte: se ja foi afirmado que os
fatos alegados pelo autor identificam a demanda, de modo que este
ndo os pode modificar ap0ds a sua estabilizagdo, como o art. 462 dis-
poe peremptoriamente que o juiz deve considerar outros fatos diver-
sos dos alegados pelo demandante? A meu ver, tal dispositivo, como
também o art. 131 do CPC, ndo abre uma exce¢do ao principio da
inalterabilidade da causa de pedir (art. 264 do CPC), mas pode, algu-
mas vezes, ocasionar a extin¢ao do processo'*.

Um exemplo vai facilitar: no caso de uma agdo de despejo
para uso residencial de ascendente (art. 47, III, da Lei n. 8.245/1991),
ocorreu o falecimento da genitora do autor, beneficiaria da retomada,
durante a fase instrutéria. Diante de tal fato superveniente, é evidente
a falta de interesse, também superveniente — desculpe-me a redundan-

131 ge, por Obvio, esta for a tnica causa de

cia — no despejo pretendido
pedir utilizada na agio.

Contudo, a questdo nao é tao simples assim. Serd que em to-
das as demandas, tais fatos supervenientes podem ser considerados
de oficio pelo juiz? Qual o limite tendo em vista a estabiliza¢do da
demanda? Em relagdo a tais indagag¢oes e ao vislumbrar uma possi-
vel modifica¢do da causa de pedir, faz-se mister diferenciar o trata-
mento dado as acdes que se baseiam em direitos absolutos, daquelas
relativas a direitos relativos. Lembre-se que, quando da analise das
teorias da individualizacdo e substanciacao, de muito, a doutrina
tenta tracar distingdes entre esses dois direitos, mas, certamente,
aqui, tal diferenga torna-se de suma importancia. Nas palavras de
Leonardo Greco:

A primeira regra seria a de que nos direitos absolutos (direi-
tos reais de gozo, direitos relativos ao estado das pessoas e
direitos da personalidade), salvo evidente manifestacio em
contrario do autor, aplica-se o preceito do artigo 462, poden-
do o juiz conhecer do direito com base em outros fatos além

130 “A experiéncia demonstra que o fato superveniente constitutivo faz nascer,
para o autor, o interesse de agir, enquanto o fato extintivo o fulmina, impondo
a0 juiz, a teor do art. 267, VI, a extingdo do processo sem julgamento do mé-
rito” (Cruz e Tucci, 2001, p. 177).

131 Idem, p. 176.
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daqueles enunciados pelo autor na peticao inicial, desde que
sejam fatos da mesma fattispecie, isto é, fatos com as mesmas
caracteristicas juridicas dos fatos alegados inicialmente 32,

[.]

Assim, se a mulher propde contra o marido a¢ao de separa-
¢do alegando agressio fisica no dia 1° de janeiro de 2002,
mas afinal esse fato nao fica demonstrado, mas sim que a
autora foi vitima de agressdao no dia 20 de margo, este outro
fato deve servir para sustentar o acolhimento do pedido de
separagiao, devendo o juiz submeté-lo ao crivo do contradi-
tério, de modo a permitir que as partes oferecam alegacoes e
provas a seu respeito!%.

Dessa forma, nas ac¢oes que tratam dos direitos autodetermi-
nados (vide topico 3.5), os acontecimentos que devam ser considera-
dos de oficio, ou a requerimento, sio os incluidos na mesma fattis-
pecie, sem mudanga do fato juridico, se respeitado aquele limite da
espécie legal. Novamente, salienta-se que o pedido feito pelo autor vai
influir em muito nessa possibilidade de alega¢ao superveniente dos fa-
tos. Assim, no exemplo supramencionado, se o pedido feito fosse o de
“separacdo tendo em vista a agressdo no dia 12 de janeiro de 20027,
a meu ver, e no daquele doutrinador, seria inconcebivel a andlise a
posteriori de uma agressao perpetrada no dia 20 de margo de 2002.

Interessante notar que é mantida, na analise da teoria exposta,
a mesma ideia defendida no presente trabalho de que a demanda é
identificada, inicialmente, pelos fatos ditos principais. O que muda,
na realidade, é somente o enfoque dado a esse fato principal. Assim,
nas demandas relacionadas a direitos absolutos, tal fato é visto de
forma muito mais abrangente, a permitir uma maior maleabilidade.

No que diz respeito aos direitos relativos, a situagao ¢ um pou-
co diferente, ja que, conforme visto nos topicos 3.4 e 3.5, a cada novo
fato surge uma nova demanda e, em fun¢do disso, a noc¢do de fato
juridico é muito mais restrita, a ndo permitir ampliacdes. Outrossim,

132 GRECO, 2003, p. 68. Vale somente destacar que, pelo menos, nos limites das
obras pesquisadas tal ideia é defendida originariamente pelo autor mencionado.

133 Idem, p. 69.
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¢ despiciendo repetir que tudo vai depender da intengio do deman-
dante, manifestada por meio do pedido. Por exemplo, em uma acdo
com o fito (pedido) de responsabilizar administrador de uma empresa
por um determinado periodo, muito provavelmente quaisquer fatos
pertinentes, que ocorram durante tal interregno, mesmo que o autor
s6 tome conhecimento deles a posteriori, estardo abrangidos no pedi-
do e poderio ser conhecidos pelo juiz de oficio, a teor do art. 462 do
CPC. O mesmo se diga em relagdo as a¢oes de declaragio com cunho
negativo que possuem um pedido bem abrangente, ou seja, o de negar
qualquer tipo de relagio juridica existente!3*,

4.12 Andlise do artigo 474 do Céodigo de Processo Civil

Nas palavras de Araken de Assis, “indubitavelmente, o
art. 474 constitui uma fonte de tormentas e um campo de ensaio
inexaurivel”135, Ao invés de somente ressaltar os aspectos tedricos
do grande problema doutrindrio que envolve o citado artigo, vamos
trazer a baila casos praticos descritos por alguns autores, para, pos-
teriormente, tentar coaduna-los com o entendimento a ser exposto'®.

12 caso — Ac¢do de imissdo na posse proposta por Mévio em
face de Ticio, em que este alega em sua defesa todas as questdes de
fato e de direito (CPC, art. 300) relativas a obriga¢ao de prestar pos-
se, com excecdo de retenciao das benfeitorias necessarias. A demanda
foi julgada procedente, sendo que a questdo relativa as benfeitorias
sequer foi discutida. Ticio podera utilizar os embargos de retengao
(CPC, art. 743, § 121, c/c CC/2002, art. 1.219) invocando exatamen-
te a referida excegao?!’

134 GRECO, 2003, p. 70.
135 Assis, 2002, p. 143.

136 Os dois primeiros problemas foram citados por Araken de Assis (2001, p. 216);
o segundo, por Theophilo Antonio Miguel Filho (2002, p. 33).

137 Theotonio Negrio (2003, p. 786) aduziu, entretanto, que apds as modifica¢oes
introduzidas pela Lei n. 10.444/2002, de 7.5.2002, somente na execug¢ao para
a entrega de coisa por titulo extrajudicial serdo cabiveis embargos de reten¢dao
—nota ao art. 744, n. 4.
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22 caso — Julia ajuiza acdo de divorcio em face de Ticio, ale-
gando adultério e abandono do lar, fatos enquadrados como “grave
violacdao dos deveres do casamento” (CC/2002, art. 1.572 c/c 1.566).
Na hipotese de ter sido a demanda julgada improcedente, haveria
possibilidade de Julia propor nova acdo alegando ruptura da vida em
comum ha mais de cinco anos (CC/2002, art. 1.572, § 19)?

32 caso — Uma pessoa juridica impetra acdo mandamen-
tal contra o ato do Chefe da Divisio de Arrecadagdo do Instituto
Nacional de Seguridade Social (INSS), objetivando ser desobrigada
do recolhimento do adicional de 2,5% incidente sobre a contribui¢ao
previdenciaria devida (Lei n. 8.212/1991, art. 22, § 1°), pelo fato de
a cobranga do indigitado acréscimo violar o principio da isonomia,
uma vez que confere tratamento tributario desigual a contribuintes
que tém a mesma capacidade contributiva. Denegada a seguranca,
poderia a mesma pessoa impetrar outro writ of mandamus a objeti-
var a concessdao da ordem judicial para afastar a cobranga do mesmo
adicional, haja vista ndo se enquadrar nas hipoteses previstas em lei
para tal cobranca por ndo ser sociedade seguradora?

A redacdo do art. 474 do CPC é responsavel pelo que a doutri-
na chama de efeito preclusivo da coisa julgada, sendo consequéncia,
na visdo de Machado Guimaraes, da eficacia panprocessual da coisa

138 a0 estabelecer que, “Passada em julgado a sentenca de mé-

julgada
rito, reputar-se-ao deduzidas e repelidas as alegacoes e defesas, que a
parte poderia opor assim ao acolhimento como a rejei¢ao do pedido”.
Em referéncia a dispositivo andlogo ao do Codigo de Processo Civil

de 1973, fazem-se presentes as palavras de Liebman:

Importa real¢ar que a afirmacao freqiiente, segundo a qual
se estenderia a coisa julgada a todas as questdes debatidas e
decididas, é duplamente inexata.

Em primeiro lugar, porque se estende também a questdes nao
debatidas nem decididas: se uma questdo pudesse ser discu-

138 GUIMARAES, 1969, p. 23. O referido autor faz distin¢do entre coisa julgada
material e a eficicia preclusiva e afirma que o fundamento da regra tantum
judicatum quantum disputatum vel quantum disputari debebat nio é “nem a
nogio de coisa julgada, nem a de preclusdo; €, sim, a eficicia preclusiva pan-
processual da coisa julgada”.
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tida no processo, mas de fato nao o foi, também a ela se es-
tende, ndo obstante, a coisa julgada, no sentido de que aquela
questdo ndo poderia ser utilizada para negar ou contestar o
resultado a que se chegou naquele processo. Por exemplo, o
réu ndo opds uma série de dedugdes defensivas que teria po-
dido opor, e foi condenado. Nio podera ele valer-se daquelas
dedugdes para contestar a coisa julgada. A finalidade pratica
do instituto exige que a coisa julgada permanega firme, em-
bora a discussio das questdes relevantes tenha sido eventual-
mente incompleta; absorve ela, desse modo, necessariamente,
tanto as questdes que forma discutidas como as que o pode-
riam ser. Nesse sentido dispoe exatamente o paragrafo unico
do art. 287 do Cod. de Proc. Civil'®*,

Com o dispositivo em foco, Dinamarco aduz:

O Codigo apega-se a tradicional ficgdo de existéncia de um
“julgamento implicito” da matéria deduzivel (art. 474: “repu-
tar-se-d0 deduzidas a repelidas todas as alegacdes e defesas que
a parte poderia opor [...]”), 0 que constitui evidente improprie-
dade: o que se quer afirmar € que se nao podem levantar, a res-
peito da mesma pretensao, questdes argiiidas ou que o podiam
ser, se com isto se consiga diminuir ou atingir o julgado imuta-
vel, e, consequientemente, a tutela jurisdicional nele contida”'.

Da mesma forma, vale transcrever as palavras de Araken de
Assis que tentam justificar a redacdo ambigua do art. 474 e compro-
var que o referido dispositivo necessita de uma correta interpretacao:
“resta claro o espirito que presidiu o nascimento do art. 474: a ne-
cessidade pratica de recusar, no futuro, um novo processo, tendo por
causa de pedir aquela porcao da lide pré-processual excluida, volun-
tariamente, da primeira demanda”'*!.

O problema cinge-se aos seguintes questionamentos: cada acao
proposta corresponde a uma determinada pretensao, individualizada,
na maioria dos casos, pelos trés elementos: partes, pedido e causa de

pedir (CPC, art. 301, §22). Como coadunar tal assertiva com o disposto

139 LieBmAN, 1984, p. 56.
140 DinamARco, 2001, p. 47.
141 Assis, 2001, p. 108.
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no art. 474, se este determina um julgamento implicito para além das
alegacoes e defesas das partes? E mais: como aceitar uma interpreta-
¢do excessivamente ampla desse artigo, juntamente com o principio da
eventualidade, se ela vird em prejuizo da perda da faculdade do autor
de formular o0 mesmo pedido com causa de pedir diversa?'*?

José Maria Tesheiner faz referéncia a existéncia de duas cor-
rentes no Direito brasileiro: a primeira que sustenta ser preciso, para
ocorrer tal extensdo da coisa julgada, que os fatos nao alegados di-
gam respeito a mesma causa petendi; e a segunda cujo entendimento é
o de conferir a causa petendi extensao maior do que a compreendida
pelos fatos invocados como fundamento do pedido'*.

Araken de Assis leciona que, ao se adotar uma visio radical
do art. 474 do CPC, nido se pode realizar qualquer constru¢ao uni-
forme da ideia de objeto litigioso. Assim, no classico exemplo das
acoes fundadas em erro ou dolo (ambos vicios de consentimento),
ndo obstante diversas as causas de pedir,

porque os fatos juridicos ensejam direitos subjetivos ao des-
fazimento do negdcio juridico por dolo e por erro, a eficicia
preclusiva da coisa julgada abrangeria, na sua exegese mais
radical, esta ultima (erro), se exposta, na inicial, somente a
outra (dolo)'.

Nio precisa haver um raciocinio muito complexo para se con-
cluir, prima facie, que o art. 474 deve ser objeto de uma interpretacdo
sistemadtica, a adequar-se ao proprio Codigo de Processo Civil, nos
dispositivos que procuram limitar a demanda, em respeito a propria
Constitui¢ao Federal, art. 52, XXXV. Em funcao disso, a segunda cor-
rente torna-se inaceitavel.

142 GRECO, op. cit., p. 71.

143 TESHEINER, 2001, p. 156 e 158. Filiando-se a primeira corrente, o referido au-
tor nos fornece o seguinte exemplo: “O dispositivo citado impede que o autor,
vencido em uma a¢do proponha outra, com idéntico pedido, alegando fato di-
verso, mas virtualmente compreendido na mesma causa de pedir. Entendemos
que tais sdo os eventos diversos, da mesma natureza, conducentes a0 mesmo
efeitos juridico. Assim, se o autor pede o despejo, alegando danos nas paredes
do im6vel, ndo pode propor outra, alegando danos nas portas, salvo se ocorri-
do apds o encerramento da instru¢do” — idem, p. 47.

144 Assis, 2001, p. 14S.
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Para o melhor deslinde dessa questio, faz-se mister trazer a
baila a anterior distingdo ja feita entre fato principal e fato secunda-
rio, este ultimo utilizado para identificar os necessarios limites da-
quele. Cada novo fato principal justifica a instaura¢ao de uma nova
demanda, de modo que o art. 474, ao instituir um sistema de preclu-
sdo para além das alegacdes realizadas pelas partes em juizo, somente
pode estar a se referir ao fato dito secundario.

Araken de Assis, em citag¢des a Franco Lancellotti, ratifica que
o chamado julgamento implicito “nio diz respeito aos pressupostos
logicos da sentenga e, sim, a elementos ‘novos’, que a parte poderia
utilizar para pedir ou se defender; todavia, o ‘novo’ ndo pode configu-
rar uma outra causa de pedir, pois, entdo, nio se opera a preclusao”!.
Na mesma esteira de raciocinio, aduz Cruz e Tucci:

Ora, como ja procuramos deixar patenteado, a regra da even-
tualidade e respectiva substanciacdo da demanda dizem res-
peito exclusivamente ao fato essencial, ou seja, aquele delimi-
tado pelo autor na peti¢do inicial, de sorte que se puder ser
deduzida outra questdo, ainda que par ao mesmo pedido, ndo
havera obice algum para a propositura de outra agdo, uma
vez que esta ndo sera idéntica a primeira'#.

Nessa linha de defesa, Vicente Greco Filho, com o fito de des-
tacar que ndo sdo quaisquer fatos que podem vir a justificar uma
nova demanda, aduz que cada a¢ido merece a descricio de novos fa-
tos, “ainda que todos ocorridos na mesma oportunidade, ou um seja
verdadeiro e outro nio, desde que cada um deles seja juridicamente
relevante para fundamentar o pedido”!'?’. Esse, também, é o ensina-
mento de Leonardo Greco:

na verdade, o que fica precluso para o autor como conseqiién-
cia do transito em julgado da sentenca de mérito é a possibili-
dade de invocar outros fatos simples ou circunstancias que nao
alterem a causa de pedir. Também ficam seguramente preclusas
as defesas indiretas do autor as defesas indiretas do réu que,

145 Assis, 2001, p. 230.
146 CRUZ e TUCCI, op. cit., p. 226.
147 GRECO FILHO, 2000, p. 92.

DA CAUSA DE PEDIR NO PROCESSO CIVIL

67



68

pelo principio da eventualidade, deveriam obrigatoriamente
ter sido objeto de alegacdo na réplica (artigo 326)'.

Interessante conclusao a ser retirada é a de que, da mesma forma
em que se permite as partes realizarem mudancas em relagdo aos fatos
secunddrios, sem que isso importe em uma alteragao na causa de pedir,
o julgamento implicito determinado pelo art. 474 deve se referir a esses
mesmos fatos, pois é como se o sistema trouxesse a seguinte determina-
¢do ao demandante: “estou autorizando mudangas de fatos secundarios
no decorrer do processo e, caso estas nao sejam feitas, nao mais poderdo
ser trazidas em juizo, em virtude do efeito preclusivo da coisa julgada”.

Dessa forma, verbi gratia, se alguém alega dolo como vicio
do consentimento e, a0 mesmo tempo, refere-se a circunstancias di-
ferentes, as quais, todavia, concorrem como elementos integrantes da
figura do dolo, ndo ha modificagio da causa de pedir'¥. Por isso, caso
tais circunstancias nao sejam alegadas, a coisa julgada incidira sobre
elas. O mesmo nio ocorrera se a parte quiser em demanda posterior
alegar coagdo ou erro essencial que constituem fato principal diverso.

Diante de tudo o que foi exposto e destacando que a presente
matéria é de grande controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia, de
modo que seria bem-equivocado reconhecer que as demais solugoes
ndo gozam de igual prestigio, as respostas que se afiguram mais razo-
aveis para os problemas inicialmente postos, segundo os ensinamen-
tos até entao expostos, sao as seguintes:

12 caso — o desembargador Athos Gusmao Carneiro, do Tribunal
de Justi¢a do Rio Grande do Sul, entendeu incabiveis os embargos fun-
dados na exce¢io (1* CC, AC 30.902, D] de 10.10.1978). No mesmo
sentido, posicionou-se Araken de Assis!*’. Tal solu¢do, entretanto, nio
se afigura adequada e confronta diretamente com outra posi¢io do
mesmo tribunal. Nesse sentido: Apela¢ao Civel 70005804950 (rel. des.
Guinther Spode)'!. Nao se pode estender os efeitos da coisa julgada a

148 GRECO, op. cit., p. 71.
149 Vicente Greco Filho em citacdes a Liebman (1984, p. 92).
150 Assis, 2001, p. 234.

151 TJRS - 19* CC - Julgamento em 26.9.2003, com publicacdo no Didrio da
Justica de 12.10.2003 - Disponivel em: <http//:www.tj.rs.gov.br>. Acesso em:
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questdo da retencdo das benfeitorias (matéria de defesa) se este assunto
nao foi discutido no processo de conhecimento.

22 caso — o desembargador Tulio Medina Martins, do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, entendeu possivel a segunda de-
manda (1* CC, AC 39.478, D] de 16.2.1982), o que parece acertado.
Araken de Assis dispOs contrariamente e afirmou que, ao se permitir a
utilizacdo dessas causas de pedir no segundo processo, uma eventual
solugao de procedéncia implicaria inevitavel confronto com o resul-
tado pratico do primeiro'*2.

32 caso — o juiz Theodfilo Antonio Miguel Filho entendeu pela
impossibilidade de desenvolvimento da segunda demanda, sob o ar-
gumento de que a causa de pedir ndo pode ser desdobrada em diversos
argumentos, a gerar diversas a¢oes e oportunidades para obtencao do
sucesso da pretensdo'*. Tal solugdo, ao se adotarem os argumentos ja
esbocados, deveria ter sido outra, tendo em vista que a causa petendi
da primeira acdo funda-se em fato principal diverso da segunda (ine-
xisténcia da relagao juridica entre o INSS e a pessoa juridica).

4.13 Litispendéncia e causa de pedir

A doutrina, de forma geral, aponta diversos objetivos — sob
um aspecto, ligados entre si — para o instituto da litispendéncia, den-
tre eles podemos destacar:

I. evitar a duplicagdo de esforcos dos integrantes do processo e

contradi¢do entre as decisdes'’*;

II. obter seguranga juridica, estabilidade nas relagdes sociais e,
assim, evitar a perpetuacdo dos conflitos de interesses'ss;

16.12.2006 — Destacou o referido Desembargador: “Correta a sentenga ver-
gastada, pois tem predominado na jurisprudéncia o entendimento segundo o
qual os embargos ora em foco sdo perfeitamente admissiveis, desde que, obvia-
mente, tal temdatica ndo tenha sido debatida no processo de conhecimento. Nao
desconhego, de outra banda, que hd outras teses a propédsito desta questio,
inclusive aquela que entende ser irrelevante ter sido debatida o tema das ben-
feitorias no processo de conhecimento, pois sempre serd possivel a interposicao
dos embargos de retencdao (RJTJESP 80/70)”.

152 Assis, 2001, p. 234.

153 MiGukL FiLHo, 2002, p. 33
154 Cruz e Tuccr, op. cit., p. 221.
155 MiGueL FiLHO, 2002, p. 33.
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III. assegurar que a duragdo da demanda ndo prejudique a eficicia
de uma futura sentenga que declare o direito da parte!*.

Reportando-se ao ultimo objetivo citado, Francisco Malaga
Diéguez define a litispendéncia como um conjunto de efeitos proces-
suais previstos pela lei e em favor de uma ou ambas as partes, que se
manifestam na pendéncia da demanda e tem por objetivo garantir a efi-
cacia de um futuro pronunciamento judicial, a evitar que as partes so-

157 Este ultimo aspec-

fram as consequéncias nocivas da duragao da lide
to constituiria o componente teleoldgico do instituto da litispendéncia.

No que tange a causa de pedir, o referido autor aduz que se em
duas demandas se formula a mesma pretensao, entre as mesmas par-
tes, baseadas nos mesmos fatos individualizadores, a mera mudanga
na qualificagio juridica ndo altera, nem transforma a causa de pedir,
devendo o segundo juiz acolher o efeito excludente do instituto da
litispendéncia'®.

Essa é a opinido de José Carlos Barbosa Moreira, isto €, de que
uma qualificacdo juridica, diferente da originariamente atribuida, ndo
determina alterag¢do da causa petendi, a ndo ser que o autor passasse
a narrar outro fato, mesmo que continuasse a atribuir a mesma qua-
lificagao juridica. Aquele autor oferece como exemplo a acdo em que
uma das partes chama de “dolo” ao que antes denominara “erro”!%°.

E possivel se visualizar a litispendéncia quando “duas ou
mais acoes conduzem ao mesmo resultado; por isso que: electa una

156 DiEGuEez, 1999, p. 33.

157 Idem, p. 32 e 38. Segundo o autor citado, todo processo tem uma duracio
temporal que muitas as vezes pode ser mais ou menos prolongada, sendo que
no intersticio entre os diversos atos processuais até a prolagio da sentenga
podem ocorrer fatos que alterem as circunstancias faticas e juridicas apresenta-
das inicialmente ao julgador. Ocorrendo tais acontecimentos, a litispendéncia
viria para garantir que a declara¢do do direito na sentenga se produza como
se ele houvesse ocorrido no mesmo dia em que se firmou pendente a causa.
Tais acontecimentos poderiam ser de ordem juridica (ex.: durante a demanda
se realiza uma modificagado legislativa que deixa sem fundamento a pretensiao
do autor) ou fatica (ex.: a execugdo da sentenga resulta invidvel porque existe
outra decisdo anterior sobre 0 mesmo objeto que ja foi executado, apesar de
derivar de um processo anterior) — idem, p. 41.

158 Idem, p. 542.
159 MOREIRA, 2001, p. 17.
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via altera non datur”'®®. No antigo julgamento do MS n. 3.569-DF,
cujo relator foi o Ministro Milton Luiz Pereira'®!, foi assentado o se-
guinte entendimento: reconheceu-se a litispendéncia entre uma Acdo
Cautelar Incidental em que se pretendia da Unido Federal a permissao
para a realizagio de um exame de vestibular e continuidade do curso
de Medicina e, posterior, A¢io de Mandado de Seguranca, impetrado
contra o ministro de Estado que fechara o curso de Medicina. O man-
damus teria sido impetrado como sucedaneo da cautelar, cujo pedido
de liminar foi desacolhido e, segundo o relator da demanda, ambas ti-
veram como “questao de fundo a continuacao do Curso de Medicina”.

Da mesma forma,

a conclusio do Tribunal de origem, no sentido de que deve
ser reconhecida a litispendéncia entre os embargos a execu-
cdo e a acdo anulatéria ou declaratéria de inexisténcia do
débito, se identificadas as mesmas partes, causa de pedir e pe-

dido, coaduna-se com a jurisprudéncia desta Corte Superior,

incidindo, portanto, na espécie, a Simula n. 83/STJ'¢2,

Contudo, cabe trazer a baila uma situa¢ao em que o STJ, pelas
transcrigdes do caso, analisou incorretamente o instituto da litispen-
déncia'®. Tratou-se de uma situacdo em que foram ajuizadas agoes
diversas com autores diversos (todos licitantes da Concorréncia n.
13/2002) em face do mesmo réu, qual seja, o Municipio de Sdo
Paulo. Consignou o Ministro que uma das a¢des procurou anular

ato administrativo (certame licitatério) e, assim, concluiu que todas

160 STJ. MS 8483/DF, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Secdo, julgado em
27.4.2005, DJ 16.5.2005, p. 220 — Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>.
Acesso em: 15.12.2006.

161 STJ. MS 3569/DF, Rel. Ministro Milton Luiz Pereira, Primeira Se¢do, julgado
em 8.11.1994, DJ 5.12.1994, p. 33.512 — Disponivel em: <http://www.stj.jus.
br>. Acesso em: 15.12.2006.

162 STJ. AgRg no Ag 1392114/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, julgado em 6.10.2011, DJe 17.10.2011 - Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 12.12.2011.

163 STJ. AgRg no REsp 1154853/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 5.5.2011, DJe 12.5.2011 — Disponivel em: <http:/www.stj.
jus.br>. Acesso em: 12.12.2011.
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as demais agdes estariam sujeitas ao instituto da litispendéncia e
deveriam ser extintas.

Os equivocos parecem evidentes: (1) a litispendéncia ndo pode
atingir as partes ndo envolvidas nos feitos; (2) o ministro relator, para
fundamentar o seu voto citou o MS n. 8.483/DF, da Primeira Secdo
do STJ, s6 que tal processo tratou do caso em que 0 autor promoveu
diversas demandas para obter o mesmo resultado, isto é, hipotese
diversa da discutida no caso; (3) na prépria fundamentagio do acor-
dao, o relator transcreveu a seguinte passagem:

Em verdade todas as acdes deveriam ter sido apensadas para
julgamento conjunto e unico, pois criou-se uma “industria”
de ag¢oes declaratorias com o mesmo objetivo. Ora, se a pri-
meira decisdo acolheu a ag¢do declaratéria para “declarar a
nulidade da concorréncia n. 013/02, ficando prejudicados
eventuais contratos de permissao assinados a partir de en-
tao”, evidentemente que tem efeito erga ommnes posto que a
anula¢io de um certame licitatdrio irradia efeitos em relacio
a todos os envolvidos.

Ora, se as demandas necessitavam de julgamento conjunto e
unico, por claro, isso entra em choque com a ideia de litispendéncia.

Se 0 que se busca € a anulagio de um certame concorrencial,
sem duvida, € o caso de julgamento conjunto das causas, respeitado
o limite plurissubjetivo (CPC, art. 46, paragrafo unico) para que nao
haja tumulto processual. Ademais, conforme bem salienta Leonardo
Greco, “O individuo ndo pode ficar vinculado, mediante um artificio
juridico, a uma decisio judicial tomada num processo em que ele ndo
foi parte”!®*, Se nao ocorreu a citacdo dos demais interessados para
figurarem no polo processual, nada impede que quaisquer deles pro-
ponham uma nova agio para declarar a validade do certame licitato-
rio e essa ac¢do teria como corréus nao sé o Municipio de Sdo Paulo,
como o autor da primeira demanda, “sendo que a segunda sentenca,
subjetivamente mais ampla, prevalecera sobre a primeira”!®,

De qualquer forma, como ja sustentado em consideragdes an-
teriores (vide topico 3.11) — deve-se ter a nogao de quais fatos iden-

164 GRECO, 2009, p. 486.
165 Idem, p. 486.
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tificam a causa de pedir, juntamente com o respectivo fundamento
juridico. Assim, seguindo uma sequéncia, o pedido torna-se, como se

166 para analise da causa de

referiu Leonardo Greco, a “regra de ouro
pedir. Se o autor delimitou-o por um determinado periodo, ou com
determinadas caracteristicas, o estudo da modifica¢io ou nao da cau-
sa de pedir estard dependente dele.

Somente a titulo de curiosidade, Calmon de Passos traz a
baila interessante questio envolvendo o instituto da litispendéncia,
mas que refoge ao ambito estrito da causa de pedir ao levar as con-
sideracdes mais para o pedido formulado. Para o referido autor,
a acdo declaratoria negativa do devedor ndo obsta a propositura,
pelo credor, da acdo condenatéria, inexistindo, na espécie litispen-
déncia, mesmo entre as mesmas partes, sobre 0 mesmo bem e tendo
como causa de pedir o mesmo fato. Entretanto, o contrario ja ndao
¢ verdadeiro. Segundo este autor, ja ajuizada acdo de cobranca, nao
poderia o devedor propor a¢do declaratéria negativa da existéncia
do crédito porque “quem pede condenagio pede, implicitamente,
declaragdo de existéncia da divida, que é condi¢do indispensavel a
procedéncia da acao”!?’.

Pertinente analisar quais espécies de acdes sao confrontadas:
se heterodeterminadas ou autodeterminadas (vide topicos 3.4 e 3.5).
Nestas, como ficou esclarecido, o juiz poderia conhecer outros fatos,
englobados na mesma fatispecie, além dos enunciados pelo autor. Ja
nas demandas heterodeterminadas, caso isolado representa uma nova
causa petendi, justificando uma demanda autonoma.

As questdes relacionadas aos fatos principais e secundarios,
certamente, deverao, também, ser analisadas nas demandas hetero-
determinadas para sua exata delimitacdo. Caso existam todos es-
ses liames, faz-se mister o pronunciamento sobre a existéncia da
litispendéncia; caso contrario, podera haver mera conexao ou co-
nexidade, mas nao extingao do processo sem julgamento do mérito
(CPC, art. 267,V e § 39).

166 GRECO, op. cit., p. 70.
167 PAssos, op. cit., p. 266-267.
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4.14 Exemplificacoes referentes a causa de pedir
4.14.1 Acgoes de separacao judicial

De acordo com o art. 1.572 do Codigo Civil em vigor, a se-
paracao judicial pode ser fundamentada pela pratica de qualquer ato
que importe: “grave violacdo dos deveres do casamento e torne in-
suportavel a vida em comum”, “ruptura da vida em comum ha mais
de 1 (um) ano e a impossibilidade de sua reconstituicio” e “doenga
mental grave”. Segundo Arnoldo Wald, nesse aspecto constituiu um
retrocesso tendo em vista que em seu art. 1573 elenca as hipoteses de
“impossibilidade da comunhio de vida”!%$, formula diversa da utili-
zada pela Lei n. 6.515/1977, que era mais genérica'®’.

Nesse sentido, Alexandre Lazzarini, em referéncia a Yussef
Cabhali, diferencia as causas juridicas das causas legais, as quais dao
ensejo a separagao judicial. Enquanto estas s3o as causas que estdo
previstas em lei, aquelas sdo os fatos que servem de fundamento ime-
diato da demanda, ou melhor, os fatos concretos. Por conseguinte,
as causas juridicas e as causas legais correspondem a causa de pedir
remota. A causa de pedir proxima serd a propria existéncia do casa-

170 cuja dissolugdo e repercussdo juridica dos fatos nele apre-

mento
sentados se pretende.

Cabe, antes de tudo, destacar a melhor doutrina e jurispru-
déncia que entendem que a mera alegacio de “violacdo dos deveres
conjugais” nao serve para identificar a causa de pedir, ja que tal fun-
damento constitui unicamente causa legal e que, sem a causa juridica,
corresponde a simples hipotese abstrata prevista em lei. Isso significa
que teria o autor, em cada caso, que alegar qual ou quais violagdes
concretas foram levadas a cabo pelo conjuge e que preencheriam a

previsao legal.

168  “Art. 1.573. Podem caracterizar a impossibilidade da comunhio de vida a
ocorréncia de algum dos seguintes motivos: I — adultério; IT — tentativa de mor-
te; 111 — sevicia ou injuria grave; [V — abandono voluntério do lar conjugal um
ano continuo; V - condenacdo por crime infamante; VI — conduta desonrosa.
Pardgrafo #inico. O juiz podera considerar outros fatos que tornem evidente a
impossibilidade da vida em comum™.

169 WaLD, 2002, p. 157.
170 LAzzARINI, 1999, p. 63-64.
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Assim, para adentrar no cerne do problema da identificagio
da causa petendi nas acoes de separagao judicial e de dissolugao da
unido estavel, é importante, mais uma vez, localizar os fatos juridicos,
ou seja, aqueles fatos ditos principais, para saber a liberdade do autor
em sua demanda e do juiz no momento da prolacdo de sua decisao.
Tais agoes de separagio sio identificadas pela sua causa juridica que,
por sua vez, remete a causa legal.

Importante citar um exemplo: se a causa da infracdo foi o
abandono do lar, quaisquer acontecimentos que possam caracteriza-
-lo servirdo para fundamentar a mesma fattispecie e, em fungao disso,
deverdo ser considerados de oficio pelo juiz. Outrossim, podem ser

71 pelo autor, ja que estardo sujeitos ao principio

alegados livremente
da eventualidade e ao efeito preclusivo da coisa julgada.

Dai conclui-se que, apesar de o elemento concreto, que se re-
laciona com a “viola¢dao do dever de respeito ou do dever de fideli-
dade”, identificar a causa de pedir como fato juridico principal, ndo
se pode conceber que sempre que o autor realize, v.g., um ato de
adultério com pessoa diversa, estar-se-a a alterar a causa de pedir. Isso
porque a fattispecie nesse caso € o adultério, como fato principal, sen-
do que qualquer ato que o configure, independentemente da pessoa
ou da frequéncia, estard abrangido na causa de pedir “do adultério”
e devera ser alegado pelo autor sem que isso importe em alteracdo
daquele elemento!”%.

Do mesmo modo, o autor nio tem ampla liberdade de mu-
danga de diversas causas juridicas, sob o fundamento de que todas

“violam os deveres conjugais”. Nao poderia ser diferente, jd que esta

171 Nesses casos, obviamente, deve-se assegurar o direito ao contraditério, dando-
-se vista a outra parte para apresentacdo de contraprova.

172 Opinido contrdria possui o professor Jorge Augusto Pais de Amaral (2001, p.
323), para quem “ndo ha identidade de causa de pedir entre duas ac¢des de
divércio, com fundamento na violacido do dever de fidelidade, se numa foi in-
vocado que o réu teve relagdes sexuais extra-matrimoniais numa determinada
data e na outra accdo foi alegado que o réu teve de novo relacdes sexuais, ainda
que as tenha praticado com a mesma pessoa. Cada um destes actos em que se
concretiza o adultério constitui uma nova causa de pedir. De modo semelhante
se passam as coisas nas ac¢oes de anulagido de negdcios juridicos, pois a causa
de pedir sera o vicio concreto invocado para fundamentar a nulidade (erro,
dolo, incapacidade etc.)”.
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alega¢ao ndo identifica a causa de pedir, mas corresponde somente
a uma previsdo legal, isto é, a um tipo aberto a ser preenchido com
determinados casos concretos.

4.14.2 Acoes reivindicatorias

Para a analise da causa de pedir nas acdes reivindicatorias,
muito esfor¢co ndo serd necessario, tendo em vista que se farao pre-
sentes todos 0s ensinamentos ja expostos anteriormente: teorias da
individualizacdo e da substanciacio; diferenca entre direitos autode-
terminados e heterodeterminados; fatos principais e secundarios, den-
tre outros apontamentos.

Outrora, predominou entendimento, com base na teoria da
individualiza¢do, de que em relagio aos chamados direitos autode-
terminados (direito de propriedade, reais de gozo e de personalidade,
nestes incluidos os direitos personalissimos e outros para o desenvol-
vimento da pessoa humana) ndo haveria necessidade de se indicar o
fato constitutivo do direito, apenas a relacdo juridica em si, ja que
aquele serviria, simplesmente, como meio de prova'”.

A tese defendida pela teoria da individualizag¢do é exposta por
Juan Montero Aroca. Para este autor, a causa de pedir na pretensiao
reivindicatoria € indicada pela alegacdao de propriedade e nada mais.
Assim, a indicac¢do de fatos que demonstrem a origem do direito de
propriedade, como uma heranga, uma doacao determinada, uma com-
pra e venda ou até a usucapido, apenas serviriam para demonstrar ao
juiz o titulo de aquisi¢io como meio de prova, nio como elemento
identificador da causa'’*. Nesse sentido, conduz o seu pensamento:

La cosa juzgada que en el proceso se forme cubrira todos los
titulos posibles de adquisicion, y por eso puede la jurispru-
dencia sostener que, reivindicada una finca con base en el
titulo de adquisicion de un contrato de compraventa, y deses-
timada la pretensién, no puede luego el demandante ejercitar
otra vez la pretension reinvindicatoria alegando la usucapion,
por ejemplo, por cuanto la cosa juzgada formada en el primer

173 Cruz e Tucct, op. cit., p. 241.

174 ARrocA; COLOMER; REDONDO; VILAR, 2000, p. 195.
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proceso opera en el segundo, concurriendo entre los dos iden-
tidad objetiva'”.

Seguindo essa linha de raciocinio, posiciona-se Francisco
Malaga Diéguez:

Estos hechos constitutivos (vgr. en el caso de la propiedad los
concretos modos de adquisicion de la misma) fundamentan la
pretension, sirven para lograr una sentencia favorable; pero
no son elementos esenciales del objeto del juicio, ya que el
derecho absoluto afirmado por el actor queda perfectamente
individualizado sin necesidad de acudir a ellos, debido a sus
particulares caracteristica'’®.

José Ignacio Botelho de Mesquita, ao analisar especificamente
o tema, conclui afirmando que, enquanto para a teoria da individua-
lizagdo a causa petendi é o proprio direito de propriedade em sua
manifestagao erga omnes e estavel, para a teoria da substanciacio a
causa de pedir nas ag¢oes reivindicatorias é o proprio titulo de aquisi-
¢ao do direito de propriedade, tendo em vista que tal direito absoluto
pode ser atingido de diversas formas!”’.

José Augusto Pais de Amaral, ao adotar uma posi¢do condi-
cente com a teoria da substanciagio (alega¢io dos fatos e fundamen-
tos juridicos), aduz que nas acOes reais, a causa de pedir refere-se,
especificamente, ao fato juridico de que deriva o direito real, ou seja,
o fato constitutivo que leva a aquisicio da propriedade, em suas di-
versas manifestagdes, como a compra, doagao, usucapido etc.!”s

Na mesma linha de raciocinio, posiciona-se Jodo de Castro
Mendes, o qual aduz que, caso o autor perca a a¢do, no mérito, por
ndo ficar comprovada uma determinada hipétese de aquisi¢ao do di-
reito de propriedade, nada impede que ele venha a repetir a mesma

175 Idem, p. 196.

176 DIEGUEZ, 1999, p. 533.

177 MEsQuUITA, 1962, p. 190-191.
178 PAls DE AMARAL, 2001, p. 332.
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acdo, invocando outra causa de pedir, isto €, outro fato constitutivo
do direito de propriedade!”.

José Ignacio Botelho de Mesquita resume de forma peculiar
tal celeuma ao afirmar que “a causa petendi nas a¢des reivindicatorias
se compode das seguintes afirmacdes: a) o fato constitutivo; b) a rela-
¢do juridica; ¢) a pretensao de direito subjetivo particular; d) o fato
do réu contrério ao direito afirmado pelo autor”!®?. Por conseguinte,
segundo este autor:

o direito de propriedade, enquanto efetivamente existente,
nio pode incidir, a um s6 tempo, mais que uma unica vez
sobre a mesma coisa; mas a afirmacdo da propriedade em
juizo, por parte do interessado no reconhecimento de seu di-
reito sobre determinada coisa, essa pode dar-se tantas vezes
quantas se queira's!,

Em relagido ao requisito de alegag¢ao “do fato do réu contrario
ao direito afirmado pelo autor”, faz-se presente o entendimento de
Joao de Castro Mendes, citado por Cruz e Tucci, de que na acdo de
reivindica¢do a causa de pedir é necessariamente complexa, ou seja,
ha a necessidade nao somente da indicacdo do direito real ou de seus
fatos constitutivos, mas, outrossim, dos fatos que caracterizem a de-

tencdo de terceiro, em desconformidade com aquele direito!®.

4.14.3 Acgao rescisoria

Como meio de impugnag¢ao autdonomo da sentenca de mérito,
a agao rescisoria visa a desconstituir a coisa julgada material, deven-
do sua peticao inicial conter todos os requisitos do art. 282 do CPC
e, se for o caso!'®, dois pedidos especificos: o primeiro de rescisdo

179 CASTRO MENDES, 1974, p. 68. Nesse sentido também posiciona-se Anténio
Santos Abrantes Geraldes (1999, p. 206).

180 MEsSQuITA, 1962, p. 196.
181 MESQUITA, 1962, p. 194.
182 Cruz e Tucct. op. cit., p. 245.

183 O juizo rescindendo estard sempre presente. O mesmo nio se poderd afirmar do
juizo rescisério. Barbosa Moreira (2003, p. 178) explica tal assertiva ja que, por
excec¢do, em alguns casos, “(a) basta o pedido de rescisdo da sentenga — “v.g., se
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(judicium rescindens) e o segundo de rejulgamento da lide (judicium
rescissorium). Cabe asseverar que tal cumulacdo, quando possivel, é
obrigatéria, ao contrario do disposto no art. 292 do CPC'".

A coisa julgada constitui uma garantia prevista na Constituigao
Federal em seu art. 52, XXXVI, e esta ao lado de outros diversos di-
reitos individuais, sendo, assim, fundamental para a seguranca nas re-
lagdes juridicas. Natural que qualquer acido que vise a desconstitui-la
deverd estar sujeita a determinados requisitos. No Direito brasileiro,
todas as hipoteses previstas para a ag¢ao rescisoria sio taxativamente
arroladas, em numerus clausus, no art. 485 do CPC.

Nelson Nery Junior é do entendimento de que nao cabe am-
pliacdo dos referidos dispositivos por interpreta¢do analdgica ou ex-
tensiva'®s. José Carlos Barbosa Moreira, por sua vez, entende ndo
ser possivel o uso da analogia, ndo ocorrendo o mesmo em relagdo a
interpretacao extensiva e, como exemplo, entende que o inciso VIII,
quando faz referéncia a “confissdo”, também estaria a abranger o
reconhecimento do pedido!®.

E cedico na doutrina a diferenca que se faz entre error in pro-
cedendo e error in judicando. Os referidos dispositivos do art. 485
do cpc tratam basicamente de duas matérias: a) nulidade da sentenca
(incisos I ao V e VIII); b) erro de julgamento (incisos VI, VII e IX),
sendo que cada um dos incisos tratam de possiveis causas de pedir a
serem veiculadas na referida ac¢io.

No que diz respeito especificamente a causa de pedir, José
Rogério Cruz e Tucci, ao partir da analise de que as hipdteses elenca-
das para rescisao da sentenca subordinam-se, em sua totalidade, ao
regime reservado as guaestiones facti, entende que também é aplica-
vel na acdo rescisoria a regra exposta pelo brocardo iura novit curia,

o fundamento é a ofensa a auctoritas rei iudicatae de sentenca anterior sobre a
mesma lide (art. 485, n. IV), quando nada mais se precisard fazer, no caso de
procedéncia, que desconstituir a segunda decisdo; ou (b) a rescisdo ndo se hd de
seguir, incontinenti, o rejulgamento da causa pelo proprio tribunal, tornando-se
necessaria, em vez disso, a remessa a outro 6rgao — v.g., se o fundamento € a
incompeténcia absoluta do que proferira a sentenga (art. 485, n. II, fine), a menos
que competente fosse 0 6rgido mesmo que funcionou no iudicium rescidens”.

184 Idem, p. 178.
185 NERY JUNIOR; ANDRADE NERY, 1999, p. 943.

186 MOREIRA, op. cit., p. 154.
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a dispensar a “indicacdo do inciso em que lastreado o pedido de res-
cisao, sendo absolutamente indiferente se o autor, na inicial, deixou
de menciona-lo ou se, por engano, colacionou permissivo diverso”!®’.

No mesmo sentido, posiciona-se José Carlos Barbosa Moreira,
acrescentando que, na hipétese do art. 485, inciso V do CPC, o equi-
voco na indicagao da disposicdo legal supostamente violada ndo vin-
cula o 6rgao julgador, que, diante das questoes de fato expostas pelo
requerente, pode examinar o pedido e acolhé-lo, se for o caso, a luz
do dispositivo adequado!®®. José Jesus Cazetta Junior posiciona-se em
sentido contrario, entendendo que ndo teria cabimento a extensao do
principio do iura novit curia ao proprio conteudo da causa petendi'®.

Ainda ao tratar do inciso supramencionado, José Carlos
Barbosa Moreira aduz que, a cada vez que o requerente indicar uma
norma que foi violada, havera uma nova causa de pedir, nio podendo
o 6rgdo julgador acolher o pedido sendo com base em alguma das pro-
posicoes apontadas. Assim, deve haver uma perfeita delimitagio, se em
relagdo ao numero do artigo ou do paragrafo, do seu contetdo'.

Interessante destacar as diversas expressoes utilizadas pelos
diversos doutrinadores e juizes na hora de se posicionar a favor ou
contra a aplica¢ao do brocardo iura novit curia na agao rescisoria.
Fala-se em “mudanga na indicacdo do inciso”'*!; “disposicdo legal
violada”'?, “fundamento legal diverso”!3, “cabe ao juiz conferir o
adequado enquadramento legal”'** etc.

187 Cruz e Tucct, op. cit., p. 259.

188 MOREIRA, op. cit., p. 132, 153 e 154.
189 Cruz e Tuccl; BEDAQUE, 2002, p. 244.
190 MOREIRA, op. cit., p. 132.

191 AR n. 184066454 — 3* Camara Civel — Julgamento em 16.10.1985 - Rel. Juiz
Celeste Vicente Rovani — Comarca de Porto Alegre — RT 605/178, mar¢o/1986.

192 STJ. REsp 7154/SP, Rel. Min. Ilmar Galvdo, segunda turma, julgado em
8.5.1991, DJ 3.6.1991, p. 7.417 — Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>.
Acesso em: 15.12.2006.

193 STJ. REsp 13399/R], Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros, Primeira
Turma, julgado em 21.10.1991, DJ 18.11.1991, p. 16.511 — Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 15.12.2006.

194 STJ. (1) REsp 7958/SP, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma,
julgado em 1° 12.1992, DJ 15.2.1993, p. 1.687; (2) REsp 19992/SP, Rel.
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Como ja disposto alhures, ndo se deve confundir o simples dis-
positivo legal apontado com o fundamento juridico da causa de pedir.
Certamente, aquele podera ter o seu devido enquadramento feito pelo
juiz, mas, no que diz respeito ao fundamento juridico realizado pelo
requerente, se este conscientemente fundamentou sua peti¢ao inicial
de forma errénea, nio poderia o 6rgao jurisdicional suprir tal falha,
julgando procedente a a¢ao!*.

4.14.4 Recursos extraordinario e especial

Ada Pellegrini Grinover destaca trés critérios de distingdo en-
tre os recursos chamados ordindrios e os extraordinarios. Estes po-
dem ser vistos sob o angulo de sua finalidade (prote¢io do proprio
direito objetivo, ao contrario daqueles em que se objetiva a protecdo
do direito subjetivo da parte)'*®, da matéria (apenas relacionam-se
ao direito posto e ndo, cumulativamente, aos fatos) e dos requisitos
de admissibilidade (especialissimos, em oposi¢cdo aos ordinarios que
possuem requisitos gerais)'?’.

José Carlos Barbosa Moreira, ao comentar o assunto, en-
tende que a distingdo entre recursos ordindrios e extraordindrios
a que faz referéncia o art. 467, parte final, do CPC nao tem, no
ordenamento patrio, qualquer relevancia tedrica nem pratica'®,
como tem em outros paises nos quais se reservam a denominagao

Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, julgado em 13.3.1995,
DJ 17.4.1995, p. 9.581 — Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em:
15.12.2006.

195 Nesse sentido: STJ. REsp 7958/SP, Rel. Min. Sdlvio de Figueiredo Teixeira,
Quarta Turma, julgado em 12 12.1992, DJ 15.2.1993, p. 1687 — Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 15.12.2006.

196 José Carlos Barbosa Moreira (op. cit., p. 578) concorda que o recurso extra-
ordindrio ndo da ensejo a novo reexame da causa, analogo ao que propicia a
apelacdo, mas entende “excessivo negar que sirva de instrumento A tutela de
direitos subjetivos das partes ou de terceiros prejudicados. Quando interposto
pelo Ministério Pablico, na qualidade de custos legis, entdo, sim, visara de modo
precipuo ao resguardo da ordem juridica positiva, do direito objetivo; mas essa
ndo é uma peculiaridade do recurso extraordindrio, pois 0 Ministério Publico,
no exercicio daquela funcio, se legitima a interposi¢ao de gqualquer recurso”.

197 GRINOVER; GOMES FiLHO, 2001, p. 267.
198 MOREIRA, 2001, p. 116.
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“extraordindrio” aos “recursos interponiveis contra decisdes ja
transitadas em julgado”'.

Segundo este ultimo autor, os recursos assim denominados
extraordinarios no direito brasileiro teriam peculiaridades proprias
como quaisquer recursos, “mas insuficientes para fundamentar uma
classificagao de valor cientifico”?®. De qualquer forma, um ponto é
inquestionavel, tendo relevancia ou ndo a distin¢do entre as duas es-
pécies de recursos, tanto o especial (CF art. 105, III) quanto o ex-
traordinario (CE art. 102, III), espécies dentro do género recursos
extraordindrios possuem requisitos e peculiaridades muito singulares,
dentre os quais esta o estudo da causa petendi.

A Constitui¢ao Federal, nos incisos 111 dos arts. 102 e 105, dei-
xa claro que a causa de pedir tanto no recurso extraordindrio quanto
no recurso especial deve envolver, respectivamente, questdo constitu-
cional (nesse sentido: STF, Rel 2.252 AgR/PR?%) e questdo federal,
lembrando que a mera ofensa reflexa ao texto constitucional ndo bas-
ta para a interposi¢ao do recurso extraordindrio (nesse sentido: STF,
AI 257600 ED/SP2%),

Naio obstante a ideia de que os recursos especial e extraordi-
nario servem para a analise das questdes de direito, entendimento,
em parte, consubstanciado nos verbetes de n. 279 e 7, das simulas,
respectivamente, do STF e ST]J, isso nao libera o recorrente de indicar
na sua pega de interposi¢ao, conforme orienta o art. 541, inciso I, do
CPC, as questoes de fato e de direito discutidas. Entretanto, o fato
constitutivo do direito:

centra-se na narra¢ao de uma situagio juridica (acérdio re-
corrido que, por exemplo, destoa de entendimento esposado
em aresto de outro tribunal), associada a demonstra¢iao do
cabimento do recurso — ex vi do inc. Il do art. 541 (exposi¢io

199 MOREIRA, 2003, p. 576.
200 MOREIRA, 2001, p. 116.

201 STF. Rcl 2252 AgR, Relator(a): Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julga-
do em 23.4.2003, DJ 23.5.2003 PP-00032 EMENT vOL-02111-07 PP-01561
- Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 15.12.2006.

202 STF. AT 257600 ED, Relator(a): Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julga-
do em 15.5.2001, DJ 29.6.2001 PP-00053 EMENT voL-02037-06 PP-01207
— Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 15.12.2006.
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analitica da divergéncia — cf. art. 255, § 22, do RISTJ, com a
invocac¢do e comprovacao do julgado paradigma)?®.

No que tange a regra do iura novit curia, o entendimento pre-

dominante do STF é o de que tal brocardo nao é aplicado em sede de

recurso extraordindrio, conforme se verifica das reiteradas decisoes

daquela Corte, tendo em vista que caberia ao requerente ventilar, es-

pecificamente, as questdes objeto do recurso?®*.

O STJ se posiciona no mesmo sentido:

O recurso especial é apelo de fundamentagio vinculada e, por
nao se aplicar nessa instancia o brocardo iura novit curia, nao
cabe ao Relator, por esforco hermenéutico, identificar o dis-
positivo supostamente violado para suprir deficiéncia na fun-
damentagio do recurso. Incidéncia da Simula n. 284/STF?%,

Tal posi¢do, porém, mereceu critica de José Rogério Cruz

e Tucci:

203

Cruz e Tucct, op. cit., p. 264.

204 Nesse sentido: (1) STF. Recurso extraordindrio. O recurso extraordindrio, ale-

205

gando que o acdrddo recorrido ofendeu os principios constitucionais do devido
processo legal, da ampla defesa, da acessibilidade das partes ao Poder Judicidrio
e da prestagio jurisdicional, além de nio explicitar quais os incisos do art. 52 da
Constitui¢do que prevéem esses principios, o que é indispensavel em se tratan-
do de recurso extraordindrio em que ndo vigora o principio iura novit Curia,
versou questdes constitucionais que ndo foram ventiladas no acérdao recorrido,
nem foram - como teriam de sé-lo ainda quando questdes originarias do aresto
recorrido - objeto de embargos de declaracao, faltando-lhes, pois, se pudesse ser
ultrapassado o 6bice acima referido, o indispensavel prequestionamento (simu-
las 282 e 356). Recurso extraordindrio nao conhecido — RE 262797, Relator(a):
Min. Moreira Alves, Primeira Turma, julgado em 18.4.2000, D] 16.6.2000 PP-
00041 EMENT voL-01995-05 PP-01061 — Disponivel em: <http://www.stf.jus.
br>. Acesso em: 15.12.2006. (2) STF. Agravo regimental. Ndo tem razdo a agra-
vante. Em se tratando de recurso extraordindrio, é indispensivel que a questao
constitucional, ainda que com relagcdo a uma parcela do indice sob exame, tenha
sido ventilada no acérdao recorrido e seja atacada no recurso extraordindrio,
porquanto em recurso dessa natureza se julga nos limites do examinado pelo
aresto recorrido e ndo se lhe aplica o principio iura nouit Curia. Agravo a que
se nega provimento — AT 283690 AgR, Relator(a): Min. Moreira Alves, Primeira
Turma, julgado em 26.9.2000, DJ 10.11.2000 PP-00098 EMENT vOL-02011-09
PP-01766 — Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 15.12.2006.

STJ. AgRg no Ag 914.172/PR, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta
Turma, julgado em 16.8.2011, DJe 23.8.2011 - Disponivel em: <http://www.
stj.jus.br>. Acesso em: 15.1.2012.
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E evidente o equivoco! Aos recursos extraordindrios e especial
também se aplicam tais principios, uma vez que os tribunais su-
periores ndo ficam adstritos a iniciativa do recorrente na identi-
ficacdo do permissivo do recurso. Dispensa-se, destarte, a indica-
¢do numérica (fundamento legal) do dispositivo constitucional
que autoriza a interposi¢ao do recurso, mas nao a omissao da
indicacao da tese ou do contexto [...] da indica¢ao do contexto
de que emerge a questdo constitucional ou a questdo federal’*®.

O mesmo autor cita acérdio oriundo do STJ, cujo relator foi o
Ministro Eduardo Ribeiro, no mesmo sentido de seu posicionamento:
“Para que a matéria tenha-se como prequestionada, nao é indispen-
savel que a decisdo recorrida haja mencionado os dispositivos legais
que se apontam como contrariados”?%’. Assim, o que importa é que a
questdo juridica tenha sido versada.

Observe-se que a questdo é controvertida. Até em relacdo ao
chamado prequestionamento implicito (“alusdo a tese ou ao princi-
pio juridico seguido pelo acérddo, mesmo sem qualquer referéncia
ao respectivo fundamento legal, ou, entao, o desacolhimento — impli-
cito — de determinada regra juridica pertinente ao caso vertente”2%),
ha divergéncia entre as duas Cortes: o STJ, em diversos julgados,
firmou entendimento pela sua possibilidade?””; o STF ndo aceita tal
possibilidade?°.

206 Cruz e Tucct, op. cit., p. 264.

207 ST]J. REsp 1.871/R], Rel. Ministro Eduardo Ribeiro, Terceira Turma, julgado
em 17.4.1990, D] 23.4.1990, p. 3.220.

208 Cruz e Tucci, op. cit., p. 265.

209 Nesse sentido: (1) STJ. REsp 234290/MS, Rel. Ministro Jorge Scartezzini,
Quinta Turma, julgado em 5.8.2003, DJ 13.10.2003, p. 396; (2) ST]. REsp
496279/R], Rel. Ministro José Arnaldo da Fonseca, Quinta Turma, julgado
em 4.9.2003, DJ 13.10.2003, p. 417; (3) STJ. REsp 419187/PR, Rel. Ministra
Laurita Vaz, Rel. p/ Acérddo Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma, julgado em
15.4.2003, D] 8.9.2003, p. 352; (4) ST]. REsp 520827/RS, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, julgado em 24.6.2003, DJ 25.8.2003, p. 292, entre
outros — Disponiveis em: <http://www.stj.jus.br>. Acessos em: 15.12.2006; (5)
AgRg no Ag 1007092/SP, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta
Turma, julgado em 1212.2011, DJe 14.12.2011 - Disponivel em: <http://www.
stj.jus.br>. Acesso em: 15.1.2012.

210 Nessesentido: (1) STE.RE 361755 AgR, Relator(a): Min. Mauricio Corréa, Segunda
Turma, julgado em 27.5.2003, DJ 22.8.2003 PP-00047 EMENT vOL-02120-36
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Em funcdo do exposto, vale destacar também a exigéncia de

peculiar clareza na fundamentacao exigida pelo enunciado de n. 284,

sumulado no STF e repetido no préprio Regimento Interno daquele
Tribunal em seu art. 321, caput?'’. O STJ tem também acentuado a
necessidade de motivagdo do REsp, com expressa indicagao do texto

legal porventura ofendido (as vezes, refere-se a “dispositivo legal”),

remontando-se ao enunciado do STF supramencionado?'?.

Além disso, é preciso demonstrar em que e como ocorreu a

negativa de vigéncia do dispositivo legal para o dissidio jurispruden-

211

212

PP-07472; (2) STE. RE 344528 AgR, Relator(a): Min. Celso de Mello, Segunda
Turma, julgado em 27.8.2002, DJ 4.10.2002 PP-00130 EMENT vOL-02085-05
PP-00996; (3) STE. AI 306307 AgR, Relator(a): Min. Moreira Alves, Primeira
Turma, julgado em 25.3.2003, DJ 2.5.2003 PP-00029 EMENT voL-02108-04 PP-
00697 — Disponiveis em: <http://www.stf.jus.br>. Acessos em: 15.12.2006; (4)
STE. A1 765066 AgR, Relator(a): Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, julgado em
2.8.2011, DJe-158 prvurg 17.8.2011 rusLic 18.8.2011 EMENT vOL-02568-03
PP-00532 — Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 15.1.2012.

“Art. 321. O recurso extraordindrio para o Tribunal serd interposto no prazo
estabelecido na lei processual pertinente, com indica¢do do dispositivo que o
autorize, dentre os casos previstos nos arts. 102, II1, a, b, ¢, e 121, § 3% da
Constituicao Federal”.

Nesse sentido: (1) “RECURSO ESPECIAL — INTERPOSIGAO /JULGAMENTO. Dentre
as hipoteses do art. 105-II1 da Constituigdo, o recurso especial ha de ser in-
terposto devidamente motivado. Acaso deficiente em sua fundamentagio, por
exemplo, sem indicagdo de texto legal porventura ofendido ou de apresenta-
¢do de interpretagdo divergente, torna-se inadmissivel, de todo. Principios das
Stimulas 284 e 287/STF. Recurso especial nao conhecido” — STJ. REsp 4485/
MG, Rel. Ministro Nilson Naves, Terceira Turma, julgado em 18.9.1990, D]
15.10.1990, p. 11.190 - Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em:
15.12.2006; (2) ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO MILITAR. AJUDA DE
CUSTO. MOVIMENTAGCAO DE MILITAR PARA COMPOR COMISSAO SEM DESLIGAR-
SE DA SEDE. PORTARIA 327/GC3/2003. stmuLA 284/STF. 1. O julgamento do
recurso especial vertente nao prescinde da interpretagdo de Portaria administrati-
va, podendo-se concluir que a alegada contrariedade ao direito federal é indireta
ou reflexa. Dai a sua inadmissibilidade. (Precedente: AgRg no REsp 1.085.255/
SP, Rel. Min. Francisco Falcio, Primeira Turma, julgado em 19.2.2009, D]Je
11.3.2009). 2. Incide a Simula 284 do STF (E inadmissivel o recurso extraor-
dindrio, quando a deficiéncia na sua fundamentagdo ndo permitir a exata com-
preensdo da controvérsia.), acarretando a inadmissibilidade do recurso especial,
quando os motivos que embasaram a alegacdo de violagdo ndo guardam perti-
néncia com o disposto no dispositivo legal indicado. (Precedente: AgRg no REsp
947.901/PR, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 23.6.2009, DJe
6.8.2009). Agravo regimental improvido — STJ. AgRg no REsp 1283642/RN,
Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 13.12.2011, DJe
19.12.2011 - Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 15.1.2012.
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cial ficar caracterizado, conforme se afere do voto do Ministro Costa
Lima do Superior Tribunal de Justica: “Para viabilizar a interposicdao
do recurso especial, com base na alinea a do permissivo constitucio-
nal, ndo basta relacionar dispositivos legais”?!3,

Por fim, somente a titulo de ilustracdo, é interessante indicar
alguns enunciados tanto do Supremo Tribunal Federal quanto do
Superior Tribunal de Justica que podem ser relacionados ao tema da
causa de pedir de maneira ampla: (1) STF: enunciados de n. 22824,
249,279,280,282,284,288,296,399,400,454, 625,630 ¢ 636; (2)

ST]J: enunciados n. 5, 7, 13, 83, 86, 123, 126 ¢ 211.

4.14.5 Intervencao de terceiros

Para que o instituto da intervencdo de terceiros seja analisado
juntamente ao elemento da causa de pedir, faz-se necessario destacar
de forma rapida, mas per si, as caracteristicas, que ora se tornam per-
tinentes, de cada uma das suas cinco espécies existentes no nosso orde-
namento, sem esquecer que, muitas vezes, COmo 0OCorre na nomeagao a
autoria, a causa petendi pode permanecer completamente inalteravel.

A assisténcia é uma forma de intervengao pela qual o assis-
tente, com interesse na solugdo da lide — tal interesse pode ser direto
ou indireto, isto €, o assistente pode ou nao estar vinculado imedia-
tamente aquela relacdo juridica que esta sendo discutida, a caracteri-
zar, respectivamente, a assisténcia simples e litisconsorcial —, torna-se
parte da relacdo juridica processual com a finalidade ostensiva de
coadjuvar a uma das partes, ou seja, de ajudar o assistido?'.

213 STJ. REsp 21755/TO, Rel. Ministro Jesus Costa Lima, Quinta Turma, julgado
em 2.9.1992, DJ 21.9.1992, p. 15700 — Disponivel em: <http://www.stj.jus.
br>. Acesso em: 15.12.2006.

214 Acerca de tal enunciado, no sitio do STF, consta a seguinte observagio: “No julga-
mento do RE 84334 (RTJ 78/638), em sessdo plenaria, o Senhor Ministro Relator
entendeu que, em face do Codigo de Processo Civil de 1973, é provisdria a execu-
¢do de sentenga enquanto pende o julgamento do recurso extraordindrio. Nesse
sentido veja RE 82902 (RT]J 78/274), RE 82926 (RT] 83/158) e RE 85761 (D] de
25.4.1977). Com o advento da Lei 8038/1990, que introduziu modificagdo no art.
497 do Coédigo De Processo Civil de 1973, a execucio continua sendo provisoria
(essa lei apenas incluiu o recurso especial, que é da competéncia do STJ).”

215 CARNEIRO, 2001, p. 139.
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http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=178690&idDocumento=&codigoClasse=437&numero=84334&siglaRecurso=&classe=RE
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=177910&idDocumento=&codigoClasse=437&numero=82902&siglaRecurso=&classe=RE
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=177933&idDocumento=&codigoClasse=437&numero=82926&siglaRecurso=&classe=RE
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=179868&idDocumento=&codigoClasse=437&numero=85761&siglaRecurso=&classe=RE

Nio se entrard no mérito de se analisar a natureza juridica
da posi¢ao do assistente: se de parte ou nao?!*. Contudo, um ponto é
inquestionavel: “é a causa de pedir que serve de conexdo com o inte-
resse juridico que qualifica sua legitimacdo para intervir no processo

inter alios”*"7

. E ndo poderia ser diferente, ja que o Direito Processual
Civil, obviamente, veda a intervencdo de quaisquer pessoas, sob pena
de flagrante falta de legitimidade, que ndo tenham qualquer perti-
néncia subjetiva com a causa em discussio, sendo que, no caso da
assisténcia, tal proximidade vai variar com a propria natureza do as-
sistente (simples ou litisconsorcial).

Entretanto, a doutrina pacifica tenta limitar essa possibilidade de
interven¢ao do assistente a um interesse exclusivamente juridico. Nesse
sentido, posiciona-se Athos Gusmao Carneiro: “Nao é qualquer inte-
resse que autoriza um terceiro a intervir no processo em favor de uma
das partes, mas sim apenas o interesse juridico. O interesse, v.g., mera-
mente afetivo, ou meramente econdmico, nao faculta a assisténcia”?'®.

José Raimundo Gomes da Cruz faz interessante observacio ao
afirmar que a ligacdo com a causa de pedir que ocorre na assisténcia
também pode ser vista no recurso do terceiro prejudicado. Entretanto,
nesse caso, ha de se fazer uma diferenciacdo, qual seja: “como pode
ser litisconsorte que de modo algum ingressou no processo antes da
interposi¢ao do recurso, em tal hipotese a conexidade resultaria, even-
tualmente, do pedido comum (inc. I do art. 46 do CPC). Fora dai, fun-

»219

cionara a causa de pedir (incs. Il e Il do art. 46 do CPC)

216 No sentido de que o assistente ndo € parte, mas sujeito do processo, estd Athos
Gusmao Carneiro (idem, p. 139): Para este autor, “O terceiro, ao intervir no
processo na qualidade de assistente, ndo formula pedido algum em prol de
direito seu. Torna-se sujeito do processo, mas ndo se torna parte. Em sentido
contrario estd Candido Rangel Dinamarco (2001, p. 23) para quem o assis-
tente “é parte, conseqiientemente, ainda que secunddria, agregada a principal.
Como parte que é no processo, tem liberdade de atuacdo, inclusive com o ob-
jetivo ne fiat collusio, apenas se lhe vedando os atos de disposi¢do do direito
material controvertido (do qual ndo € titular), a desisténcia da a¢do (nio foi
ele quem propos a demanda) e, de modo geral, atos que contrariem a vontade
manifesta do assistido no processo”.

217 Cruz, 1990, p. 53.
218 CARNEIRO, op. cit., p. 140.

219 CRruz, op. cit., p. 54.
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Diferente analise deve ser feita no caso da segunda forma de
intervencao de terceiros posta em destaque: a oposi¢ao. Nesta, ocorre
o surgimento de uma nova acdo pela qual o opoente apresenta uma
pretensdo que, por sua natureza, deve ser apta a excluir as partes da

220, Dessa forma, serdo réus nessa segunda a¢ao tanto o

primeira acao
autor quanto o réu da demanda origindria.

Aqui, ao contrario, segundo este ultimo autor, “existe cla-
ramente pedido do opoente, verificando-se conexidade pelo objeto
(art. 56 do CPC)”. Nessa linha, dispoe o art. 56 do CPC: “Quem
pretender, no todo ou em parte, a coisa ou o direito sobre que con-
trovertem autor e réu, podera, até ser proferida sentenca, oferecer
oposi¢do contra ambos”.

Em relagio a nomeacdo a autoria cabe, prima facie, alegar
que, em sua maioria, nao se reconhece tal espécie como verdadeiro
caso de intervencdo de terceiros. Sua natureza juridica é controverti-
da. Alguns entendem que é um meio de corre¢io do polo passivo da
relagao processual ja que visaria a “afastar da relacdo processual um
réu que seja parte ilegitima ad causam, nela fazendo ingressar um réu
legitimado para a causa”??!.

Entretanto, existe uma outra posi¢ao defendida por Leonardo
Greco que, ao entender que as condi¢des da acdo sio aferidas in statu
assertionis, sustenta que tal instituto ndo poderia vir a solucionar o
problema de falta de legitimagao passiva, o que poderia ocasionar, no
futuro, uma extin¢ao do processo sem julgamento de mérito. De qual-
quer forma, ndo ha qualquer interesse peculiar que deva aproximar
tal instituto da causa de pedir??2.

O chamamento ao processo é devido nas hipoteses previstas
no art. 77 do CPC e, por meio dele, o réu tem a faculdade (nao obriga-
¢ao) de, ao ser demandado pelo credor, acionar (mandar citar) os coo-
brigados a fim de que estes “ingressem na relagio juridica processual
como seus litisconsortes, ficando destarte abrangidos pela eficacia da

coisa julgada material resultante da sentenca”??. Pelas hipoteses enu-

220 CARNEIRO, Op. cit., p. 60.
221 Idem, p. 60.
222 Cruz. op. cit., p. 54.

223 CARNEIRO, Op. cit., p. 127.
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meradas neste dispositivo, percebe-se, como salienta José Raimundo
Gomes da Cruz, que:

no chamamento ao processo, conforme o modelo portugués,
ha pedido também em relagio a quem é chamado ao pro-
cesso (art. 80 do CPC), e ndo apenas questao relativa a cau-
sa de pedir, evidentemente vélida para a configuragio dos
casos legais. Assim, a questdao refoge do ambito estrito da
causa de pedir.

Por tultimo, analisar-se-a o instituto da denunciagao da lide,
prevista no art. 70 do CPC. Da mesma forma que a oposi¢ao, a de-
nunciacao da lide ndo é vista como tipica forma de intervencdo de
terceiros, ja que ela provoca o surgimento e a formagao de uma nova
ac¢do. Assim, nio ha propriamente a intervencdo de um terceiro em
lide alheia, mas criagao de lide propria.

Por meio dela, “uma das partes (mais frequentemente o réu),
como ‘denunciante’, promove no mesmo processo uma ‘agao regressi-
va’ contra terceiro — o ‘denunciado’”??*. Ocorre uma agio regressiva,
in simultaneus processus, sendo que o denunciado é chamado para
cobrir possivel e futura sucumbéncia do denunciante, caso este saia
vencido da demanda principal®®.

Assim, em relacdo a causa de pedir, os fatos e fundamentos
juridicos narrados na acdo principal, em que o denunciante é autor
ou réu, conforme observa José Rogério Cruz e Tucci, devera guardar
alguma conexidade com a agdo originada supervenientemente, por
for¢a da denunciacdo da lide*?. Esse € o sentido que se retira na ana-
lise de todos os incisos do art. 70 do CPC.

4.14.6 Acao Direta de Inconstitucionalidade

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), como forma de
controle abstrato e difuso de lei ou ato normativo federal ou estadual,
prevista na Constituicao Federal, art. 102, I, a, e regulada pela Lei n.

224 Idem, p. 61.
225 Ibidem, p. 79.
226 Cruz e Tuccri, op. cit., p. 217.

DA CAUSA DE PEDIR NO PROCESSO CIVIL



90

9.868, de 10 de novembro de 1999, constitui, sem duvida, o instru-
mento mais utilizado, dentro de todo o sistema de controle de cons-
titucionalidade, para a manutengao da supremacia da Constitui¢io,
rigidez constitucional e prote¢do dos direitos fundamentais*?’.

Em fung¢do desse peculiar objetivo, a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade possui, entre diversas caracteristicas, algumas
que sdo de suma importancia para a andlise da sua causa de pedir:
a propria existéncia de um processo objetivo, com partes formais e
atuacdo do Supremo Tribunal Federal, segundo parte da doutrina,
como legislador negativo, de modo a retirar a eficacia da lei declarada
inconstitucional.

Obviamente, mesmo nio sendo esta a sua principal fungio,
a ADI visa, mesmo que de forma mediata, a protecdo do interesse
de determinadas pessoas ou grupo de pessoas em particular — prova
disso é a necessdria comprovacdo da pertinéncia temdtica (relacdo
entre o objeto da acdo e a atividade realizada pelo 6rgdo ou entidade.
Mutatis mutandis representa o interesse de agir no controle concen-
trado) —, entretanto, como o resultado tem como escopo maior a pro-
te¢do do texto constitucional, o STF ja firmou entendimento de que
na ADI a causa de pedir é aberta??®.

Diz-se que a causa de pedir é aberta quando é conferido ao
Supremo Tribunal Federal, 6rgao guardido da Constituicao Federal e
competente para analisar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade, o
poder de conhecer e dar provimento a referida agio com fundamen-
to em outra causa de pedir (fatos e fundamentos juridicos) que nio
aquela apresentada pelo autor da acao.

A existéncia de causa de pedir aberta ndo exime o deman-
dante de indicar os dispositivos especificos atacados, juntamente com
o fundamento juridico pertinente, pois somente da poderes ao STF,
como ja salientado, de conhecer da inconstitucionalidade da lei por
motivos outros que nao os indicados na peca exordial. No julgamen-

227 MORAES, 2002, p. 577.

228 STF. RE 372535 AgR-ED, Relator(a): Min. Carlos Britto, Primeira Turma,
julgado em 9.10.2007, DJe-065 prvuLc 10.4.2008 puBLIC 11.4.2008 EMENT
voL-02314-05 PP-01047 — Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso
em: 2.12.2008.
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to da liminar da ADI de n. 1.775-RJ?*?’, o relator, Ministro Mauricio
Corréa, deixou claro que a parte nao pode, tao somente, realizar uma
“impugnacgao do tipo abstrato e genérico”, sob pena de ndo conheci-
mento da agdo:
AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. IMPUGNACAO
ABSTRATA E GENERICA DE LEI COMPLEMENTAR. IMPOSSIBI-
LIDADE DE COMPREENSAO EXATA DO PEDIDO. NAO CONHE-
CIMENTO. 1. Argiiicio de inconstitucionalidade de lei com-
plementar estadual. Impugnagao genérica e abstrata de suas
normas. Conhecimento. Impossibilidade. 2. Auséncia de indi-
cacdo dos fatos e fundamentos juridicos do pedido com suas
especificacbes. Nao observancia a norma processual. Conse-
quéncia: inépcia da inicial. A¢io direta nio conhecida. Preju-
dicado o pedido de concessao de liminar (destacou-se).

Em uma visdo particular, as partes na ADI sdo vistas como
instrumentos para um bem maior, que é a manuteng¢do da sintonia
de todo o ordenamento juridico com a Constitui¢do Federal, a jus-
tificar outra caracteristica que é a prépria mitigagao no contradito-
rio?*’, Dessa forma, caberia ao STF, caso entenda que o fundamento
para a inconstitucionalidade estaria guarnecido em outra norma,
pronuncia-la, sem ferir, com tal atitude, qualquer preceito processu-
al e/ou constitucional.

Isso é explicado também pela prépria funcao do STF — como
ja salientado — de legislador negativo, ou seja, o pronunciamen-
to deste Tribunal tem efeito erga omnes e impessoal, caracteristi-
cas proprias das disposi¢oes legislativas. Assim, nio poderia ficar
limitado aos eventuais argumentos erroneos das partes, sob pena
de desvirtuamento da finalidade do préprio sistema de controle de
constitucionalidade.

229 STF. ADI 1775, Relator(a): Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julgado
em 6.5.1998, DJ 18.5.2001 PP-00431 eMENT voL-02031-03 PP-00532. Vide
também ADI n. 1653, Relator(a): Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, julgado
em 12.11.1997, DJ 27.3.1998 PP-00002 EMENT vOL-01904-01 PP-00039 -
Disponiveis em: <http://www.stf.jus.br>. Acessos em: 2.12.2008.

230 Fala-se em “mitiga¢do” e ndo em “auséncia”, tendo em vista a posi¢ao do
Advogado-Geral da Unido (AGU) de defesa da constitucionalidade da lei, de-
terminada pelo art. 82 e a faculdade concedida ao relator de admitir a manifes-
tacdo de outros 6rgaos ou entidades (art. 72, § 29).
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4.14.7 Acao de usucapido ordinaria e extraordinaria

Em analise da causa de pedir na a¢do de usucapido extraor-
dindria, José Rogério Cruz e Tucci cita um acérddo da 5* Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, cujo relator foi
o Desembargador Matheus Fontes, no qual foi abordada a tese do
recorrente de que “a natureza extraordindria do usucapido dispensa a
mencdo na inicial sobre a forma de aquisicao da posse [...]”#

O art. 1.242 do CC exige alguns requisitos para a usucapiao
ordindria, dentre eles: a posse continua e incontestada, durante 10
(dez) anos, com justo titulo e boa-fé. O paragrafo tnico desse mesmo
artigo reduziu o lapso temporal para cinco anos, mas, em compensa-
¢ao, instituiu mais dois outros requisitos: estabelecimento de moradia
e realizacdo de investimentos de interesse social e econdmico.

A indicacdo precisa de tais elementos é necessaria, outrossim,
para diferenciar tal espécie de aquisicao de propriedade da usucapiao
extraordinaria, cujos requisitos estao dispostos no art. 1.238 e seu
paragrafo tnico, sendo que “deve o autor mencionar a origem de sua
posse e quais os seus caracteres, o tempo pelo qual a vem exercendo
e a espécie de usucapiao que pretende”?*2,

Ademais, uma observagio deve ser feita: tais requisitos neces-
sarios ao usucapido, tanto ordindrio quanto extraordindrio, situam-
-se indubitavelmente no campo do direito material, de modo que,
caso o autor ndo logre éxito em demonstrar que possui uma posse
continua e incontestada, apenas significara que ele nao é dono e nao
que carega do direito a sentenga sobre a sua pretensdo. Assim, deve o
juiz proferir uma sentenga de mérito, reconhecendo improcedente o
pedido feito?*.

Passada entdo essa questdo, conclui-se que, da mesma forma
que ocorre nas demais ac¢des ja mencionadas, também na acdo de
usucapido ha os chamados fatos essenciais (posse, justo titulo e a
boa-fé)?**] os quais devem ser indicados e se misturam com a propria

231 Cruz e Tuccl, op. cit., p. 251.
232 Ibidem, p. 252.
233 Ibidem, p. 253.
234 Ibidem, p. 253.
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questao de direito material, sem permissdo de alteragio posterior, sob
pena de se violar o principio da estabilizagao da demanda.

Por fim, cabe salientar que na usucapido extraordinaria, como
“o titulo hébil é presumido por for¢a do lapso temporal transcor-
rido”, a regra da substanciacdo, como destaca José Rogério Cruz e
Tucci, é muito mais ténue e singela do que nas demais demandas de
usucapiao (ordindria, constitucional urbana e constitucional rural e
as demais formas previstas no Codigo Civil de 2002)%3%5.

Tanto é assim, que o Codigo Civil, em seu art. 1.038 e para-
grafo tnico, dispoe que a propriedade serda adquirida, “independen-
temente de titulo e boa-fé”, ou seja, basta que o demandante alegue,
para que fique caracterizada a causa de pedir na usucapido extraordi-
ndria, “além dos requisitos ditos externos (res habilis e sua minudente
descri¢do), a posse mansa, pacifica e ininterrupta pelo prazo de vinte

anos [com o Codigo Civil de 2002 passou para dez anos]”?¢.

4.14.8 Acoes coletivas

Em introducdo, vale destacar que o Cddigo de Defesa do
Consumidor, em seu art. 81, dispde sobre os direitos coletivos lato
sensu e os divide em trés espécies: interesses ou direitos difusos, in-
teresses ou direitos coletivos e interesses ou direitos individuais ho-
mogéneos. Como ensina Leonardo Greco, o carater coletivo “ndo diz
respeito a espécie de pedido ou de direito material, nem ao tipo de
procedimento, mas ao modo peculiar como esses direitos se vinculam
aos seus titulares ou como estes se relacionam entre si”%¥.

Assim, a divisdo desses direitos, segundo uma das espécies su-
pramencionadas, vai depender dessa relacdo que vincula seus titula-
res. Nesse sentido, os interesses ou direitos difusos sao indivisiveis,
seus titulares sio pessoas indeterminadas e estdo ligadas por uma
circunstancia de fato. Os coletivos stricto sensu siao indivisiveis, seus

titulares s3o compostos por um grupo, categoria ou classe de pessoas

235 Op. cit., p. 256.
236 Op. cit., p. 256.
237 GRECO, 2003, p. 535.
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— determindveis — ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma
relagio juridica-base. E, por tltimo, os individuais homogéneos siao
divisiveis e seus titulares sio pessoas perfeitamente individualizadas
ligadas por uma origem comum. Entretanto, deve-se transcrever in-
teressante observagio feita pelo mesmo autor acima mencionado de
que é um equivoco:

supor que os interesses difusos, coletivos e individuais se
apresentem sempre perfeitamente distintos uns dos outros.
Assim, por exemplo, numa acdo proposta pelo Ministério
Publico para interditar a chaminé de uma fabrica que expele
fumaca contaminadora da atmosfera, a demanda foi propos-
ta com base no interesse difuso a um meio ambiente sadio dos
moradores e frequentadores da localidade em que se situa a
fabrica. O provimento inibit6rio obtido em juizo beneficia o
interesse coletivo dos trabalhadores da fabrica e o interesse
comum dos moradores e frequentadores do bairro a protecio
da sua saude?.

Dessa forma, percebe-se que a grande preocupaciao de muitos
doutrinadores em delimitar com exatidao quais direitos sao difusos,
coletivos ou individuais homogéneos muitas vezes é de dificil compre-
ensdo, uma vez que um determinado dano ou ofensa a bem juridico
pode atingir todas essas categorias de direitos, concomitantemente,
de forma a haver uma superposi¢io entre eles.

Fatalmente, sendo a causa de pedir o conjunto de fatos e
fundamentos juridicos, nas acoes coletivas, “os fatos especificados
na inicial seguramente nio terdo cunho individual”?*¥; apesar de
esses dados individuais poderem ser deduzidos “na peticdo inicial
a guisa de maior ‘colocagido’, ou ainda poder de persuasido, como

7240 isto €, fatos que visam a embasar

fatos secundarios do conflito
os ditos principais.
Ricardo de Barros Leonel apresenta determinadas conclusoes

que demonstram a necessidade de um estudo, em separado, da causa

238 Idem, p. 58.
239 LEONEL. In: CrRUzZ e TuccCl; BEDAQUE, 2002, p. 145.
240 Ibidem, p. 145.
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de pedir nas ag¢des coletivas. Em primeiro lugar, segundo este autor,
nas demandas coletivas, a maior ou menor substanciacdo — como ne-
cessidade de indicacdo dos fatos e fundamentos juridicos — estd inti-
mamente ligada a2 maior ou menor indeterminagio dos sujeitos e dos
interesses lesados.

Assim, quando se esta em jogo um determinado interesse di-
fuso, a substanciacdo recai “apenas sobre aspectos gerais da conduta

7241 Fendmeno diferente do que ocorre em uma

impugnada na acao
demanda individual ja que aqui a substanciacdo desce, certamente, “a
peculiaridades do fato que sdo inerentes a propria relagao substancial
individual”?*?, Em uma demanda, por exemplo, na qual se discute

danos ao meio ambiente:

ndo € necessario ao autor descrever minuciosamente a lesdo
ocorrida a A, B ou C, mas sim a lesdo ao ecossistema ou ao
meio ambiente como um todo, o que, pela prépria natureza
do evento e da relagido controvertida, dificilmente admitird
detalhamento ou minudéncias préprias da lesao individual?®.

A guisa de conclusio, o autor aduz que os fundamentos uti-
lizados ndo serdo somente os juridicos, mas também politicos***. Em
fun¢ao disso, percebe-se a inser¢ao, na causa de pedir préxima, de um
plus correspondente aos “fundamentos valorativos, sociologicos, até

mesmo ideologicos do conflito coletivo”?*

, que deve ser consignado
ndo apenas a titulo de fatos secundarios, mas para efeitos de indivi-

dualizar a demanda?*¢.

241 LEONEL. In: CrRUz e TuccCI; BEDAQUE, 2002, p. 157.
242 Ibidem, p. 157.
243 Ibidem, p. 158.

244 Conclui o autor: “nos direitos denominados difusos ha existéncia de intensa
conflituosidade (Mancuso), sem que haja categorias juridicas predeterminadas
ou definidas de modo exatamente claro e segmentado, como ocorre com re-
lagdo aos direitos individuais, verificando-se assim a presenga de conflitos de
natureza nao somente juridica, mas também socioldgica, politica, de cunho
eminentemente valorativo” — ibidem, p. 187.

245 Ibidem, p. 187.
246 Ibidem, p. 161.
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Para exemplificar, vamos supor que uma determinada admi-
nistragao pretendesse realizar determinada obra que, flagrantemente,
estivesse desvinculada do real interesse de determinada comunidade
carente. Eventual acdo que impugne tal atitude devera englobar em
sua causa de pedir os conflitos de interesses axiologicos, a justificar a
concessao da pretensdo do requerente??’.

Por ultimo, o referido autor alega que, no ambito das acoes
coletivas, fica mais evidente a insuficiéncia da teoria dos tria eadem
— como ja esbogado no topico 3.3 — e da teoria da relagao juridica,
como vista comumente, no que se refere a analise da presenca de de-
terminados institutos, como a litispendéncia, coisa julgada, litiscon-
sorcio, conexao e continéncia de agdes. Isso ocorre porque o critério
da relacdo juridica aqui entendida nao deve ser vista

exclusivamente como identidade de relacio envolvendo as
partes sob o aspecto juridico no plano material, mas numa
concep¢do mais ampla, envolvendo todos os fatos da vida
correlatos, no mesmo contexto histérico, temporal, geografi-
co, de maior abrangéncia, portanto®*.

Nesses aspectos principais e sem descer a fundo na andlise da
causa de pedir nas acdes coletivas, percebe-se que este elemento da
acdo nao poderia de certo ser tratado da mesma forma como ocorre
nas demandas individuais. O direito material que ora se analisa, muitas
vezes, € de suma abrangéncia, como ocorre nos direitos difusos, a
influenciar sobremaneira, conforme ja foi dito logo na introdu¢ao do
presente estudo, o proprio direito de acao.

247 LEONEL. In: CrRUZ e TuCcCI; BEDAQUE, 2002, p. 160.

248 Idem. Op. cit., p. 188.
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5 DA CAUSA DE PEDIR NO PROCESSO PENAL

5.1 Introducao

Por o instituto da causa de pedir estar relacionado a agio e
ao Direito Processual como um todo, independentemente do aspecto
de direito material, poder-se-ia pensar que seria razoavel adotar uma
posi¢do unitaria no que diz respeito ao seu conceito e, em fungio dis-
s0, também no Direito Processual Penal tal elemento seria composto
pelos fatos e fundamentos juridicos trazidos pelo autor em juizo para
fazer valer a sua pretensdo.

Entretanto, tal assertiva, apesar de ser verdadeira, assume de-
terminados contornos. Varios sdo os critérios utilizados para justificar
a separacdo da jurisdicao criminal das demais e nesse sentido fala-se
em principio da fragmentariedade, isto é, o Direito Penal somente pode
intervir para proteger determinados bens relevantes e até onde tais con-
flitos ndo possam mais ser solucionados por outros ramos do direito.

Dessa forma, o Direito Processual Penal como um todo — e ai
inclui-se a causa de pedir — é constituido naturalmente por determi-
nadas caracteristicas que vao refletir diretamente no atuar da perse-
cugdo penal, ou seja, muitas vezes pode-se utilizar — e isto € feito — do
processo civil para solucionar diversos problemas que se encontram
lacunosos no processo penal, mas, certamente, tal solugdo deve ser
vista com cautela. Como bem ressalta Claus Roxin:

Un parelelismo con el proceso civil esta destinado al fracaso,
ya que la “pretension penal” del Estado no puede ser compa-
rada com la pretension del demandante en el proceso civil,
sino que s6lo representa un circunloquio conceptual del po-
der de invervencion estatal. En efecto, se puede establecer una
serie de conceptos generales de Derecho procesal como, p. €j.,
el “objeto procesal” y la “cosa juzgada”, formal o material
(ver, al respecto, infra §§ 20 y 50); pero una definicion plena
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de sentido so6lo puede ser brindada en el marco del Derecho
procesal correspondiente, mientras que un concepto superior
comun resulta demasiado abstracto vy, por ello, nada aporta-
ria a la tarea de administrar justicia®¥.

Rogério Lauria Tucci destaca que a teoria do Direito Processual

Penal difere da teoria consagrada no processo civil, entre outras, pelas

seguintes caracteristicas principais:

I. irrelevancia processual da lide — ja que o processo penal ndo
tem o escopo de remover um desacordo entre o acusador e
acusado, a respeito da existéncia do crime ou da medida da
pena e sim a puni¢iao do culpado que somente pode ser conse-
guida mediante um pronunciamento jurisdicional®;

II. existéncia de partes sendo em sentido processual — “dado ao
fato de tornar-se necessaria a assuncdao de forma acusatoria
para, em regime de inafastdvel atuag¢ao contraditéria dos su-
jeitos parciais, apurar-se a verdade material, ou atingivel”>%;

III. exigéncia de irrevogabilidade referente a decisdo de mérito nao
se faz absoluta no processo penal — assertiva de facil constata-
¢do diante da inexisténcia de prazo para a revisio criminal®%;

IV. inexisténcia, no ambito da jurisdi¢do penal, de espaco para
qualquer “criatividade do direito”, limitando-se a aplicacdo
do ius positum?*33.

249

250
251
252

253

Roxin, 2000, p. 6. O mesmo autor destaca a impessoalidade dos interesses
contrapostos (rectius: justapostos) no processo penal, explicitando, inclusive, a
controvérsia existente entre Fernando Luso Soares e Frederico Marques ja que
enquanto este considera ser a jurisdi¢do penal de natureza voluntdria, aquele
entende tratar-se de jurisdi¢ao contenciosa.

Tuccr, 2002, p. 34.
Ibidem, p. 38.

Ibidem, p. 38. O referido autor conclui que “seria preferivel falar em preclusao,
em vez de em coisa julgada, tal como, ainda que vagamente, intuido por pena-
listas que, ‘para explicar a autorictas iudicati, recorrem, preferencialmente, ao
ne bis in idem” (p. 40). Segundo o magistério de Vicente Greco Filho (1997, p.
71), “No processo penal, a coisa julgada em favor do réu é absoluta. A justica
publica em hipdtese alguma podera renovar a acusagio se houver sentenga ab-
solutéria ou de extingdo da punibilidade. Em favor do réu, porém, a corre¢ao
do erro judicidrio, existe o processo de Revisao Criminal”.

Ibidem, p. 46.
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Hélio Tornaghi, apds aduzir que a jurisdicio, como um todo,
deve ser entregue ao Estado por possuir uma fun¢do genérica que é a
de ser um meio necessario a conservagao e ao aperfeicoamento deste
ente politico, ratifica que a jurisdicdo penal encontra, ainda, outro
motivo para se reservar ao Estado: “o delito produz sempre, em qual-
quer caso, um dano mediato ou imediato, a todos os consocios da
comunhaio civil que, dessarte, sdo parte no conflito”?%,

Assim, ao analisar a causa de pedir no processo penal junta-
mente com os aspectos que envolvem os arts. 383, 384 ¢ outros do CPP,
concluir-se-a que o julgador, muitas vezes, por estar diante de direitos
considerados indisponiveis, nio pode deixar de praticar determinados
atos que, em uma analise unicamente civilistica, seriam inconcebiveis.

5.2 Elementos que identificam a causa de pedir

Para Vicente Greco Filho, o fundamento juridico do pedido
apresenta-se diferente no processo civil e no processo penal. Para o
referido autor, neste, distintamente do que ocorre naquele, adotou-se
a teoria da individualizagio, ja que ha mecanismos de adaptac¢io da
dentincia a realidade, CPP, art. 383 e 384, nao se limitando a justica
penal aos fatos descritos da pega exordial, podendo ir além deles*s.

Em contrapartida, segundo o mesmo autor, amenizando as
normas impostas pelos arts. 383 e 384 do CPP, a coisa julgada adqui-
re forca absoluta de modo que ndo atingira somente o fato ou fatos
descritos na denuncia, “mas o fato da natureza, o que verdadeiramen-
te ocorreu, ainda que alguma de suas circunstancias permanega des-
conhecida pelo juiz”?%¢. Assim, “se alguém é processado por estupro e
¢ absolvido, ndo podera sé-lo, posteriormente, quanto ao mesmo fato,
por seducdo ou corrup¢io de menores”?%.

Rogério Lauria Tucci, apesar de nio afirmar taxativamente

a adocdo pelo Direito Processual Penal da teoria da substanciagao,

254 TORNAGHI, 1987, p. 81.

255 Greco FiLno, 2000, p. 54.
256 Ibidem, p. 54-55.

257 Ibidem, p. 54.
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revela que é indispensadvel a exposi¢cao na peti¢do inicial da “causa
proxima (natureza do fato controvertido, ou fundamento juridico ge-
ral) e da causa remota (fato gerador do direito, ou fato constitutivo
do pedido) [...] a revelar, como de técnico e juridico rigor, a ‘situagao
substancial’**® deduzida”?%°.

Inevitavel que os fatos no processo penal adquirem um relevo es-
pecial**? pelo simples motivo de que a lei penal descreve condutas proibi-
das e permitidas (o que se chama de tipo penal) e ndo admite por razdes
de seguranga juridica, em regra, analogias (nullum crimen, nulla poena
sine lege stricta) ou interpretagOes extensivas®!. Sendo assim, a descricao
de quaisquer elementares ou circunstancias devem ser feitas com “dados
faticos da realidade, nao bastando a repeti¢ao da descri¢ao tipica”?¢2,
Ao situar os “fatos” no ambito da jurisdi¢ao penal e fazer uma

comparag¢ao com a jurisdi¢do civil, preconizou Leonardo Greco que

os fatos podem ainda ser o objeto da jurisdi¢io penal, na
qual a acusa¢do nao tem nenhum poder de escolher o direi-
to que deflui desses fatos (v. artigo 383 do nosso Codigo de
Processo Penal), mas nao da jurisdigao civil, em que os fatos
constituem apenas um dos elementos individualizadores da
demanda, ndo constituindo o objeto da jurisdicao?®3.

258 Segundo o referido autor, essa situacdo substancial que se da pela subsuncao
do fato constitutivo do direito pelo fundamento juridico geral “deve ser retra-
tada na afirmagido da violagido, ou da nio-violagiao, de uma regra de conduta
imposta por uma norma penal positiva material” — Tucct, op. cit., p. 89.

259 Idem, p. 88.

260 “O fato real, que se amolda ao previsto na norma, é a chave de igni¢ao que a
movimenta: ele aciona a lei para gerar o efeito nela indicado.” — TORNAGHI,
1987, p. 255.

261 Francisco de Assis Toledo ressalta que no Direito Penal caberia distinguir a ana-
logia in bonam partem e a analogia in malam partem. Assim que a exigéncia da
lei prévia e estrita impediria a aplicacdao da “analogia in malam partem, mas nao
obsta, obviamente, a aplica¢do da analogia in bonam partem”. Um exemplo que
normalmente é dado de analogia in bonam partem é a do aborto feito por médi-
co no caso de gravidez resultante de atentado violento ao pudor (art. 214 c/c 218,
inciso IT do CP). No que tange a interpretagio extensiva, 0 mesmo autor a admite
oferecendo como exemplo o art. 125 do Codigo Penal. Assim, quando este di-
ploma proibiu a bigamia, esta implicitamente proibida a poligamia — Principios
bdsicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 28.

262 GREco FiLHO, 1997, p. 129.
263 GRECO, 2003, p. 62.
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No que tange a fundamentacio juridica ou o préprio enqua-
dramento legal dos fatos narrados, a questao também é delicada, ja
que, a depender do tipo escolhido para fundamentar a pega de acu-
sac¢do, o réu podera ser privado de alguns beneficios. Como exemplo,
vale destacar a regra do art. 22, 11, da Lei de Crimes Hediondos (Lei
n. 8.072/1990) na qual é expressa a proibicdao de “fianga” aos crimes
hediondos e equiparados a estes (tortura, trafico ilicito de entorpecen-
tes e drogas afins e terrorismo).

A regra do art. 383 do CPP ainda sera vista no préoximo topi-
co, mas em razdo da importancia que a qualificagio juridica assume
no Direito Processual Penal e diante da necessidade da sua correta
indica¢ao, alguns doutrinadores e decisdes judiciais entendem possi-
vel aplicar a emendatio libelli na analise da pecga acusatoria, isto é, a
possibilidade de o julgador, no momento mesmo do recebimento da
peca exordial, desconsiderar a imputagao feita pelo autor da acdo
penal e impor, ele proprio, a melhor qualificagio juridica?®*.

264 Interessante a transcrigao das seguintes ementas em diversos sentidos: (1) “PRO-
CESSUAL PENAL. HABEAS-CORPUS. CRIME CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO
NACIONAL. APLICAGAO IRREGULAR DE RECURSOS PROVENIENTES DE FINAN-
CIAMENTO OFICIAL. LEI N. 7.492/86, ART. 20. PRETENSAO DE MODIFICAGAO DA
DENUNCIA. IMPROCEDENCIA. E cabivel, por via de habeas-corpus, a correcio
de dentincia quando flagrantemente em desarmonia com o fato nela descrito e a
regra tipica que lhe deu enquadramento juridico. - Nao havendo claro descom-
passo entre os fatos descritos na pega de acusagio e a regra penal que lhe deu en-
quadramento juridico, resta prematuro o trancamento da acdo penal pela via do
habeas-corpus, instrumento que pela sua via sumaria ndo admite a andlise pro-
funda do contexto probatério. - Habeas-corpus denegado” — STJ. HC 18955/PE,
Rel. Ministro Vicente Leal, Sexta Turma, julgado em 17.9.2002, DJ 4.8.2003,
p- 430 — Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 2.12.2008; (2) “PE-
NAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME PRATICADO POR PREFEITO (DL 201/67). RE-
CEBIMENTO DA DENUNCIA. VALORAGAO JURIDICA E IMPUTATIO FACTI. No ato
do recebimento da dentincia, em regra, € incabivel alterar a valoragio juridica
efetivada pelo Parquet. O acusado se defende da imputatio facti. A imputatio
iuris, em principio, s6 pode ser alterada nas hipdteses estabelecidas em lei (arts.
410, 569, 383 e 384 do CPP). Recurso provido” — ST]J. REsp 250976/RS, Rel.
Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 20.6.2000, D] 14.8.2000, p.
194 - Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 2.12.2008; (3) “PrO-
CESSUAL PENAL. DENUNCIA. CAPITULAGAO DO CRIME. DESCLASSIFICAGAO. MO-
MENTO PROCESSUAL. PRESCRIGAO. PRAZO. Oferecida a dendncia pelo Ministério
Publico, com a capitulagdo do fato atribuido ao réu em determinado tipo crimi-
nal, e recebida a pecga de acusacdo em sede de razoavel juizo de admissibilidade, a
desclassificacdo do delito pelo Juiz somente tem ensejo no momento da prolacao
da sentenga. Em tema de prescri¢io da pretensdo punitiva pela pena in abstrac-
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Quando estiver em jogo a prote¢do a determinadas garantias
constitucionais individuais, “dentre as quais avulta a liberdade de loco-
moc¢ao”, Douglas Fischer e Eugénio Pacelli concordam com a possibili-
dade de conferir nova defini¢io juridica ao fato ja a saida do processo®®’.

Como se trata de nova defini¢do juridica de fatos ja expostos, é
desnecessaria a abertura para o contraditério?®®. No caso do art. 384
do CPP, entretanto, em fun¢do da propria extensao da coisa julgada
no processo penal e da necessidade de um correto enquadramento ju-
ridico, tanto os fatos iniciais quanto a fundamentagao juridica podem
ser, sob um certo angulo, modificados, desde que seja aberto prazo
para o réu se manifestar sobre a nova imputagao legal®®’.

Ao reconhecer a possibilidade, devido a peculiaridade do
processo penal frente ao processo civil, de modificagio dos fatos ou
circunstancias novas, Eduardo Espinola Filho cita o voto proferido
pelo Desembargador J. C. Azevedo Marques, referente a Apelacdo
Criminal de n. 11.107 (1* Camara Criminal do Tribunal de Siao
Paulo), aos 30 de novembro de 1943:

2

E por isso que se diz, com acerto, que a sentenca deve ter
por objeto, exclusivamente, o objeto da acusagao contestada.

to, considera-se, para os fins de incidéncia do art. 109, do CP, o mdximo da
cominagdo prevista para o crime capitulado na dentincia. Recurso especial ndo
conhecido” — STJ. REsp 207530/DF, Rel. Ministro Vicente Leal, Sexta Turma,
julgado em 3.10.2000, D] 23.10.2000, p. 203 — Disponivel em: <http://www.stj.
jus.br>. Acesso em: 2.12.2008.

265 F1scHER; OLIVEIRA, 2011, p. 696.
266 Nessa linha de raciocinio, vide Douglas Fischer e Eugénio Pacelli (2011, p. 695).

267 No que diz respeito & emendatio libelli, sob o prisma do brocardo iura novit
curia, os tribunais nio tém deferido a abertura de prazo para manifestagio
da defesa e nem o Cddigo de Processo Penal assim determina: “Art. 383. O
juiz poderd dar ao fato defini¢do juridica diversa da que constar da queixa ou
da dentincia, ainda que, em conseqiiéncia, tenha de aplicar pena mais grave”.
Nessa linha: Processual Penal. Estelionato e apropriacdo indébita. Alteracio
da classificacdo do delito. Hipétese de emendatio libelli. Art. 383 do CPP.
Vista a defesa. Desnecessidade. Violacdo ao direito de defesa. Inocorréncia.
O réu, em principio, se defende do fato imputado e ndo da sua classificacio,
que pode ser alterada nos limites do art. 383 do CPP. Sendo, o caso, hipdtese
de emendatio libelli, ndo h4 nulidade no processo pela ndo abertura de vista a
defesa. Recurso provido — STJ. REsp 216696/SP, Rel. Ministro Felix Fischer,
Quinta Turma, julgado em 18.12.2000, DJ 12.2.2001, p. 129 — Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 2.12.2008.
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Dada, entretanto, a natureza especial do processo penal, a
fixagdo, pela contestagao, do objeto da agao, nio é ‘imutavel’,
como acontece com a litiscontestagio do processo civil. Ao
revés, tanto no curso da instrugdo, como do julgamento, o
objeto da acusag¢ao pode variar ou alargar-se com a apurac¢ao
de fatos ou circunstancias novos, inerentes ao proprio fato
principal, ou conexos, ou concorrentes com o dito fato. E que
a acdo penal ndo importa lide, j4 que seu conteudo é mera-
mente processual, isto é, de simples procedimento de pesquisa
em torno de um determinado fato havido como delito. Dai, o
assinalarem os mestres mais atualizados como os modernos
principios finalisticos do processo penal, que, na a¢ao penal,
nao ha, como na civil, a exceptio mutati libelli, opinivel ao
Ministério Publico, nem o vicio do ultra ou extra petita, em
frente ao Juizo?®®.

Em comentdrios ao art. 383 do CPP, o mesmo autor ano-
tou que “O interesse publico, a defesa social ndo sdo mais sacrifica-
dos, justamente quando se verifica ser mais séria a infragio come-
tida, digna de puni¢cdo mais rigorosa que, a principio, parecia”?®.
Entretanto, tal liberdade conferida ao processo penal, em virtude
das peculiaridades ja mencionadas, nio pode, repita-se, ser argu-
mento para submeter ao réu a uma pena diversa, sem oportunidade
de defesa, nas hipoteses que diferem da simples emendatio libelli?°.

Cabe destacar, ainda, a possibilidade de novo enquadramen-
to para fins de modificagio de competéncia (CPP, art. 74, §§2° e
32 e art. 419) e para proporcionar o oferecimento do beneficio da
suspensiao condicional do processo (CPP, art. 383, §12, c¢/c Lei n.
9.099/1995, art. 89).

268 Espinora FiLno, 2000, p. 134.
269 Idem, p. 116.

270 O mesmo autor, em comentdrios ao art. 384 do CPP posiciona-se em conso-
nancia com o texto: “Entdo, ndo mais se apresenta o caso com a simplicidade
do anteriormente examinado, quando ndo havia falar em surpresa da defesa,
porque o fato continua a ser absolutamente o mesmo, inicialmente, exposto
pela parte acusatéria; hd um elemento essencial, que ingressou na causa ja em
curso, e sobre ele nao pode pronunciar-se a defesa, nas suas alegagoes prévias,
em seguida a interrogatorio. Pode falar-se, com propriedade, em mudanca do
fato narrado na denincia.” Idem, p. 128.
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5.3 Os artigos 383 (emendatio libelli) e 384 (mutatio
libelli) do Cédigo de Processo Penal

A redagio do art. 383 do CPP, ao permitir que o juiz, no prola-
tar da sentenga, possa dar nova qualifica¢do juridica aos fatos narrados
pelo autor em sua pega inicial de acusac¢do, acena para a adocdo de
forma ampla dos brocardos do iura novit curia e da mibi factum dabo
tibi ius. Em funcao disso, ao ser utilizado tal poder-dever pelo magis-
trado, nega-se qualquer prejuizo ao réu, tendo em vista que este, desde
o primeiro momento, esta se defendendo dos fatos imputados®”!.

Ja o art. 384 da mesma Lei de Ritos merece um tratamento
mais cuidadoso. Sua aceitagao pela doutrina é quase pacifica, deven-
do ser destacada, entretanto, a opinido de Afranio Silva Jardim que,
revelando a importancia da imputacao feita no processo penal, tendo
em vista que “o pedido na agao penal condenatéria é sempre genéri-
co”, aduz que é imperioso que exista uma perfeita correla¢do entre a
acusagdo e a sentenga, de modo que “se apresenta indesejavel a regra
do art. 384, caput, do Cédigo de Processo Penal, cuja constituciona-
lidade é duvidosa”?"2.

Antes da reforma processual de 2008, o referido artigo era
dividido em duas partes: mutatio libelli sem aditamento (art. 384,
caput — no qual o juiz vislumbrava a presenca de circunstancia ele-
mentar nao contida, explicita ou implicitamente, na dentncia ou na
queixa), e mutatio libelli com aditamento (art. 384, paragrafo tnico —
quando houvesse possibilidade de a nova defini¢ao juridica importar
em aplica¢do de pena mais grave), sendo que somente no ultimo caso
o Codigo de Processo Penal determinava que o Ministério Publico
procedesse ao aditamento da pega acusatoria.

Aquela época, existia forte doutrina que entendia que tan-
to na hipétese do antigo art. 384, caput, quanto em seu paragra-

271 Nesse sentido, confiram-se diversas jurisprudéncias apontadas por Julio Fabbrini
Mirabete em seu Cddigo de processo penal interpretado — 8. ed. Sio Paulo:
Atlas, 2001, p. 832 e 833. Outrossim, Eduardo Espinola Filho (2000, p. 114) ao
afirmar que “ndo se pode alegar surja, em rigor, uma surpresa para o acusado,
pois tomou para si, no processo penal, fazer a defesa a respeito da a¢do violadora
da lei penal, que a dentncia lhe imputa, e, ndo, no delito ai capitulado”.

272 JARDIM, 1997, p. 152.
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fo unico do CPP, em respeito aos principios da correlagiao entre o
pedido e a sentenca, da ampla defesa e do contraditorio, caberia
ao 6rgao acusador aditar sua pega inicial, independentemente da
analise de possibilidade ou nao de aplica¢do de san¢ao mais severa
na sentenga®”>.

O art. 384 do CPP, ap6s as modificagdes proporcionadas pela
Lei n. 11.719/2008, passou a contar com a seguinte redacdo:

Encerrada a instrugdo probatéria, se entender cabivel nova
defini¢ao juridica do fato, em conseqiiéncia de prova existen-
te nos autos de elemento ou circunstancia da infragio penal
nao contida na acusacdo, o Ministério Publico devera aditar
a denuncia ou queixa, no prazo de 5 (cinco) dias, se em vir-
tude desta houver sido instaurado o processo em crime de
acao publica, reduzindo-se a termo o aditamento, quando
feito oralmente.

Assim, ndo cabe mais a distingdo supramencionada. Ademais,
para Douglas Fischer e Eugénio Pacelli, com ressalvas relativas ao
direito intertemporal:

Em linha de principio, ndo se admite mais (Lein. 11.719/2008)
a aplicagdo do art. 384 as ag¢des penais privadas. Tal modelo
de a¢do prima pela disponibilidade de seu objeto, e que pode
ser manifestada antes da a¢io (decadéncia e renincia) ou de-
pois (perdao e perempgao)?’*.

Ainda, segundo Afranio Silva Jardim, deve-se colocar uma cer-
ta limitacdo ao disposto no art. 384 do CPP: “os aditamentos nao
podem importar em retirar ou desfazer a imputacdo originalmente
feita na dendncia”, pois violaria o principio da indisponibilidade da
acgao penal publica, vez que subtrairia a andlise pelo juiz da causa dos
fatos inicialmente postos. Assim, destaca-se, novamente, as palavras
do referido doutrinador:

Nio é incomum encontrarem-se aditamentos que importam
em re-ratificacdo de dentincias, em que a parte retificada tem

273 Entre outros, Paulo Rangel (2002, p. 276) sustenta tal posi¢do.
274 FiscHER; OLIVEIRA, 2011, p. 702.
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como escopo alterar o “fato principal” ja imputado ou impu-
ta-lo a outrem que o primitivo réu. Tal ndo deve ser admitido.
Posta a imputacio, ela ndo pode ser subtraida da apreciacio
do juiz em julgamento de mérito. Cabe um esclarecimento:
quando falamos em “fato principal’ estamos usando a expres-
sao no sentido utilizado pela norma do art. 110, § 22, do
Codigo de Processo Penal?’s.

Por claro, se fizessem desaparecer completamente os fatos an-
teriores, nao seriam verdadeiros “aditamentos” e, sim, substitui¢oes
completas de imputacdes penais.

Em relagio ao procedimento do juri, o art. 411, §32, do CPP,
com modificagdes da Lei n. 11.689/2008, dispoe: “Encerrada a ins-
trugao probatodria, observar-se-3, se for o caso, o disposto no art. 384
deste Codigo™.

A redacdo acima foi proporcionada pela Lei n. 11.689/2008.
Antes de tal reforma, quanto a redacdo do antigo art. 408, §4°, do
CPP, Fernando da Costa Tourinho Filho sustentava: “pela leitura do
§4° do art. 408, percebe-se que a sua formula compreende tanto a
situagao prevista no art. 383 quanto aquela referida no art. 3847%7°,

Ainda no que diz respeito ao juri, o art. 418 do CPP preve,
adrede, a possibilidade de o juiz dar “ao fato defini¢do juridica diver-
sa da constante da acusacdao, embora o acusado fique sujeito a pena
mais grave”, sem esquecer da aplicacdo integral do art. 384 do CPP
por forga do art. 411, §3°, do mesmo diploma processual.

Mesmo antes dessas mudangas, Ada Pellegrini Grinover, invo-
cando os principios da ampla defesa e alguns postulados do processo
acusatorio, ja registrava que

uma nova defini¢io juridica, por delito ainda de competéncia
do Juri, por for¢a de nova circunstancia elementar, impde ob-
servancia ao art. 384, pardgrafo tnico do Codigo de Processo
Penal [que impunha abertura de prazo para a defesa para ofe-
recimento de provas]*”’.

275 JARDIM, 1997, p. 127.
276 TourinHO FiLHO, 1997, p. 57.
277 GRINOVER, 2001, p. 229.
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Entendendo que, em qualquer caso (hipotese de desclassifica-
¢ao do crime para outro de competéncia do juri ou do juizo singular),
caberia ao juiz abrir prazo para a defesa, esta Eduardo Espinola Filho:

O art. 410 ndo € claro, para convencer se se aplica tanto ao
caso de ndo determinar a desclassificagdo competéncia dife-
rente do jari quanto ao em que o juiz singular passe a ser con-
ferido o julgamento. No sentido de limitar a sua pertinéncia
a segunda hipétese, vem o argumento de que, ai, se manda
continuar a causa, apds a inquiricao nos termos do art. 499
ss.; estes s6 se observam no processo perante o juiz de direito
€ N30 nos em que ao juri se atribui julgar o acusado. No sen-
tido da outra soluc¢io, ha considerar que a providéncia do art.
408 é, nele, fixada para ‘qualquer caso’. Somos de opinido
que, como diz o art. 408, ‘em qualquer caso, serd reaberto ao
acusado prazo para defesa e indicacdo de testemunhas’ (que,
ex vi do final do mesmo artigo, ndo poderao ser as ja ouvi-
das, anteriormente, no sumario), pois, se essa providéncia se
impoe, quando o juiz de direito terd de julgar, com mais razio
devera ser contemplada, se afeto o julgamento aos juizes de
fato, ao juri, com a possibilidade de puni¢ao mais grave, na
maioria das vezes?’s.

Por fim, o art. 419 do CPP prevé que, quando o juiz se conven-
cer, em discordancia com a acusagio, da existéncia de crime diverso
dos referidos no §1° do art. 74 deste Codigo e ndo for competente
para o julgamento, remeterd os autos ao juiz que o seja.

278 Espinora FiLHo, 2000, p. 302.
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CONCLUSAO

O fenomeno da acdo, desde outrora, mereceu atencao cons-
tante dos processualistas, principalmente, por sua importancia na
garantia das liberdades dos cidadaos, ja que ndo se poderia relegar
a atuacao individual de cada individuo a resoluciao dos diversos con-
flitos de interesses. Em virtude desse fato, diversas teorias surgiram
para justificar o seu atuar em juizo.

Em rela¢do ao conceito de agdo, constatou-se que tal insti-
tuto pode ser visto por diversos enfoques, havendo uma relagiao de
complementacdo entre eles. Assim, temos: agio como direito cons-
titucional e, por conseguinte, incondicionado de acesso aos 6rgaos
jurisdicionais; como direito a jurisdicado; como demanda; como rito
(“acdes reais”, “acdes possessorias”, “ac¢oes inibitorias”). Por 6bvio,
o segundo aspecto mereceu atengao constante, vez que melhor retrata
o objeto do presente estudo.

A teoria eclética da agdo, ao dispor que tal instituto necessi-
taria de determinados pressupostos (em sentido lato), para ser legiti-
mamente exercido, colocou em destaque o que atualmente chamamos
de pressupostos processuais e condi¢des da ac¢do. Estas, entdo, sao de
suma importancia para um direito que pretende atingir seus escopos
social, politico, juridico e outros ligados ao exercicio da jurisdi¢ao.

Nesse sentido, vislumbrou-se a acdo condicionada a legitimi-
dade ad causam, a possibilidade juridica do pedido e ao interesse de
agir. Tais pressupostos, certamente, ndo constituem barreiras arbitra-
rias, mas, sim, tentativas de ponderar o direito abstrato de acesso
aos Orgdos jurisdicionais e a intimidade e/ou liberdade dos cidadaos
sujeitos as normas estatais.

Entretanto, para a formagao do direito de a¢ao, nio se fala em
“condigdes” e, sim, em “elementos”. Em uma linguagem metaférica,
tais elementos correspondem a pedagos de um grande quebra-cabega
que é o direito de acdo. Assim, partes (ordinarias ou extraordindrias),
pedido (mediato e imediato) e causa de pedir (proxima e remota) ddo
vida e imagem a possibilidade de alguém se dirigir aos 6rgaos juris-
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dicionais e formular uma pretensao, sendo que esta, na maioria dos
casos, encontrara uma resisténcia da outra parte.

Com base nessa reparti¢do da a¢ao em trés elementos, o Codigo
de Processo Civil, em seu art. 301, §1°, consagrou a chamada teoria
dos trés elementos da acao (teoria dos tria eadem) e a relacionou ao
instituto da coisa julgada. Contudo, tal teoria, como mostrado, ndo
constitui a tnica fonte de solu¢ao dos diversos conflitos relacionados
aquele tema, devendo ser adotada, também, a teoria da identidade da
relacdo juridica, cujo maior expositor foi Savigny.

O terceiro desses elementos, ou seja, a causa petendi, ndo obstan-
te complexo, demonstrou poder ser, de certa forma, repartido em algu-
mas regras gerais e, por isso, identificado. E 16gico que, em alguns casos,
sempre havera certa divida, uma vez que esta € inerente a propria aplica-
¢do de uma regra abstrata ao caso concreto. Este é sempre rico em novas
ideias e apto a superar cada nova norma que pretende regulamenta-lo.

A prépria doutrina, fazendo a sua parte, sempre divergiu em
relagdo aos aspectos que identificam a causa de pedir, dando origem a
duas teorias: da individualizagdo e da substanciacio. Esta, certamente,
ao exigir a indicagdo dos fatos e fundamentos juridicos foi a escolhida
pelo nosso Codigo de Processo Civil, apesar das necessarias adaptacoes
de que nio sdo quaisquer fatos que a delimitam. Foi nesse momento
que surgiu o conceito de fato essencial e fato secundario, embasado,
justamente, na ideia de que seria irracional afirmar que todos e quais-
quer fatos identificam a demanda, tendo em vista que a propria lei da
prioridades a determinado conjunto deles, em detrimento dos demais.

Por outro lado, os conflitos relacionados ao caso concreto e ao
direito material ainda persistem. Mais uma vez, com os brocardos iura
novit curia e da mihi factum dabo tibi ius, vistos de forma extremada,
alguns autores tentam afastar a qualifica¢do juridica como elemento
identificador da agao, o que, no ambito do Cédigo de Processo Civil,
parece anacronico. O art. 282, III, daquele diploma legal é expresso
em sua previsdo e, dessa forma, foi defendido que a qualificagio ju-
ridica feita pelo autor identifica a causa de pedir, de modo que uma
indicacdo erronea pode levar a improcedéncia da acio.

Ressaltou-se que a qualificagio juridica difere da simples qua-
lificagao legal. Muitas decisdes, como visto, as vezes, utilizam esta
expressao no sentido daquela, de modo a trazer diversos questiona-
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mentos. A qualificagio legal, como indica¢ao do dispositivo em lei, na
maioria dos casos, frente a ado¢cdo moderada da regra do iura novit
curia e da mibi factum dabo tibi ius, nao é exigida.

Outros complicadores surgem. Os arts. 131, 303, 1, e 462 pare-
cem desprezar completamente os fatos indicados pelo autor no momen-
to do ajuizamento da demanda, ao disporem que o juiz pode considerar
outros constantes dos autos, mesmo que nao alegados e, pior, mesmo
que ndo apresentados no inicio da propositura da agio. O art. 474 vai
ainda mais longe, pois estabelece um sistema de preclusio que atinge
possiveis alega¢cdes que poderiam ter sido feitas, mas nao o foram.

Para solucionar os inconvenientes do primeiro grupo de ar-
tigos, as demandas foram divididas em autodeterminadas (direitos
absolutos) e heterodeterminadas (direitos relativos), sendo que, na-
quelas, o julgador tera uma maior gama de liberdades para considerar
outros fatos que ndo os alegados inicialmente, visto que o chamado
“fato principal” apresenta-se muito mais amplo. No que diz respeito
ao art. 474, concluiu-se que, o principio da inafastabilidade do 6rgao
jurisdicional, previsto na nossa Carta Magna, somente permite que
ele seja aplicado aos ditos “fatos secundarios”.

Um ponto no qual a doutrina e a jurisprudéncia nio divergem —
até porque nao haveria como — € o de que o pedido (segundo elemento
da acdo) sempre deve ser considerado nas analises de todos os dispo-
sitivos e aspectos supramencionados. Assim, foi constatado que pode
e deve-se falar em “fatos principais” e “fatos secundarios”, mas estes
somente podem ser visualizados conjuntamente com o pedido feito.

Em decorréncia da complexidade da causa de pedir, foi tra-
zido a baila diversas exemplificacbes necessarias para a sua me-
lhor compreensio. Constatou-se que no caso da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade a causa petendi é aberta, podendo aquela ser
conhecida e provida com base em outros fatos e fundamentos que
nao os alegados pela parte autora, no momento da propositura da
demanda. Outrossim, o recurso extraordindrio quebra a regra de que
a qualificacdo legal, ou dispositivo legal, ndo precisa ser indicado,
apesar de existirem opinides em contrario.

Nas acoes ditas coletivas, a causa de pedir escapou, pelo pro-
prio contexto, de seus aspectos individuais, de modo a impor aos
fatos e fundamentos juridicos uma abstracdo (rectius: indetermina-
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¢d0), na maioria das vezes, muito maior. Isso refletiu na propria ideia
de substanciagio que nao poderia aparecer de modo tio rigido, pela
propria dificuldade que envolve essas espécies de agoes.

O Direito Processual Penal, objeto do quarto capitulo, tam-
bém, ndo escapou de uma analise mais modesta. Nao obstante o pro-
cesso civil possa ser utilizado para atender a determinadas lacunas
verificadas naquele ramo do Direito, esta regra nao pode ser vista de
forma absoluta. Algumas caracteristicas sdo utilizadas para separar
essas duas matérias: irrelevancia, no processo penal, do conceito de
lide e existéncia de partes sendo em sentido processual. Da mesma
forma: maleabilidade na exigéncia de irrevogabilidade da decisdo de
mérito e existéncia de tipicidade cerrada.

A descri¢ao dos fatos torna-se mais importante na medida em
que o tipo penal é visto como a subsunc¢do daqueles a norma legal.
Todavia, de outro lado, este muitas as vezes se mostra irrelevante por-
que aqui, sim, a regra do iura novit curia é aplicada em sua integra-
lidade, segundo o disposto no art. 383 do Codigo de Processo Penal,
de modo que o juiz, baseando-se na descricao feita, pode utilizar-se de
enquadramento juridico diverso.

Os arts. 383 (regra da emendatio libelli) e 384 (regra da muta-
tio libelli), todos do Codigo de Processo Penal, ndo tém o condao de
afastar — quando necessdrias — as garantias constitucionais da ampla
defesa e do contraditério. No primeiro, entende-se que, como o réu se
defende dos fatos que lhe sao imputados, ndao precisaria haver mais a
manifesta¢ao deste; no segundo, a regra impde tal observancia.

Verifica-se que a pesquisa feita da causa de pedir no Direito
Processual Penal serviu para demonstrar um ponto: o direito mate-
rial envolvido no conflito entre os sujeitos processuais influencia so-
bremaneira no proceder da lide, na marcha processual, sendo que a
causa petendi, como elemento da agao, ¢ atingida reflexamente, isto €,
mediatamente, nao podendo ser ignorada tal mudanca.

Evidente que sempre havera divergéncias doutrinarias a respeito
do tema. Como ja salientado, elas remontam desde muito tempo, ja que
a actio é um fenémeno historico, mesmo tendo sofrido limitagdes em
seu tempo, uma vez que nao era conferida a qualquer cidadio. Assim,
seria muita pretensdo liquidar todos esses conflitos simplesmente com
esse pequeno esbogo referente a causa petendi. Ao menos, tentou-se.
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