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1. INTRODUCAO

O presente artigo parte da andlise da estabilizacdao da demanda e
eventual modificacao de seu regime diante da redacao dos dispositivos
pertinentes na novel legislacdao processual. Cuida-se de ponderar acerca
de uma maior elasticidade das partes e/ou do juiz para modificacdo da
demanda — partes, pedido e causa de pedir — e até que momento.

2. PROBLEMA NO CPC/73

A luz da legislacdo processual ainda em vigor, possivel vislumbrar
claramente as possibilidades postas, a saber: direito potestativo do autor
na modificacdo ampla até a citacdo; direito potestativo do réu em aceitar
a modificagao apds sua convocagdao ao processo e até o saneamento; e,
por fim, vedacao categorica de alteracdao apds o saneamento do feito.

Reina a discussao, por ébvio, sobre algumas situacdes correlatas,
tais como a possibilidade de modificacao do polo passivo pelo autor até
a citacao (pratica percebida com mais frequéncia no ambito dos Juizados
Especiais Civeis); possibilidade de modificacdo em caso de recusa injusti-
ficada pelo réu; e, possibilidade de modificacao da demanda pelo 6rgao
jurisdicional sem provocac¢ao das partes.
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Por mais excéntrica que possa parecer esta ultima hipotese, a pra-
tica denota sua aceitagao, v.g., nos casos em que constatada a impossibi-
lidade de concessao da tutela especifica pleiteada no curso do processo
de conhecimento e, em exercicio de técnica de julgamento e ndo de efe-
tivacdo, o julgador concede tutela pelo resultado pratico equivalente ou
perdas e danos. Nada mais significa a hipétese do que modificacao da
demanda ex officio, uma vez que o pedido do autor restringiu-se a tutela
especifica. Se tal pratica viola ou ndo o principio do dispositivo e da con-
gruéncia sao temas para outro estudo, principalmente apds a positivacao
do principio da nao supresa (art. 10 do novo CPC), bem como da redacao
do novo artigo 497 do CPC.

Delineada a questdo sob a égide do CPC/73, importa estabelecer o
regramento no novo diploma.

3. PROBLEMA NO NOVO CPC

De entrada, percebemos a possibilidade de modificacao subjetiva
da demanda, seja qualitativa, seja quantitativamente.

O art. 338 do novo CPC prevé que nos casos em que o réu susten-
tar sua ilegitimidade ou irresponsabilidade (ao largo de eventuais criticas
quanto aos termos empregados), surge direito potestativo do autor para
a sucessao processual ou inclusao do terceiro apontado no polo passivo
da demanda, em litisconsércio com o réu originario. Nova rotulagem da
nomeacao a autoria que ganha status de modificacao subjetiva ordinaria
da demanda, nos casos em que o autor optar pela sucessao processual.

Nesse ponto, em particular, defendemos que, alegando o réu sua
ilegitimidade, surge para o autor possibilidade de desisténcia da acao,
mesmo sem a concordancia do réu —em hipdtese de excecao a regra geral
da necessidade de consenso apds angularizada a relacao.

Ressalte-se, ainda, a hipotese de ampliacao subjetiva da demanda
na reconvenc¢ao, expressamente admitida pelo novo CPC no art. 343, §§
32e 49,

Aproximando-nos do tema central objeto destas linhas, importa in-
vestigar o teor do art. 329 do novo CPC e sua distingao ao disposto no art.
264 do CPC/73.

Art. 329. O autor poderad:
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| - até a citacdo, aditar ou alterar o pedido ou a causa de pe-
dir, independentemente de consentimento do réu;

Il - até o saneamento do processo, aditar ou alterar o pedido
e a causa de pedir, com consentimento do réu, assegurado o
contraditorio mediante a possibilidade de manifestacdo des-
te no prazo minimo de 15 (quinze) dias, facultado o requeri-
mento de prova suplementar.

Pardagrafo unico. Aplica-se o disposto neste artigo a recon-
vengdo e a respectiva causa de pedir.

Art. 264. Feita a cita¢do, é defeso ao autor modificar o pedido
ou a causa de pedir, sem o consentimento do réu, mantendo-
-se as mesmas partes, salvo as substituicbes permitidas por
lei. (Redacdo dada pela Lei n? 5.925, de 12.10.1973)

Pardgrafo unico. A alteragdo do pedido ou da causa de pedir
em nenhuma hipdtese serd permitida apds o saneamento do
processo. (Redacéo dada pela Lei n? 5.925, de 12.10.1973)

A primeira diferenca que se aponta é o prazo minimo para que se
oportunize ao réu a manifestacao quanto ao requerimento de modifica-
cdo objetiva da demanda pelo autor. Todavia, esta alteracao é a que apre-
senta menores problemas.

O que efetivamente imp0de analise detida é o siléncio do legislador
no que diz respeito a vedacdo constante do paragrafo Unico do art. 264
do CPC/73. Ao ndo repetir a proibicdo, estaria o legislador permitindo,
em alguma hipodtese, a alteracdao do pedido ou da causa de pedir apds o
saneamento do processo? Em caso afirmativo, essa alteracdao poderia ser
feita pelo autor, pelas partes em conjunto ou, ainda, pelo juiz? Questdes
que passamos a discorrer, respeitados os limites impostos pela natureza
da publicacao.

4. ESTABILIZAGCAO DA DEMANDA

A questao da estabilizacao da demanda sempre teve como funda-
mento a seguranca juridica vinculada ao principio da correlacdao desde a
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inicial, passando pelo exercicio do contraditdrio e alcancando apice nos
limites objetivos da coisa julgada.

Entendemos necessario um enfoque um pouco distinto, perquirin-
do se — caso possivel a modificacdao da demanda — a seguranca juridica es-
taria realmente em risco num ordenamento juridico constitucional onde
0 acesso a Justica e a imperiosa efetividade da propria jurisdicao sao prin-
cipios basilares.

Como premissa, partimos da opcao pela teoria substancial do pro-
cesso, corrente que considera a finalidade do processo — ao menos em
seu aspecto cognitivo — a busca da solucao da controvérsia® para a realiza-
cao dos direitos subjetivos.

Conforme ensina Dinamarco?, a Constituicao realiza a tutela do pro-
cesso através de direitos e garantias para este. Simultaneamente, o pro-
cesso também ira tutelar a Lei Maior, uma vez que sera responsavel pela
obtencao da efetividade das normas constitucionais.

Nessa toada, aponta Alvaro de Oliveira®, vislumbra-se o processo como
direito constitucional aplicado — ndo se trata apenas de conformar o processo
as normas constitucionais, mas de emprega-las no préprio exercicio da fun-
c¢ao jurisdicional, com reflexo direto no seu conteudo, naquilo que é decidido
pelo 6rgao judicial e na maneira como o processo é por ele conduzido.

Extrai-se do art. 52, XXXV da Constituicao da Republica a consagra-
cdo do direito de acao. O mandamento obsta que o legislador restrinja
0 acesso a ordem juridica, impondo, por outro lado, ao juiz o dever de
prestar a jurisdicdo. A leitura desses principios resulta na garantia de am-
plo acesso ao ordenamento justo e no dever do julgador de garantir a
tutela efetiva a quem detenha uma posicdo juridica de vantagem (Hum-
berto Dalla). O acesso a Justica significa, portanto, direito a uma prestacao
jurisdicional justa.

Nas palavras de Taruffo?, sdo critérios para afericao de uma presta-
cdo justa: a) a correta escolha e interpretacao da regra juridica aplicada ao

1 De acuerdo com la primera de estas dos perspectivas, es decir, la teoria sustancial, la finalidad del proceso en ge-
neral, y especialmente del proceso de conocimiento, es la solucion de la controvérsia, mientras que de acuerdo com
la teoria procesal, la finalidad del proceso es la aplicacion del Derecho. (ALLORIO, Enrico, La cosa juzgada frente a
terceiros, p. 16, Marcial Pons, 2014).

2 DINAMARCO, Candido Rangel, Instituigées de Direito Processual Civil. V. I, 52 ed. Malheiros, 2005, p. 208-209.

3 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. AJURIS, Porto
Alegre, v. 29, n. 87, p. 37-49, set. 2002.

4 TARUFFO, Michele. "Idee per una teoria dela decisione giusta". Sui cofine: Scriti sulla giustizia civile. Bologna: I
Mulino, 2002, p. 224.
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caso; b) a avaliacao confidvel dos fatos relevantes da demanda; c) empre-
go de um procedimento valido e justo para atingir a decisao.

Ainterpretacdo daregra deve ser de acordo com a efetividade da pres-
tacao jurisdicional, objetivando obter do processo tudo aquilo que é possivel
para conformacao da resolucao do litigio a realidade fatica subjacente.

Tanto na visao publicista do processo, quanto na privatista, é pos-
sivel a interpretacdao conforme a efetividade, tendo como norte a tutela
jurisdicional justa e efetiva.

O novo Codigo de Processo Civil tem como um dos seus objetivos a
tutela jurisdicional posta em tais parametros — ainda que em detrimento
da celeridade. Ao conferir ao magistrado maiores poderes na conducao
do processo, permite que o mesmo adapte o método ao conflito de in-
teresses deduzido, com maior probabilidade de tutela jurisdicional ade-
quada. Por outro lado, ao permitir uma maior influéncia da autonomia
das partes no processo, igualmente garante maior chance de resolucao
definitiva do conflito.

A visao publicista do processo é nitidamente vislumbrada no novo
ordenamento processual, v.g., na previsao de interpretacdao do pedido, na
maior possibilidade probatdria na hipdtese de revelia e, principalmente,
na positivacao do principio da adaptabilidade procedimental.

De outro giro, a visao privatista é claramente acolhida pelo negécio
juridico processual — clausula geral do art. 190 e do art. 357, § 22, ambos
do novo CPC.

Da leitura constitucional do processo, infere-se que nao é suficiente
0 acesso ao Judicidrio, mas, sim, a um processo justo e efetivo. Somente
a conducao ativa do processo pelo juiz — interpretando e aplicando a nor-
ma conforme a efetividade, pode alcancar esse objetivo. Deve haver meios
para que o julgamento da demanda se configure em correspondéncia mais
estreita ao real conflito de interesses havido entre os jurisdicionados. Uma
interpretacao equivocada do principio da estabilizacao da demanda pode
impedir esse desiderato. Principalmente na realidade brasileira, restringir a
prestacao jurisdicional a delimitacdo da causa de pedir e do pedido fixada
no momento da propositura da demanda — ou do saneamento — represen-
ta, em ultima analise, que a decisdao enfrenta, na maioria das vezes, um
conflito virtual, preso ao passado, dissociado do presente e da propria rea-
lidade. Basta mirar o tempo médio de duracdao dos processos em curso na
primeira instancia para se chegar a essa conclusao.
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A possibilidade de adequacao da configuracdao dos elementos da
demanda fora das hipdteses do art. 329 do novo CPC para fins de presta-
cao jurisdicional efetiva e justa é medida que se impde para a garantia do
acesso a Justica.

O primeiro Obice que se poderia aventar em relacdao a tal pratica,
contudo, decorre da concep¢ao do procedimento como questao de or-
dem publica, oriundo de norma cogente.

A legitimacao pelo procedimento e pela igualdade das probabilida-
des de obter decisdes satisfatorias substitui os antigos fundamentos jus-
naturalistas ou os métodos varidveis de estabelecimento de consenso. Os
procedimentos encontram como que um reconhecimento generalizado,
gue é independente do valor do mérito de satisfazer a decisao isolada, e
este reconhecimento arrasta consigo a aceitacao e consideracao de deci-
soes obrigatdrias (Niklas Luhmann)>.

A legitimagao pelo procedimento em contraditério tem por escopo
a isonomia entre as partes, permitindo paridade de armas para que pos-
sam influenciar na formacao da decisao jurisdicional. Todavia, a analise
tem de partir da premissa do contraditdrio util, qual seja: aquele capaz
de assegurar alguma posicao de vantagem ao protegido. Nestes termos,
afasta-se a valorizacao indcua e excessiva da forma. Nunca é demais lem-
brar que o procedimento — assim como o proprio processo — € instrumen-
to para atingir a tutela do direito material.

Nesse ambito, a exposicao de motivos do novo CPC assinala que é
objetivo do novo ordenamento “criar condi¢cbes para que o juiz possa pro-
ferir deciséo de forma mais rente a realidade fatica subjacente a causa”.

Forte nessa linha, o legislador traz positivado em seu art. 139 o
principio da adaptabilidade procedimental, in verbis:

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢coes
deste Cddigo, incumbindo-lhe:

VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de pro-
ducdo dos meios de prova, adequando-os as necessidades
do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do
direito;

5 LUHMANN, Nicklas, Legitimagao pelo procedimento. E. UNB. “A fung¢do legitimadora do procedimento néo estd em
substituir uma decepgdo por um reconhecimento, mas em imunizar a decisdo final contra as decepgdes inevitdveis”.
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O principio — agora regra — da flexibilizacdao procedimental permite
a atuacao jurisdicional da forma determinada pela propria Constituicao.
Adequando-se o procedimento e o processo a tutela do direito, chega-se
ao espectro amplo pretendido do acesso a Justica.

Ressalte-se que o projeto apresentado ao Senado (PLS 166) era
bem mais amplo na concessao de poderes ao magistrado em termos de
adaptacao do procedimento as particularidades do caso concreto, tendo
como objetivo retirar do procedimento todas as potencialidades para a
justa resolucao do conflito.

Sob essa dptica, ndo vemos qualquer dbice para a modificacao da
demanda em razao do devido processo legal e do procedimento. O jul-
gador devera trabalhar em juizo de ponderacao, adotando o principio da
adaptabilidade, maximizando as garantias fundamentais do processo.

Torna-se factivel, portanto, dinamizar o conceito de devido proces-
so legal filtrado por seus proprios valores, admitindo, excepcionalmente,
a modificacdo do pedido ou da causa de pedir apds o saneamento. De
igual sorte, admite-se a modificacdao apos a citacao, ainda que sem a con-
cordancia do réu.

Uma ressalva, porém, é necessaria: sua aplicacdo deve respeito
ilimitado ao contraditério, para fins legitimadores. A concepc¢ao do pro-
cesso como método de resolucdo efetiva dos conflitos de interesses nos
leva a aceitacao da modificacdao da demanda. Permite-se as partes a ma-
nifestacao concreta sobre todos os elementos relevantes para a atividade
cognitiva, influenciando a solucdo do caso concreto, em sua nova configu-
racao, apos a modificacao da demanda. Trata-se de aplicacao pratica do
principio da primazia da materialidade subjacente, com uma nova leitu-
ra dos principios do dispositivo e inquisitivo — integrados — na busca por
um processo justo. Por ébvio, ndao cabe ao juiz substituir a autonomia da
vontade das partes. Entretanto, é dever do julgador zelar pelo adequado
cumprimento das garantias constitucionais do processo — dentre elas e
com preferéncia, a efetividade.

Dessa forma, ao verificar que a manutencao da demanda na forma
posta pelas partes conduzira inequivocamente a uma sentenca injusta, é
dever do juiz optar pela flexibilizacdo do regime de modificacdo da de-
manda. Seja por iniciativa do autor, apos a citagdao, em havendo recusa
injustificada do réu, seja por convencao das partes apés o saneamento,
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ou, ainda, por iniciativa do préprio juiz. Neste caso, devem ser ouvidas as
partes em oportunidade anterior.

No regime ordindrio de modificacdao da demanda, presume-se a
boa-fé do autor na modificacao antes da citacao. Apds a citacdo, entretan-
to, tal presuncao deixa de existir. Devera o autor comprovar a necessidade
de modificacao para a conformacao da demanda ao conflito de interesses.
Trata-se de obediéncia a regra da proibicdo de comportamento contradi-
tério e na tutela do principio da confianca.

No que tange ao negdcio juridico processual, pelas mesmas razoes
ja assinaladas, deve-se permitir a alteracdo do pedido ou da causa de pe-
dir apds o saneamento por convencao das partes, salientando-se que o
processo nao é uma relacao juridica exclusivamente publica. O juizo de
conveniéncia e oportunidade desse pleito pelo magistrado, na linha de-
fendida por Leonardo Greco, nos termos previstos no paragrafo Unico do
art. 190 do novo CPC, deve ter como parametros: a disponibilidade do
proprio direito; o respeito ao equilibrio das partes e a paridade de armas;
e a observancia dos principios e das garantias fundamentais do processo.

A audiéncia de saneamento prevista no art. 357, § 32, do novo CPC
equivale a audiéncia de trattazione disposta no art. 183 do CPC italiano.
No ato da novella permite-se expressamente as partes precisar ou modi-
ficar suas demandas e defesas. Nao vemos razao para nao compreender-
mos da mesma forma, relevando apontar novamente para as disposicoes
gerais do cadigo, precisamente o ambiente de trabalho erigido como re-
gra pelo art. 62 do novo CPC

Conforme o professor Humberto Dalla, “E verdade, por outro lado,
que o NCPC também traz, na linha do Direito Alemdo, a previséo de diver-
sas normas especificas que incorporam o espirito cooperativo no proces-
so civil de forma mais concreta, sempre com o objetivo de conferir mais
celeridade e eficdcia ao exercicio da jurisdi¢cGo. Assim, por exemplo, o art.
10 do novo Cddigo prevé que o Juiz, antes de proferir qualquer decisdo,
mesmo sobre questdes que ele pode conhecer de oficio, deve dar as partes
a oportunidade de se manifestarem sobre a matéria.”®

Quanto a possibilidade de atuacao de oficio pelo magistrado, cuida-
-se da propagada compreensao do juiz como participante ativo do contra-
ditorio na busca por efetividade e Justica. O direito comparado é rico em

6 DALLA, Humberto, "A Cooperac¢dao no Novo Cddigo de Processo Civil. Desafios para sua implementagao". REDP,
volume 15.
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casuisticas positivadas nesse sentido, v.g.: art. 16 do CPC francés; art. 39, 3
do CPC portugués; art. 183, § 32 do CPC italiano, art. 149 do CPC japonés;
e § 139 do ZPO alemao.

Neste particular, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira menciona a legis-
lacao processual alema, havendo permissao da modificacdo da demanda,
ainda que nao haja concordancia do réu, desde que o juiz reconheca a uti-
lidade para a causa. Lembra, ainda, o ordenamento processual austriaco,
com idéntica autorizacao da modificacao da demanda, em nao havendo
prejuizo ao andamento do processo.’

5. CONCLUSAO

Para espancar qualquer didvida de que a supressdao do paragrafo
unico do atual art. 264 do CPC significou uma opc¢ao do legislador por
um novo regime de modificacdo da demanda — ainda que através de um
siléncio eloquente — remetemos, mais uma vez, a exposicao de motivos
do novo CPC:

As partes podem, até a sentenca, modificar pedido e causa
de pedir, desde que ndo haja ofensa ao contraditorio. De
cada processo, por esse método, se obtém tudo o que seja
possivel.

Conclui-se, portanto, que a efetividade e o acesso a uma prestacao
jurisdicional adequada sao pedras de toque no novo ordenamento pro-
cessual. A busca por uma sentenca justa passa pela flexibilizacao do regi-
me de modificacao do pedido e da causa de pedir, devendo o magistrado
analisar se a decisao realmente ira ao encontro da resolucdo do conflito
de interesses atual. Em caso negativo, deve possibilitar a conformacao da
demanda ao caso concreto presente, ainda que em caso de recusa in-
justificada do réu, mesmo apds o saneamento e na hipétese de inércia
das partes. O respeito ao contraditdrio substancial, efetivo e paritético é
medida indissociavel.
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