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1. Jurisdição e ação


 


O direito de ação é o direito subjetivo público de pleitear ao Poder Judiciário uma decisão sobre uma pretensão.

 

A pretensão é o bem jurídico que o autor deseja obter por meio da atuação jurisdicional. É também chamada pretensão de direito material, porque o resultado pretendido deverá projetar-se nessa área. A pretensão, sim, é dirigida contra o réu, pois é contra ele que o autor deseja a produção dos efeitos da decisão, a fim de obter o que não está conseguindo sem a intervenção jurisdicional.

 


Costuma-se, também, usar, como sinônimo de ação, apesar de não muito precisamente, os termos "causa" e "demanda" e até "processo", apesar de que este, em linguagem técnica, tem um sentido bastante diferente.

 


Os vínculos existentes entre o direito de ação e a pretensão, formando uma relação de instrumentalidade, levam-nos à conclusão de  que o exercício da ação está sujeito à existência de três condições que  são: legitimidade, interesse e possibilidade Jurídica do pedido.

   


Refere-se às partes, sendo denominada, também, legitimação para agir ou, na expressão latina, legitmatio ad causam. A legitimidade é a pertinência subjetiva da ação, isto é, a regularidade do poder de demandar de determinada pessoa sobre determinado objeto. A cada um de nós não é permitido propor ações sobre todas as lides que ocorrem no mundo. Em regra, somente podem demandar aqueles que forem sujeitos da relação jurídica de direito material trazida a juízo. Cada um deve propor as ações relativas aos seus direitos. Salvo casos excepcionais expressamente previstos em lei, quem está autorizado a agir é o sujeito da relação jurídica discutida. Assim, quem pode propor a ação de cobrança de um crédito é o credor, quem pode propor a ação de despejo é o locador, quem pode pleitear a reparação do dano é aquele que o sofreu.

 


A legitimação, para ser regular, deve verificar-se no pólo ativo e no pólo passivo da relação processual. O autor deve estar legitimado para agir em relação ao objeto da demanda e deve ele propo-la contra o outro pólo da relação jurídica discutida, ou seja, o réu deve ser aquele que, por força da ordem jurídica material, deve, adequadamente, suportar as conseqüências da demanda. Usando os exemplos acima referidos, o réu da ação de cobrança deve ser o devedor; da ação de despejo, o locatário; da ação de reparação de dano, o seu causador.

  

Como se disse, a regra geral é a de que está autorizado a demandar quem for o titular da relação jurídica, dizendo-se, então, que a legitimação é ordinária.

 


Há casos, porém, em que texto expresso de lei autoriza alguém que não seja o sujeito da relação jurídica de direito material a demandar. Nestes casos, diz-se que a legitimação é extraordinária.

 


A legitimação extraordinária foi denominada "substituição processual", e ocorre quando alguém, em virtude de texto legal expresso, tem qualidade para litigar, em nome próprio, sobre direito alheio. Quem litiga como autor ou réu é o substituto processual, fá-lo em nome próprio, na defesa de direito de outro, que é o substituído.

 


São comumente citados como exemplos dessa figura: a qualidade do marido de demandar na defesa dos direitos relativos aos bens da mulher no regime dotal (CC, art. 289, III); a legitimidade do gestor de negócios, que atua em nome próprio na defesa dos negócios do gerido (CC, art. 1.331); a possibilidade de qualquer credor propor a ação revocatória em benefício da massa falida, quando o síndico representante da massa não o fizer (Lei de Falências, art. 55).

 


A legitimação extraordinária pode ser exclusiva ou concorrente. É exclusiva quando a lei, atribuindo legitimidade a um terceiro, elimina a do sujeito da relação jurídica que seria o legitimado ordinário; é concorrente quando a lei admite a ação proposta pelo terceiro e também pelo legitimado ordinário alternativamente.




No Código de Processo Civil, a legitimidade como condição da ação é expressamente exigida no art. 3º: "Para propor ou contestar a ação é necessário ter interesse e legitimidade", e ainda no art. 6º: "Ninguém poderá pleitear, em nome próprio, direito alheio, salvo quando autorizado em lei”.




A legitimação extraordinária, ou substituição processual, distingue-se da representação processual e da sucessão processual, tratada esta última no Código em Capítulo denominado "Da substituição das partes e dos procuradores" (arts. 41 a 45).




A substituição processual ocorre, como já se disse, quando a lei autoriza que alguém demande, em nome próprio, sobre direito alheio; já a representação processual verifica-se quando alguém (o representado) demanda por intermédio de outrem (o representante). Este atua em nome alheio sobre direito alheio. A representação resulta da lei. como, por exemplo, a dos pais que representam os filhos menores em juízo e fora dele, e do contrato, em virtude do mandato que se outorga por meio de procuração. A sucessão processual dá-se quando a parte vem a falecer, sendo sucedida, então, por seu espólio ou seus herdeiros.




Na primeira figura, quem é parte e exerce toda a atividade processual é o substituto, cabendo ao substituído, apenas, suportar os efeitos da demanda; na segunda, a parte é o representado, sofrendo ele também os resultados da ação, sendo que o representante exerce a atividade processual em nome dele; na sucessão, o desaparecimento da parte traz outra ao processo para que seja possível o seu prosseguimento.




Veja-se o seguinte exemplo: A, menor impúbere, é proprietário exclusivo de um imóvel que está locado. O pai, representante legal do menor, púbere, em nome deste, ação de despejo. A despeito de aparentemente correta a propositura, a forma adotada apresenta um vício de legitimidade. com efeito, o pai e, na sua falta, a mãe, são os administradores legais dos bens dos filhos que se achem sob o seu poder, e o usufruto dos bens do filho é inerente ao exercício do pátrio poder. Ora, o pai, como usufrutuário legal, tem a posse dos bens dos filhos (ressalvadas as exceções previstas no próprio CC), de modo que a ação de despejo, objetivando a retomada da posse de um bem locado, deveria ser proposta pelo pai, em nome próprio, e não em nome do menor, ainda que representado por seu pai. Essa conclusão decorre da conceituação legal do usufruto, figura de direito real sobre coisa alheia, em que o usufrutuário tem a posse direta da coisa, seu uso, administração e percepção dos frutos (CC, art. 718). No caso, a menoridade não impõe apenas a representação legal, mas também altera a legitimidade, porque determina diferentes direitos, do pai e do menor, sobre o bem.




O termo interesse pode ser empregado em duas acepções: como sinônimo de pretensão, qualificando-se, então, como interesse substancial ou de direito material, e para definir a relação de necessidade existente entre um pedido e a atuação do Judiciário, chamando-se, neste caso, interesse processual.




O interesse processual é, portanto, a necessidade de se recorrer ao Judiciário para a obtenção do resultado pretendido, independentemente da legitimidade ou legalidade da pretensão. Para verificar-se se o autor tem interesse processual para a ação deve-se responder afirmativamente à seguinte indagação: para obter o que pretende o autor necessita da providência jurisdicional pleiteada?




De regra, o interesse processual nasce diante da resistência que alguém oferece à satisfação da pretensão de outrem, porque este não pode fazer justiça pelas próprias mãos. Essa resistência pode ser formal, declarada, ou simplesmente resultante da inércia de alguém que deixa de cumprir o que o outro acha que deveria. Há, ainda, interesse processual quando a lei exige expressamente a intervenção do Judiciário, como, por exemplo, nas chamadas ações constitutivas necessárias, em que a norma legal proíbe que as partes realizem certas modificações no mundo jurídico por meio de atos negociais privados, tornando obrigatória a decisão judicial. É o que ocorre, entre outros, nos casos de nulidade de casamento, que somente por via de ação pode ser decretada.




O interesse processual é secundário e instrumental em relação ao interesse substancial, que é primário, porque aquele se exercita para a tutela deste último. Por exemplo, o interesse primário ou material de quem se afirma credor é de obter o pagamento, surgindo o interesse de agir (processual) se o devedor não paga no vencimento. O interesse de agir surge da necessidade de obter do processo a proteção do interesse substancial; pressupõe, pois, a lesão desse interesse e a idoneidade do provimento pleiteado para protegê-lo e satisfazê-lo.




O interesse processual, portanto, é uma relação de necessidade e uma relação de adequação, porque é inútil a provocação da tutela jurisdicional se ela, em tese, não for apta a produzir a correção da lesão argüida na inicial. Haverá, pois, falta de interesse processual se, descrita determinada situação jurídica, a providência pleiteada não for adequada a essa situação. 




"O interesse do autor pode limitar-se à declaração:




I - da existência ou da inexistência de relação jurídica;




II - da autenticidade ou falsidade do documento.




Parágrafo único. É admissível a ação declaratória, ainda que tenha ocorrido a violação do direito".

  Tal dispositivo, que consagra a possibilidade da ação declaratória, sobre a qual adiante se discorrerá, em seu parágrafo único, faculta ao autor a escolha de um pedido declaratório (simples declaração da existência ou inexistência de uma relação jurídica), ainda que a situação descrita lhe possibilite formular um pedido condenatório, isto é, que o juiz, declarando a existência de uma relação jurídica, imponha, também, ao réu a condenação de cumprir a obrigação resultante daquela declaração. De regra, desde logo, havendo possibilidade, pede-se a condenação, mas pode existir situação que recomenda, por razões de ordem moral ou técnica, ou mesmo política, só se pedir a declaração, ainda que admissível o pedido de condenação.




A terceira condição da ação, a possibilidade jurídica do pedido, consiste na formulação de pretensão que, em tese, exista na ordem jurídica como possível, ou seja, que a ordem jurídica brasileira preveja a providência pretendida pelo interessado. Era clássico o exemplo do requerimento do divórcio antes da Emenda Constitucional n. 9 que o permitiu e da Lei n. 6.515 que o regulamentou.




O correto âmbito e conceito de possibilidade jurídica do pedido é bastante difícil e controvertido. Vários problemas aí se apresentam, entre os quais os seguintes:




a) Seria caso de falta de possibilidade jurídica do pedido a hipótese em que a lei exige que o autor cumpra certo requisito prévio ao exercício da ação e ele não o fez?




b) Para se saber se o pedido é juridicamente possível deve-se indagar, também, se o fundamento invocado é possível?




c) A conclusão de que um pedido é juridicamente impossível não significa um adiantamento indevido da análise do mérito?




Antes de enfrentar essas questões, é preciso esclarecer o significado da condição da ação agora tratada, em face das teorias sobre o direito de ação, que podem ser reunidas em dois grupos: as teorias concretistas da ação e as teorias da ação como direito abstrato.




As primeiras subordinam o direito de ação à existência de um direito para o autor, como, por exemplo, a existência da ação depende de uma vontade da lei em favor do autor. As teorias da ação como direito abstrato procuram desvincular ao máximo o direito de ação do direito subjetivo invocado e da análise de o direito material ser favorável, ou não, bastando, para a existência da ação, que o pedido seja juridicamente possível, independentemente do prognóstico de sua procedência.




Mas quando o pedido é juridicamente possível, admitindo-se o conhecimento do mérito, e quando é juridicamente impossível, devendo ser repetida a ação sem julgamento do mérito?




O problema não é meramente de discussão teórica ou acadêmica, porque se a decisão for de mérito, ocorrerá em relação a ela o fenômeno da coisa julgada material (arts. 467 e s., combinados com o art. 485 do CPC), que impedirá posteriormente, a repetição da demanda; se a decisão for apenas relativa à condição da ação, admitir-se-á a renovação da demanda.




A solução, ou pelo menos um caminho, para essas dificuldades parece que se encontra na razão da existência da condição da ação agora tratada. Sua finalidade prática está em que não é conveniente o desenvolvimento oneroso de uma causa quando desde logo se afigura inviável, em termos absolutos, o entendimento da pretensão porque a ordem jurídica não prevê providência igual à requerida, ou porque a ordem jurídica expressamente proíba a manifestação judicial sobre a questão. Destarte, quando o Código de Processo Civil estabelece que se considera inepta a petição inicial, devendo ser indeferida quando o pedido for juridicamente impossível (art. 295, parágrafo único), tem por objetivo prático evitar a atividade jurisdicional inútil, apesar de que pode ocorrer a hipótese de o pedido revelar-se impossível somente mais tarde, por exemplo, quando por ocasião da sentença final, caso em que, igualmente, deverá ser decretada a carência da ação, extinguindo-se o processo sem julgamento de mérito (art. 267, IV).




Não existe preocupação de se indicar se o pedido especificamente é impossível, ou se o pedido de tutela jurisdicional é impossível porque o fundamento invocado é impossível, ou, ainda, se o pedido é impossível porque determinada pessoa tem certas prerrogativas, como, por exemplo, a pessoa jurídica de direito público que não pode sofrer a execução patrimonial por meio de penhora.




Cabe observar que a rejeição da ação por falta de possibilidade jurídica deve limitar-se às hipóteses claramente vedadas, não sendo o caso de se impedir a ação quando o fundamento for injurídico, pois, se o direito não protege determinado interesse, isto significa que a ação deve ser julgada improcedente e não o autor carecedor da ação. Assim, por exemplo, se alguém pede o despejo, em contrato de locação residencial, por motivo não elencado na Lei de Inquilinato e isto for, afinal, verificado, o juiz deverá julgar a ação improcedente e não o autor carecedor da ação.




Tal distinção é importantíssima em face das conseqüências da qualificação da sentença, como de mérito ou relativa às condições da ação, porquanto, no primeiro caso, ocorre o fenômeno da coisa julgada material, inexistente na segunda hipótese.




Resta, ainda, discutir o problema dos requisitos prévios especiais estabelecidos pela lei para a propositura da demanda. Não há dúvida de que eles condicionam o exercício da ação e, necessariamente, devem ser enquadrados como manifestações de uma das seguintes categorias: ou são pertinentes à possibilidade jurídica do pedido, ou pertinentes ao interesse processual. No Brasil, a doutrina mais abalizada prefere considerá-los como condicionantes da possibilidade jurídica do pedido, ou seja, o pedido não é juridicamente possível se não cumprida, previamente, a exigência legal". É o que ocorre com a necessidade de notificação prévia para a propositura de certas ações, do depósito preparatório da ação etc.




Resta responder à última pergunta acima formulada, qual seja a indagação sobre se a possibilidade jurídica do pedido não é um adiantamento indevido da análise do mérito.




Parece que não. A análise da possibilidade jurídica do pedido é prévia, e, em tese, não indaga ainda se o autor tem ou não razão. Ademais, não é admissível uma concepção tão abstrata do direito de ação que não admita qualquer liame com a pretensão, liame esse inevitável, pois o direito de ação é instrumental em relação ao direito material e, portanto, deve propiciar a sua atuação de modo prático e eficiente, recomendando-se que se impeça a atividade jurisdicional quando o exercício da ação não é adequado, seja por falta de legitimidade, de interesse ou de possibilidade jurídica do pedido.




Como já se adiantou, ocorre a carência da ação, ou se diz que o autor é carecedor da ação, quando está ausente qualquer das condições da ação.




No sentido técnico processual isto quer dizer que o juiz declarou que falta legitimidade para agir, ativa (do autor) ou passiva (do réu), falta de interesse processual, ou falta de possibilidade jurídica, sem, contudo, decidir sobre o mérito, isto é, se a pretensão do autor era de ser acolhida, ou não.




É diferente "carência da ação" de "improcedência da ação": na primeira, como se disse, há declaração de falta de condição da ação, sem apreciação do mérito; na segunda, há pronunciamento sobre o mérito. O exame das condições da ação é logicamente antecedente da decisão sobre o mérito, de modo que, se negativo, é impeditivo da apreciação sobre a pretensão. Por outro lado, se o juiz enfrentou o mérito, implícita ou explicitamente, reconheceu a presença das três condições da ação.




O juiz pode decretar a carência da ação em três momentos:




1) ao despachar a inicial, quando for evidente, desde logo, a ilegitimidade de parte, a falta de interesse processual ou a impossibilidade jurídica do pedido (art. 295, II e III, e parágrafo único, III); neste caso o Juiz deverá rejeitar, de plano, a petição inicial;




2) na fase de saneamento, isto é, após a resposta do réu, momento em que compete ao juiz examinar os pressupostos processuais, sobre os quais adiante se discorrerá, e as condições da ação, sendo que, na ausência de quaisquer destas últimas, deverá ele extinguir o processo, conforme preceitua o art. 329 combinado com o art. 267, VI;




3) no momento de proferir a sentença final, se a ausência de condição da ação somente se revelar nesse instante, após a colheita das provas.




Em qualquer momento, porém, a natureza da sentença será a mesma, isto é, ela determina a extinção do processo sem julgamento do mérito, de modo que, posteriormente, a ação poderá ser renovada.




Decretada a carência da ação, o autor, por conseqüência, suportará  as custas do processo e pagará honorários de advogado, fixados pelo juiz na própria sentença extintiva do processo (art. 30), não podendo intentar novamente a ação sem pagar ou depositar em cartório as despesas e os honorários em que foi condenado.




O problema da identificação das ações tem importância fundamental para dois institutos: a litispendência e a coisa julgada. Ambas as figuras são impeditivas da repetição da demanda, ou porque a ação ainda está em andamento (litispendência), ou porque a ação Já se encerrou definitivamente (coisa julgada). A jurisdição, quando provocada ou quando esgotada, atua apenas uma vez, resolvendo definitivamente a lide, sendo proibida a repetição da causa. Ocorrendo qualquer das hipóteses, litispendência ou coisa julgada, a demanda repetida deve ser julgada extinta sem se apreciar o mérito por que aqueles são fatos impeditivos do prosseguimento do processo (art. 267: "extingue-se o processo sem julgamento do mérito: V - quando o juiz acolher a alegação de perempção, litispendência ou de coisa julgada").




São elementos identificadores da ação: as partes, o pedido e a causa de pedir.




As partes, autor e réu, constituem o sujeito ativo e o sujeito passivo do processo. É quem pede e contra quem se pede o provimento jurisdicional. Para a identificação das partes não é suficiente a identificação das pessoas, presentes nos autos, porque é preciso verificar a qualidade com que alguém, de fato, esteja litigando. Assim, por exemplo, uma mesma pessoa poderá litigar com qualidades diferentes: em nome próprio, no interesse próprio; em nome próprio, sobre direito alheio, como substituto processual; por intermédio de outrem, seu representante. Em cada caso a situação da pessoa é diferente no plano jurídico, de modo que não existe, nessas hipóteses, identidade de parte.




O segundo elemento da ação é o pedido. O pedido, de acordo com a doutrina moderna, é o objeto da ação, isto é, a matéria sobre a qual incidirá a atuação jurisdicional.




O pedido deve ser formulado claramente desde logo, na petição inicial e estabelecerá perfeitamente a limitação objetiva da sentença. A contestação do réu não modifica nem determina esses limites, porque contestar é simplesmente resistir, opor-se. O pedido formulado na inicial é imutável, podendo ser modificado pelo autor somente até a citação do réu e, após esta, apenas com o consentimento do demandado, sendo proibida alteração após o saneamento do processo (art. 264 e seu parágrafo único). Pode ocorrer, no curso do processo, em virtude de incidentes expressamente previstos no Código, a apresentação de outras demandas que serão decididas em conjunto, havendo uma ampliação do objeto global do processo, mas, em verdade, cada ação, cumulativamente proposta, tem o seu objeto, da mesma forma que a ação primitiva mantém o seu próprio. É o que ocorre, por exemplo, na reconvenção (art. 315), na ação declaratória incidental (art. 5º), na oposição (art. 56) etc.




Finalmente, o terceiro elemento da ação é a causa de pedir ou, na expressão latina, causa petendi. A causa da ação é o fato jurídico que o autor coloca como fundamento de sua demanda. É o fato do qual surge o direito que o autor pretende fazer valer ou a relação jurídica da qual aquele direito deriva, com todas as circunstâncias e indicações que sejam necessárias para individuar exatamente a ação que está sendo proposta e que variam segundo as diversas categorias de direitos e de ações.




O Código de Processo Civil, em seu art. 282, III, estabelece como requisitos da petição inicial "o fato e os fundamentos jurídicos do pedido". Isto quer dizer que, no direito processual brasileiro, a causa de pedir é constituída do elemento fático e da qualificação jurídica que deles decorre, abrangendo, portanto, a causa petendi próxima e a causa petendi remota. A causa de pedir próxima são os fundamentos jurídicos que justificam o pedido, e a causa de pedir remota são os fatos constitutivos. Adotou, portanto, o Código a teoria da substanciação quanto à causa de pedir, exigindo a descrição dos fatos dos quais decorre a relação de direito para a propositura da ação; contrapõe-se à teoria da individualização, segundo a qual bastaria a afirmação da relação jurídica fundamentadora do pedido para a caracterização da ação. Em outras palavras, pode-se dizer que, para a teoria da substanciação, os fatos constituem e fazem nascer a relação jurídica de que decorre o pedido; para a teoria da individualização, a relação jurídica causal é suficiente para tanto.




Nas ações fundadas em direito pessoal, não se discute a necessidade da apresentação e descrição da causa remota e da causa próxima; já nas ações fundadas em direito real, há divergência na doutrina, porque os direitos reais, por sua própria natureza, dispensam a indagação quanto à sua origem. Assim, numa ação de cobrança de crédito, o autor deve apontar na inicial a relação jurídica crédito-débito, bem como descrever os fatos que geraram o referido vínculo; já numa ação reivindicatória, bastaria declaração do domínio, independentemente dos fatos geradores do domínio (compra e venda, direito hereditário, usucapião). Todavia, nossa lei processual civil não faz essa distinção quanto ao tipo de direito que fundamenta a ação, portanto, para a perfeita obediência ao art. 282, III, a petição inicial somente estará completa se descrever também o modo ou título de aquisição da propriedade.




É importante, também, lembrar que integra a causa petendi como indispensável, em qualquer caso, o fato praticado pelo réu que seja contrário ao direito afirmado pelo autor e que exatamente esclarece o interesse processual, a necessidade de recorrer ao Judiciário. Cada fato diferente possibilita uma nova ação, se perdurar a possível lesão do direito do autor. Por exemplo, cada fato que viole gravemente os deveres conjugais possibilita uma ação diferente de separação judicial; todas terão o mesmo pedido ou objeto, mas a causa de pedir será diversa.




Finalmente, é de observar-se que os elementos da ação são todos identificados em face da petição inicial, onde estão obrigatoriamente descritos (v. art. 282); não se indaga, no caso, se eles estão ou não provados, o que, na verdade, inicialmente, é irrelevante.




No processo civil, a confrontação entre duas ações, para verificação de sua possível identidade, se faz entre as circunstâncias como descritas, não sendo cabível a indagação dos fatos como realmente aconteceram e se aconteceram. A cada novos fatos descritos pode corresponder uma ação diferente, ainda que todos ocorridos na mesma oportunidade, ou um seja verdadeiro e outro não, desde que cada um deles seja juridicamente relevante para fundamentar o pedido. 




Os elementos identificadores da ação, além de indispensáveis às objeções de litispendência e coisa julgada, conforme acima aludido, aparecem em diversas aplicações práticas no curso do processo: a causa de pedir ou o pedido fundamentam a conexão de causas (art. 103) e a continência ( art. 104): a causa de pedir justifica, quando idêntica à de outra causa, o litisconsórcio voluntário (art. 46, III); o pedido delimita objetivamente a sentença, conforme preceitua o art. 460 ("É defeso ao juiz proferir sentença, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado").




Falemos agora sobre a classificação das ações para encerrar o tópico no que concerne o assunto ação, lembrando que ainda vamos abordar a jurisdição.




Sob o aspecto processual somente podem ser aceitas as classificações que levem em consideração o tipo de provimento jurisdicional invocado ou o procedimento adotado.




Quanto ao tipo de provimento jurisdicional invocado, as ações podem ser: de conhecimento, de execução e cautelares. As ações de conhecimento, por sua vez, subdividem-se em ações declaratórias, constitutivas e condenatórias. Serão declaratórias quando o pedido for de uma decisão que simplesmente declare a existência ou inexistência de uma relação jurídica (ex., a declaração da inexistência de um débito); constitutivas, quando o pedido visar a criação, modificação ou extinção de relações jurídicas (ex., ação de separação judicial, antigo desquite); e condenatórias quando visam a imposição de uma sanção, ou seja, uma determinação cogente, sob pena de execução coativa. 




Quanto ao procedimento, por extensão ou figura de linguagem, podemos dizer que as ações são ordinárias, sumárias ou especiais, porque o procedimento é ordinário, sumário ou especial. A rigor, a classificação é do procedimento e não da ação, como também, a rigor, a classificação pelo provimento jurisdicional invocado é da sentença e não da ação, mas, tradicionalmente, se costuma agregar a denominação da ação o tipo de procedimento. Este, por sua vez, é determinado pela natureza do bem jurídico pretendido, da seguinte forma: o rol de procedimentos especiais é taxativo, devendo constar expressamente do Código ou de lei especial. Se a lei não estabelecer procedimento especial para determinado tipo de bem jurídico pretendido, verifica-se, então, se a hipótese se enquadra no procedimento sumário, conforme o rol do art. 275; não havendo, aí, também, previsão para o tema versado, o procedimento é ordinário.




No sistema do Código, os procedimentos especiais, previstos nos arts. 890 a 1.210, dividem-se em procedimentos especiais de jurisdição contenciosa e procedimentos especiais de jurisdição voluntária. Nesse passo, a classificação leva em consideração a natureza da atividade jurisdicional, se em face de uma lide ou conflito de interesses, ou se em face de negócios jurídicos privados que a lei determina sejam fiscalizados judicialmente em virtude da existência de um interesse público.




Na linguagem forense, porém, ainda é comum a denominação das ações pelo bem jurídico pretendido, como, por exemplo: "ação ordinária de indenização", "ação ordinária de despejo", "ação de despejo por falta de pagamento" (esta é de procedimento especial previsto na lei própria), "ação de rescisão contratual" etc.




Consultando outro autor, podemos dizer que as ações têm merecido as mais diferentes classificações, pois alguns as classificam quanto ao direito reclamado em pessoais, que se destinam à tutela de um direito pessoal, isto é, cumprimento de uma obrigação (exemplo: ação de despejo); e reais, que são as que derivam de um direito real sobre a coisa ou bem, própria ou alheia(exemplo: reivindicação, hipotecárias, possessórias etc.).




As ações reais podem ser mobiliárias ou imobiliárias, segundo a coisa a defender seja móvel ou imóvel, sendo que essa classificação pode ser feita de acordo com seu objeto.




Quanto ao seu fim, as ações se classificam em: a) reipersecutórias, pelas quais se pede o que é nosso ou nos é devido e está fora do nosso patrimônio (exemplo: indenização, despejo); b) penais, que são as ações que visam penas previstas no contrato ou pela lei; c) mistas, que são as ações a um tempo reipersecutórias e penais (exemplo: ação de sonegação de bens em inventário, em que se pede sua devolução, com cominação de penas).




Quanto ao procedimento, as ações são atualmente classificadas em:




a) ações comuns, subdivididas, no processo de conhecimento, em ordinárias e sumárias; b) ações especiais, que tomam o rito especial.




No entanto, o mestre Frederico Marques diz que "a qualificação das ações como ações reais ou pessoais, reipersecutórias, mistas ou penais, mobiliárias ou imobiliárias, com seus traços específicos, ainda que muito relevante e ponderável, não constitui problema do direito processual civil, e sim do direito material em que são regulados os direitos subjetivos correspondentes".




A verdade é que a maioria dos autores classifica as ações, em razão da tutela jurisdicional invocada ou do bem jurídico tutelado, em: de conhecimento, de execução e cautelar.




1) Ação de conhecimento, que é aquela que invoca uma tutela jurisdicional de conhecimento e que reclama uma decisão de mérito, com o pedido do autor e a defesa do réu.




2) Ação de execução (ou executivas), a que tem por pressuposto um título executivo (CPC, art. 583) e com fundamento nele o credor requer os atos judiciais necessários contra o devedor que não pagou.




3) Ação cautelar (ou preventiva), a que visa uma medida urgente e provisória com o fim de assegurar os efeitos de uma ação principal, que pode estar em perigo por eventual demora.




As ações de conhecimento, por sua vez, se subdividem em três espécies: condenatórias, declaratórias e constitutivas.




a) Ação condenatória é a que visa uma sentença de condenação, pressupondo a existência de um direito subjetivo violado. As condenatórias constituem a maioria das ações, pois visam aplicar ao condenado uma sanção. Toda ação condenatória, transitada em julgado, converte-se em título executório (CPC, arts. 583 e 584).




b) Ação declaratória é a que visa a declaração de um direito ou de uma relação jurídica. A ação meramente declaratória nada mais é do que a declaração da existência ou inexistência de uma relação jurídica. O seu fundamento jurídico está no art. 4º do Código de Processo Civil.




É comum pedir-se a sustação de protesto e depois propor ação declaratória de sua nulidade (RT, 58:138).




Também é possível acumular a declaratória com outro pedido, como condenação em perdas e danos (RT, 590:132) ou prestação de contas com inexigibilidade de título de crédito (RT, 590:125).




C) Ação constitutiva é a que visa modificar uma situação jurídica existente, criando uma situação nova. Exemplos: ação de separação, de divórcio, de rescisão de contrato por inadimplemento, de divisão de terras.




Agora vamos conhecer a jurisdição.




Jurisdição é o poder, função e atividade de aplicar o direito a um fato concreto, pelos órgãos públicos destinados a tal, obtendo-se a justa composição da lide. 




A jurisdição é, em primeiro lugar, um poder, porque atua cogentemente como manifestação da potestade do Estado e o faz definitivamente em face das partes em conflito; é também uma função, porque cumpre a finalidade de fazer valer a ordem jurídica posta em dúvida em virtude de uma pretensão resistida; e, ainda, é uma atividade, consistente numa série de atos e manifestações externas de declaração do direito e de concretização de obrigações consagradas num título.




A jurisdição atua por meio dos juizes de direito e tribunais regularmente investidos, devendo ser reservada tal denominação para essa atividade específica, afastando-se, como de sinônima imperfeita, o uso do termo jurisdição para significar "circunscrição" ou "atribuição administrativa", como quando inadequadamente se diz que a "saúde pública está sob a jurisdição do Ministério da Saúde". Jurisdição é atividade do juiz, quando aplica o direito, em processo regular, mediante a provocação de alguém que exerce o direito de ação.




A jurisdição atua segundo alguns princípios fundamentais:




a) a inércia: a atividade Jurisdicional se desenvolve quando provocada. E garantia da imparcialidade que o juiz não passe a atuar em favor de interesses materiais das partes, cabendo a cada pessoa que se considerar lesada recorrer a ele, que deverá, também, manter-se eqüidistante em relação àquele a quem se atribui a violação da norma Jurídica;




b) a indeclinabilidade: o juiz não pode recusar-se a aplicar o direito, nem a lei pode excluir da apreciação do Poder Judiciário qualquer lesão a direito individual;




c) a inevitabilidade: a atividade dos órgãos jurisdicionais é incontrastável, isto é, não é possível a oposição juridicamente válida de qualquer instituto para impedir que a jurisdição alcance os seus objetivos e produza seus efeitos;




d) a indelegabilidade: as atribuições do Judiciário somente podem ser exercidas, segundo a discriminação constitucional, pelos órgãos do respectivo poder, por meio de seus membros legalmente investidos, sendo proibida a abdicação dessas funções em favor de órgãos legislativos ou executivos. A jurisdição apresenta, também, uma indelegabilidade interna, isto é, cada órgão tem suas funções, devendo exercê-las segundo as normas de processo, na oportunidade correta, não se permitindo a atribuição de funções de um para outro órgão.




A característica essencial da jurisdição, segundo a doutrina consagrada, é a substitutividade, porque o Estado, por uma atividade sua, substitui a atividade daqueles que estão em conflito na lide, os quais, aliás, estão proibidos de "fazer justiça com as próprias mãos", tentando satisfazer pessoalmente pretensão, ainda que legítima.




A atuação da jurisdição encontra algumas limitações, de ordem política e ordem técnica, que se podem enumerar:




a) os casos de atuação anômala de órgãos não jurisdicionais;




b) os casos de exclusão da jurisdição brasileira em virtude da imunidade diplomática;




c) os limites negativos de competência internacional;




d) os casos de contencioso administrativo;




e) o compromisso arbitral.




A Constituição Federal prevê, como garantia do equilíbrio e harmonia dos poderes, que o Senado Federal tem jurisdição para o julgamento do Presidente da República, Ministros de Estado e Ministros do Supremo Tribunal Federal, nos crimes de responsabilidade. Nessas hipóteses, o julgamento é realizado por um órgão político, o Senado, estranho à estrutura do poder jurisdicional. Aqui há atuação da jurisdição, mas por um órgão não judiciário.




Finalmente, como excludente da atividade jurisdicional, é de lembrar-se a existência do compromisso arbitral. Nos casos previstos em lei (contratos relativos a direitos patrimoniais disponíveis), os contratantes podem subtrair uma causa à cognição do juiz mediante a instituição de árbitros leigos, que ficam investidos do poder de decisão sobre o mérito das questões surgidas do contrato.




O compromisso arbitral está previsto tanto no Código Civil quanto no Código de Processo Civil (art. 1.072 a 1.102) e, apesar de pouco usado na prática, seria um excelente substitutivo da constante utilização da via jurisdicional. Todavia, quando regularmente instituído, o compromisso arbitral não elimina totalmente a intervenção do Judiciário, o qual aprecia, a posteriori, os aspectos referentes à legalidade da instituição do juízo arbitral, a sua atuação formal e se ele respeitou os limites estabelecidos em contrato, não examinando, porém, o mérito da decisão. O Judiciário, diante de um laudo arbitral formalmente em ordem, deverá homologá-lo para que tenha eficácia, força sentencial e possa, posteriormente, ser executado coativamente.




A competência é o poder da jurisdição para uma determinada parte do setor jurídico: aquele especificamente destinado ao conhecimento de determinado órgão jurisdicional. Em tudo aquilo que não lhe foi atribuído, um juiz, ainda que continuando a ter jurisdição, é Incompetente. "As causas cíveis serão processadas e decididas, ou simplesmente decididas, pelos órgãos jurisdicionais, nos limites de sua competência", dispõe o art. 86.




A competência é o poder que tem um órgão Jurisdicional de fazer atuar a jurisdição diante de um caso concreto. Decorre esse poder de uma delimitação prévia, constitucional e legal, estabelecida segundo critérios de especialização da justiça, distribuição territorial e divisão de serviço.




O legislador utiliza um conjunto de critérios, dentre os indicados em seguida, para ir separando as lides ou grupos de lides, em etapas de competência legislativa de cada um, apontando os juízos ou Tribunais competentes em determinadas situações, de modo que o que sobra é do juízo ou Tribunal de competência mais geral ou comum.




As diversas etapas são as seguintes:




1) definição da competência internacional, segundo as normas dos arts. 88 a 90 do Código de Processo Civil, isso porque se uma lide não tem nenhum elemento de conexão com o Brasil nenhum órgão jurisdicional brasileiro é competente para ela;




2) definição da competência originária dos Tribunais. Essa atribuição é direta e exclui qualquer outra, mesmo porque, se a Constituição quer ressalvar a competência de alguma justiça especial, o faz expressamente. Essa definição está na Constituição da República e nas Constituições estaduais, por delegação da primeira;




3) definição da competência das justiças especiais, constantes da Constituição e leis por ela indicadas;




4) não sendo nenhuma delas, nessa ordem, a competência é da justiça comum. Mas tem precedência a da Justiça Federal, que, apesar de ser comum, guarda um grau de especialidade em face da Justiça Estadual. que é a mais comum de todas. A competência da justiça Federal encontra-se no art. 109 da Constituição;




5) não sendo da competência da justiça Federal, a lide é de competência da Justiça Estadual, devendo definir-se, então, a competência de foro. ou territorial, cujos critérios de determinação estão no código de Processo Civil;




6) determinado o foro ou comarca, se nesse foro houver mais de um juízo, a competência se determina pela distribuição, se no foro todos os juízos tiverem a mesma competência, ou pelos critérios estabelecidos na Lei de Organização Judiciária de cada Estado.




Para a determinação da competência, em cada uma das etapas as normas legais utilizam-se de critérios ora extraídos da lide, ora extraídos das funções que o juiz exerce no processo. No primeiro caso, diz-se que a competência é objetiva, porque se determina por algum aspecto da lide que, segundo Carnelutti, é o objeto do processo. No segundo caso, diz-se que a competência é funcional. Na verdade não é, a competência que é objetiva ou funcional. Os critérios é que o são. Os critérios objetivos comumente usados pelas normas legais são:




1) a natureza da lide em face do Direito Material: de direito de família, de acidente do trabalho, de registros públicos etc.;




2) o domicílio do autor;




3) a qualidade da parte, a Fazenda Pública;




4) o local em que está situado o imóvel, nas ações a ele relativas; 




5) o local em que ocorreu o fato ou foi praticado o ato;




6) o valor da causa; e diversos outros.




As normas legais utilizam-se, por vezes, de aspectos relativos às funções exercidas pelo juiz no processo para estabelecer a competência, que se denomina, então, de competência funcional . Três são os tipos de competência funcional:




1) competência funcional por graus de jurisdição; 




2) competência funcional por fases do processo; e




3) competência funcional por objeto do juízo.




Determina-se a competência funcional por graus de jurisdição quando a lei, em razão da natureza do processo ou do procedimento, distribui as causas entre órgãos judiciários que são escalonados em graus. De regra, as ações devem ser propostas no primeiro grau de Jurisdição (juízos de direito ou varas), cabendo, de suas decisões, recurso para um segundo grau, considerado hierarquicamente mais elevado porque colocado em posição de reexame dos atos do primeiro.




Às vezes, as normas legais atribuem competência diretamente a órgãos de segundo grau de jurisdição, como, por exemplo, os mandados de segurança contra atos de determinadas autoridades. Nesses casos, há supressão do primeiro grau, sendo o tribunal competente em caráter originário. Assim, a competência dos Tribunais se diz funcional, recursal ou originária, porque é determinada segundo o modo de ser do processo e não de circunstâncias da lide.




Fala-se em competência funcional por fases do processo, ou também pela relação com outro processo, quando a competência de um juiz se determina porque existe, ou existiu, um outro processo, ou porque, numa etapa do procedimento, atuou certo órgão jurisdicional que se torna competente para praticar outro ato previamente estabelecido. São exemplos desse tipo de competência: a competência do juiz que concluiu a audiência e que deverá julgar a lide, nos termos e com as exceções do art. 132 do Código de Processo Civil; a competência do juiz da execução, que deve ser o mesmo da ação (art. 575, II); a competência do juiz da ação principal para as acessórias (art. 108) etc.




Finalmente, a competência funcional pode determinar-se pelo objeto do juízo, isto é, pelo tipo de julgamento que deveria ser proferido. O fenômeno ocorre quando numa única decisão atuam dois órgãos jurisdicionais, cada um competente para certa parte do julgamento. No processo penal, o exemplo clássico é o da sentença do Tribunal do Júri, em que os jurados decidem predominantemente sobre as questões de fato, respondendo os quesitos formulados sobre a materialidade do crime, a autoria, as circunstâncias excludentes de pena etc., e cabe ao juiz togado, Presidente, obedecendo à manifestação dos jurados, aplicar a pena, fixando-lhe o quantum. No processo civil, há casos de competência funcional por objeto do juízo no procedimento de uniformização da jurisprudência (arts. 476 e s.) e no de declaração incidental de inconstitucionalidade (arts. 480 e s.), nos quais a Câmara ou Turma do Tribunal em que são suscitados qualquer desses incidentes é competente para a aplicação da lei ao caso concreto, mas a fixação da interpretação da lei ou sua declaração de inconstitucionalidade é de competência do Tribunal Pleno. O julgamento se desmembra, cada órgão decide uma parte do objeto da decisão que, no final, é única.




Salvo alguns tratados internacionais que procuram unificar os critérios determinadores da competência internacional (Código Bustamante, arts. 318 e s.. algumas Convenções de Haia), os quais, ratificados, incorporam-se ao Direito interno, cada país, como ato de soberania, determina a própria competência internacional segundo elementos próprios. Miguel de Angulol cita grande número de critérios possíveis, entre os quais, inclusive, a autonomia da vontade, tendo o Brasil, no Código de Processo Civil vigente, regulado a matéria nos arts. 88 e 89.




Dispõem os arts. 88 e 89 do Código de Processo Civil, os quais revogaram o art. 12 e seu § 1º da Lei de Introdução ao Código Civil, já que regularam toda a matéria (restou em vigor o § 2º, porque não houve revogação expressa, nem tratamento novo que determinasse a revogação tácita quanto ao conteúdo de Direito Internacional Privado):




"Art. 88. É competente a autoridade judiciária brasileira quando:




I - o réu, qualquer que seja sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil;




II - no Brasil tiver de ser cumprida a obrigação;




III - a ação se originar de fato ocorrido ou de ato praticado no Brasil.




Parágrafo único. Para o fim do disposto no n. I, reputa-se domiciliada no Brasil a pessoa jurídica estrangeira que aqui tiver agência, filial ou sucursal.




Art. 89. Compete à autoridade judiciária brasileira, com exclusão de qualquer outra:




I - conhecer de ações relativas a imóveis situados no Brasil;




II - proceder a inventário e partilha de bens, situados no Brasil, ainda que o autor da herança seja estrangeiro e tenha residido fora do território nacional".




Há litispendência internacional quando em tribunais que exercem sua jurisdição em sistemas jurídicos internacionais diferentes corre a mesma ação.




Vejamos os requisitos básicos para que ocorra o problema:




1)para a ocorrência de litispendência, é preciso que o Tribunal junto ao qual a exceção poderia ser apresentada seja competente por suas regras de competência internacional, porque, se não o for, não será caso de litispendência, mas de julgar-se o Tribunal incompetente;




2) o Tribunal estrangeiro deve, também. ser competente, segundo suas regras de competência internacional e segundo as do país em que for oposta a exceção.




Em matéria de Direito convencional vigente para o Brasil, temos a respeito o art. 384 do Código Bustamante (Convenção de Havana promulgada pelo Dec. n. 18.871, de 13-8-1929) que preceitua:




"A litispendência, por motivo de pleito em outro Estado contratante, poderá ser alegada em matéria cível, quando a sentença proferida em um deles deva produzir no outro os efeitos de coisa julgada"




No mesmo sentido, o art. 7º da Convenção de Haia de 25 de novembro de 1965, que trata da eleição de foro (não ratificada ainda por nosso país).




Imagine-se, por exemplo, um estrangeiro domiciliado no Brasil que, acionado em seu país de origem, deseje apresentar reconversão, em princípio só executável naquele Estado. Aceitaria ele, pois, a competência de seu país de origem, lá usaria dos meios processuais adequados, mas não poderia, no caso de perder a ação, ao homologar-se a sentença no Brasil, alegar incompetência internacional do Tribunal em que foi proferida. Da mesma forma, poderia ter interesse de alegar litispendência se outra ação idêntica fosse proposta no Brasil.




É claro que a aceitação da competência prorrogável, se não estiver estipulada em acordo prévio, deve defluir, sem sombra de dúvida, do processo, para que não se postergue o direito de o réu domiciliado no Brasil aqui ser acionado.




A Convenção de Haia, de 25 de novembro de 1965, regulou as condições e o âmbito dos acordos de eleição de foro, estabelecendo, em seu art. 7º, a possibilidade da exceção de litispendência no caso de outra ação ser proposta em Estado excluído por vontade das partes, em causas de natureza em que essa vontade pode atuar. A Convenção, apesar de não ratificada, vale como fonte doutrinária.




Todavia, ad argumentandum, mesmo que se adote a posição contrária, isto é, a de que a competência ao art. 13 da Lei de Introdução ao código Civil e, agora, 88 do Código de Processo Civil, é exclusiva, ainda assim existiriam casos em que haveria o problema de litispendência. Veja-se a hipótese de uma ação movida contra mais de um réu, dos quais um com domicílio no Brasil e outro no exterior. Sendo a ação indivisível, por exemplo, por litisconsórcio necessário, ambos os Estados, o Brasil e o estrangeiro, seriam competentes, de modo que a ação, iniciada no exterior, após a citação do réu com domicílio brasileiro, induziria litispendência em relação a outra eventual ação idêntica movida no Brasil.





No plano teórico, temos que:




a) é possível a oposição de litispendência entre Tribunais de Estados diversos; 




b) a ação promovida perante a Justiça de outro Estado obsta a propositura de igual demanda perante a Justiça brasileira, verificados os requisitos do item anterior, sendo o remédio processual para evitar a duplicidade de ações a alegação (objeção) de litispendência em preliminar de contestação (exceção de litispendência no Código anterior);




c) sendo ações idênticas; se uma delas chegou ao fim e transitou em julgado no país de origem e está em vias de ser homologada, esta sim é que obstaria a propositura de ação no Brasil por força da coisa julgada, e não a propositura de ação inválida no Brasil é que iria obstar a homologação de sentença regularmente proferida e transitada em julgado.




Conclui-se, portanto:




1) fora dos países signatários da Convenção de Havana, não é possível a alegação de litispendência internacional e nem mesmo de conexão em relação à causa correndo no estrangeiro, por força do art. 90 do Código de Processo Civil;




2) para os países signatários da Convenção, enquanto esta não for denunciada permanece a possibilidade de alegação de litispendência, desde que não se trate de competência exclusiva brasileira e ambos os países sejam internacionalmente competentes;




3) no juízo de homologação de sentença estrangeira, é possível a alegação do art. 90 como impeditivo da homologação se o processo no Brasil iniciou antes do trânsito em julgado da sentença estrangeira, porque esta não foi legitimamente editada por força do mesmo art. 90;




4) no juízo de homologação de sentença estrangeira, só é possível a alegação de coisa julgada no Brasil, impeditiva da homologação, se o processo no Brasil iniciou antes do trânsito em julgado da sentença estrangeira;




5) nas hipóteses 3 e 4, se o processo no Brasil iniciou depois do trânsito em julgado da sentença estrangeira, esta pode ser homologada.




Depois de se saber que o juiz brasileiro é competente para a decisão da causa, em virtude de algum dos elementos constantes dos arts. 88 e 89, é preciso estabelecer, entre todos os juízes brasileiros, quem deve decidir a causa. Para se chegar ao juiz competente, como se disse, adota-se um sistema de eliminação gradual de hipóteses, por meio de um processo lógico gradativo, até que seja apontado o juiz para a sua decisão. Muitas vezes, desde logo sabe-se qual é o juiz competente em razão de a lide trazer elementos muito claros e bem definidos. Todavia, mesmo nessas hipóteses, o referido processo lógico gradual se faz, mentalmente, pelo juiz e pelos advogados.




É necessário, em primeiro lugar, que se examine se não existe previsão constitucional que subtraia a causa dos juizes de primeiro grau e das justiças especiais atribuindo a competência diretamente a algum Tribunal. Essa competência atribuída diretamente ao Tribunal chama-se competência originária e, conseqüentemente, exclui a ordem normal dos processos, que é o ingresso em primeiro grau para subir, posteriormente, em grau de recurso aos Tribunais superiores.




Dispõe a Constituição Federal:




"Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, cabendo-lhe:




I - processar e julgar, originariamente:




a) a ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual;




b) nas infrações penais comuns, o Presidente da República, o Vice Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus próprios Ministros e o Procurador Geral da República;




c) nas infrações penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais superiores, os do Tribunal de Contas da União e os chefes de missão diplomática de caráter permanente;




d) o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alíneas anteriores; o mandado de segurança e o habeas data contra atos do Presidente da República, das Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da União, do Procurador-Geral da República e do próprio Supremo Tribunal Federal;




e) o litígio entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e a União, o Estado, o Distrito Federal ou o Território;




f) as causas e os conflitos entre a União e os Estados, a União e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da administração indireta;




g) a extradição solicitada por estado estrangeiro;




h) a homologação das sentenças estrangeiras e a concessão do exequatur às cartas rogatórias, que podem ser conferidas pelo regime interno a seu Presidente; 




i) o habeas corpus, quando o coator ou o paciente for tribunal, autoridade ou funcionário cujos atos estejam sujeitos diretamente à jurisdição do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crime sujeito a mesma jurisdição em uma única instância;




j) a revisão criminal e a ação rescisória de seus julgados;




l) a reclamação para a preservação de sua competência e garantia da autoridade de suas decisões;




m) a execução de sentença nas causas de sua competência originária, facultada a delegação de atribuições para a prática de atos processuais;




n) a ação em que todos os membros da magistratura sejam direta ou indiretamente interessados, e aquela em que mais da metade dos membros do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente interessados;




o) os conflitos de competência entre o Superior Tribunal de Justiça e quaisquer tribunais, entre Tribunais Superiores, ou entre estes e qualquer outro tribunal;




p) o pedido de medida cautelar das ações diretas de inconstitucionalidade;




q) o mandado de injunção, quando a elaboração da norma regulamentadora for atribuição do presidente da República, do Congresso Nacional, da Câmara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da União, de um dos Tribunais Superiores, ou do próprio Supremo Tribunal Federal".




“Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiça:




I - processar e Julgar, originariamente:




a) nos crimes comuns, os Governadores dos Estados e do Distrito Federal, e, nestes e nos de responsabilidade, os desembargadores dos Tribunais de Justiça dos Estados e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municípios e os do Ministério Público da União que oficiem perante tribunais;




b) os mandados de segurança e os habeas data contra ato de Ministro de Estado ou do próprio Tribunal;




c) os habeas corpus, quando o coator ou o paciente for qualquer das pessoas mencionadas na alínea a, ou quando o coator for Ministro de Estado, ressalvada a competência da Justiça Eleitoral;




d) os conflitos de competência entre quaisquer tribunais, ressalvado o disposto no art. 102, 1, o, bem como entre tribunal e juizes a ele não vinculados e entre juizes vinculados a tribunais diversos; 




e) as revisões criminais e as ações rescisórias de seus julgados;




f) a reclamação para a preservação de sua competência e garantia da autoridade de suas decisões;




g) os conflitos de atribuições entre autoridades administrativas e judiciárias da União, ou entre autoridades judiciárias de um Estado e administrativas de outro ou do Distrito Federal, ou entre as deste e da União;




h) o mandado de injunção, quando a elaboração da norma regulamentadora for atribuição de órgão, entidade ou autoridade federal, da administração direta ou indireta, excetuados os casos de competência do Supremo Tribunal Federal e dos órgãos da Justiça Militar, da Justiça Eleitoral, da Justiça do Trabalho e da Justiça Federal." 




"Art. 108. Compete aos Tribunais Regionais Federais:




I - processar e julgar, originariamente:




a) os juizes federais da área de sua jurisdição, incluídos os da Justiça Militar e da justiça do Trabalho, nos crimes comuns e de responsabilidade, e os membros do Ministério Público da União, ressalvada a competência da Justiça Eleitoral;




b) as revisões criminais e as ações rescisórias de julgados seus ou dos juizes federais da região;




c) os mandados de segurança e os habeas datas contra ato do próprio Tribunal ou de juiz federal;




d) os habeas corpus, quando a autoridade coatora for juiz federal:




e) os conflitos de competência entre juizes federais vinculados ao Tribunal."




Finalmente, é preciso consultar as Constituições Estaduais para a verificação de possível competência originária de Tribunais Estaduais para determinadas causas, o que ocorre, por exemplo, com os mandados de segurança contra o Governador e Secretários de Estado. Além disso, o próprio Código de Processo prevê como processo de competência originária a ação rescisória de sentença, como uma decorrência dos dispositivos constitucionais acima transcritos.




A segunda indagação que se faz a respeito de competência é a de se saber se o processo pertence à jurisdição das chamadas justiças especiais, ou jurisdição da chamada justiça comum ou ordinária. A solução dessa pergunta está na Constituição Federal e tem-se chamado a essa competência, apesar de tal denominação não ser totalmente perfeita, de competência de jurisdição ou competência por Jurisdição. O sistema estabelecido é o de que a competência das justiças especiais prevalece sobre a competência geral da justiça comum, de modo que, se a hipótese está incluída num dispositivo constitucional de justiça especial, tal dispositivo se aplica, excluindo-se a justiça comum. As justiças especiais são: a Justiça Militar, a Justiça Eleitoral e a Justiça do Trabalho.




A justiça Militar só tem competência penal, cabendo-lhe o julgamento dos crimes militares definidos em lei (Dec.-lei n. 1.001/69).




À Justiça Eleitoral cabe o julgamento de questões relativas ao processo eleitoral, do alistamento de eleitores até à diplomação, que é o último ato eleitoral. As questões posteriores, como, por exemplo, relativas a posse ou mandato, são da competência da justiça comum.




A competência da Justiça do Trabalho está assim definida na Constituição Federal:




"Art. 114. Compete à Justiça do Trabalho conciliar e julgar os dissídios individuais e coletivos entre trabalhadores e empregadores, abrangidos os entes de direito público externo e da administração pública direta e indireta dos Municípios, do Distrito Federal, dos Estados e da União, e, na forma da lei, outras controvérsias decorrentes da relação de Trabalho, bem como os litígios que tenham origem no cumprimento de seus próprias sentenças, inclusive coletivas.




§ 1º. Frustrada a negociação coletiva, as partes poderão eleger árbitros;




§ 2º. Recusando-se qualquer das partes à negociação ou à arbitragem, e facultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissídio coletivo, podendo a Justiça do Trabalho estabelecer normas e condições, respeitadas as disposições convencionais e legais mínimas de proteção ao trabalho".




Se a lide que se examina não se inclui nas situações acima previstas, será, então, de competência da justiça comum. Todavia, a justiça comum ainda está dividida em justiça comum federal e justiça comum estadual, sendo que a primeira precede a segunda para a fixação da competência.




Cabe à Justiça Federal, nos termos do art. 109 da Constituição: 




"Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:




I - as causas em que a União, entidade autárquica ou empresa pública federal forem interessadas na condição de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de falência, as de acidentes de trabalho e as sujeitas à Justiça Eleitoral e à Justiça do Trabalho;




II - as causas entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e Município ou pessoa domiciliada ou residente no País;




III - as causas fundadas em tratado ou contrato da União com Estado estrangeiro ou organismo internacional;




IV - os crimes políticos e as infrações penais praticadas em detrimento de bens, serviços ou interesse da União ou de suas entidades autárquicas ou empresas públicas, excluídas as contravenções e ressalvada a competência da Justiça Militar e da Justiça Eleitoral;




V - os crimes previstos em tratado ou convenção internacional, quando, iniciada a execução no País, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente;




VI- os crimes contra a organização do trabalho e, nos casos determinados por lei, contra o sistema financeiro e a ordem econômico-financeira;




VII - os habeas corpus, em matéria criminal de sua competência ou quando o constrangimento provier de autoridade cujos atos não estejam diretamente sujeitos a outra jurisdição; 




VIII - os mandados de segurança e os habeas data contra ato de autoridade federal, excetuados os casos de competência dos tribunais federais;




IX - os crimes cometidos a bordo de navios ou aeronaves, ressalvada a competência da Justiça Militar;




X - os crimes de ingresso ou permanência irregular de estrangeiro, a execução de carta rogatória, após exequatur; e de sentença estrangeira, após a homologação, as causas referentes à nacionalidade, inclusive a respectiva opção, e à naturalização;




XI - a disputa sobre direitos indígenas.




§ 1º -  As causas em que a União for autora serão aforadas na seção Judiciária onde tiver domicílio a outra parte.




§ 2º - As causas intentadas contra a União poderão ser aforadas na seção judiciária em que for domiciliado o autor, naquela onde houver ocorrido o ato ou fato que deu origem à demanda ou onde esteja situada a coisa, ou, ainda, no Distrito Federal.




§ 3º - Serão processadas e julgadas na justiça estadual, no foro do domicílio dos segurados ou beneficiários, as causas em que forem parte instituição de previdência social e segurado, sempre que a comarca não seja sede de vara do juízo federal, e, se verificada essa condição, a lei poderá permitir que outras causas sejam também processadas e julgadas pela justiça estadual.




§ 4º - Na hipótese do parágrafo anterior. o recurso cabível será sempre para o Tribunal Regional Federal, na área de jurisdição do juiz de primeiro grau"




Se a lide que nos interessa e que estivermos examinando não se incluir em nenhuma das hipóteses excepcionais referidas nas letras anteriores, isto quer  dizer que se trata de lide a ser decidida pela Justiça comum, e, primeiramente, pelos juízes de direito que formam o chamado primeiro grau de jurisdição. Todavia, os juízes de direito estão territorialmente distribuídos pelo Brasil inteiro em circusncrições territoriais chamadas comarcas. 




As regras sobre competência territorial ou de foro têm por fim determinar qual a comarca em que deve ser proposta a demanda, ou seja, qual o seu foro.




O foro comum, conforme disciplina o art. 94 do Código de Processo Civil, é o do domicílio do réu. Este é o primeiro critério para determinação da competência, o qual atua, porém, em caráter geral ou comum porque há foros especiais, como, por exemplo, o da situação da coisa (art. 95), o foro da residência da mulher, nas ações de separação judicial (art. 100), e outros, que prevalecem sobre aquele. Aqui também a regra é a mesma, a de aplicar-se o foro comum do domicílio do réu se a causa não tiver algum outro elemento indicativo de foro especial.




Dispõe o art. 94 do Código de Processo Civil:




"Art. 94. A ação fundada em direito pessoal e a ação fundada em direito real sobre bens móveis serão propostas, em regra, no foro do domicílio do réu.




§ 1º Tendo mais de um domicílio, o réu será demandado no foro de qualquer deles.




§ 2º Sendo incerto ou desconhecido o domicílio do réu, ele será demandado onde for encontrado ou no foro do domicílio do autor. 




§ 3º Quando o réu não tiver domicílio nem residência no Brasil, a ação será proposta no foro do domicílio do autor. Se este também residir fora do Brasil, a ação será proposta em qualquer foro.




§ 4º Havendo dois ou mais réus, com diferentes domicílios, serão demandados no foro de qualquer deles, à escolha do autor”.




O domicílio civil está regulado nos arts. 31 a 42 do Código Civil. Neste diploma, no mesmo local, figurando como hipóteses de domicílio legal, temos: o dos funcionários públicos, os quais são domiciliados, por força do texto do Código, onde exercem as suas funções, desde que não temporárias; o dos incapazes, que têm por domicílio o dos seus representantes; o do militar em serviço ativo, que está domiciliado no lugar onde servir; o preso, no lugar onde cumpre a sentença; os tripulantes da marinha mercante, no lugar onde estiver matriculado o navio.




O domicílio voluntário é composto de dois elementos: um objetivo, que é a residência; e um subjetivo, que é o ânimo definitivo.




Para fins processuais, no caso de ter o réu mais de um domicílio, será ele demandado no foro de qualquer deles, e sendo incerto ou desconhecido, a ação será proposta no foro do domicílio do autor. A este foro, domicílio do autor, costuma-se chamar de foro subsidiário ao foro comum, porque se aplica na falta ou incerteza, ou mesmo desconhecimento do domicílio do réu, e também se este não tiver domicílio nem residência no Brasil.




No caso de dois ou mais serem os réus e terem eles domicílios diferentes, serão demandados no foro de qualquer um deles, à escolha do autor, suportando os demais o ônus do deslocamento para a produção de sua defesa. 




Os arts. 96 a 98 especificam o foro para determinados tipos de ações que apresentam algumas peculiaridades. Assim, estabelece o art. 96 que o foro do domicílio do autor da herança no Brasil é o competente para o inventário, a partilha, a arrecadação, o cumprimento de disposições de última vontade e todas as ações em que o espólio for réu, ainda que o óbito tenha ocorrido no estrangeiro.




O autor da herança, na terminologia técnica do Código, é o falecido, e, como se vê, o dispositivo não é mais que um desdobramento do foro comum ou domicílio do réu. O artigo dispõe, em última análise, que o inventário, a partilha e as ações em que o espólio for réu terão como foro competente o do último domicílio do de cujus.




Se, todavia, o autor da herança não possuir domicílio certo, as ações acima aludidas deverão ser propostas no local da situação dos bens, e ainda, se o autor da herança não tinha domicílio certo e possuía bens em lugares diferentes, no lugar em que ocorreu o óbito.




Paralelamente, o art. 97 preceitua que as ações em que o ausente for réu correm no foro de seu último domicílio, que é também o competente para a arrecadação o inventário, a partilha e o cumprimento de disposições testamentárias. A ausência, nesse passo, é equiparada, para fins processuais, à morte.




Nas ações em que o réu for incapaz o foro competente é o do domicílio de seu representante legal. 




Os casos de insolvência devem ser processados e julgados no domicílio do réu insolvente em juízo universal, que tem força atrativa das demais ações contra ele.




Entre os casos em que a União se desloca para o domicílio do réu, encontra-se o das ações de execução fiscal, isto é, nas ações em que a União promove a execução de sua dívida ativa (CPC, art. 578).




Em se tratando de ação relativa a benefício previdenciário, contra a instituição de previdência social, será processada e julgada perante a Justiça Estadual da comarca do domicílio do segurado se esta não for sede de vara federal. O recurso, porém, será para o Tribunal Regional Federal da área. 




O art. 100 apresenta uma série de disposições especiais que excepcionam o foro comum, tendo em vista a necessidade de proteção de determinados interesses.




Assim, é competente o foro da residência da mulher para a ação de separação dos cônjuges e a conversão desta em divórcio e para a anulação de casamento.




A mesma razão informa o inc. II, que estabelece como competente o foro do domicílio ou da residência do alimentando para a ação em que se pedem alimentos. 




O Código prevê a alternativa domicílio/residência porque pode ocorrer que o alimentando tenha por domicílio legal o domicílio do alimentante. Daí, então, a necessidade de se possibilitar que o autor, alimentando, se libere do domicílio legal e proponha a ação no local onde resida, que pode não coincidir com o domicílio em seu sentido Jurídico.




O art. 100, III, esclarece que a ação de anulação de títulos extraviados ou destruídos deve ser proposta no domicílio do devedor dos referidos títulos, a fim de que possa ele acompanhar melhor a eventual ação de anulação.




O inc. IV do mesmo artigo estabelece regras gerais para os casos em que for ré a pessoa jurídica. Em primeiro lugar, em princípio a ação deverá ser proposta em sua sede. Todavia, se as obrigações forem contraídas por agência ou sucursal, nesse local onde se encontra a agência ou sucursal é que deverão ser propostas as ações relacionadas àquelas obrigações. A regra, como antes se disse, não prevalece se houver mais de um réu, com domicílios diferentes, aplicando-se, então, o § 4º do art. 94.




Finalmente, o inc. V, do mesmo art. 100, estabelece como competente o foro do lugar do ato ou fato para a ação de reparação do dano do ato ou fato e para a ação em que for réu o administrador ou gestor de negócios alheios.




Significativa inovação do Código encontra-se no parágrafo único do art. 100: nas ações de reparação de dano sofrido em razão de delito ou acidente de veículos será competente o foro do autor ou do local do fato. A lei desejou facilitar a posição da vítima, possibilitando-lhe a propositura da ação em seu próprio domicílio, ou, por escolha, o do local do fato.




Essa competência, bem como aquelas instituídas em favor da mulher ou do alimentando, constituem casos de competência relativa, ou seja, as ações previstas nos dispositivos legais poderão também ser propostas, a critério do autor, no domicílio do réu, o qual não poderá alegar prejuízo porque ficou beneficiado pela escolha do autor. 




Uma comarca pode ter apenas um juízo, também chamado, na linguagem de organização judiciária, uma vara, que exerce toda a atividade jurisdicional nesse foro. Todavia, em comarcas de maior movimento, especialmente nas capitais, as leis estaduais podem criar mais de um juízo ou vara, distribuindo, então, a competência ou em razão da matéria ou em razão do valor.




É possível também que as varas tenham competência igual, atribuindo-se os feitos ora a uma, ora a outra, pela distribuição alternada das causas.




A competência de juízo que tenha por fundamento a matéria é absoluta, em virtude da especialização de cada vara ou juízo. Assim, por exemplo, dentro da justiça civil é possível que a lei local estabeleça varas especializadas de família, de sucessões, de registros públicos, de acidentes do trabalho, da Fazenda Estadual ou Municipal etc.




Além da distribuição das causas, pela matéria ou pelo valor, entre juizes diferentes de primeiro grau, também as leis estaduais de organização judiciária fazem a distribuição das causas por diferentes tribunais. Nos Estados, além do Tribunal de Justiça, podem existir Tribunais de Alçada com competência estabelecida na Lei Orgânica da Magistratura Nacional e modificações posteriores (Lei Complementar Federal n. 35, de 14-3-1979, com a redação da Lei Complementar n. 37, de 13-11-1979), que dispõem que a competência do Tribunal de Alçada em matéria cível limitar-se-á a recursos:




a) em quaisquer ações relativas à locação de imóveis, bem assim nas possessórias;




b) nas ações relativas à matéria fiscal da competência dos Municípios;




c) nas ações de acidentes do trabalho;




d) nas ações de procedimento sumário em razão da matéria;




e) nas execuções por título extrajudicial, exceto as relativas à matéria fiscal da competência dos Estados.




Para essas ações os Tribunais de Alçada encontram-se processualmente na mesma posição que o Tribunal de Justiça de cada Estado.




A Constituição Federal preconiza (art. 98) a criação de:




I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliação, o julgamento e a execução de causas cíveis de menor complexidade e infrações penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumário, permitidos, nas hipóteses previstas em lei, a transação e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;




II - justiça de paz, remunerada, composta de cidadãos eleitos pelo voto direto, universal e secreto, com mandato de quatro anos e competência para, na forma da lei, celebrar casamentos, verificar, de ofício ou em face de impugnação apresentada, o processo de habilitação e exercer atribuições conciliatórias, sem caráter jurisdicional, além de outras previstas na legislação.




Diz-se que a competência é absoluta quando não pode ser modificada pelas partes ou por fatos processuais como a conexão ou a continência. A competência absoluta pode ser reconhecida pelo juízo, de ofício, independentemente da argüição da parte, gerando, em sentido contrário, se violada, a nulidade do processo.




A competência relativa refere-se aos casos em que é possível a sua prorrogação ou derrogação por meio de cláusula contratual firmada pelas partes, de inércia da parte, no caso do réu que deixa de opor a exceção, chamada declinatória de foro, ou por fatos processuais como a conexão ou a continência.




É de se observar que a competência em razão do valor pode prorrogar-se para um juízo que seja competente para causas de maior valor que outro juízo, não se admitindo o inverso, isto é, um juízo competente para causas de menor valor pode ser derrogado em favor de um juízo competente para as causas de maior valor, não podendo ocorrer o inverso.




Os arts. 103 e 104 do Código definem os institutos da conexão e da continência. O tema é por demais difícil no direito processual, não encontrando solução pacífica na doutrina, de modo que preferiu o Código definir os dois institutos a fim de que tais definições servissem de base à sistemática legal do uso das duas figuras. Todavia, apesar das duas definições legais, nem sempre o termo conexão aparece no Código no sentido do art. 103. Assim, por exemplo, no capítulo referente ao litisconsórcio o Código admite o litisconsórcio facultativo quando entre as causas haja conexão pelo objeto ou pela causa de pedir. Tem-se entendido que essa conexão do art. 46, III, é mais ampla que a conexão prevista no art. 103, pois exige, para que duas causas sejam consideradas conexas, que lhes sejam comuns o objeto ou a causa de pedir. Assim também no artigo referente à reconversão (art. 315), aparece o termo "conexo" sem o rigor da definição do art. 103.




Havendo conexão ou continência, o juiz pode, de ofício ou a requerimento das partes, ordenar a reunião de ações propostas em separado, a fim de que sejam decididas simultaneamente. Verifica-se pela própria redação do dispositivo, que a conexão ou a continência não determinam obrigatoriamente a reunião dos processos, deixando o Código a faculdade para o juiz. A situação, porém, é diferente se correm em separado ações conexas, perante juizes que tem a mesma competência territorial, considerando-se prevento aquele que despachou em primeiro lugar.




O art. 106, neste último aspecto, parece contraditório com o disposto no art. 219, caput, no qual consta que a citação válida torna prevento o juízo. O art. 106 considera prevento aquele que despacha em primeiro lugar, em momento, portanto, anterior à citação. Os dois dispositivos podem ser conciliados se for entendido que o art. 106 dispõe sobre competência do juízo numa mesma comarca, e o art. 219 sobre competência de foro quando for o caso. É o que ocorre na hipótese do art. 107, isto é, se o imóvel se achar situado em mais de um Estado ou comarca, determinar-se-á o foro pela prevenção, estendendo-se a competência de um foro sobre a totalidade do imóvel. Aqui, a prevenção é determinada nos termos do art. 219, isto é, pela citação válida.




No caso referido é competente o foro onde ocorreu a primeira citação. Ressalte-se, ainda, que, mesmo nas hipóteses em que a conexão ou continência determinem a reunião de processos não é obrigatória a decisão única, porque a lei não prevê tal conseqüência; quando a lei deseja a decisão única o diz expressamente, como, por exemplo, no art. 61, em relação à oposição; no art. 318, em relação à reconversão; e no art. 76, no que concerne à denunciação da lide.




Os arts. 108 e 109 tratam de competência funcional, prevendo a competência para a ação acessória, que é atribuição do juiz da ação principal.




Mesmo quando o processo cautelar seja proposto antes da ação principal, deve-se fazer um prognóstico da competência da ação principal para, indiretamente, definir-se a competência da ação acessória. Faz-se como que uma prefixação da competência da ação principal para, no juízo previsto como competente, ser proposta a ação cautelar preventiva anterior à ação principal. Se esta ação já se encontra em andamento, as funções do juiz nessa causa estendem-se ao processo acessório.




Também é funcionalmente competente o juiz da causa principal para julgar a reconversão, que é a ação do réu contra o autor no mesmo processo; a ação declaratória incidental, prevista nos arts. 5º, 325 e 470; as ações de garantia que estão inseridas na denunciação da lide; e outras que dizem respeito ao terceiro interveniente, como, por exemplo, a oposição. Neste caso também a competência se diz funcional, porque as funções do juiz da causa principal estendem-se às funções para os processos relacionados no artigo.




O art. 110 inserido na mesma seção não trata nem de competência nem de modificação da competência; seu tema refere-se à chamada prejudicialidade penal, nos seguintes termos:




"Art. 110. Se o conhecimento da lide depender necessariamente da verificação da existência de fato delituoso, pode o juiz mandar sobrestar no andamento do processo até que se pronuncie a justiça criminal.




Parágrafo único. Se a ação penal não for exercida dentro de trinta (30) dias, contados da intimação do despacho de sobrestamento, cessará o efeito deste, decidindo o juiz cível a questão prejudicial".




O art. 111 trata da derrogação da competência por convenção das partes. A competência absoluta em razão da matéria e a competência funcional não podem ser derrogadas ou prorrogadas por vontade das partes.




As partes podem modificar a competência relativa em razão do valor para eleger um juízo competente para as causas de maior valor ou em razão do território, escolhendo o foro, por meio de cláusula contratual, onde serão propostas as ações oriundas de direitos e obrigações. O acordo só produzirá efeitos quando constar de contrato escrito e aludir expressamente a determinado negócio jurídico. O foro contratual obriga os herdeiros e sucessores das partes.




Uma outra maneira de modificar a competência relativa por vontade das partes é deixar o réu de, no prazo legal da resposta, opor a chamada exceção declinatória de foro (art. 307), porquanto, dispõe o art. 114 que a competência se prorroga se o réu não opuser exceção declinatória de foro e de juízo no caso e prazos legais. Este artigo deve ser entendido em consonância com o art. 111, que admite a prorrogação ou derrogação apenas no caso de competência em razão do valor e do território, que são formas de competência relativa.




A competência absoluta material ou funcional não se prorroga, não dependendo de exceção para ser reconhecida.




A incompetência absoluta deve ser declarada de ofício pelo juiz, em qualquer tempo e grau de jurisdição, independentemente de exceção. Mesmo após o trânsito em julgado da decisão, o vício de incompetência absoluta possibilita a ação rescisória nos termos do art. 485, II. 




A argüição de incompetência absoluta, tecnicamente, é verdadeira objeção.




A regra básica do sistema de declaração de incompetência é a de que, em primeiro lugar, o juiz é responsável pelo exame da própria competência, o que os alemães chamam de "competência da própria competência". Esta regra vale para o exame da competência absoluta porque a competência relativa deve ser argüida pela parte, por meio de exceção, sob pena de considerar-se prorrogada (CPC, arts. 112, 114, 304 e 307), ou, em outras palavras, o juiz que originariamente não era competente, por falta de argüição por meio de exceção, passa a sê-lo. Isto significa que o juiz não pode conhecer de ofício a incompetência relativa que fica sujeita à exceção ritual a ser oposta pelo réu. Apesar de que a competência absoluta pode ser declarada de ofício, o réu tem o ônus de fazê-lo na contestação ou na primeira oportunidade em que lhe couber falar nos autos, sob pena de responder integralmente pelas custas resultantes do retardamento.




No caso de incompetência relativa, sendo ela declarada na exceção, o juiz remeterá o processo ao juiz competente que prosseguirá na demanda.




Se for declarada a incompetência absoluta, de ofício ou por provocação das partes, somente os atos decisórios, de qualquer natureza, serão nulos, remetendo-se também os autos ao juiz competente.




 Além desses dois meios de declaração de incompetência, ou seja, a exceção para a incompetência relativa e o exame de ofício pelo juiz para a incompetência absoluta, ou a objeção do réu em preliminar de contestação, o Código prevê o chamado conflito de competência, que é uma verdadeira ação declaratória sobre a competência quando dois ou mais juizes se declaram competentes ou quando dois ou mais juizes se consideram incompetentes, ou ainda, quando entre dois ou mais juizes surge controvérsia acerca da reunião ou separação de processos.




O conflito de competência chama-se positivo quando dois ou mais juizes se declaram competentes para determinado processo, e se chama negativo quando dois ou mais juizes se declaram incompetentes. O conflito pode ser suscitado por qualquer das partes, pelo Ministério Público ou pelo juiz, e, como se trata de uma verdadeira ação declaratória sobre a competência, o juiz, no caso, torna-se autor da referida ação em situação bastante peculiar.




O Ministério Público, além da possibilidade de suscitar o conflito nos processos em que intervém, considerando-se parte naqueles que suscitar, deverá ser ouvido em todos os conflitos de competência, ainda que até esse momento não esteja intervindo por nenhuma das razões nos arts. 81 e 82 do Código de Processo Civil. O fundamento da participação do Ministério Público no conflito de competências é o de que nessa ação existe o interesse público, que transcende o interesse das partes, de fixação correta do juiz competente, quando dois ou mais juizes se declaram competentes ou dois ou mais juizes se declaram incompetentes para a decisão de determinada causa. Se o Ministério Público não tiver razão outra de intervir nos termos dos arts. 81 e 82 do Código, após o conflito, cessa a sua intervenção.




Após a distribuição, o relator mandará ouvir os juizes em conflito ou apenas o suscitado, se um juiz foi suscitante já tendo o outro apresentado suas razões. Dentro do prazo marcado pelo relator, caberá ao juiz, ou juizes, prestar as informações consistentes nas razões pelas quais entendem os juizes que são competentes ou que são incompetentes. É possível ao relator determinar, quando o conflito for positivo, seja o processo sobrestado, designando um dos juizes para resolver, em caráter provisório, as medidas urgentes. No caso de o conflito ser negativo o processo já se encontra sobrestado, porque nenhum juiz quer assumir a competência para despachá-lo. Nesta hipótese, o relator também poder designar um dos dois para resolver, em caráter provisório, as medidas que demandam urgência.




Após o prazo das informações será ouvido, em cinco dias, o Ministério Público, seguindo o conflito para a sessão de julgamento. Ao decidir o conflito, o Tribunal, além de declarar qual o juiz competente, deverá pronunciar-se também sobre a validade dos atos do juiz incompetente, conforme preceitua o § 2º do art. 113, que define como nulos, no caso de incompetência absoluta, os atos decisórios. 




No caso de conflitos de competência entre turmas, seções, câmaras, Conselho Superior de Magistratura, juizes de segundo grau e Desembargadores, o Código atribui a competência para a sua disciplina ao regimento interno de cada tribunal.




Definida a competência de um juiz, a qual se determina no momento em que a ação é proposta, permanece ela até o julgamento definitivo da causa. Este princípio é chamado "da perpetuação da jurisdição" - perpetuatio jurisdictionis, e tem por finalidade impedir que modificações, que é sempre possível que ocorram, depois de proposta a demanda, interfiram no juízo competente para sua decisão.




O processo desloca-se do juízo onde foi proposta a ação apenas se a modificação de direito, isto é, das normas legais, suprimirem o órgão judiciário ou alterarem a competência em razão da matéria ou da hierarquia, competências essas de natureza absoluta. Justifica-se a exceção porque em relação à competência absoluta prevalece o interesse público consistente na obrigatoriedade do julgamento por determinado juízo.




O princípio da perpetuação da jurisdição não é mais do que um desdobramento do princípio do juiz natural e é salutar porque vincula a causa ao juízo em que foi legitimamente proposta; nem a alteração do domicílio do réu, nem a alteração da circunscrição territorial da comarca, nem a criação de novos juízos, salvo de competência material especializada, modificarão o poder de decidir a causa que tem o juiz originário.

1.1. Partes: deveres, representação, litisconsórcio, intervenção de terceiro




Dois conceitos podem ser atribuídos ao termo parte: o conceito de parte legítima, que é aquela que está autorizada em lei a demandar sobre o objeto da causa; e o conceito simplesmente processual de parte, isto é, aquela que tem capacidade para litigar, sem se indagar, ainda, se tem legitimidade para tanto. 




O problema da capacidade processual está ligado aos pressupostos de constituição e desenvolvimento válido do processo, que é a relação jurídica entre autor, juiz e réu. Os pressupostos processuais devem estar presentes antes da indagação da legitimidade das partes e demais condições da ação, de modo que, se não existirem os pressupostos processuais, o processo é inválido, não se chegando sequer a apreciar a existência do direito de ação.




A capacidade processual é um pressuposto processual relativo às partes. Em relação ao juiz, os pressupostos processuais são a jurisdição e a competência. Além desses, há pressupostos processuais objetivos, como a inexistência de fato impeditivo do processo, entre os quais se incluem a litispendência, a coisa julgada, a existência de compromisso arbitral etc., a serem examinados na oportunidade própria.




No que concerne, especificamente, à capacidade processual, pode-se dizer que ela apresenta três aspectos, ou três exigências:




a) a capacidade de ser parte;




b) a capacidade de estar em juízo;




c) a capacidade postulatória.




A primeira refere-se à chamada capacidade de direito, isto é, a condição de ser pessoa natural ou jurídica, porque toda pessoa é capaz de direitos. É capaz de ser parte quem tem capacidade de direitos e obrigações nos termos da lei civil. Todavia, em caráter excepcional, a lei dá capacidade de ser parte para certas entidades sem personalidade jurídica. São universalidades de direitos que, em virtude das peculiaridades jurídicas de sua atuação, necessitam de capacidade processual. Nessa condição está, por exemplo, a massa falida, o espólio, a herança jacente ou vacante, as sociedades sem personalidade jurídica, a massa do insolvente, o condomínio, e algumas outras entidades previstas em lei. Nesses casos, tais entidades não têm personalidade jurídica, mas têm capacidade de ser parte, podendo figurar como autores ou como réus. A regra, porém, é a que para ser parte é preciso ser pessoa natural ou jurídica.




O segundo aspecto da capacidade refere-se à capacidade de estar em juízo, isto é, não basta que alguém seja pessoa, é necessário também que esteja no exercício de seus direitos. Esta capacidade, perante a lei civil, costuma ser chamada capacidade de fato. Assim, por exemplo, o menor é pessoa e, portanto, capaz de direitos, podendo ser parte, mas não tem ele capacidade de estar em juízo porque não está no exercício de seus direitos. A capacidade de estar em juízo eqüivale, portanto, à capacidade de exercício, nos termos da lei civil. Aqueles que, por acaso, não estejam no exercício de seus direitos devem ser representados por via da representação legal.




Os incapazes serão representados ou assistidos por seus pais, tutores ou curadores, na forma da lei civil. O dispositivo faz referência a dois institutos previstos no Código Civil, a representação e a assistência do incapaz. Os absolutamente incapazes são representados; os relativamente incapazes são assistidos.




Além da representação dos incapazes, a mesma figura aparece no caso das pessoas jurídicas, ou daquelas entidades acima referidas que necessitam de alguém que manifeste por elas sua vontade. No caso das pessoas jurídicas, serão elas, de regra, representadas por aqueles que os estatutos da entidade assim dispuserem. De regra, serão os diretores da entidade ou o presidente, dependendo de disposição do respectivo estatuto constitutivo. Essas sociedades, bem como as fundações estarão em juízo por meio dessas pessoas, seus representantes legais. Para aquelas entidades que não têm personalidade jurídica, o Código de Processo enuncia os seus representantes legais no art. 12. A massa falida será representada pelo síndico; a herança jacente ou vacante, por seu curador; o espólio, pelo inventariante; as sociedades sem personalidade jurídica, pela pessoa a quem couber a administração dos bens; o condomínio, pelo administrador ou pelo síndico.




Ainda no art. 12, o Código esclarece que a União será representada por seus procuradores, os chamados "Procuradores da República'', determinando, semelhantemente, que os Estados, o Distrito Federal e os Territórios sejam também representados em juízo, ativa e passivamente, pelos respectivos procuradores. O Município será representado pelo prefeito ou procurador, se este existir. Nem todos os Municípios brasileiros possuem procurador que possa receber citação; nesse caso, o prefeito é o representante legal do Município.




O § 1º do art. 13 estabelece uma limitação à capacidade processual do inventariante em relação ao espólio quando aquele for dativo. O inventariante será dativo quando não for herdeiro ou meeiro, nos casos em que não seja possível a nomeação de inventariante interessado na herança como herdeiro ou cônjuge meeiro. O inventariante dativo é pessoa livremente nomeada pelo juiz e uma vez que não tem interesse econômico no inventário, o Código de Processo Civil não lhe dá capacidade de representação plena do espólio, exigindo a citação de todos os herdeiros e sucessores do falecido para as ações em que o espólio for parte como autor ou como réu.




Observa-se, ainda, no § 2º do mesmo art. 12, que as sociedades sem personalidade jurídica, quando demandadas, não poderão opor a sua irregularidade de constituição como meio de defesa.




No que concerne, ainda, à representação legal, deve observar-se que a jurisprudência tem entendido que as associações de classe não representam os seus associados. As associações de classe, quando legalmente constituídas, têm personalidade jurídica e são representadas por seus diretores ou aqueles a quem os estatutos atribuírem essa função, mas não podem tais entidades estar em juízo em nome dos associados, os quais, se for o caso, deverão propor as suas ações próprias.




O mesmo não ocorre com a Ordem dos Advogados do Brasil, que, por força de disposição expressa do Estatuto da Ordem, representa em juízo e fora dele os interesses gerais da classe dos advogados e os individuais relacionados com o exercício da profissão, podendo, portanto, requerer, por exemplo, mandado de segurança contra ato administrativo que considera lesivo à coletividade dos advogados. Quanto aos sindicatos, têm eles apenas a representação dos associados no caso de dissídios coletivos nos termos da consolidação das Leis do TrabaIho, mas também não podem propor ações civis em nome da categoria de trabalhadores ou de empresários que representam apenas sob o ângulo trabalhista.




Ainda no item da capacidade processual e, especialmente, da capacidade de estar em juízo, o Código prevê limitações à atividade processual de pessoas casadas. Em princípio, o cônjuge pode litigar independentemente do consentimento do outro. Mas somente poderá fazê-lo com esse consentimento se as ações versarem sobre direitos reais imobiliários. Igualmente, ambos os cônjuges serão necessariamente citados para as ações que versem sobre direitos reais imobiliários, as resultantes de fatos que digam respeito a ambos ou de atos praticados por eles; ações fundadas em dívidas contraídas pelo marido a bem da família, mas cuja execução tenha de recair sobre o produto do trabalho da mulher ou os seus bens reservados, e as que tenham por objeto o reconhecimento, a constituição ou a extinção de ônus sobre imóveis de um ou de ambos os cônjuges (art. 10 e seu parágrafo único). Nas ações possessórias, a participação do cônjuge somente é indispensável nos casos de composse ou de ato por ambos praticados.




Se o marido ou a mulher se recusarem a dar o consentimento para as ações necessárias sobre os bens imóveis ou direitos reais sobre imóveis alheios, essa autorização do marido e a outorga da mulher poderão ser supridas judicialmente, desde que a recusa seja sem justo motivo ou lhe seja impossível dá-la.




A falta de autorização ou outorga, quando não for devidamente suprida pelo juiz e desde que seja necessária nos termos do art. 10 do Código, torna inválido o processo, devendo juiz extingui-lo por falta de um pressuposto para o seu desenvolvimento. Esta extinção do processo tem por fundamento o art. 267, IV, que determina a extinção do processo sem julgamento do mérito quando se verificar a ausência   de pressuposto de constituição e de desenvolvimento válido e regular do processo.




Como já se disse, os incapazes devem estar legalmente representados por seus pais, tutores ou curadores, conforme dispõe o Código Civil. Todavia, pode ocorrer que seja proposta determinada ação sem que essa representação esteja regular, bem como pode existir alguma hipótese trazida a um processo em que os interesses do incapaz são colidentes com os interesses do representante legal, pai, tutor ou curador. Determina, então, nesses casos, o art. 9º do Código de Processo que o juiz deve dar curador especial para a defesa do incapaz e dos seus interesses. Atualmente, para compensar o desequilíbrio da situação de certas pessoas, também deve o juiz nomear curador especial nos casos em que o réu esteja preso ou seja revel na hipótese de ter sido citado por edital ou com hora certa. Revel é aquele que desatendeu ao chamamento a juízo, isto é, à citação, deixando escoar o prazo legal para a contestação. Se a citação foi feita, pessoalmente, de modo que o oficial de justiça tenha efetivamente encontrado e cientificado o réu da ação proposta, as conseqüências da revelia serão sofridas plenamente pelo demandado. Contudo, se a citação foi por editais ou com hora certa, formas chamadas de "citação ficta", porque não há certeza absoluta de que a ação tenha chegado ao conhecimento do réu, a lei procura compensar a posição do revel dando-lhe um curador especial para sua defesa.




Faz-se a citação por edital quando o réu esteja em lugar incerto e não sabido ou em lugar inacessível, conforme dispõe o art. 231. Faz-se a citação com hora certa quando o réu estiver se furtando à mesma, havendo suspeita de ocultação. O oficial de justiça, nesse caso, deverá então marcar hora para que o réu esteja presente para receber a citação, o que será feito mediante ciência de pessoa da família ou, em sua falta, qualquer vizinho. Se no dia e hora marcados o réu não aparecer pura receber a citação pessoal será tido como citado. Como se vê, em ambas as hipóteses, edital e hora certa, não há garantia de que o réu tenha efetivamente tomado conhecimento da ação que lhe é proposta. Daí a compensação que o Código estabelece dando-lhe um curador para sua defesa.




O curador especial a que se refere o Código é também chamado curador à lide para distingui-lo do curador representante legal do incapaz nos atos da vida civil.




Se o réu, processualmente ausente, vier a ingressar no processo, porque de qualquer forma tomou ciência da demanda, o seu ingresso determinará a exclusão no feito do curador nomeado, porque não haverá mais necessidade da defesa especial prevista no Código de Processo.




O defeito de capacidade processual ou mesmo a irregularidade da representação das partes não provoca a imediata extinção do processo porque juiz deverá suspendê-lo, marcando prazo razoável para ser sanado o defeito. Se o vício for corrigido, o processo prosseguirá. Todavia, se no prazo assinalado a parte não providenciar a correção da irregularidade, juiz decretará a nulidade do processo se a providência a ser realizada cabia ao autor; cabendo tal providencia ao réu, será ele considerado revel; se a determinação do Juiz era dirigida a um terceiro interveniente voluntário, este será excluído do processo: Se dirigida a terceiro interveniente coacto, como na denunciação da lide, decretará sua revelia.




Além de todas essas disposições relativas à capacidade processual, é preciso lembrar que a lei civil admite também a figura da representação voluntária, isto é, aquela que se faz mediante mandato, por meio do seu instrumento adequado, que é a procuração. A representação distingue-se do instituto acima tratado, chamado de substituição processual, pois nesta alguém atua em nome próprio no interesse ou sobre direito de terceiro; naquela alguém atua em nome do terceiro e sobre o direito deste.




O terceiro aspecto da capacidade processual, que é a capacidade postulatória, será tratado logo adiante.




Nos termos do art. 14 do Código de Processo, compete às partes e aos seus procuradores: expor os fatos em juízo conforme a verdade; proceder com lealdade e boa fé; não formular pretensões nem alegar defesa, cientes de que são destituídas de fundamento; não produzir provas sem praticar atos inúteis ou desnecessários à declaração ou defesa do direito.




Todas essas normas podem ser reduzidas ao princípio básico de que todos devem colaborar com a administração da justiça, fazendo valer as suas razões, mas sem o emprego de subterfúgios ou atitudes antiéticas. Isto não quer dizer que a parte fique tolhida no exercício de todas as faculdades processuais o que não pode é abusar do direito de exercê-las.




No que concerne à linguagem a ser utilizada no processo, proíbe o Código às partes e seus advogados o emprego de expressões injuriosas nos escritos apresentados no processo, cabendo ao juiz, de ofício ou a requerimento do ofendido, mandar riscá-las. Se tais expressões forem proferidas em defesa oral, o juiz advertirá o advogado de que não as use sob pena de lhe ser cassada a palavra.




Aquele que pleitear com dolo, isto é, com intenção de causar prejuízo, responde por perdas e danos em favor do prejudicado. As hipóteses em que o Código considera a parte litigante de má fé estão relacionadas no art. 17 com a redação dada pela Lei n. 6.771, de 27 de março de 1980, nos seguintes termos:




"Art. 17. Reputa-se litigante de má fé aquele que:




I - deduzir pretensão ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;




II - alterar a verdade dos fatos;




III - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;




IV - opuser resistência injustificada ao andamento do processo;




V - proceder de modo temerário em qualquer incidente ou ato do processo;




VI - provocar incidentes manifestamente infundados."




O litigante de má fé será responsabilizado por perdas e danos, de ofício ou a requerimento, indenizando a parte contrária dos prejuízos que esta sofrer, além dos honorários advocatícios e todas as despesas que efetuou. Quando forem dois ou mais os litigantes de má fé o juiz condenará cada um deles na proporção do seu respectivo interesse na causa ou condenará solidariamente aqueles que se coligaram para lesar a parte contrária. Verifica-se, pois, que não há necessidade de uma nova ação de indenização. Demonstrado o fato da má fé, na própria sentença o juiz decidirá a respeito, impondo a condenação do responsável em quantia desde logo fixada, não superior a 20% sobre o valor da causa. Se o juiz, apesar de convencido da má fé e do prejuízo, não tiver elementos para declarar desde logo o valor da indenização, mandará liquidá-la por arbitramento na execução que se seguir.




Pela sistemática do Código de Processo, todas as despesas processuais, ao final, serão pagas pelo vencido, segundo o princípio da sucumbência.




O Código, para disciplina do assunto, traz diversas disposições, inclusive quanto ao adiantamento das despesas até a decisão da causa. Em primeiro lugar, o Código libera do pagamento das custas os casos de justiça gratuita concedida àqueles que não tenham condições de prover as despesas do processo sem prejuízo do próprio sustento. Aliás, esse princípio está consagrado no art. 5º, LXXIV, da Constituição Federal, que determina que será concedida assistência judiciária aos necessitados na forma da lei. A assistência judiciária e a isenção de custas e despesas processuais são reguladas pela Lei n. 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, com as suas modificações posteriores, que facilitaram a concessão do benefício.




Em geral, gozarão do referido favor os pobres no sentido jurídico do termo, isto é, aqueles cuja situação econômica não lhes permita pagar as custas do processo e os honorários de advogado sem prejuízo do sustento próprio ou da família.




A assistência judiciária compreende as isenções das taxas, dos emolumentos e custas, das despesas com publicações, das indenizações devidas às testemunhas e também dos honorários de advogados e peritos. Paralelamente à dispensa desses encargos, compete ao Estado manter advogados públicos para o atendimento dos necessitados, o que é feito em alguns Estados pelos advogados ou procuradores do Estado e, em outros, pelos chamados defensores públicos.




Salvo, portanto, as disposições concernentes à justiça gratuita, cabe às partes prover as despesas dos atos que realizam ou requerem no processo, antecipando-lhes o pagamento desde o início até a sentença final, e bem ainda, na execução, até a plena satisfação do direito declarado pela sentença.




Os honorários de advogado serão fixados entre um mínimo de 10% e um máximo de 20% sobre o valor da condenação, observando-se como critérios o grau de zelo do profissional, o lugar da prestação do serviço, a natureza e importância da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para os seus serviços.




Além da capacidade de ser parte e da capacidade de estar em juízo, alguém, para propor ação ou contestar, precisa estar representado em juízo por advogado legalmente habilitado. Isto é o que se chama capacidade postulatória, ou seja, a capacidade de pleitear corretamente perante juiz.




O advogado para pleitear em nome de outrem precisa estar, além de regularmente inscrito na Ordem, munido do instrumento de mandato, que é a procuração. Todavia, poderá, em nome da parte, intentar a ação, independentemente do instrumento de mandato, a fim de evitar a decadência ou prescrição, bem como intervir no processo para praticar atos reputados urgentes. Nesses casos, o advogado se obrigará a exibir o instrumento de mandato no prazo de 15 dias, prorrogáveis até outros 15 por decisão do juiz. Posteriormente, os atos praticados sem o instrumento de mandato deverão ser ratificados sob pena de serem considerados inexistentes, respondendo o advogado pelas despesas e perdas e danos, se houver.




A procuração é, portanto, o instrumento que revela a representação em juízo. Poderá ela ser outorgada por instrumento público ou particular, de forma sucinta, assinado pela parte, com firma reconhecida. Desde que conste da procuração a chamada cláusula ad judicia, o advogado está habilitado a praticar todos os atos do processo, salvo receber a citação inicial, confessar, reconhecer a procedência do pedido, transigir, desistir, renunciar ao direito sobre o qual se funda a ação, receber, dar quitação, firmar compromisso e substabelecer. Estes atos especiais que importam em disponibilidade sobre o direito e sobre a ação devem constar expressamente da procuração para que o   advogado possa praticá-los em nome da parte, não se incluindo, portanto, na cláusula genérica ad judicia.




Sob a denominação "Da substituição das partes e dos procuradores", o Código trata da sucessão no processo ou alteração subjetiva da demanda.




O instituto agora tratado não deve ser confundido com a substituição processual, a qual refere-se ao problema da legitimidade das partes e, nesse ponto, foi acima desenvolvida.




A regra geral determinada pelo Código é a de que não se permite, no curso do processo, a substituição voluntária das partes, salvo nos casos previstos em lei. Proposta a demanda, conservam-se as partes até o seu final, ainda que haja alteração da titularidade do direito litigioso.




Conforme dispõe o art. 42 do Código de Processo Civil: "a alienação da coisa ou do direito litigioso, a título particular, por ato entre vivos, não altera a legitimidade das partes".




Assim, autor e réu primitivos continuarão na demanda como tais; adquirente ou o cessionário não poderá ingressar em juízo substituindo o alienante ou o cedente, a não ser que a parte contrária consinta. É possível, portanto, nos termos do Código, a substituição, se houver concordância da parte contrária. Todavia, se a parte contrária não concordar com a substituição, no caso de alienação da coisa ou do direito litigioso, o adquirente ou o cessionário, que agora passou a ser o titular do direito discutido no processo, mas não pode assumir a posição de parte principal, pode intervir como assistente do alienante ou cedente, que continua como autor ou como réu. Na verdade, nesta última circunstância, o alienante ou cedente que não é mais dono continua a litigar sobre direito alheio e em nome próprio, havendo, portanto, uma substituição processual em que o autor ou réu primitivos, que são o alienante ou o cedente, passam a ser substitutos processuais dos verdadeiros donos, adquirente ou cessionário, sem que haja a sucessão no processo.




A sentença proferida entre as partes originais estende os seus efeitos ao adquirente ou cessionário, atingindo-os, portanto.




A situação é diferente no caso de sucessão a título universal, decorrente de morte. Ocorrendo a morte de qualquer das partes dar-se-á a substituição pelo seu espólio ou pelos seus sucessores após a regular suspensão do processo e habilitação dos herdeiros, conforme dispõe o art. 265 do Código de Processo Civil. O procedimento para a habilitação de herdeiros ou sucessores encontra-se regulado nos arts. 1.055 e s. do Código.




Pode ocorrer, por outro lado, que a parte revogue o mandato outorgado ao seu advogado, caso em que, no mesmo ato, deverá constituir outro profissional que assuma o patrocínio da causa. Se, ao contrário, for o advogado quem renunciar ao mandato que lhe foi outorgado, deverá notificar o mandante para que este nomeie outro profissional. Contudo, durante dez dias ficará preso ao processo, representando o mandante, desde que necessário para evitar-lhe prejuízo. Após esses dez dias, se a parte não constituir novo advogado em substituição, contra ela passam a correr os prazos, independentemente de intimação, porque descumpriu um ônus processual que lhe competia. Se, todavia, o advogado vier a falecer no curso da demanda, a regra aplicável é a do art. 265, § 2º, que assim preceitua:




“Art. 265. Suspende-se o processo:




I - pela morte...




§ 1º No caso de morte ou perda etc....




§ 2º No caso de morte do procurador de qualquer das partes, ainda que iniciada a audiência de instrução e julgamento, juiz marcará, a fim de que a parte constitua novo mandatário, o prazo de vinte dias, findo o qual extinguirá o processo sem julgamento do mérito, se o autor não nomear novo mandatário, ou mandará prosseguir no processo à revelia do réu, tendo falecido o advogado deste"




Na maioria das demandas, o comum é que as partes litiguem isoladamente, isto é, a regra dos processos é a de que tenhamos um autor e um réu; todavia, circunstâncias várias podem levar à reunião, no pólo ativo ou pólo passivo, de mais de uma pessoa. Podem, assim, estar litigando conjuntamente vários autores contra um réu, ou um autor contra vários réus, ou ainda vários autores contra vários réus. Essa pluralidade de partes denomina-se litisconsórcio.




Podemos classificar o litisconsórcio segundo diferentes critérios apresentados a seguir.




Quanto ao critério da posição processual, o litisconsórcio se diz ativo quando estão presentes vários autores, e passivo quando a pluralidade é de réus. Denomina-se litisconsórcio misto quando litigarem, conjuntamente, mais de um autor e mais de um réu. Sob o critério cronológico, o litisconsórcio pode ser originário ou ulterior. Será originário quando existente desde o início do processo; será ulterior quando a pluralidade de sujeitos surge após a propositura da demanda e a citação do réu. Só é admissível litisconsórcio ulterior nos casos expressos em lei, como o que decorre do chamamento ao processo ou da denunciação da lide.




A classificação mais importante, porém, refere-se à facultatividade  ou obrigatoriedade da ocorrência do litisconsórcio. ou seja, de ser, ou  não, indispensável a presença de mais de um sujeito no pó1o ativo ou no pólo passivo da ação; sob esse ângulo, o litisconsórcio pode ser  facultativo ou necessário.




Dispõe o art. 46 do Código de Processo Civil sobre as hipóteses em que autor e réu podem litigar conjuntamente com outras pessoas:




"Art. 46. Duas ou mais pessoas podem litigar, no mesmo processo, em conjunto, ativa ou passivamente, quando:




I - entre elas houver comunhão de direitos ou de obrigações relativamente à lide;




II - os direitos ou as obrigações derivarem do mesmo fundamento de fato ou de direito;




III - entre as causas houver conexão pelo objeto ou pela causa de pedir;




IV - ocorrer afinidade de questões por um ponto comum de fato ou de direito.




Há comunhão de direitos ou de obrigações quando duas ou mais pessoas possuem o mesmo bem jurídico ou têm o dever da mesma prestação. Não se trata de direitos ou obrigações idênticos, iguais, posto que diversos, mas de um único direito com mais de um titular ou de uma única obrigação sobre a qual mais de uma pessoa seja devedora.




É o que ocorre, por exemplo, com a figura da solidariedade, ativa ou passiva (CC, arts. 896 e s.: há solidariedade quando na mesma obrigação concorre mais de um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado à dívida toda). Segundo a disciplina da lei civil, cada um dos credores solidários tem direito a exigir do devedor o cumprimento da prestação por inteiro, bem como o credor tem o direito a exigir e receber de um ou alguns dos devedores solidários, parcial, ou totalmente, a dívida toda.




A despeito da comunhão de direitos ou de obrigações, pode, pois, não haver litisconsórcio, desde que um só credor pleiteie contra um só devedor, seja a solidariedade ativa ou passiva. Todavia, faculta o inc. I do art. 46 a demanda conjunta, também ativa ou passivamente. Se o devedor solidário for demandado sozinho poderá utilizar-se do chamamento ao processo (art. 77, III) para convocar o co-devedor e obter contra ele título executivo relativo à sua quota-parte, se pagar a dívida por inteiro (art. 80). O chamamento ao processo, no caso, determina um litisconsórcio ulterior.




Ocorre a conexão entre duas causas quando lhes for comum o objeto (pedido) ou a causa de pedir (art. 103). Ora, se duas pessoas são titulares de ações que, se propostas separadamente, sejam conexas, poderão propô-las conjuntamente, desde que não sejam logicamente incompatíveis. Assim, da mesma causa de pedir ora podem resultar pedidos compatíveis, os quais, se de titulares diferentes, podem ser reunidos numa única demanda ou pedidos incompatíveis que seria absurdo imaginar propostos em ação conjunta. Ex.: A propõe contra B ação de indenização decorrente de múltipla colisão de automóveis e C propõe ação semelhante, em virtude do mesmo acidente, contra D, que entende ser o culpado. Propostas separadamente as ações são conexas, podendo ser reunidas para julgamento conjunto, mas ninguém pensaria que A e C pudessem propô-las em litisconsórcio.




Finalmente, o permissivo do n. IV é o mais amplo e que, na verdade, engloba todos os demais: basta para o litígio consorciado a afinidade de questões por um ponto comum de fato ou de direito. O dispositivo justifica-se porque a identidade de um ponto de fato ou de direito pode levar a uma prova única ou a uma solução  análoga para casos semelhantes, com economia processual e prevenção do perigo de decisões logicamente conflitantes. Todavia, encerra  ele um perigo para o qual a lei não previu solução expressa, como a  hipótese de centenas de autores, com o fim de dificultar a defesa, com  fundamento na mesma norma legal e alegando estarem em situação  idêntica, pleitearem algo ao Judiciário, em geral contra a Administração, que, muitas vezes, sequer tem tempo de identificar a real situação de cada um. Além disso, no caso de ser vencedora a Fazenda Pública, a condenação dos autores nas custas e honorários pulveriza esses valores, tornando inexeqüível essa cobrança.




A Lei n. 8.952/94, acrescentando parágrafo único ao art. 46, introduziu a possibilidade legal de o juiz limitar o litisconsórcio facultativo quanto ao número de litigantes, quando este comprometer a rápida solução do litígio ou dificultar a defesa.




"Art. 47. Há litisconsórcio necessário, quando, por disposição de lei ou pela natureza da relação jurídica, o juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme para todas as partes; caso em que a eficácia da sentença dependerá da citação de todos os litisconsortes no processo.




Parágrafo único. O juiz ordenará ao autor que promova a citação de todos os litisconsortes necessários, dentro do prazo que assinar, sob pena de declarar extinto o processo".




Haverá litisconsórcio quando a lei o determinar, tornando obrigatória a presença de mais de uma pessoa no pólo ativo ou no pólo passivo da demanda. Todavia, o litisconsórcio será necessário se for, acaso, unitário, pois, se a relação jurídica for daquelas que devem ser decididas de maneira uniforme para todos os seus sujeitos, a presença de todos será obrigatória no processo. Veja-se, por exemplo, numa ação de anulação de casamento proposta pelo Ministério Público não é possível que a ação seja procedente para um cônjuge e improcedente para o outro. Esta uniformidade, no plano do direito material, significa, no processo, o litisconsórcio necessário de  ambos os cônjuges como réus na ação de anulação proposta pelo Ministério Público. Outros exemplos podem ser citados: a ação de anulação de contrato, em relação a todos os contratantes; a ação de petição de herança, em relação a todos os herdeiros etc.




Há um caso, porém, em que mesmo no plano do direito material existindo uniformidade não ocorrerá o litisconsórcio necessário, é o caso de solidariedade ativa ou passiva. Nos termos da lei civil, o credor ou o devedor solidário pode exercer o seu direito ou vir a ser compelido em sua obrigação, isoladamente, independentemente dos demais credores ou devedores solidários. A decisão será sempre uniforme para todos os credores ou devedores solidários, mas a lei civil dispensa a presença de todos porque atribui legitimidade a qualquer um deles para estar sozinho em juízo.




Se, desde logo, não estiverem presentes todos aqueles que a lei determina, no caso de litisconsórcio necessário, compete ao juiz determinar ao autor que lhes promova a citação, sob pena de, não o fazendo, declarar extinto o processo sem julgamento de mérito. Este chamamento de pessoas determinado pelo juiz denomina-se intervenção iussu iudicis, isto é, intervenção por ordem do juiz. Decorre ela da circunstância de que a ausência de litisconsórcio necessário gera nulidade do processo, que seria inútil se prosseguisse. Dá-se, portanto, o poder ao juiz para a integração da demanda a fim de evitar a aludida nulidade.




O art. 48 do Código de Processo Civil regula as relações da atividade dos litisconsortes reciprocamente:




"Art. 48. Salvo disposição em contrário, os litisconsortes serão considerados, em suas relações com a parte adversa, como litigantes distintos; os atos e as omissões de um não prejudicarão nem beneficiarão os outros"




Mesmo litigando conjuntamente, cada um dos litisconsortes é considerado, em relação à parte contrária, como litigante distinto, de modo que as ações de um não prejudicarão nem beneficiarão as ações dos demais. Cada litisconsorte, para obter os resultados processuais que pretende, deve exercer suas atividades autonomamente, independentemente da atividade de seu companheiro de litígio. Em contrapartida, os interesses eventualmente opostos ou conflitantes do outro litisconsorte não contaminarão a sua atividade processual. Isto ocorre no plano jurídico; no plano fático, o prejuízo ou o benefício pode ocorrer. Por exemplo: se um litisconsorte confessa, tal confissão não se estende aos outros litisconsortes, os quais continuarão litigando sem que o juiz possa considerá-los também em situação de confissão. Todavia, por ocasião da sentença, e em virtude do princípio do livre convencimento do juiz, poderá ele levar em consideração, na análise da matéria, a confissão do litisconsorte como elemento de prova, podendo advir daí um prejuízo de fato.




Há hipóteses, porém, em que é inevitável a interferência de interesses. Isto ocorre quando os interesses no plano do direito material forem inseparáveis ou indivisíveis, conforme prevê, por exemplo, o art. 509 do Código de Processo Civil, que dispõe:




"Art. 509. O recurso interposto por um dos litisconsortes a todos aproveita, salvo se distintos ou opostos os seus interesses.




Parágrafo único. Havendo solidariedade passiva, o recurso interposto por um devedor aproveitará aos outros, quando as defesas opostas ao credor lhes forem comuns".




Assim, numa ação em que são réus marido e mulher, em caso de imóvel comum, a apelação de um deles, se procedente, beneficiará também o outro, porque indivisível o objeto da demanda. Tal situação, aliás, é a que normalmente ocorre nos casos de litisconsórcio unitário; já que a sentença deve ser uniforme para todos, a apelação de um acaba aproveitando aos demais.




O Código enumera, como casos de intervenção de terceiros, a oposição, a nomeação à autoria, a denunciação da lide e o chamamento ao processo. Além desses casos, evidentemente, também pertencem à categoria a assistência, prevista em outro capítulo junto do litisconsórcio, e o recurso de terceiro prejudicado. Não são, porém, da mesma espécie, apesar de, às vezes, citados pela doutrina, os embargos de terceiros e a intervenção de credores na execução. Os embargos de terceiros são ação autônoma, corretamente catalogada pelo Código como procedimento especial de jurisdição contenciosa, cujos efeitos poderão produzir resultados em outro processo, inexistindo a figura da intervenção. No caso de credores na execução coletiva ou universal, chamada "execução por quantia certa contra devedor insolvente" ou insolvência, todos os credores são autores da própria execução coletiva e, portanto, litisconsortes e não terceiros.




O princípio básico que informa a matéria é o de que a intervenção em processo alheio só é possível mediante expressa permissão legal, porque a regra continua a ser, no Direito brasileiro, a da singularidade do processo e da jurisdição. A legitimação para intervir, portanto, decorre da lei e depende de previsão do Código. Isto quer dizer que não é possível o ingresso de um terceiro em processo alheio sem que se apoie em algum permissivo legal, não se admitindo, por conseguinte, figuras que não tenham base na norma jurídica expressa. Na omissão da lei, subentende-se que a intervenção esteja proibida. Em virtude da dificuldade de sistematização decorrente da heterogeneidade de hipóteses previstas em lei como intervenção de terceiros, difícil também se torna a conceituação geral do instituto. Todavia, num sentido bastante genérico é possível dizer que a intervenção de terceiros ocorre quando alguém, devidamente autorizado em lei, ingressa em processo alheio, tornando complexa a relação jurídica processual. Exclui-se a hipótese de litisconsórcio ulterior, em que alguém ingressa em processo alheio, mas para figurar como litisconsorte, como parte primária, portanto.




Tradicionalmente, costuma-se classificar a intervenção de terceiros como intervenção espontânea e intervenção provocada, segundo a voluntariedade daquele que ingressa em processo alheio. Outra classificação leva em consideração a posição do terceiro perante o objeto da causa. De acordo com este critério, a intervenção pode ser adesiva ou principal. Será adesiva, também chamada ad coadjuvandum, quando o terceiro ingressa e se coloca em posição auxiliar de parte, como ocorre na assistência; e será principal quando o terceiro ingressa exercendo o direito de ação, pleiteando algo para si ao Judiciário, como acontece na oposição.




O vigente Código de Processo Civil definiu as duas figuras da assistência nos arts. 50 e 54, nos seguintes termos: Assistência simples - "Pendendo uma causa entre duas ou mais pessoas, o terceiro, que tiver interesse jurídico em que a sentença seja favorável a uma delas, poderá intervir no processo para assisti-la"; Assistência litisconsorcial - "Considera-se litisconsorte da parte principal o assistente, toda vez que a sentença houver de influir na relação jurídica entre ele e o adversário do assistido".




Há assistência simples quando o terceiro, tendo interesse jurídico na decisão da causa, ingressa em processo pendente entre outras partes para auxiliar uma delas. Consiste o interesse jurídico em ter o terceiro relação jurídica dependente da relação jurídica discutida no processo.




Há assistência qualificada ou litisconsorcial quando o interveniente é titular da relação jurídica com o adversário do assistido, relação essa que a sentença atingirá com força de coisa julgada.




Diz Leo Rosenberg que há intervenção adesiva litisconsorcial quando, entre o interveniente aderente e a parte contrária, existe uma relação jurídica para a qual a sentença do processo principal produzirá efeito, seja porque o interveniente aderente pertence às pessoas para ou contra as quais a sentença produz efeitos de coisa julgada além das partes da controvérsia, ou é eficaz de outro modo (... por exemplo, para a execução forçada...), seja porque a sentença tem efeito constitutivo para todos e contra todos.




Das duas formas de assistência, distingue-se a chamada intervenção litisconsorcial, que é uma forma de intervenção principal em que o interveniente exerce verdadeira ação, paralela a uma das partes e contra a outra. Neste caso, não há real intervenção de terceiro ou assistência, mas ampliação da lide, caso em que a sentença abrangeria, também, o objeto da nova ação proposta.




Na assistência, porém, o interveniente não propõe nova demanda nem há ampliação do objeto do litígio em virtude de seu ingresso. No direito brasileiro não temos a figura da intervenção litisconsorcial voluntária.




É explícito o Código, nos moldes do Código português, que o assistente, se o assistido for revel, pode assumir a causa como seu gestor de negócios (art. 52, parágrafo único). Se, todavia, houver confissão, desistência da ação ou transigência, nada pode o assistente fazer, pois, terminado o processo, cessa a intervenção do assistente.




A figura da gestão processual de negócios surge, portanto, da inércia da parte principal, em que se subentende, tacitamente, a autorização por parte do assistido para o prosseguimento da ação com o assistente, porque, se a desistência for expressa, cessa a intervenção.




A revelia do assistido, na verdade, ensejará uma forma de substituição processual, segundo a qual o assistente, em nome próprio e movido por interesse próprio decorrente do prejuízo jurídico que a sentença lhe poderá causar, impulsionará a demanda em favor do assistido, porque a sentença a este atingirá em seus efeitos diretos. A atuação processual do assistente, nesta hipótese, será a de verdadeiro litisconsorte, como se fora interveniente principal. Contudo, essa atuação não lhe retira definitivamente a qualidade de terceiro, embora exercendo precariamente a ação de outrem, porque nada impede o retorno da parte principal à condução do processo, afastando-se o assistente novamente à condição de parte acessória ou auxiliar.




Finalmente, o estatuto processual limita os efeitos da coisa julgada em relação ao assistente, admitindo a chamada exceptio male gesti processus, preceituando o art. 55 que, transitada em julgado a sentença, na causa em que interveio o assistente, este não poderá, em processo posterior, discutir a justiça da decisão, salvo se alegar e provar que, pelo estado em que recebera o processo, ou pelas declarações ou atos do assistido, fora impedido de produzir provas suscetíveis de influir na sentença, ou, ainda, de que o assistido, por dolo ou culpa, não se valeu.




O terceiro que desejar ingressar como assistente deverá formular petição ao juiz. Este, recebendo a petição, dará vista às partes para se manifestarem no prazo de 5 (cinco) dias. Se as partes não impugnarem o pedido de ingresso, verificada a existência de interesse jurídico, o assistente terá sua intervenção deferida. Se, no entanto, qualquer das partes alegar que ao assistente falta interesse jurídico para intervir a bem do assistido, juiz determinará, sem suspensão do processo, o desentranhamento da petição e da impugnação, a fim de serem autuadas em apenso. Nesse apenso, o juiz poderá autorizar a produção de provas, decidindo, em seguida, dentro de 5 (cinco) dias. Da decisão que autoriza, ou não, o ingresso do assistente, cabe recurso de agravo de instrumento, nos termos do art. 522 do Código.




A oposição é uma verdadeira ação em que alguém ingressa em processo alheio pretendendo, no todo ou em parte, a coisa ou o direito sobre o qual discutem autor e réu.




A oposição é uma ação, de regra, declaratória contra o autor primitivo, e condenatória contra o réu. O opoente passa a ser autor de uma ação em que o autor e o réu originários são réus. Trata-se, pois, de uma ação prejudicial à demanda primitiva porque se a oposição for julgada procedente, quer dizer que a coisa ou o direito controvertido pertence ao opoente, prejudicando, assim, a ação original em que o autor pleiteava a mesma coisa ou direito. É a oposição uma figura que se classifica como de intervenção voluntária principal, porque o opoente exerce o direito de ação própria. Na verdade, a oposição poderia ser proposta como ação autônoma, apesar de conexa a ação original. Existe, no entanto, a figura, em virtude da economia processual  e do interesse de que não existam sentenças contraditórias, fenômeno  que poderia ocorrer se não existisse a possibilidade da oposição e as duas ações fossem propostas separadamente.




A oposição pode ser apresentada até a sentença, sendo que, após esse momento, o terceiro que se considerar com direito à coisa, ou ao direito controvertido da ação original, deve propor ação autônoma em separado. O opoente deverá apresentar o seu pedido, observando os requisitos exigidos para a propositura da ação (arts. 282 e 283). Como é uma verdadeira ação, a oposição será também distribuída e anotada no cartório distribuidor, mas será diretamente remetida ao juiz da causa principal; isto é o que se chama distribuição por dependência. A anotação no distribuidor é indispensável porque a oposição pode tornar-se independente da ação e, aliás, atribuir um direito, afinal, ao opoente, tão importante quanto o direito discutido na ação original.




Os opostos, que são o autor e o réu primitivos, serão citados na pessoa de seus respectivos advogados para que contestem o pedido no prazo comum de 15 (quinze) dias. Este prazo é idêntico ao prazo para contestar nas ações de procedimento ordinário. Se o processo primitivo estiver correndo à revelia do réu, este será citado na forma estabelecida no Título V, Cap. IV, seção III do Livro I, do Código, isto é, deverá ser tentada, em primeiro lugar, a citação pessoal por mandado; se isso não for possível far-se-á a citação por hora certa ou por editais, conforme prevê a seção acima referida.




Dispõe, ainda, o art. 58 que se um dos opostos reconhecer a procedência do pedido do opoente, a oposição continuará contra o outro. Essa regra não é mais do que uma explicação da que já existe em relação aos litisconsortes (art. 48), segundo a qual cada parte é considerada como litisconsorte distinto em relação à outra, de modo que os atos e as omissões de um não prejudicarão nem beneficiarão os demais. Aliás, os opostos são litisconsortes em face do opoente.




Se a oposição for oferecida antes da audiência, será ela apensada aos autos principais e correrá simultaneamente com a ação, devendo ambas ser julgadas na mesma sentença. E, ao julgá-la na mesma sentença, o juiz deverá conhecer da oposição em primeiro lugar, porque se esta for procedente, prejudicada estará a ação primitiva. Se, todavia, a oposição for oferecida depois de iniciada a audiência seguirá ela o procedimento ordinário e será julgada sem prejuízo da causa principal. O juiz poderá, todavia, sobrestar o andamento do processo, por prazo nunca superior a 90 (noventa) dias, a fim de julgar a ação conjuntamente com a oposição. Com isso se obterá, além da economia processual, o desejo do Código de evitar sentenças possivelmente contraditórias.




A nomeação à autoria é um procedimento para a correção do pólo passivo da relação processual. Estabelece o Código no art. 62 que aquele que detiver a coisa em nome alheio, sendo-lhe demandada em nome próprio, deverá nomear à autoria o proprietário ou possuidor. Assim, se alguém é mero detentor de uma coisa, como, por exemplo, um administrador de um imóvel, se for demandado em relação a essa coisa, deverá declarar a sua condição de mero administrador e indicar o verdadeiro proprietário ou possuidor, para que contra estes a demanda possa prosseguir. Esse dever está protegido no Código de Processo pela cominação de perdas e danos àquele que deveria proceder à nomeação e deixa de fazê-lo quando lhe competia, ou, ainda, se o fizer erradamente, nomeando pessoa diversa daquela em cujo nome detém a coisa demandada. Essas perdas e danos serão pleiteadas pelo autor que, afinal, foi declarado carecedor da ação, pela falsa indicação, para ressarcimento das despesas que teve e da perda de tempo, que seria evitada se o demandado tivesse feito regularmente a nomeação.




Dessa maneira, citado alguém, que não é o proprietário ou possuidor, deverá ele requerer a nomeação destes no prazo para a defesa que, no procedimento ordinário, é de 15 (quinze) dias. O juiz, ao deferir o pedido, deverá suspender o processo, mandando ouvir o autor no prazo de 5 (cinco) dias para saber se este aceita a nomeação. No caso de o autor aceitar o nomeado como o verdadeiro réu, deverá, então, o juiz promover-lhe a citação para que contra ele a ação prossiga. O autor, contudo, tem o direito de recusar a nomeação, porque pode identificar alguma manobra do citado que pode estar fazendo a nomeação fraudulentamente. Se o autor recusar a nomeação, esta ficará sem efeito e a ação prosseguirá contra o citado primitivamente. No caso de aceitar a nomeação, o autor deverá promover a citação do nomeado. Este último deverá declarar se reconhece, ou não, a qualidade que lhe é atribuída; reconhecendo, o processo contra ele correrá, livrando-se, assim, o nomeante. Por outro lado, se o nomeado, citado, negar a qualidade de proprietário ou possuidor, o processo continuará contra o nomeante.




Nos casos em que o autor recuse o nomeado, ou quando este negar a qualidade que lhe é atribuída, dar-se-á ao nomeante novo prazo para contestar. Presume-se aceita a nomeação, conforme dispõe o art. 68, se o autor nada requereu no prazo em que a esse respeito lhe competia manifestar-se, ou se o nomeado, citado, não comparecer ou, comparecendo, não alegar expressamente a falta de aceitação.




O art. 63 determina, também, que o mandatário nomeie o mandante se alegar que agiu em nome e sob instruções deste último.




Estabelece o art. 70 do Código de Processo Civil:




"Art. 70. A denunciação da lide é obrigatória:




I - ao alienante, na ação em que o terceiro reivindica a coisa, cujo domínio foi transferido à parte, a fim de que esta possa exercer o direito que da evicção lhe resulta;




II - ao proprietário ou ao possuidor indireto quando, por força de obrigação ou direito, em casos como o do usufrutuário, do credor pignoratício, do locatário, o réu, citado em nome próprio, exerça a posse direta da coisa demandada;




III - àquele que estiver obrigado, pela lei ou pelo contrato, a indenizar, em ação regressiva, o prejuízo do que perder a demanda"




Ocorrendo a denunciação, o processo se amplia objetiva e subjetivamente. Subjetivamente porque ingressa o denunciado, o qual passará a demandar juntamente com o autor se o denunciante for o autor,  e juntamente com o réu se o denunciante for o réu. Objetivamente,  porque se insere uma demanda implícita do denunciante contra o de denunciado, de indenização por perdas e danos.




Ordenada a citação do denunciado o processo permanece suspenso, procedendo-se a sua efetivação no prazo de 10 (dez) dias se o denunciado estiver na mesma comarca, e no prazo de 30 (trinta) dias se residir em outra comarca ou estiver em lugar incerto e não sabido. Não se procedendo à citação no prazo marcado, a ação prosseguirá exclusivamente contra o denunciante, que não mais terá a oportunidade de trazer ao processo as pessoas enumeradas nos incisos do art. 70.




Processualmente falando, feita a denunciação pelo autor e comparecendo o denunciado, este assume a posição de litisconsorte do denunciante e poderá aditar a petição inicial, procedendo-se, em seguida, à citação do réu.




Se, todavia, a denunciação for feita pelo réu no prazo que tem para resposta, poderá ocorrer uma das seguintes alternativas:




1)se o denunciado aceitar a denunciação e contestar o pedido, o processo prosseguirá entre o autor de um lado, e de outro, como litisconsortes passivos, o denunciante e o denunciado;




2) se o denunciado for revel porque não respondeu à citação em denunciação da lide, ou se o denunciado comparece apenas para negar a qualidade que lhe é atribuída, o denunciante deverá prosseguir na defesa, como réu, até o final; e




3) se o denunciado confessar os fatos alegados pelo autor, poderá o denunciante prosseguir na defesa.




Da mesma forma que em relação aos litisconsortes, a confissão de um não prejudica aos demais.




A finalidade precípua da denunciação é a de se liquidar na mesma sentença o direito que, por acaso, tenha o denunciante contra o denunciado, de modo que tal sentença possa valer como título executivo em favor do denunciante contra o denunciado. Tudo isso na hipótese de o denunciante perder a demanda, porque, se vencê-la, nada há a liquidar.




O Código prevê a denunciação da lide em três circunstâncias:




a) quando aquele que adquiriu um bem está sendo acionado em ação de reivindicação e corre o risco de perder o bem em virtude de algum motivo jurídico anterior à sua aquisição, caso em que deverá, então, chamar para acompanhar a demanda aquele de quem adquiriu a coisa para que possa, posteriormente, obter o ressarcimento resultante da perda da coisa;




b) para os casos em que a posse esteja dividida em posse direta e posse indireta, a fim de que possuidor direto e possuidor indireto, juntos, estejam presentes na demanda contra algum terceiro que a pleiteie, a fim de que, no final, também se liquide a responsabilidade entre ambos; e




c) nos casos em que alguém, por lei ou pelo contrato, deva indenizar o prejuízo decorrente da perda da demanda em ação regressiva.




E, no direito brasileiro, ainda persiste o art. 1.116 do Código Civil, que estabelece:




"Para poder exercitar o direito, que da evicção lhe resulta, o adquirente notificará do litígio o alienante, quando e como lhe determinarem as leis do processo".




Tal disposição, em pleno vigor, encontra ressonância no texto do art. 70, I, do Código de Processo Civil, que repete a condição:




"A denunciação da lide é obrigatória... a fim de que esta possa exercer o direito que da evicção lhe resulta"




Inegável, portanto, a manutenção da exigência da denunciação, único meio hábil para a liquidação da responsabilidade pela evicção.




A denunciação da lide, portanto, é obrigatória, nos casos dos incs. II e III, a fim de que o denunciante, na mesma ação, obtenha o título executivo contra o denunciado (art. 76) e a fim de evitar que na eventual ação autônoma de regresso se rediscuta o mérito da primeira ação, cuja sentença não encerra a força de coisa julgada contra aquele que, por não ter sido denunciado, não foi parte no feito.




A denunciação da lide tem por justificativa a economia processual, porquanto encerra, num mesmo processo, duas ações (a principal e a incidente, de garantia), e a própria exigência de justiça, porque evita sentenças contraditórias (p. ex., poderia ser procedente a primeira e improcedente a de regresso por motivo que, se levado à primeira, também a levaria à improcedência).




Por outro lado, é importante lembrar que o direito processual adotou o princípio, originário do direito romano, da singularidade da jurisdição e da ação, i. e., os efeitos da sentença, de regra, só atingem as partes, o juiz não pode proceder de ofício e a legitimação e os casos de intervenção são de direito estrito, porque excepcionam os princípios consagrados nos arts. 3º e 6º do Código de Processo Civil.




Ora, se estendermos a possibilidade de denunciação a todos os casos de possibilidade de direito de regresso violaríamos todos esses princípios, de aceitação pacífica no direito processual brasileiro, sem exceção.




De fato, se admitirmos a denunciação ante a simples possibilidade de direito de regresso violaríamos a economia processual e a celeridade da justiça, porque num processo seriam citados inúmeros responsáveis ou pretensos responsáveis numa cadeia imensa e infindável, com suspensão do feito primitivo. Assim, p. ex., numa demanda de indenização por dano decorrente de acidente de veículo, poderia ser chamado o terceiro, que o réu afirma ter também concorrido para o acidente, a fábrica que montou no carro peça defeituosa, a Prefeitura que não cuidou do calçamento, cabendo, também, à fábrica de automóvel chamar a fábrica de peças e esta, por sua vez, o fornecedor do material. E isto tudo em prejuízo da vítima, o autor primitivo, que deseja a reparação do dano e a aplicação da justiça, mas que teria de aguardar anos até a citação final de todos. Violar-se-ia, também, como se vê, o princípio da singularidade da ação e da jurisdição, com verdadeira denegação de justiça.




Qual, porém, o critério que deve limitar a denunciação?




Parece-nos que a solução se encontra em admitir, apenas, a denunciação da lide nos casos de ação de garantia, não a admitindo para os casos de simples ação de regresso, i. e., a figura só será  admissível quando, por força da lei ou do contrato, o denunciado for obrigado a garantir o resultado da demanda, ou seja, a perda da primeira ação, automaticamente, gera a responsabilidade do garante.




Pode, é certo, o denunciado negar a qualidade de garante ou alegar a inexistência do vínculo da garantia, mas não introduzir indagação sobre matéria de fato nova.




Importantíssimo, ainda, é ressaltar que a garantia cabível na denunciação é a garantia jurídica da relação e não a garantia quanto à qualidade ou integridade do objeto físico da relação. Daí excluirmos a possibilidade de chamamento do fornecedor do material, do empreiteiro que fez a obra etc.




Concluindo, temos que:




a) a falta de denunciação acarreta a perda do direito que da evicção resulta, nos termos do art. 70, I, do Código de Processo Civil e art. 1.116 do Código Civil;




b) a falta de denunciação nos casos dos incs. I e III do art. 70 não acarreta a perda do direito de regresso ou de indenização, pela própria natureza do instituto e do direito de regresso;




c) a obrigatoriedade da denunciação, nos casos do art. 70, II e III, limita-se ao interesse da parte de obter, desde logo, o título executivo contra o responsável e ao de evitar o risco de, na ação posterior, perder o direito de regresso por motivo que poderia ter sido oposto ao autor primitivo;




d) só é admissível a denunciação nos casos de garantia automaticamente decorrente da lei ou do contrato, ficando proibida a intromissão de fundamento novo, não constante da ação originária;




e) a denunciação não pode transformar-se em instrumento de denegação de justiça para o autor, alheio à relação de garantia;




f) a denunciação da lide é ato autônomo que independe da vinculação, por outro motivo, das partes ao processo.




A última figura de intervenção de terceiros é o chamamento ao processo, instituto que não era previsto no Código anterior. Na verdade, os casos de chamamento ao processo previstos no art. 77 são casos de litisconsórcio facultativo provocado pelo réu. A rigor, o instituto do chamamento ao processo revela uma pequena exceção ao princípio da "proibição do julgamento fora do pedido" (ne procedat iudex ex officio), isto é, ao princípio da iniciativa da parte, porque alguém, nas hipóteses legais, é convocado a participar do processo pelo réu e não pelo autor que havia proposto a demanda apenas contra um devedor. Os demais, convocados por via do chamamento ao processo, passam a integrar a lide por iniciativa do próprio réu, o que, de certa forma, significa uma alteração do princípio da singularidade do processo e da jurisdição. Todavia, o instituto se justifica porque a integração do processo por outros fiadores, pelo devedor principal, ou por outros devedores solidários, significa uma importante conquista em prol da economia processual, uma vez que, nos termos do disposto no art. 80, a sentença que julgar procedente a ação, condenando os devedores, valerá como título executivo em favor daquele que satisfizer a dívida, para exigi-la, por inteiro, do devedor principal ou de cada um dos co-devedores a sua cota, na proporção que lhes tocar.




É admissível o chamamento ao processo:




1) do devedor na ação em que o fiador for réu;




2) dos outros fiadores quando para a ação for citado apenas um deles;




3) de todos os devedores solidários quando o credor exigir de um  ou de alguns deles, parcial ou totalmente, a dívida comum.




Como já se disse, a finalidade do chamamento é a liquidação da responsabilidade recíproca dos devedores e, para que isso ocorra desde logo, na mesma sentença que o juiz condenou os réus, o réu primitivo deverá requerer no prazo para contestar, que é de 15 dias, a citação do chamado ou chamados. Enquanto se procede à citação, obedecendo-se os prazos acima aludidos do art. 72 do Código de Processo para a denunciação da lide, o juiz suspenderá o processo.




Indagação que tem sido constantemente feita é a referente ao cabimento do chamamento ao processo na execução.




De regra, os dispositivos da parte geral do processo de conhecimento aplicam-se à execução se nesse Livro não se dispuser de maneira diversa, ou se o instituto não for incompatível com o processo executivo (art. 598). Nesses termos, o Supremo Tribunal Federal admitiu o chamamento ao processo na execução por título extrajudicial, como, por exemplo, do avalista para o emitente de uma nota promissória. Todavia, decisões mais recentes declaram que é razoável a interpretação em sentido contrário, ou seja, que o chamamento ao processo não se justifica quando se trata de título cambial desvinculado de quaisquer contratos.




No caso específico do fiador que seja executado, porque contra ele existe título executivo, sua atitude não será a do chamamento ao processo, mas a da alegação do benefício de ordem, previsto no art. 595 do Código, que dispõe que o fiador, quando executado, pode nomear à penhora bens livres e desembargados do devedor, ficando os bens do fiador sujeitos à execução somente se os do devedor forem insuficientes à satisfação do direito do credor.




O mesmo dispositivo, no parágrafo único, é categórico: o fiador que pagar a dívida poderá executar o afiançado nos autos do mesmo processo. Conclui-se, pois, que, se o fiador já tem essa faculdade na execução, não se lhe aplica o instituto do chamamento ao processo, típico do processo de conhecimento.




Os casos de intervenção de terceiros são de direito estrito, isto é, não comportam extensão analógica porque representam exceções ao princípio da singularidade da jurisdição. Por isso, no que concerne à intervenção da União em causas em que são partes empresas públicas ou sociedades de economia mista, a jurisprudência vinha sendo adequadamente restritiva. Assim, por exemplo, o Acórdão consignado na Revista Trimestral de Jurisprudência do STF (58:705) estabeleceu que "o interesse da União, na demanda, para deslocar a competência da Justiça comum para a Justiça Federal, há de ser interesse real, interesse que faça com que a União diretamente se beneficie ou seja condenada pelo julgado, e não o interesse adjuvandum tantum"




Todavia, a Lei n. 6.825, de 22 de setembro de 1980, dispôs em seu art. 7º: "A União poderá intervir nas causas em que figurarem, como autores ou réus, os partidos políticos, excetuadas as de competência da Justiça Eleitoral, e as sociedades de economia mista ou empresas públicas com participação majoritária federal, bem assim os órgãos autônomos especiais e fundações criadas por lei federal"




Esse artigo foi substituído pelo art. 2º da Lei n. 8.197/91. Assim redigido: "A União poderá intervir nas causas em que figurarem como autoras ou rés as autarquias, as fundações, as sociedades de economia  mista e as empresas públicas federais"




O dispositivo, como se vê, desejou legitimar a intervenção da União de forma ampla e genérica, tendo em vista a qualidade das partes (sociedades de economia mista, empresas públicas, fundações criadas por lei federal), independentemente da qualiflcação do interesse que leva à intervenção.




Daí podermos concluir que, em virtude da legitimação estabelecida pelo dispositivo legal, a intervenção da União pode ocorrer, nas hipóteses citadas, ainda que o interesse de intervir seja meramente de fato ou, ainda, apenas, para acompanhar o feito como observadora. Releva ressaltar, ainda, que fica afastada por incompatível com a nova sistemática legal a jurisprudência anterior restritiva à intervenção da União nas causas em que são partes as pessoas jurídicas acima enunciadas, inclusive no concernente à deslocação do foro para a sede da Circunscrição da Justiça Federal, fato que, agora, parece inconteste. A lei criou, por conseguinte, uma figura especial de intervenção, não enquadrável nas hipóteses capituladas como de intervenção de terceiros no Código de Processo Civil, que tem como pressuposto apenas a posição de autora ou ré uma das pessoas referidas na lei e a vontade da União. O interesse, no caso, se presume pela participação de capital majoritário federal nas empresas públicas ou sociedades de economia mista e pela criação no caso das fundações.




A exclusão dos partidos deveu-se à Constituição de 1988, que deu aos partidos políticos a natureza de pessoas jurídicas civis (art. 17, § 2º), não se justificando mais, portanto, a intervenção estatal.

2. O Ministério Público: sua atuação no Processo Civil




Ainda hoje, anomalamente, os órgãos do Ministério Público exercem, em certos casos, funções de representação do Poder Executivo, isto é, das pessoas jurídicas de Direito Público. Tais funções, porém, deveriam ser reservadas aos advogados ou procuradores do Estado ou da União, de modo que o Ministério Público pudesse atuar em sua função específica, ou seja, exclusivamente como defensor do interesse público.




A atividade do Ministério Público se desenvolve tanto no processo civil quanto no processo penal. No processo penal o Ministério Público é o órgão que formula a acusação nos crimes de ação pública, e acompanha toda ação penal, em qualquer caso, fiscalizando a reta aplicação da lei, e, inclusive, as garantias do acusado. No processo civil o Ministério Público intervém na defesa de um interesse público, elemento, aliás, que caracteriza sempre a intervenção desse órgão no cível. Sua atividade tem sido comumente classificada em três tipos: 




a) atividade como parte;




b) atividade como auxiliar da parte;




C) atividade como fiscal da lei.




Modernamente, procura-se buscar a distinção da atividade do Ministério Público no processo civil segundo a natureza do interesse público que determina essa mesma intervenção. É preciso destacar preliminarmente que, no processo civil, a intervenção do Ministério Público tem como pressuposto genérico necessário a existência, na lide, de um interesse público. Ora, esse interesse público pode estar definido como ligado ao autor, como ligado ao réu, ou pode estar indefinido. Assim, é possível classificar a atuação do Ministério Público no processo civil segundo o interesse público que ele defende, da seguinte forma: o Ministério Público intervém no processo civil em virtude e para defesa de um interesse público determinado, ou intervém na defesa de um interesse público indeterminado.




A determinação do interesse público está na lei, isto é, a lei civil prefixa o interesse social dominante em relação ao qual o Ministério Público deve pugnar. Às vezes a lei não estabelece em que posição dialética do processo esteja esse mesmo interesse público, cabendo ao órgão do Ministério Público interveniente a interpretação do interesse social dominante, para usar dos meios processuais para sua proteção.




O Código de Processo Civil ainda manteve a classificação tradicional quanto à intervenção do Ministério Público, isto é, como parte e como fiscal da lei.




Quando o Código de Processo Civil se refere à atuação do Ministério Público como parte quer aludir às causas em que este esteja legitimado para agir ou para contestar. O Ministério Público somente tem legitimidade para agir, seja na posição de autor, seja na posição de réu, quando expressamente autorizado em lei. É a lei do direito material de regra que define as hipóteses de atuação do Ministério Público como autor, como, por exemplo, a Lei de Alimentos que possibilita ao Ministério Público demandar em favor do menor que necessita de alimentos quando o representante legal do menor deixa de atuar. Como réu, o Ministério Público, além de hipóteses previstas em leis de direito material, atua, por força do art. 9º do Código de Processo Civil, como curador à lide nos casos de réu revel, citado por edital ou hora certa.




A atuação do Ministério Público como parte, no sentido do Código de Processo, isto é, atuando como autor ou réu, é de direito estrito, porque obedece ao mesmo preceito do art. 6º do Código, segundo o qual ninguém pode propor ação em nome próprio sobre direito alheio, salvo quando autorizado em lei. Assim, também, o Ministério Público somente poderá propor, em benefício de alguém, as ações previstas em lei.




Já as hipóteses de intervenção constantes do art. 82 do Código de Processo Civil são mais amplas, admitindo um número bem maior de casos. Dispõe o referido art. 82:




"Compete ao Ministério Público intervir:




I - nas causas em que há interesse de incapazes;




II - nas causas concernentes ao estado da pessoa, pátrio poder, tutela, curatela, interdição, casamento, declaração de ausência e disposições de última vontade;




III - em todas as demais causas em que há interesse público, evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte".




O próprio Código de Processo Civil, em outras passagens, também se refere à intervenção do Ministério Público, como, por exemplo, no conflito de competência, na declaração de inconstitucionalidade, no procedimento de uniformização de jurisprudência, nos processos de jurisdição voluntária, na ação de usucapião etc.




Todas essas hipóteses previstas, quer no Código de Processo Civil, quer em leis especiais, entre as quais podem ser citadas a Lei de Mandado de Segurança, a Lei de Alimentos, a Lei de Registros Públicos, a Lei de Falências etc., poderiam ser consideradas como integrantes do inc. III do art. 82, porque são casos em que há evidente interesse público, mas a lei quis, aí, ser expressa. Esse mesmo inciso tem suscitado dúvidas quanto ao seu verdadeiro alcance.




Há quem entenda que interesse público significa, também, o interesse das pessoas jurídicas de direito público, a União, o Estado e o Município, de modo que deveria ocorrer a intervenção do Ministério Público toda vez que essas entidades figurassem como parte. Esta interpretação tem sido sustentada em alguns Estados.




Estabelece o Código que o Ministério Público, ao exercer o direito de ação, está sujeito aos mesmos poderes e ônus que as partes. Tal disposição, porém, deve ser entendida em sentido relativo, porque o Ministério Público não está sujeito ao adiantamento das despesas processuais, nem à condenação nessas despesas se perder a demanda, ou ainda, à condenação em honorários de advogado. Tem, também, o privilégio de prazo em dobro para recorrer e quádruplo para contestar (art. 188).




O art. 81 do Código de Processo Civil quer dizer, porém, que a posição processual do Ministério Público, nesse caso, é equiparada à das partes, devendo atuar como se fora autor ou réu, de modo que a oportunidade de pronunciamento se faça como normalmente ocorre entre partes civis comuns.




Como fiscal da lei, estabelece o art. 83 que o Ministério Público terá vista dos autos depois das partes, sendo intimado de todos os atos do processo, e também que poderá juntar documentos e certidões, produzir prova em audiência e requerer medidas ou diligências necessárias ao descobrimento da verdade. Poderá, também, ainda, o Ministério Público como fiscal da lei, recorrer, como está consignado no art. 499, § 2º.




A falta de intervenção do Ministério Público, nos casos em que a lei a considera obrigatória, determina a nulidade do processo, conforme estabelece o art. 84. Assim, todas as vezes que a lei dispuser que o Ministério Público deve intervir, a falta de sua intimação acarretará, como se disse, a nulidade do processo.




No sistema do Código de Processo Civil brasileiro não há hipóteses de intervenção facultativa do Ministério Público. Já se pretendeu interpretar que seria facultativa a intervenção no caso do inc. III do art. 82, segundo norma análoga ou similar existente no Direito italiano. Nosso Código, porém, não autoriza tal interpretação, porque não existe distinção entre as hipóteses do inc. II e do inc. III, e mesmo as do inc. I do art. 82. A hipótese do inc. III apresenta dificuldades, como já se disse, em virtude de sua generalidade. É possível imaginar casos em que haja dúvida sobre a existência do interesse público. A quem competiria definir a existência desse interesse assim qualificado? Temos duas alternativas: ou o órgão do Ministério Público quer intervir porque entende existir tal interesse e o juiz recusa essa intervenção, ou o Ministério Público entende que não é caso de intervir porque não existe o interesse público e, ao contrário, o juiz entende que ele deva intervir.




Na primeira alternativa, a solução é simples: o juiz ao indeferir o ingresso do Ministério Público está proferindo uma decisão que, nos termos do art. 522 do Código de Processo Civil, é recorrível mediante agravo de instrumento, cabendo ao Tribunal, afinal, decidir se o Ministério Público deve realmente intervir, ou não. Se o Tribunal entende que há interesse público na causa, determinará a intervenção, anulando os atos praticados sem a presença do órgão do Ministério Público.




Já a segunda alternativa é um pouco mais complexa e pode ser resolvida usando-se, por analogia, o art. 28 do Código de Processo Penal que trata do arquivamento do Inquérito Policial quando requerido pelo Promotor Público e não haja concordância do juiz. Neste caso, o juiz, ao discordar do pedido de arquivamento, remeterá o inquérito ao Procurador Geral da Justiça, que decidirá, em caráter final, se deve manter o arquivamento, ou se deve determinar a propositura da ação penal competente.




Assim, no Processo Civil, toda vez que o órgão do Ministério Público no 1º grau de jurisdição se recusar a intervir, por entender que não haja interesse público, deve o juiz comunicar tal fato ao Procurador Geral da Justiça, que avaliará a existência, ou não, desse interesse no processo, decidindo em caráter definitivo.




O art. 85 dispõe ser civilmente responsável o órgão do Ministério Público quando no exercício de suas funções proceder com dolo ou fraude. Aqui, a responsabilidade é pessoal, isto é, do próprio funcionário que exerce a atividade pública, e não responsabilidade do Estado. Note-se que o dispositivo atribui responsabilidade apenas quando o Ministério Público atua com dolo ou fraude, isto é, com má fé, consciente e com vontade de provocar prejuízo a terceiro. Não haveria, a contrario sensu, nenhuma responsabilidade na atuação ordinária e de boa fé do Ministério Público, ainda que a parte possa se considerar lesada pelo retardamento que eventualmente alguma providência requerida pelo Ministério Público determinar na causa. É indispensável que o órgão público tenha uma relativa imunidade para exercer corretamente suas funções.




No plano institucional, difícil tem sido a perfeita definição da posição do Ministério Público. Em nossa história constitucional, já esteve ele dentro do capítulo do Poder Judiciário, já esteve em capítulo autônomo e atualmente, na Constituição Federal, encontra-se no capítulo "Das Funções Essenciais à Justiça".

  Já houve quem sustentasse que o Ministério Público constitui um quarto Poder do Estado, ao lado do Executivo, do Legislativo e do Judiciário, como órgão de promoção e fiscalização da aplicação da lei, independente dos demais poderes da República.




O Ministério Público é um órgão político, ou seja, de garantia das instituições fundamentais da sociedade, quer no campo do direito público, quer no campo do direito privado, encontrando-se, sua atuação, acima dos interesses imediatos de determinado administrador, legislador ou mesmo órgão judiciário. Sua atuação cinge-se exclusivamente à vontade da lei.




Na União, o Ministério Público Federal, organizado por lei federal, atua junto aos juízes e tribunais federais. O chefe do Ministério Público da União é o Procurador Geral da República, nomeado pelo Presidente da República dentre cidadãos maiores de trinta e cinco anos, integrantes da carreira, depois de aprovado pelo Senado (CF art. 128, § 1º).




Os membros do Ministério Público da União, do Distrito Federal e dos Territórios ingressam nos cargos iniciais de carreira mediante concurso público de provas e títulos; após dois anos de exercício não poderão ser demitidos senão por sentença judiciária ou em virtude de processo administrativo em que se lhes faculte ampla defesa, nem removidos, a não ser mediante representação do Procurador Geral, com fundamento em conveniência do serviço.




Ao lado do Ministério Público da União, a Constituição prevê a Advocacia-Geral da União, que a representa em juízo, cujas funções eram antes acumuladas pela Procuradoria-Geral da República.




Nos Estados, tradicionalmente, o Ministério Público organiza-se autonomamente, por lei estadual, separado orgânica e funcionalmente dos advogados ou procuradores do Estado, obedecidas normas gerais estabelecidas em lei federal.




Na maioria dos Estados, o ingresso na carreira do Ministério Público se dá no cargo de Promotor Público substituto, com promoção posterior para os cargos de titulares de comarcas classificadas, como na magistratura, por entrâncias, segundo o grau de complexidade e volume de serviço. Perante os Tribunais atuam os membros do Ministério Público de categoria mais elevada, de regra denominados Procuradores da Justiça, em todos os processos em que o Ministério Público atuou em primeiro grau de jurisdição perante o juiz de direito, além de algumas hipóteses especiais como a uniformização da jurisprudência (art. 478), a declaração de inconstitucionalidade (art. 480), o conflito de competências (art. 121) etc, em que sua participação é obrigatória ainda que não tenha o parquet razão de intervenção anterior.

3. O Juiz e os auxiliares da justiça




Os órgãos judiciais, assim como os órgãos administrativos, compõem-se de dois elementos: um objetivo, que é o conjunto de atribuições legais, e um elemento subjetivo, que é a pessoa que o compõe, que as exerce.




No que se refere ao órgão jurisdicional, expressão que muitas vezes pode ser substituída por juízo, há que se distinguir a competência, ou seja, as atribuições de decidir determinadas lides, e a pessoa do juiz, o qual deve estar legitimamente investido para que a atuação do órgão seja válida. Fala-se, então, em capacidade subjetiva do órgão jurisdicional, referindo-se à regularidade da investidura quanto à pessoa do juiz.




Os órgãos jurisdicionais podem ser colegiados ou unipessoais. São colegiados o Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justiça, os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Eleitorais, os Tribunais Militares, os Tribunais do Trabalho, os Tribunais Estaduais e também as Juntas de Conciliação e Julgamento trabalhistas. Salvo estes últimos e as Auditorias Militares, a regra é a de que, em primeiro grau de jurisdição os juízos são unipessoais e em segundo grau os juízos são colegiados. Dentro dos colegiados é possível a subdivisão em colegiados menores, para melhor atuação da justiça e maior dinâmica do processo. Assim, o Supremo Tribunal Federal divide-se em Turmas, os Tribunais Estaduais dividem-se, dependendo da matéria a ser decidida, em câmaras, grupo de câmaras ou seções.




O Supremo Tribunal Federal, com sede na Capital e jurisdição em todo o território nacional, compõe-se de onze(11) ministros vitalícios, nomeados pelo Presidente da República, depois de aprovada a escolha pelo Senado Federal, dentre cidadãos maiores de 35 anos, de notável saber jurídico e reputação ilibada. A forma de investidura nesse caso é composta: a nomeação é feita pelo Presidente da República com a aprovação do Senado Federal, obedecidas as exigências de ser a pessoa cidadão brasileiro, maior de 35 anos, de notável saber jurídico e reputação ilibada.




O Supremo Tribunal Federal é o órgão máximo do Poder Judiciário brasileiro e tem por competência, em caráter originário, as ações de maior relevância nacional, como, por exemplo, os mandados de segurança contra o Presidente da República, as ações penais contra altas autoridades, o julgamento da ação direta de declaração de inconstitucionalidade e, em grau de recurso, a finalidade de garantir a ordem constitucional.




O Superior Tribunal de Justiça tem por função processual principal a unificação da aplicação do direito federal. Será composto de, pelo menos, 33 ministros escolhidos na forma do art. 104, parágrafo único, da Constituição.




Os Tribunais Regionais Federais são o segundo grau da Justiça Federal.




Os cargos de juízes federais de primeiro grau são providos por nomeação dentre juízes federais substitutos, cuja investidura decorreu de concurso público, pelo Presidente do Tribunal Regional Federal, nos termos dos arts. 93, I, e 96, I, c, da Constituição.




Cada Estado e o Distrito Federal constituem uma circunscrição judiciária, com sede na respectiva capital, e varas localizadas segundo o estabelecido em lei.




Na magistratura dos Estados, os juízes de direito serão nomeados após aprovação em concurso público de provas e títulos, sendo essa nomeação escalonada em duas fases: a primeira nomeação se dá para função de juiz substituto, o qual tem investidura limitada, não podendo exercer as funções plenas da magistratura. Após decorridos dois anos, o juiz substituto, se favorável sua atividade no período de estágio, será integrado na magistratura plena, adquirindo todas as garantias da carreira.




Os Estados poderão instituir, mediante proposta do respectivo Tribunal de Justiça, juízes togados com investidura limitada no tempo e competência para o julgamento de causas de pequeno valor e crimes a que não seja cominada a pena de reclusão.




Os Tribunais de Alçada e o Tribunal de Justiça de cada Estado constituem a 2ª instância ou segundo grau de jurisdição das Justiças Estaduais. Os tribunais são compostos de 4/5 (quatro quintos) de juízes de carreira, promovidos por antigüidade e merecimento, alternadamente, e o outro 1/5 (um quinto) por advogados e membros do Ministério Público. Esta parcela do Tribunal, chamada de "quinto constitucional", tem a finalidade de injetar no Tribunal pessoas de formações diferentes, extraídas do Ministério Público e da advocacia, a fim de que não se agrave o problema da deformação profissional causado pelo exercício contínuo e longo de uma função pública.




Os magistrados gozam das garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos. A vitaliciedade consiste na garantia da titularidade ao cargo, não podendo o juiz vitalício perdê-lo a não ser por sentença judicial transitada em julgado.




O procedimento para a decretação da perda do cargo terá início por determinação do Tribunal a que pertença ou esteja subordinado o magistrado, de ofício ou mediante representação fundamentada do Poder Executivo ou Legislativo, do Ministério Público ou do conselho Federal ou Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil.




Em qualquer hipótese, a instauração do processo preceder-se-á da defesa prévia do magistrado, no prazo de quinze (15) dias, após o que, verificada a apuração prévia das provas, instaurar-se-á o processo judicial de perda do cargo, em que é garantida ampla defesa. A perda poderá decorrer, também, de condenação penal em que seja esse um dos efeitos da condenação.




A inamovibilidade consiste na garantia de não poder o juiz ser removido ou promovido senão com seu assentimento manifestado na forma da lei estadual, no caso de Justiça Estadual, ressalvada a hipótese de remoção compulsória por motivo de interesse público determinado pelo Tribunal em escrutínio secreto e pelo voto de 2/3 de seus membros efetivos.




Na mesma hipótese e com a mesma formalidade, o Tribunal poderá determinar a disponibilidade de membro do próprio Tribunal ou de juiz de instância inferior, com vencimentos proporcionais ao tempo de serviço.




O procedimento para a decretação da remoção ou da disponibilidade é o mesmo que o da perda do cargo, previsto no art. 27 da Lei Orgânica da Magistratura Nacional em que é garantida ampla defesa.




A irredutibilidade de vencimentos consiste na garantia de não serem os vencimentos do magistrado reduzidos por lei ou por qualquer outro meio indireto, cabendo, todavia, ao magistrado o pagamento dos impostos gerais, inclusive o de renda e os impostos extraordinários.




A irredutibilidade dos vencimentos dos magistrados não impede os descontos fixados em lei, em base igual à estabelecida para os servidores públicos para fins previdenciários, isto é, para a formação de fundos de pensão e assistência médica.




As garantias da magistratura têm uma finalidade política e uma finalidade técnica. Sob o aspecto político garantem a independência e a dignidade da função jurisdicional em face dos outros poderes do Estado, Executivo e Legislativo. No tocante ao aspecto técnico garantem a imparcialidade do juiz no processo, de modo que não tenha ele receio de pressões advindas de outras autoridades ao decidir.




A Lei Orgânica da Magistratura Nacional estabeleceu regras gerais referentes à disciplina judiciária, aos vencimentos, vantagens e direitos do magistrado, ao ingresso, promoção, remoção e acesso à magistratura de carreira, bem como disposições relativas ao Tribunal Federal de Recursos, à Justiça do Trabalho, à Justiça dos Estados e a substituições nos tribunais. Ainda nesse diploma legal é referida a Justiça de Paz, que definitivamente tem competência somente para o processo de habilitação e celebração do casamento, ficando, assim, proibida a atribuição ao juiz de paz, como ocorria anteriormente, de funções processuais de jurisdição.




Se o autor é o dominus lilis, isto é, o senhor da causa, o juiz é responsável pelo impulso do processo, sua direção, e garantia de que chegue a um termo rápido e seguro.




Entre as hipóteses que devem ser coibidas e reprimidas pelo juiz encontram-se, por exemplo: a do uso de expressões injuriosas pelas partes, a prática de atos como litigantes de má fé (art. 17), a perturbação da audiência, em relação à qual o juiz exerce o poder de polícia (art. 445) e, ainda, os atos do devedor considerados atentatórios à dignidade da justiça, como, por exemplo, a fraude à execução, a oposição maliciosa à execução, por meio de ardis e meios artificiosos, a resistência injustificada às ordens judiciais e a ocultação de seus bens à execução (arts. 599 e 600).




O juiz tem, ainda, o poder e o dever de impedir a colusão. (A colusão é o conluio entre as partes para obtenção de um fim ilícito.) É possível que autor e réu queiram servir-se do processo para praticar ato simulado, em desacordo com a lei. Neste caso, o juiz deverá, convencendo-se dessa circunstância, proferir sentença que obste aos objetivos das partes. A colusão pode ensejar até a ação rescisória de sentença, a ser proposta pelo Ministério Público se o processo já chegou ao final e a sentença já transitou em julgado (art. 485, III, última parte).




A Lei n. 8.952/94 acrescentou, ainda, a possibilidade de o juiz, a qualquer tempo, tentar conciliar as partes.




O art. 126 prevê o princípio da indeclinabilidade da jurisdição, segundo o qual o juiz não se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. Tal idéia decorre da própria natureza da jurisdição, que está obrigada a pronunciar-se diante de um pedido formulado por alguém. Toda a ordem jurídica ficaria comprometida se em face de uma lide o juiz se abstivesse de decidir.




No julgamento da causa, o juiz está sujeito à legalidade, cabendo-lhe, em primeiro lugar, aplicar as normas legais; apenas no caso de lacuna da lei recorrerá a analogia, aos costumes e aos princípios gerais do direito, que são os chamados "mecanismos de integração" da ordem jurídica.




É preciso distinguir a "decisão por equidade", em que o juiz atua criando a norma legal por expressa autorização da lei, da chamada equidade, que consiste no abrandamento dos rigores legais, por força de alguma interpretação sociológica ou teleológica, quando a norma jurídica previamente estabelecida pode produzir um resultado que ela mesma não desejou.




A equidade, como abrandamento das normas legais, pode encontrar-se em qualquer julgamento e se insere nas próprias funções ordinárias do juiz. Já a decisão por equidade, em face de autorização legal expressa, é diferente porque excepcional e nela o juiz exerce atividade criativa de individualização da norma. 




O art. 128 do Código consagra o princípio da iniciativa da parte:




"O juiz decidirá a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questões, não suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte".




Tal princípio, fundamental para a garantia da individualidade da jurisdição, que também significa respeito ao patrimônio jurídico dos indivíduos, tem como conseqüência a limitação objetiva da sentença ao pedido como foi formulado. Não poderá o juiz decidir extra ou ultra petita, respondendo, apenas, à iniciativa do autor.




Os arts. 130 e 131 referem-se à atividade do juiz no que concerne à prova processual. Dispõe o art. 130 que caberá ao juiz, de ofício ou a requerimento das partes, determinar as provas necessárias à instrução do processo, indeferindo as diligências inúteis ou meramente protelatórias. O artigo pode levar a uma interpretação inadequada se se entender que no processo civil o juiz tem poderes inquisitivos absolutos na investigação probatória; todavia, tal preceito deve ser interpretado em conciliação com o sistema do Código que é o sistema dispositivo, ou seja, o sistema de iniciativa da parte, inclusive no que concerne à produção de provas. É ônus do autor produzir a prova que lhe interessa, nos termos do art. 333, o mesmo ocorrendo em relação ao réu. Na petição inicial deverá o autor requerer a produção das provas relevantes ao processo, e ao réu competirá igual ônus por ocasião da contestação. Como, então, entender o art. 130 que autoriza o juiz a determinar de ofício as provas necessárias à instrução do processo?




Como se disse, essa autorização deve ser interpretada coerentemente com a sistemática do Código, em especial, com o princípio da igualdade das partes. Assim, conclui-se que não pode o juiz substituir a iniciativa probatória, que é própria de cada parte, sob pena de estar auxiliando essa parte e violando a igualdade de tratamento que elas merecem. A atividade probatória do juiz não pode substituir a atividade de iniciativa das partes. Para não inutilizar o dispositivo resta interpretar que o juiz, na verdade, poderá determinar provas, de ofício, nos procedimentos de interesse público, como, por exemplo, os de jurisdição voluntária, e nos demais processos, de maneira complementar a alguma prova já requerida pela parte, quando a prova produzida foi insatisfatória para o seu convencimento. Isto ocorreria, por exemplo, após uma perícia requerida pela parte, no tempo e no local devido, e que fosse inconclusiva, podendo, pois, o juiz determinar de oficio nova perícia. Afora esses casos excepcionais, não pode o juiz tomar a iniciativa probatória, sob pena de violar o sistema da isonomia, e sob pena de comprometer-se com uma das partes extinguindo, com isso, o requisito essencial da imparcialidade.




A segunda parte do art. 130 é uma decorrência de poder do juiz de velar pela rápida solução do litígio. Deverá ele impedir que as partes exerçam a atividade probatória inutilmente ou com intenções protelatórias. Esses poderes, todavia, também devem ser empregados com a cautela de se evitar a interferência do juiz na livre discussão da causa pelas partes, que não devem ter cerceadas as suas atividades essenciais na defesa de seus direitos.




O art. 131 consagra o sistema da persuasão racional na apreciação da prova. Este sistema encontra-se em posição intermediária em relação ao sistema da prova legal, num extremo, e ao sistema da livre ou íntima convicção, em outro extremo.




Segundo o sistema da prova legal, o juiz seria obrigado a decidir de acordo com pesos probatórios previamente estabelecidos em lei, ficando vinculado a essas determinações legais.




De acordo com o sistema da convicção íntima, estaria o juiz autorizado a decidir livremente, independentemente de justificação ou fundamentação. No direito processual penal, decide por íntima convicção o júri que responde aos quesitos "sim" ou "não" sem qualquer explicação dos motivos que levaram os juízes leigos a decidir.




O sistema adotado pelo Código é intermediário porque admite a livre apreciação da prova, mas vincula essa apreciação aos fatos e circunstâncias constantes dos autos, mesmo que não alegados pela parte, e, ademais, exige a indicação na sentença dos motivos racionais que formaram o convencimento do juiz. Daí o nome de sistema da persuasão racional. Esta fórmula de apreciação probatória apresenta a dupla vantagem de permitir que o juiz extraia as sutilezas dos meios probantes apresentados, com liberdade de interpretação, e, ao mesmo tempo, o obriga, justificando o seu convencimento, a apresentar uma solução lógica para o problema probatório, evitando, assim, o arbítrio ou uma solução potestativa.




O art. 132 dispõe sobre o princípio da identidade da pessoa física do juiz:




"O juiz, titular ou substituto, que concluir a audiência julgará a lide, salvo se estiver convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou aposentado, casos em que passará os autos ao seu sucessor.




Parágrafo único. Em qualquer hipótese, o juiz que proferir a sentença, se entender necessário, poderá mandar repetir as provas já produzidas".




O princípio da identidade da pessoa física do juiz tem por finalidade garantir a melhor apreciação da lide por aquele que colheu a prova oral. Seus fundamentos encontram-se nos princípios de concentração e oralidade do processo, que enunciam que melhor terá condições de decidir o juiz que pessoalmente fez a instrução.




É necessário observar, porém, que a vinculação se dá entre a conclusão da prova oral em audiência e a decisão da causa. Não haverá, pois, a referida vinculação nos processos em que não haja audiência, como, por exemplo, o processo de mandado de segurança ou naqueles em que o juiz julga antecipadamente a lide, porque a matéria é exclusivamente de direito, ou sendo de direito e de fato apresenta os fatos incontroversos ou provados já documentalmente.




As hipóteses que admitem a desvinculação são a transferência, a promoção e a aposentadoria, figuras técnicas administrativas que não podem ser ampliadas por analogia ou semelhança porque a regra é a da identidade da pessoa física do juiz. Não ocorre, portanto, a liberação do magistrado se se tratar de juiz substituto em determinada vara que seja designado para responder por outra, uma vez que não acontece, nesta hipótese, nenhuma das situações de liberação previstas no Código de Processo. O juiz substituto deve concluir todos os processos cuja audiência encerrou. 




O problema da identidade da pessoa física do juiz é de competência funcional e, portanto, de competência absoluta, de modo que a violação da regra do art. 132 resulta em nulidade da sentença; tanto na hipótese em que um juiz que está vinculado deixa de proferir sentença, quanto na hipótese do juiz que já está desvinculado e venha a proferir sentença. A nulidade poderá ser decretada pelo Tribunal por ocasião do recurso contra a sentença, devendo o processo retornar para que nova decisão seja proferida pelo juiz competente.




Finalmente, define o art. 133 a responsabilidade do juiz, prescrevendo que: responderá o juiz por perdas e danos quando no exercício de suas funções proceder com dolo ou fraude, ou recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providência que deva ordenar de ofício ou a requerimento da parte. Reputar-se-ão verificadas as hipóteses de recusa, omissão ou retardamento, só depois que a parte por intermédio do escrivão, requerer ao juiz que determine a providência e este não atender o pedido dentro de dez dias.




Diferente é a situação no Código de Processo Penal, em que a revisão criminal julgada procedente, reconhecendo o erro judiciário, leva ao interessado o direito a uma justa indenização pelos prejuízos sofridos. Na órbita penal é o Estado quem provoca a atividade junsdicional, e, portanto, deve responsabilizar-se por perdas e danos se causar prejuízo à parte. Na órbita civil, de regra, aquele que promove a ação será também responsável se lesar a parte contrária.




Em resumo, temos que a regra é a da exclusão da responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais civis. Todavia, tal responsabilidade não está de todo eliminada quando a lesão decorre de circunstâncias ligadas à administração da justiça do Estado como um todo. Assim, por exemplo, se houver uma perda ou perecimento do direito por defeitos dos sistemas administrativos de apoio ao processo, o Estado é responsável por esses danos.




A imparcialidade do juiz é pressuposto de toda atividade jurisdicional. A imparcialidade pode ser examinada sob um aspecto objetivo e um aspecto subjetivo. No aspecto objetivo, a imparcialidade se traduz na eqüidistância prática do juiz no desenvolvimento do processo, dando às partes igualdade de tratamento.




Como conseqüências dessa imparcialidade objetiva existem, por exemplo, o princípio da iniciativa de partes, que proíbe ao juiz conhecer de questões de mérito não suscitadas porque, em caso contrário, estaria beneficiando a uma das partes e o princípio de que em todos os momentos do processo as partes devem ter oportunidades processuais análogas. Todavia, para que se concretize a imparcialidade objetiva, é preciso que o juiz seja subjetivamente imparcial, isto é, que seja verdadeiramente um estranho à causa e às partes.




O juiz, que de qualquer modo esteja vinculado à causa, por razões de ordem subjetiva, tem comprometida a sua imparcialidade e, portanto, não deve atuar no processo. As razões que comprometem, ou, pelo menos, colocam em risco a imparcialidade do juiz são as razões de impedimento e de suspeição, conforme relacionadas no Código. Os casos de impedimento são mais graves e têm como conseqüência a subtração do poder de decidir do juiz em relação a determinada causa.




Nos casos em que a lei considera o juiz impedido, está ele proibido de exercer sua função jurisdicional. A violação dos casos de impedimento acarreta a nulidade do processo, gerando a possibilidade da ação rescisória se, apesar da proibição legal, o juiz impedido proferiu sentença que se tornou definitiva com trânsito em julgado (art. 485, III).




Já os casos de suspeição não inibem o poder jurisdicional do juiz, suscitando apenas a dúvida quanto à imparcialidade, o que é suficiente para afastá-lo do processo, mas não para tornar a sentença nula. A suspeição deve ser argüida e resolvida no curso do processo, tornando-se impossível a alegação após o trânsito em julgado da sentença. Os casos de impedimento do juiz estão relacionados no art. 134, que assim dispõe:




"Art. 134. É defeso ao juiz exercer as suas funções no processo contencioso ou voluntário:




I - de que for parte;




II - em que interveio como mandatário da parte, oficiou como perito, funcionou como órgão do Ministério Público, ou prestou depoimento como testemunha;




III - que conheceu em primeiro grau de jurisdição, tendo-lhe proferido sentença ou decisão;




IV - quando nele estiver postulando, como advogado da parte, o seu cônjuge ou qualquer parente seu, consangüíneo ou afim, em linha reta; ou na linha colateral até o segundo grau;




V - quando cônjuge, parente, consangüíneo ou afim, de alguma das partes, em linha reta ou, na colateral, até o terceiro grau;




VI - quando for órgão de direção ou de administração de pessoa jurídica, parte na causa.




Parágrafo único. No caso do número IV, o impedimento só se verifica quando o advogado já estava exercendo o patrocínio da causa; é, porém, vedado ao advogado pleitear no processo, a fim de criar o impedimento do juiz".




Como se vê, são circunstâncias objetivas que geram a presunção absoluta de que o juiz tem comprometida a eqüidistância subjetiva em relação às partes. Em todas as hipóteses legais, o juiz participou do processo ou está intimamente ligado à lide, o que gera a necessidade de seu afastamento do processo.




As hipóteses de suspeição encontram-se relacionadas no art. 135 do Código de Processo e também podem comprometer a imparcialidade, por via de uma presunção estabelecida na lei. São hipóteses em que o juiz ou está psicologicamente vinculado às partes ou tem interesse na solução da causa de seu cônjuge ou de parentes deste em linha reta, ou na colateral até o terceiro grau. São casos de fundada suspeita de parcialidade do juiz:




a) ser ele amigo íntimo ou inimigo capital de qualquer das partes;




b) algumas das partes for credora ou devedora do juiz, de seu cônjuge ou parentes deste, em linha reta ou colateral até o terceiro grau;




c) ser herdeiro presuntivo, donatário ou empregador de alguma das partes;




d) se receber dádivas antes ou depois de iniciado o processo, aconselhar algumas das partes acerca do objeto da causa ou subministrar meios para atender às despesas do litígio;




e) for interessado no julgamento da causa em favor de uma das partes.




É dever do juiz declarar-se impedido ou suspeito, afastando-se do processo se ocorrem as hipóteses dos arts. 134 e 135. Todavia, o juiz que deixa de se abster ou de se declarar suspeito poderá ser recusado por qualquer das partes. O meio processual para a formulação da recusa do juiz pela parte é a exceção, regulada nos arts. 304 e s. O direito de apresentar exceção pode ser exercido, em qualquer tempo ou grau de jurisdição, no prazo de 15 (quinze) dias, contados do fato que ocasionou o impedimento ou a suspeição. Ao oferecer a exceção, a parte deverá especificar o motivo da recusa, podendo ser instruída com documentos em que o excipiente funda suas alegações, contendo, se for o caso, o rol de testemunhas. Despachando a petição, o juiz, se reconhecer o impedimento ou a suspeição, remeterá os autos ao seu substituto legal, afastando-se do processo. Em caso contrário, dentro de 10 (dez) dias dará suas razões acompanhadas de documentos e rol de testemunhas, se houver, ordenando em seguida a remessa dos autos ao Tribunal.




O Tribunal, se verificar que a exceção não tem fundamento legal, determinará o seu arquivamento. Caso contrário, julgando procedente a exceção, condenará o juiz nas custas, mandando remeter os autos ao seu substituto legal. Recebida a exceção e até que seja definitivamente julgada, o processo ficará suspenso.




Observe-se que nos casos de impedimento, mesmo sem ter sido oposta a exceção no prazo e segundo o procedimento legal, por se tratar de matéria de ordem pública o Tribunal poderá conhecê-la de ofício, anulando a sentença proferida por juiz impedido, devolvendo o processo para julgamento por outro juiz. Já em relação à suspeição, o rito procedimental da exceção é condicionante do exame da matéria.




Os motivos de impedimento ou de suspeição aplicam-se também ao órgão do Ministério Público, todos eles, quando este não for parte, e, sendo parte, todos eles, salvo o inc. V, do art. 135, que considera o juiz suspeito se interessado no julgamento da causa em favor de uma das partes. Evidentemente esse inciso é inaplicável se o Ministério Público for parte, porque como substituto processual ele demandará em favor do interesse de alguém e, portanto, não há, por isso, motivo de suspeição, porque a lei determina sua atuação nesse sentido.




Ademais, os mesmos motivos de impedimento ou suspeição aplicam-se aos serventuários da justiça, perito e assistentes técnicos e ao intérprete.




A arguição de impedimento ou suspeição do Ministério Público, serventuário da justiça, perito e intérprete, deverá ser feita, mediante petição fundamentada e devidamente instruída, na primeira oportunidade em que couber à parte falar nos autos. O juiz mandará processar o incidente em separado e sem suspensão da causa, ouvindo o argüido no prazo de 5 (cinco) dias, facultando a prova, quando necessária, e em seguida julgando o pedido.




Nos tribunais, o relator do processo processa e julga o incidente. Neste último caso, bem como também na exceção de impedimentos ou suspeição argüidos contra o juiz, a doutrina entende que o juiz ou a pessoa argüida de impedida ou suspeita é parte, havendo, no caso, uma decisão declaratória da imparcialidade ou parcialidade do juiz ou dos órgãos relacionados no art. 138. Esta decisão refere-se à capacidade subjetiva desses órgãos de participação no processo.




A figura central do juízo é, evidentemente, o juiz; todavia, sua atuação depende de órgãos de apoio, em caráter permanente ou eventual, para a prática de determinados atos.




São, pois, auxiliares do juízo todas as pessoas que são convocadas a colaborar com a justiça, ou por dever funcional permanente ou por eventualidade de determinada situação. Além de outros, cujas atribuições são determinadas pelas normas estaduais de organização judiciária, são auxiliares do juízo: o escrivão, o oficial de justiça, o perito, o depositário, o administrador e o intérprete.




O juízo é constituído pelo juiz, pelo oficial de justiça e pelo escrivão.




Órgão de apoio indispensável à administração da justiça é o escrivão, que, na verdade, não se resume a uma pessoa só, mas a toda uma organização sob a responsabilidade de alguém que se denomina escrivão.




O cartório de justiça ou ofício de justiça é composto de muitos escreventes, auxiliares, e eventualmente um responsável em segundo grau chamado de oficial maior, todos englobados sob a responsabilidade do escrivão. Na verdade, então, o que existe é uma escrivania e não uma pessoa.




"Art. 141. Incumbe ao Escrivão:




I - redigir, em forma legal, os ofícios, mandados, cartas precatórias e mais atos que pertençam ao seu ofício;




II - executar as ordens judiciais, promovendo citações e intimações, bem como praticando todos os demais atos, que lhe forem atribuídos pelas normas de organização judiciária;




III - comparecer às audiências, ou, não podendo fazê-lo, designar para substituí-lo escrevente juramentado, de preferência datilógrafo ou taquígrafo;




IV - ter, sob a sua guarda e responsabilidade, os autos, não permitindo que saiam de cartório, exceto:




a) quando tenham de subir à conclusão do juiz;




b) com vista aos procuradores, ao Ministério Público ou à Fazenda Pública;




c) quando devam ser remetidos ao contador ou ao partidor;




d) quando, modificando-se a competência, forem transferidos a outro juízo;




V - dar, independentemente de despacho, certidão de qualquer ato ou termo do processo, observado o disposto no art. 155"




Além do apoio relativo à prática dos atos internos é indispensável a existência, em cada juízo, de um oficial de justiça para a execução dos atos que tenham repercussão externa à sede do juízo. Conforme dispõe o art. 143, incumbe ao oficial de justiça:




"I - fazer pessoalmente as citações, prisões, penhoras, arrestos e mais diligências próprias de seu ofício, certificando no mandado o ocorrido, com menção do lugar, dia e hora. A diligência, sempre que possível, realizar-se-á na presença de duas testemunhas; 

II - executar as ordens do juiz a que estiver subordinado; III - entregar, em cartório, o mandado, logo depois de cumprido; IV - estar presente às audiências e coadjuvar o juiz na manutenção da ordem"




O escrivão e seus auxiliares e o oficial de justiça, como órgãos permanentes de apoio ao juízo, estão administrativamente subordinados ao juiz que exerce sobre eles correição permanente, isto é, fiscalização diuturna. Estão eles, portanto, sujeitos à responsabilidade administrativa pela faltas que eventualmente cometerem e, além disso, são civilmente responsáveis, em caráter pessoal, quando, sem justo motivo, se recusarem a cumprir, dentro do prazo, os atos que lhes impõe a lei, ou os que o juiz lhes atribuir na forma legal ou quando praticarem ato nulo com dolo ou culpa. Qualquer irregularidade praticada por escrivão ou oficial de justiça deve ser imediatamente comunicada ao juiz, que adotará as medidas cabíveis para a sua correção, com a punição do possível responsável.




O perito será nomeado ou convocado quando a prova do fato depender de conhecimento técnico ou científico. Como todos os auxiliares da justiça, o perito deve cumprir o seu dever no prazo que lhe marca a lei, não podendo recusar-se a exercer o encargo a não ser que tenha motivo legítimo.




O perito, como órgão auxiliar da justiça, está sujeito a sanções penais, na hipótese de falsidade, e à sanção civil de reparação do dano que causar à parte por informações inverídicas, podendo, também, ficar inabilitado, por dois anos, a funcionar em outras perícias.




Ao depositário que pode, também, ser público ou particular, compete a guarda e conservação de bens penhorados, arrestados, seqüestrados ou arrecadados, desde que a lei não preveja outra forma de guarda e depósito. Ao administrador é atribuído semelhante encargo quando é exigida gestão sobre os bens.




O intérprete será nomeado toda vez que o juiz considere necessário para analisar documento de entendimento duvidoso, redigido em língua estrangeira, verter em português as declarações das testemunhas que não conhecerem o idioma nacional, ou traduzir a linguagem mímica dos surdos-mudos que não puderem transmitir a sua vontade por escrito.




Os documentos, para serem juntados aos autos, se foram redigidos em língua estrangeira, deverão ser acompanhados de versão em vernáculo, firmada por tradutor juramentado. Essa tradução é previamente obtida e juntada com o documento. Todavia, o documento pode continuar com o entendimento duvidoso ou a prova ser oral, o que pode exigir a presença de um intérprete para o perfeito entendimento do juiz.




O intérprete, oficial ou não, também é obrigado a aceitar o encargo, salvo motivo justo, aplicando-se-lhe as sanções civis e penais no caso de informações inverídicas.




São também auxiliares da justiça com o dever de colaborar com o seu desenvolvimento as testemunhas, os assistentes técnicos dos peritos, a Força Pública requisitada pelo juiz para cumprimento de suas determinações, os contadores e partidores que elaboram os cálculos necessários às causas e preparam os projetos de partilha, os cartórios distribuidores de feitos, o leiloeiro e outros.

4. A forma, o tempo e o lugar dos atos processuais




O estudo dos atos processuais envolveria o estudo de todo o processo. Em sua essência o processo é a relação jurídica de direito público que vincula Autor, Juiz e Réu, mas que se constitui, se desenvolve e se exterioriza por atos que não existem por si só, isoladamente, mas dentro de um contexto lógico-procedimental de começo, meio e fim.




No Título próprio do Código, denominado "Dos atos processuais", o legislador destacou alguns de seus aspectos, especialmente os relativos à sua forma, descrevendo apenas certos atos, mesmo porque, como se disse, se houvesse, nessa parte, pretensão de esgotar o assunto, praticamente o Código inteiro poderia ter aquela denominação. Assim, no Capítulo dos Recursos, no Capítulo da Petição Inicial etc., encontramos a descrição ou a definição legal de atos do processo.




A grande, quase infinita, variedade dos atos processuais não permite formular em relação a eles regras gerais e torna pouco profícuas as tentativas de classificá-los, sujeitando a regras próprias os grupos de atos que resultam dessas classificações.




A finalidade da lei, portanto, é puramente descritiva, dirigida às partes e ao juiz para que façam a adequação de sua atividade aos tipos nela previstos. 




Como orientação geral, para a formulação de um conceito de ato processual, é possível traçar um paralelo entre o ato processual e o ato jurídico, categoria a que, na verdade, pertence, observando-se que o do processo não existe isoladamente, mas dentro de uma entidade maior, como uma parcela que não tem vida própria fora do todo.




A primeira distinção a fazer é a relativa à diferença entre fatos processuais e atos processuais, à semelhança do que ocorre entre fatos e atos jurídicos. Todo fato, humano ou não, que tenha repercussão no processo é um fato processual, como, por exemplo, a morte da parte, o fechamento imprevisível do fórum, que determina o adiamento das audiências ou a prorrogação dos prazos que nesse dia se venceriam etc. Não são, também, atos processuais os atos ou negócios jurídicos que, a despeito de poderem ter conseqüências no processo, não têm por finalidade a produção de efeitos processuais, como, por exemplo, a alienação da coisa ou do direito litigioso, que tem influência no processo (v. art. 42), mas a vontade que a determinou não era diretamente dirigida à relação processual. Para o processo, esses atos ou negócios jurídicos são meros fatos.




Ato processual, portanto, é a manifestação de vontade de um dos sujeitos do processo, dentro de uma das categorias previstas pela lei processual, que tem por fim criar, modificar ou extinguir a relação processual?. Há necessidade, pois, de que haja: a) a manifestação de vontade de um dos sujeitos do processo - juiz, partes ou auxiliares; b) a previsão de um modelo na lei processual; c) a constituição, modificação ou extinção da relação processual, quer no seu aspecto intrínseco, que é a própria existência do vínculo que une Autor, Juiz e Réu, quer no seu aspecto extrínseco, que é o procedimento, o conjunto lógico e sucessivo de atos previstos na lei.




Dois são os critérios que podem ser utilizados para a classificação dos atos processuais: o critério objetivo e o critério subjetivo. O primeiro, mais científico, procura agrupá-los segundo seu conteúdo, segundo a natureza da modificação causada na relação processual. Todavia, apresenta essa classificação o inconveniente de, dada a extraordinária variedade dos atos, não ser exaustiva, parecendo mais uma enumeração do que verdadeira classificação. Convém lembrar, porém, alguns tipos de atos agrupados segundo seu objeto: a) atos postulatórios, que são atos das partes pleiteando algo perante o juiz, provocando-lhe uma decisão; b) atos negociais, que são atos de transação das partes perante o juiz, atingindo o mérito da demanda, sendo também chamados negócios jurídicos processuais; c) atos probatórios, relativos à produção de prova; d) atos decisórios, os do juiz, resolvendo questões relativas ao processo, ao procedimento ou ao mérito etc.




O critério subjetivo procura agrupar os atos processuais segundo o sujeito do processo de que emanam, podendo, portanto, ser atos da parte, do juiz e dos auxiliares da justiça. Esta, aliás, a classificação seguida pelo Código.




O Código refere-se, também, a termos processuais, que consistem na documentação escrita de atos, autenticados pelo escrivão porque realizados em sua presença, como, por exemplo, o termo de audiência (art. 457).




Na prática de atos processuais devem ser respeitados os seguintes princípios: a) princípio da tipicidade; b) princípio da publicidade; c) princípio da instrumentalidade das formas.




O princípio da tipicidade preceitua que os atos processuais devem corresponder a um modelo previamente consignado na lei, que lhe dá, senão todos, pelo menos os requisitos básicos. Assim, ao se falar em petição inicial, apelação, sentença, depoimento pessoal etc., já se antevê o tipo de ato de que se trata, devendo, cada um deles, ao ser praticado, assumir a configuração legal. Pode-se dizer, portanto, que o esquema do desenvolvimento do processo já está todo definido, cabendo aos seus sujeitos a atuação de acordo com ele e suas alternativas. Diferente é a situação, em face dos atos da vida civil, perante o direito material. Há atos ou negócios jurídicos típicos, mas a atuação dos sujeitos não se limita a eles, nem se encontram eles dentro de um esquema de procedimento lógico.




O princípio da publicidade, consagrado no art. 155, representa uma das garantias do processo e da distribuição da justiça. Atribui a todos a faculdade de assistir aos atos que se realizem em audiência, ainda que não sejam parte, com a ressalva dos processos que correm em segredo de justiça, justificado pelo interesse público e pela natureza da lide, quando se tratar de causas relativas a casamento, separação de cônjuges, conversão desta em divórcio, alimentos e guarda de menores. Prevalece, nesses casos, o interesse maior do decoro e da proteção à intimidade das partes, as quais poderiam ficar prejudicadas pela publicidade indiscriminada e certamente inútil. Nestes casos, isto é, quando o processo corre em segredo de justiça, o direito de consultar os autos e de pedir certidões de seus atos é restrito às partes e a seus procuradores. O terceiro, para examiná-los e requerer certidão, deve demostrar interesse jurídico a ser examinado pelo juiz. O parágrafo único do art. 155 pode dar a entender que a restrição à consulta dos autos se refere a todos os processos e somente à obtenção pelo terceiro juridicamente interessado de certidão do dispositivo da sentença e do inventário e partilha resultante de separação judicial. Todavia, a interpretação gramatical não pode ser aceita. Em primeiro lugar, porque, demonstrado o interesse jurídico, esse não pode necessariamente ser limitado ao dispositivo da sentença e ao inventário e partilha. Se existe interesse jurídico na demanda, ao terceiro deve ser facultado acompanhá-la, tendo acesso a todos os atos e termos concernentes a esse mesmo interesse. Não cabe, pois, a limitação prevista na letra da lei. Em segundo lugar, no que concerne a processos em que não há segredo de justiça, compete ao escrivão (art. 141, V) dar, independentemente de despacho, certidão de qualquer ato ou termo do processo, observado o disposto no art. 155, que alude a requerimento ao juiz, o qual só pode ser entendido que será exigível para a demonstração do interesse jurídico em caso de processo sigiloso. 




O princípio da instrumentalidade das formas, consagrado nos arts. 154 e 244, preceitua que os atos e termos processuais não dependem de forma determinada senão quando a lei expressamente o exigir, reputando-se válidos os que, realizados de outro modo, lhe preencham a finalidade essencial e, ainda, que, se a lei prescrever determinada forma, sem cominação de nulidade, o juiz considerará válido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcançar a finalidade. As formas, portanto, em princípio não são solenes, considerando-se, mais, o fim a que se destinam.




O termo forma pode ser entendido em dois sentidos: no sentido comum, significa o aspecto exterior do ser; no sentido ontológico ou kantiano, o que determina e condiciona o ser.




No que concerne ao direito processual, forma refere-se às condições de modo de ser, lugar e tempo do ato processual, observando-se que, ao se falar em modo do ato, incluem-se os seus requisitos. No campo do direito material, a forma refere-se exclusivamente ao modo de exteriorização do ato jurídico, daí dizer-se que a forma pode ser verbal, escrita, por instrumento particular, por instrumento público etc. Os requisitos do ato são concernentes a seu objeto e definem sua natureza jurídica, seu conteúdo. Todavia, no direito processual, em virtude do princípio da tipicidade dos atos processuais, os modelos definidos pela lei descrevem não só a forma externa, mas também o que o ato deve conter. Assim, por exemplo, os requisitos da sentença (art. 458 - o relatório, os fundamentos e o dispositivo), ao mesmo tempo são elementos de seu conteúdo e de sua forma, segundo dispõe o art. 165: "as sentenças e acórdãos serão proferidos com a observância do disposto no art. 458; as demais decisões serão fundamentadas, ainda que de modo conciso".




Essa explicação sobre a compreensão do conceito do termo forma é muito importante para o entendimento dos atos processuais e em especial para o problema das nulidades. Fica, pois, assentado que, no processo, forma é o modo de exteriorização e também requisito de conteúdo descrito na lei na definição do modelo.




Para a regulamentação da forma dos atos processuais, três seriam os sistemas teoricamente possíveis: I)o sistema da liberdade absoluta das formas; 2) o sistema da soberania do juiz; e 3) o sistema da legalidade das formas.




No primeiro, deixar-se-ia às partes a faculdade absoluta da prática de atos processuais segundo seu alvedrio. É fácil de compreender a impossibilidade da existência de tal sistema no processo moderno, não só porque seria impossível garantir o andamento lógico do procedimento até seu ato-fim que é a sentença, como também não se conseguiria garantir a igualdade das partes em juízo, o contraditório e a segurança de uma distribuição de justiça correta. Qual seria o prazo para contestar? Quais os recursos admissíveis? Como e quando seriam produzidas as provas? Haveria tumulto e não processo.




No segundo, a individualidade de cada magistrado geraria a desigualdade entre as partes num processo e a desigualdade entre os diversos processos. Haveria, se aplicado integralmente, o desaparecimento das garantias e liberdades de cada parte no processo, bem como a segurança da prática dos atos de maneira, tempo e lugar previamente determinados.




No terceiro, a seqüência dos atos processuais e sua forma é determinada em lei, para garantia das partes em face do Estado. É preciso lembrar que a atividade jurisdicional é uma atividade estatal e, portanto, não pode ser arbitrária; deve ser regrada, porque encerra uma invasão (ainda que justa) do patrimônio jurídico de alguém, devendo essa invasão ser limitada aos casos e à forma da lei. Todos temos a liberdade de fazer o que entendermos, salvo disposição legal em contrário, de modo que mesmo o juiz somente pode submeter a liberdade de alguém nos estritos termos da ordem jurídica.




Vários são os mecanismos para se compelir os sujeitos do processo ao cumprimento da forma prescrita em lei: a) a criação de obstáculos materiais ao desvio de forma, como, por exemplo, o juiz que, para preservar o princípio do sigilo da audiência nas causas que correm em segredo de justiça, determina o fechamento da porta da sala para terceiros; b) o estabelecimento de sanções de caráter repressivo, de conseqüências ou efeitos extraprocessuais, como, por exemplo, a previsão de multas; c) a negação de eficácia jurídica ao ato praticado com violação de normas sobre a forma.




As violações de forma, porém, comportam gradação quanto à gravidade, porque a lei, prescrevendo modelos, pode considerar alguns de seus requisitos como essenciais, mas pode, também, considerá-los úteis ou, ainda, apenas recomendáveis. Igualmente, ora o requisito do ato, segundo a previsão legal, visa a proteger o interesse público, ora o interesse das partes ou de uma delas tão-somente. Daí, por conseqüência, também uma gradação de ineficácias, segundo a natureza da norma descumprida. 




O processo se instaura por iniciativa de parte, daí a indispensabilidade da atividade da parte para a existência do processo e seu desenvolvimento. Essa atividade está intimamente ligada ao conceito de ônus processual.




Ônus processual é a situação em que a prática de determinado ato leva a parte a obter determinado efeito processual ou impedir que ele ocorra. O conceito de ônus não equivale ao de dever. Dever é obrigação, a que, no outro pólo da relação jurídica, corresponde um direito. O descumprimento do dever ou da obrigação gera o direito oposto da prática coativa da conduta ou acarreta uma sanção, específica ou compensatória. Ônus é a oportunidade de agir, prevendo a lei, no caso de omissão, determinada conseqüência jurídica que a parte escolhe livremente. Ao outro sujeito da relação jurídica não é dado o poder de compelir o titular do ônus a agir. Só a este cabe decidir se atua, ou não, aceitando os efeitos da ação ou omissão.




O primeiro ônus processual é o ônus ao próprio processo: o autor tem o ônus de demandar para poder obter o que pretende contra o réu, submetendo-se ambos, autor e réu, ao resultado da atividade jurisdicional. Proposta a ação, tem o autor o ônus, entre outros, de proporcionar os meios para a citação do réu, de requerer prova e apresentá-la, de recorrer, de não aceitar alguma decisão do juiz etc.; o réu tem o ônus de contestar, de produzir prova em certas condições, de recorrer etc.




Os ônus processuais se dizem perfeitos ou plenos quando, da prática, ou não, de um ato, ou do modo de praticá-lo, resulta uma situação irreversível, como por exemplo o ônus de recorrer; os ônus se dizem imperfeitos ou diminuídos quando, a despeito de não se praticar determinado ato no prazo ou de determinada maneira, ainda assim poderá ser praticado, sem que ocorra preclusão, como ocorre, por exemplo, no caso de falta de contestação em processos cujo objeto sejam direitos indisponíveis.




O juiz não tem ônus. Tem o poder-dever de agir nos termos da lei, conduzindo o processo a seu final, respeitando a igualdade das partes e aplicando corretamente a lei material ao caso concreto.




As petições, que são os requerimentos dirigidos ao juiz, podem ter conteúdo postulatório (quando a parte solicita um pronunciamento do juiz), declaratório (quando apresenta uma declaração de vontade), introdutório (quando apresenta prova). As cotas são manifestações escritas nos próprios autos quando o juiz abriu a oportunidade para a parte manifestar-se. As condutas podem ser da própria parte ou do procurador pela parte, apresentando variedade tão grande que não comporta classificação. São condutas, por exemplo, o depoimento pessoal, o depósito de uma coisa ou de dinheiro, a exibição de pessoa ou coisa feita pela parte etc.




Os atos declaratórios, sejam eles praticados por petição, por cota ou por meio de condutas, por serem manifestações de vontade das partes, em princípio produzem imediatamente a constituição, a modificação ou a extinção de direitos processuais (art. 158). Podem, todavia, depender de homologação pelo juiz ou, no caso da desistência da ação, além da homologação, da aceitação da parte contrária (art. 158, parágrafo único, c/c o art. 267, § 4º). Essas manifestações de vontade são também chamadas de atos dispositivos porque têm por fim dispor sobre a formação, extinção ou modificação da relação processual, provocando-lhe alterações.




A omissão da parte pode também produzir efeitos processuais. A parte que deixa de agir em face de um ônus processual aceita, queira ou não queira, a conseqüência legalmente preestabelecida. O processo é uma seqüência dinâmica de atos, na sua forma exterior, e não permanece indefinidamente paralisado pela omissão da parte. 




O Código optou por definir os atos do juiz, conceituando-os como: sentenças, decisões interlocutórias e despachos (art. 162).




As definições servem de fundamento para uma sistemática simplificada de recursos, que dependem da natureza de cada decisão. Assim, da sentença cabe apelação (art. 513); das decisões cabe agravo (art. 522); e dos despachos de mero expediente não cabe recurso algum (art. 504). 




A definição legal conceitua a sentença como a decisão terminativa, ou seja, aquela que põe fim ao processo, com ou sem julgamento de mérito. Na concepção doutrinária, sentença, em princípio, é a decisão de mérito, ou seja, a que define ou resolve a lide, principal ou incidental. A sentença, portanto, no plano conceitual é a terminativa definitiva; a meramente terminativa, que extingue o processo sem julgar o mérito, costuma-se denominar interlocutória mista, na doutrina.




A sentença definitiva é o ato-fim do processo, ou seja, o ato do juiz para o qual caminham todos os demais atos processuais e que corresponde à resposta do poder jurisdicional ao pedido formulado pelo autor.




Antes, porém, de proferir a sentença, o juiz é obrigado a decidir um grande número de questões, ou seja, pontos controvertidos de fato e de direito, como determinando providências para o andamento do processo. Esses atos que resolvem questões no curso do processo são as decisões e as determinações de mero encaminhamento dos despachos, também denominados no Código "despachos de mero expediente" (art. 504).




É preciso observar, contudo, dois aspectos que o Código descurou. Em primeiro lugar, os atos do juiz não são exclusivamente sentenças, decisões e despachos. Ele também pratica, como as partes, atos materiais ou reais, como, por exemplo, os atos introdutórios, presidindo-os, sem que se possa dizer que sejam sentenças, decisões ou despachos. Em segundo lugar, o conceito de sentença como o ato do juiz que põe termo ao processo deve ser entendido em caráter figurado, ou seja, como o ato do juiz que está apto a provocar a extinção do processo se não houver recurso, ou ainda o ato do juiz que põe termo à fase do processo em primeiro grau de jurisdição. Isto porque o recurso contra a sentença não instaura um novo processo, mas é apenas uma nova fase do mesmo processo que continua em desenvolvimento. Ora, se a sentença tivesse o condão de, desde logo, extinguir o processo, o recurso não poderia dar continuidade ao que já não existe mais.




No segundo grau de jurisdição, as sentenças proferidas pelos tribunais chamam-se acórdãos e devem obedecer, como aquelas, à forma prescrita no art. 458, ou seja, devem conter o relatório, os fundamentos e o dispositivo ou conclusão. É certo que, em segundo grau, no caso de confirmação da sentença de primeiro grau ou mesmo quando há modificação, o acórdão, em virtude da praxe forense, somente se limita a esclarecer o que foi mantido ou modificado, reportando-se, no mais, ao relatório e fundamentação já expostos na sentença. Isto no aspecto redacional ou prático, porque, sob o aspecto jurídico, o julgamento proferido pelo tribunal substituirá a sentença ou a decisão recorrida no que tiver sido objeto do recurso, conforme preceitua o art. 512.




O escrivão é órgão de apoio indispensável à administração da justiça, cabendo-lhe a atividade documental do processo.




Desde o ato de autuação, que consiste em dar ao processo uma capa contendo o nome do juízo, a natureza do feito, o número de registro, o nome das partes e a data de seu início, até o seu encerramento, a ele compete velar pela integridade física do processo. Todas as folhas devem ser por ele numeradas e rubricadas, consagrando, mediante termos, a juntada, a vista, a conclusão e outras providências semelhantes.




Cabe, também, ao escrivão a preparação, mediante datilografia ou escrita, dos atos a serem assinados pelo juiz e pelas partes, como, por exemplo, o termo de audiência. O escrivão é dotado, em seu ofício, de fé pública e poder de certificar o que ocorre em relação ao processo, como, por exemplo, a ocorrência eventual de uma parte, interveniente, testemunha ou outro, não querer ou não poder assinar a peça que Lhe tenha sido submetida.




São também atos de documentação importantíssimos o registro e a distribuição.




O primeiro tem a finalidade de assegurar o futuro conhecimento da existência do processo e a segunda a de fixar a competência do juízo nas comarcas em que há mais de uma vara ou a competência do ofício de justiça onde houver mais de um cartório.




A distribuição é feita alternadamente entre juízes e escrivães do mesmo foro, obedecendo à ordem de entrada e rigorosa igualdade, ou seja, a distribuição deve atender, inclusive, a natureza da causa. Para cada tipo ou espécie de ação deve haver uma ordem alternada de distribuição. Qualquer erro na distribuição deve ser corrigido por determinação do juiz, compensando-se a remessa equitativa dos feitos para cada juízo assim que novos feitos forem sendo apresentados. Podem e devem as partes fiscalizar o rigor da distribuição.




Chama-se distribuição por dependência a hipótese em que um processo já tem o seu destino a determinada vara preestabelecido porque guarda conexão ou continência com outro previamente distribuído. 




No caso de haver reconvenção ou intervenção de terceiros, o juiz deve determinar a respectiva anotação no distribuidor. A reconversão é uma ação, e há figuras de intervenção de terceiros que também o são, de modo que no distribuidor deve ficar anotada a sua propositura. Essa anotação é importantíssima para o conhecimento geral futuro da situação pessoal e patrimonial das partes, com conseqüências na insolvência, fraude de execução etc.




O tempo e o lugar dos atos processuais são elementos da forma ou modo de realização.




De regra, os atos processuais realizam-se em dias úteis, ou seja, de expediente normal, das 6 às 20 horas, podendo, todavia, prosseguir aqueles que, iniciados antes, mereçam ser concluídos para que o adiamento não cause prejuízo maior.




Mediante autorização do juiz, a citação e penhora, para evitar procrastinação ou mesmo o perecimento do direito, podem ser realizadas em domingos e feriados, fora do horário de expediente, respeitando-se, porém, as normas constitucionais relativas à inviolabilidade do domicilio (art. 172, § 2º). Para que se efetive a citação ou a penhora nessas condições, é necessário que o autor peça expressamente e o juiz defira, de modo que é comum, já na inicial, constar o pedido formal de que a citação se faça com os benefícios do § 2º do art. 172, sob pena de o oficial de justiça somente poder fazer a citação do réu das 6 às 20 horas. Os atos das partes a serem praticados por petição também deverão ser protocolados no horário normal do expediente, nos termos da lei de organização judiciária (art. 172, ti 3.", introduzido pela Lei n. 8.952/94).




De regra, também, os processos não correm durante as férias e consequentemente não se praticam atos processuais. Mesmo nos processos que não correm durante as férias, podem ser praticados os atos de natureza cautelar, ou seja, aqueles que devem ser praticados imediatamente sob pena de perecimento do direito, como os enumerados no art. 173 (arresto, seqüestro, separação de corpos, produção antecipada de prova e outros análogos). Há processos, porém, que não suspendem o seu andamento durante as férias ou durante elas podem ser iniciados e são os processos de jurisdição voluntária, os necessários à conservação de direitos quando o retardamento puder ser prejudicial, as causas de alimentos provisionais, de dação ou remoção de tutores e curadores e as de procedimento sumário. Correm, também, durante as férias, as causas que lei federal assim determinar. 




Importante é ressaltar que, se algum ato for praticado durante as férias, em caso de ação que não corre nesses períodos, a conseqüência não é a sua invalidade, mas a sua ineficácia até que passe o período de suspensão. Assim, se o juiz baixa em cartório a sentença, não quer dizer que a decisão seja nula, mas que o prazo de recurso somente começará a correr após o término das férias. O mesmo acontece com ação eventualmente proposta nesse período: não será rejeitada, mas aguardará o fim das férias para prosseguir. Ainda é de observar-se que, mesmo nas ações que não correm nas férias, os prazos constritivos (que impõem uma coação à parte)e medidas respectivas são executados nas férias, como, por exemplo, o prazo para a desocupação no despejo ou a execução do próprio despejo. 




Os atos processuais são, de regra, praticados na sede do juízo. Em caráter excepcional, podem realizar-se em local determinado pelo juiz em caso de deferência a determinadas autoridades, que podem ser ouvidas e lugar previamente acertado com o magistrado (art. 411), em caso de interesse ou necessidade da justiça, como, por exemplo, a inspeção em pessoas ou coisas que não podem ser transportadas para a sede do juízo ou no caso de obstáculo à realização na sede natural, como, por exemplo, a audiência de testemunha impossibilitada de locomover-se.




O processo se exterioriza como uma sucessão ordenada de atos, desde a petição inicial até o ato-fim, que é a sentença, podendo prosseguir em segundo grau de jurisdição havendo recurso. A fim de impedir o prolongamento interminável do processo, a lei estabelece prazos dentro dos quais devem os atos ser praticados, quer para as partes, quer para o juiz e auxiliares da justiça. Em todos os prazos é importante destacar o termo inicial ou dies a quo, que é o momento a partir do qual o ato pode ser praticado, e o termo final ou dies ad quem, que é o momento até quando o ato pode ser praticado.




No Código os prazos são estabelecidos em anos, meses, dias, horas e minutos. Ao escolher uma dessas unidades de tempo, a lei também estabeleceu um sistema de contagem próprio para cada uma, não podendo haver conversão de uma unidade por outra sob pena de se provocar o descumprimento dos objetivos do sistema legal. Assim, se o prazo, na lei, é referido em ano ou anos (ex.: art. 265, § 5º), o último dia do prazo será o mesmo dia do ano seguinte, ao passo que, se o convertêssemos em 365 dias, o dies ad quem poderia ser diferente porque o ano poderia ser bissexto, com o dia 29 de fevereiro a mais. No caso de prazos em meses, o termo final é o mesmo dia do mês seguinte, independentemente do número de dias do mês (30, 31, 28 ou 29). O prazo de dias conta-se dia a dia, o de horas, hora a hora, o mesmo ocorrendo com o de minutos. Observa-se, apenas, no caso de contagem do prazo de horas, que, na prática, ele acaba convertendo-se em dias (24 horas = I dia, 48 = 2 dias), na maioria das hipóteses porque o sistema de intimações pelo Diário Oficial não prefixa a hora do começo, de modo que a hora final entende-se como a do fim do expediente do primeiro dia seguinte (24 horas) ou do segundo dia seguinte (48 horas).




De maneira geral, os prazos não se suspendem ou se interrompem pela existência de feriados em seu interregno. Suspendem-se, todavia, pela superveniência de férias, prosseguindo a contagem a partir do primeiro dia útil após o seu término. Suspende-se, também, o curso do prazo quando for criado obstáculo pela própria parte, como, por exemplo, se uma das partes retiver os autos impedindo a manifestação da parte contrária; igualmente suspende-se o decurso do prazo quando o próprio processo ficar suspenso em virtude do falecimento de uma das partes ou quando for oposta exceção de incompetência, suspeição ou impedimento do juiz (art. 265, I e III). O Código prevê, ainda, outras hipóteses de suspensão de prazos em virtude da suspensão do processo, como a interposição de embargos de declaração (art. 538) ou embargos de terceiro (art. 1.051).




Em todos os casos, o tempo restante será devolvido à parte pelo que faltava para sua complementação (art. 180).




Quanto à fonte, os prazos podem ser legais, judiciais ou convencionais. Legais são os predeterminados no Código, como, por exemplo, o prazo para responder(15 dias), o prazo para recorrer(15 dias e 5 dias conforme o recurso)e muitos outros; judiciais são os prazos fixados pelo juiz, que tem o poder de fazê-lo toda vez que a lei for omissa (art. 177); e convencionais, os prazos acertados de comum acordo pelas partes. Se não houver disposição legal expressa ou determinação do juiz, os prazos para as partes serão de cinco dias (art. 185).




O Código fala em prazos dilatórios e prazos peremptórios. Os primeiros seriam aqueles que comportam redução ou prorrogação por vontade das partes, desde que haja requerimento antes de findo o prazo e motivo legítimo; os peremptórios, os que não podem ser alterados por vontade das partes. É possível entender como peremptórios e, portanto, improrrogáveis por convenção, os prazos que importam em ônus imediato e direto à parte, instruídos pelo interesse público consubstanciado no andamento regular do processo e que têm como fundamento o próprio equilíbrio do contraditório, como são os prazos para responder e para recorrer. Quando o prazo é instituído no interesse da parte, pode ser entendido como dilatório, como, por exemplo, o prazo marcado pelo juiz para a realização da perícia, mesmo porque o interesse público é no sentido de que ela se realize de maneira correta e perfeita, sendo inconveniente a sua precipitação.




Havendo razão objetiva relevante, porém, quaisquer prazos podem ser dilatados até sessenta dias (art. 182) nas comarcas de difícil comunicação e transporte e, no caso de calamidade pública, o quanto necessário. Igualmente, se a parte deixou de cumprir o prazo com justa causa, o juiz permitirá a prática do ato em novo prazo que Lhe assinar. O conceito de justa causa, porém, é rigoroso, considerando-se como tal o evento imprevisto, alheio à vontade da parte e que a impediu de praticar o ato por si ou por mandatário.




Outra classificação, de maior clareza prática, distingue os prazos em prazos próprios e impróprios. Prazos próprios são os instituídos para as partes e em relação aos quais, decorrido o lapso de tempo, extingue-se, independentemente de declaração judicial, o direito de praticar o ato, isto é, ocorre a preclusão. Prazos impróprios são os instituídos para o juiz e auxiliares da justiça, os quais, se excedidos, podem gerar sanções, no processo ou fora dele, mas sem repercussão na situação das partes em face do processo. O juiz tem o prazo de dois dias para os despachos de expediente e de dez para as decisões. O serventuário tem 24 horas para levar os autos conclusos e 48 para executar os atos que lhe cabem (arts. 189 e 190).




A preclusão, que é a impossibilidade de praticar um ato processual, no caso chama-se temporal, porque decorre do decurso do tempo. A preclusão pode também ser consumativa quando a parte esgota a oportunidade de praticar determinado ato, praticando-o de uma das maneiras alternativamente previstas em lei, como possíveis, ficando proibida de praticá-lo de outra maneira. Finalmente a preclusão chama-se lógica se a parte fica impedida de praticar um ato porque praticou outro absolutamente incompatível com o primeiro. Ocorre a preclusão consumativa, se a parte apenas contesta, sem apresentar reconversão; ainda que dentro do prazo, não mais poderá reconvir porque, se desejasse, deveria apresentar contestação e reconversão simultaneamente (art. 299); é caso de preclusão lógica para recorrer à aceitação, sem reservas da decisão (art. 503).




Os prazos mais comuns no Código de Processo são os prazos de determinado número de dias (5, 10, 15, 30 etc.), apresentando, em conseqüência, o maior número de problemas.




Dispõe o texto legal (art. 184) que, salvo disposição em contrário, computar-se-ão os prazos, excluindo-se o dia do começo e incluindo o do vencimento. A redação, que é tradicional no direito brasileiro, não é clara, porque não aponta com certeza qual o dia do começo do prazo e, se se levasse o texto da lei em sua literalidade, o prazo jamais começaria a fluir, porque o dia do começo sempre seria excluído. A vontade da lei, porém, deve ser extraída combinando-se o artigo acima citado com os arts. 240 e 241, que preceituam que os prazos começam a correr da intimação, em geral, ou: quando a citação for pessoal ou com hora certa, da data da juntada do mandado devidamente cumprido aos autos; quando houver vários réus, da juntada do último mandado de citação devidamente cumprido; quando a citação for por edital, no fim do tempo fixado pelo juiz; quando o ato se realizar em cumprimento de carta de ordem, carta precatória ou carta rogatória, da data de sua juntada aos autos depois de realizada a diligência; ou, ainda, quando a intimação for por carta postal, da data da juntada aos autos do aviso de recebimento.




Daí pode ser extraída a verdadeira compreensão da norma legal, que pode ser resumida nas seguintes regras:




1º) o dia da intimação (ou da juntada do mandado aos autos conforme acima aludido) não é computado, começando o prazo, na verdade, a correr a partir do dia seguinte;




2º) se este dia não for dia útil, isto é, se neste dia não houver expediente forense, o primeiro dia do prazo passa a ser o primeiro dia útil que se suceder;




3º) se o último dia do prazo cair em dia sem expediente forense, o prazo fica prorrogado até o primeiro dia útil que se suceder.




Como já se disse, os feriados (dias sem expediente ou com expediente findo antes da hora) não interrompem ou suspendem o curso dos prazos, mas impedem o começo ou prorrogam o final. A intenção da lei é a de que as partes tenham, por inteiro, pelo menos o dia do começo do prazo e o dia do final. Assim, por exemplo, num prazo de cinco dias, tendo sido a intimação feita numa sexta-feira, o início do prazo será na segunda-feira (se dia útil) e terminará na sexta-feira, inclusive, ou seja, a sexta-feira ainda é dia válido para a prática do ato. Se, contudo, a intimação ocorrer na quinta-feira, o prazo se inicia na sexta e o último dia será a terça-feira seguinte.




A Lei n. 8.079/90 determinou que as intimações se considerem realizadas no primeiro dia útil seguinte se tiverem ocorrido em dia em que não tenha havido expediente.




Isso quer dizer que, se a intimação for feita pelo Diário Oficial de sábado, considera-se feita na segunda, e o prazo começará a correr na terça-feira.




No caso de contagem regressiva de prazos, como, por exemplo, o do art. 407 (a parte deve depositar o rol de testemunhas 5 dias antes da audiência), as regras são as mesmas, com as seguintes modificações: o dia dado como data-base (no caso o da audiência) não se conta, contando-se, então, o número de dias anteriores, devendo o ato ser praticado antes do último dia contado, aplicando-se as regras de que prazos não começam nem terminam em dias não úteis. Assim, no exemplo citado, se a audiência for numa terça-feira, o rol deve ser depositado até a quarta-feira anterior, inclusive, porque na quinta já estamos a menos de cinco dias completos da audiência. O Código estabelece regras expressas a respeito, mas é essa a interpretação que deve ser dada por analogia às regras do art. 184.




O art. 188 institui privilégio para a Fazenda Pública e o Ministério Público, outorgando-lhes o prazo em quádruplo para contestar e em dobro para recorrer. Tal regra, por ser excepcional, deve ser interpretada em sentido estrito, não admitindo ampliação analógica, não se aplicando, por exemplo, a empresas públicas e sociedades de economia mista, nem para outros atos como reconvir ou excepcionar.




O prazo em quádruplo é apenas para contestar e o em dobro apenas para recorrer, não se estendendo o privilégio a outros atos ou termos processuais, como o de reconvir, o de embargar a execução, o de apresentar exceção etc. 




Os prazos serão também contados em dobro, de maneira geral, se houver litisconsórcio e os litisconsortes tiverem procuradores diferentes (art. 191). A regra, neste caso, protege a independência e autonomia de atuação dos litisconsortes, princípio consagrado no capítulo próprio, evitando que a atuação de um, por advogado diferente, dificulte a do outro.




Como já se disse, nos chamados prazos próprios, ou seja, os prazos dirigidos para as partes, a sanção pelo descumprimento é a preclusão, que consiste na impossibilidade de vir a praticar o ato devido ou desejado. Independentemente disso, se o advogado, o órgão do Ministério Público ou o representante da Fazenda Pública retiverem os autos além do prazo legal, o juiz, de ofício, mandará riscar o que neles tiver sido escrito fora do prazo e desentranhar as alegações e documentos apresentados. A devolução fora do prazo torna fora do prazo o que foi inserido nos autos.




Se o juiz não tomar essas providências de ofício, pode a parte interessada cobrar os autos, os quais, se não forem devolvidos em 24 horas, ficarão sujeitos à busca e apreensão. Apurada a falta, o advogado, órgão do Ministério Público, ou o representante da Fazenda Pública ficarão sujeitos a multa a ser imposta pelo respectivo órgão correcional (Ordem dos Advogados, Procuradoria-Geral da Justiça etc.).




O excesso de prazo praticado pelo serventuário acarretar-lhe-á responsabilidade administrativa, apurada pelo juiz, de ofício ou a requerimento da parte.




No caso, todavia, de a infração às regras sobre prazos ser do próprio juiz, podem as partes representar contra ele ao Presidente do Tribunal de Justiça, instaurando-se, então, o procedimento para a apuração da responsabilidade. Sem prejuízo da punição que pode ocorrer, o relator do procedimento disciplinar poderá, conforme as circunstâncias, avocar os autos em que ocorreu o excesso de prazo, designando outro juiz para processar e decidir a causa.




Para que os prazos possam fluir, os ônus possam desencadear-se, enfim, o processo possa desenvolver-se, é necessário que os atos processuais sejam comunicados às partes, de forma que um ato antecedente provoque um ato conseqüente e assim, em sucessão, até a extinção do processo.




Em algumas situações, basta a comunicação para que imediatamente seja gerado o ônus da prática de outro ato pela parte contrária, ou seja, basta que seja dada ciência de um ato anterior para que a parte já saiba como agir, porque a seqüência de atos e respectivas conseqüências pelo descumprimento dos ônus estão previamente descritas no Código de Processo. Contudo, em outras situações, o juiz, além de dar ciência de atos anteriores, dá ordem para que sejam cumpridos outros. Aliás, esse conteúdo de ordem ou determinação está sempre presente ao se comunicar um momento processual à parte, de maneira implícita ou explícita. Ocorre, apenas, que, nos casos em que a lei prevê já um ato conseqüente, a ordem ou determinação fica enfraquecida ou mesmo desnecessária, ao passo que em certos casos a ordem deve estar obrigatoriamente expressa para que se caracterize o ônus ou necessidade da prática do ato. Assim, por exemplo, basta que a parte seja intimada da sentença, isto é, tenha conhecimento dela em caráter oficial, para que se desencadeie o ônus de recorrer, sob pena de a decisão transitar em julgado, tornando-se imutável; em sentido diverso, para que se efetive um arresto ou penhora, o juiz determina que o oficial de justiça assim proceda, o mesmo acontecendo ao perito para que elabore o laudo em certo prazo etc. 




Quando os atos processuais devem ser realizados dentro dos limites territoriais da comarca, o juiz determina sua prática explicitamente ou apenas dá conhecimento de ato antecedente, sabendo a parte ou interessado como agir em caráter conseqüente nos termos da descrição legal da seqüência processual; se o ato deve ser executado fora dos limites territoriais da comarca, o juiz os requisita por carta, que pode ser precatória ou rogatória, conforme se verá adiante. Se algum tribunal necessita da prática de algum ato por juízo a ele subordinado, expedirá carta de ordem.




A citação é o ato de chamamento do réu ajuízo e que o vincula ao processo e seus efeitos. A citação é um ato solene, de modo que a falta de alguma de suas formalidades legais a torna nula, anulando consequentemente todos os atos que se seguirem.




De regra, chama-se a juízo o réu, ou seja, o sujeito passivo da demanda. Todavia, interessa às vezes a vinculação ao processo de terceiros, para que possam sofrer seus efeitos, sem que venham a ocupar exatamente a posição de réus. Daí o Código definir: "Citação é o ato pelo qual se chama ajuízo o réu ou o interessado a fim de se defender" (art. 213).




Como a citação é um ato de cientificação, de conhecimento, o comparecimento do réu supre sua falta ou nulidade. Decretada a nulidade, os prazos serão devolvidos ao réu.




A citação pode ser real ou ficta. A citação real é a feita por mandado, pelo oficial de justiça, o qual, dirigindo-se à residência do réu, dar-lhe-á conhecimento da ação, entregando-lhe a contrafé, que é a cópia da petição inicial. O mandado deverá conter os requisitos do art. 225 do CPC, com todos os elementos para o pleno conhecimento da ação e preparação da defesa. A citação, em princípio, deverá ser pessoal, feita ao próprio réu, ao seu representante legal no caso de incapazes ou pessoas jurídicas, ou ao procurador legalmente habilitado, que tenha poderes para recebê-la. A citação poderá ser feita na pessoa de mandatário, administrador, feitor ou gerente se o réu se encontrar ausente e a ação se originar de atos por eles praticados. Igualmente, a citação do locador que se ausentar do país poderá ser feita na pessoa do administrador encarregado do recebimento do aluguel (art. 215 e parágrafos).




A citação pode efetuar-se em qualquer lugar em que se encontre o réu, inclusive a do militar em serviço ativo, na unidade em que estiver servindo. Certas situações, porém, ficam resguardadas, a fim de se evitar constrangimento; não se fará a citação, salvo para evitar o perecimento do direito: a quem estiver assistindo a ato de culto religioso; ao cônjuge ou a qualquer parente do morto, consangüíneo ou afim, em linha reta ou na linha colateral em segundo grau, no dia do falecimento e até sete dias seguintes; aos noivos nos três primeiros dias de bodas e aos doentes enquanto em estado grave.




O oficial de justiça, ao efetuar a diligência, se verificar que o réu é demente, não fará a citação. Se se tratar de pessoa já legalmente interditada, sob curatela, fará a citação na pessoa do curador, que é o representante legal do incapaz; se o demente não estiver sob curatela legal, o oficial deverá descrever minuciosamente a ocorrência, devolvendo o mandado aos autos. O juiz nomeará um médico, a fim de examinar o citando, devendo o profissional apresentar seu laudo em cinco dias. Reconhecida a impossibilidade do recebimento da citação, o juiz dará ao citando um curador, observando a preferência que a lei civil estabelece, ou seja, a preferência do cônjuge, do pai, da mãe e, na falta, do descendente maior. A nomeação do curador é restrita à causa, fazendo-se, então, a citação na pessoa do curador, a quem incumbirá a defesa do réu. Igual procedimento será adotado no caso de o réu encontrar-se gravemente enfermo ou de qualquer modo impossibilitado de manifestar sua vontade e entender o caráter da citação.




Se o réu não se encontrar na comarca e tiver domicílio certo fora dos limites territoriais da jurisdição do juiz, a citação far-se-á por carta precatória ou carta rogatória, procedendo-se no juízo deprecado do modo acima descrito para a citação pessoal por mandado. Trata-se, portanto, de uma forma de citação real.




Outra forma de citação real é a citação pelo correio. Nos termos do art. 222 do Código, com a redação dada pela mesma Lei n. 8.710, de 24 de setembro de 1993, a citação pelo correio pode ser feita, em geral, para qualquer comarca do País, exceto: a) nas ações de estado; b) quando for ré pessoa incapaz; c) quando for ré pessoa de direito público; d) nos processos de execução; e) quando o réu residir em local não atendido pela entrega domiciliar de correspondência; f) quando o autor a requerer de outra forma.




De qualquer forma, a citação pelo correio é forma de citação real, porque exige a efetiva entrega da carta, acompanhada de cópias da petição inicial e do despacho do juiz, com a advertência do art. 285, e será registrada, exigindo-se do citando a assinatura do recibo (parágrafo único do art. 223). Frustrada essa providência, a citação será feita por meio de oficial de justiça, a qual, se também infrutífera, ensejará a citação com hora certa ou por edital.




São formas de citação ficta a citação com hora certa e a citação por edital. Essa denominação advém do fato de que não há certeza quanto ao efetivo conhecimento a ser levado ao réu. 




A condição de ser o réu pessoa incerta, se incerto ou não sabido o seu paradeiro ou ainda a inacessibilidade do local em que se encontre pode ser comprovada pelo oficial de justiça após a tentativa de citação pessoal por mandado. Este é o procedimento mais comum. Todavia, tais circunstâncias podem já ser do conhecimento do autor, que poderá, desde logo, requerer a citação por edital, justificando as razões do pedido. A parte, porém, que requerer a citação por edital alegando dolosamente os requisitos acima aludidos incorrerá em multa de cinco vezes o salário mínimo vigente na sede do juízo, a qual reverterá em benefício do citando, sem prejuízo da nulidade da citação. Por se tratar de providência de ordem pública, ainda que requerida a citação por edital, pode o juiz determinar diligência no sentido de se tentar a citação pessoal. O mesmo pode ocorrer durante os prazos de edital se se tornar conhecido o paradeiro do réu. Contudo, consumada a citação por edital, em todas as suas formalidades, o conhecimento posterior do paradeiro do réu não a anula, não devendo ser repetida.




Os requisitos da citação por edital encontram-se enumerados no art. 232. São todos requisitos essenciais. A falha em qualquer deles anula o ato.




Conforme dispõe o art.219 do Código de Processo Civil, a citação válida torna prevento o juízo, induz litispendência e faz litigiosa a coisa; e, ainda quando ordenada por juiz incompetente, constitui o devedor em mora e interrompe a prescrição.




Tornar prevento o juízo significa a fixação da competência de um juízo em face de outros juízos que também seriam em tese competentes. A prevenção, fixando a competência de um, exclui a dos demais. A regra se aplica, por exemplo, no caso de ações conexas, que poderiam ser reunidas em um só juízo.




A citação válida, também, induz litispendência. A litispendência é o fato processual da existência de um processo em andamento e que produz como efeito negativo a impossibilidade de haver outro processo idêntico. O segundo processo, será instaurado, deve ser extinto e, se não instaurado, deve ser rejeitado.




Outro efeito da citação, o qual, como os anteriores, é efeito processual, é o de tornar a coisa litigiosa. Quando o bem material sobre o qual litigam as partes é coisa infungível, a citação válida o vincula definitivamente ao processo e seu resultado. 




Finalmente, a citação interrompe a prescrição, em consonância, aliás, com o art. 172, I, do Código Civil. Se a citação, contudo, demorar a efetivar-se não por culpa do autor, a prescrição considerar-se-á interrompida a partir da propositura da ação. Isso acontece se o autor promove a citação do réu propiciando os elementos para que se efetive nos dez dias seguintes ao despacho que a determinou, prazo esse que pode ser prorrogado até noventa dias. Se ainda nesses prazos não se concretizar a citação, a prescrição não será considerada interrompida, podendo o juiz, em se tratando de direitos não patrimoniais, decretá-la de ofício e de imediato, comunicando-se ao réu o resultado do julgamento. Em se tratando de direitos patrimoniais, a decretação da prescrição depende de alegação por parte do réu, de maneira que a citação se faz de qualquer modo, aguardando-se a contestação.




As regras sobre a interrupção da prescrição aplicam-se no caso de decadência. Esta, em termos científicos, não se interrompe, mas basta ao autor que protocole a petição inicial ou colha o despacho determinando a citação para daí se dar por cumprido o ônus de recorrer ao Judiciário formulando o pedido relativo ao direito sujeito a decadência. Deve, porém, providenciar a citação nos prazos legais.




A intimação é o ato pelo qual se dá ciência a alguém dos atos e termos do processo, para que faça ou deixe de fazer alguma coisa.




Como o processo se desenvolve por impulso oficial, as intimações efetuam-se de ofício, independentemente de requerimento da parte, porque ao juiz e seus auxiliares compete o andamento regular e rápido do processo.




No sistema do Código, a intimação, de regra, é feita ao advogado, havendo, porém, alguns casos especiais em que a lei exige que seja feita pessoalmente à parte, como, por exemplo, para que se possa extinguir o processo abandonado (art. 267, § 1º) ou para a intimação do devedor do dia e hora da praça ou leilão na execução (art. 687, § 3º). Não sendo possível a intimação pessoal real, ou pelo correio, utiliza-se o edital, como na citação.




A intimação da parte por intermédio do advogado pode ser feita de vários modos:




1º) por oficial de justiça, em cumprimento de mandado ou de despacho;




2º) pelo escrivão ao constatar sua presença, o que pode ocorrer, inclusive, em audiência;




3º) por carta registrada com aviso de recebimento, não se excluindo a expedição de carta precatória, se indispensável;




4º) pela publicação em órgão oficial, nas capitais e no Distrito Federal ou nas comarcas onde houver órgão de publicação dos atos oficiais, com os requisitos do art. 236, § 1º.




Salvo disposição especial, os prazos começam a correr para as partes, Fazenda Pública e Ministério Público a partir da intimação, com as observações já feitas acima sobre a contagem dos prazos processuais. Tratando-se de citação pessoal ou com hora certa, começa a correr o prazo da juntada do mandado em cartório devidamente cumprido; quando houver vários réus, conta-se da juntada do mandado que deu cumprimento à citação do último deles; quando o ato se der em cumprimento de carta precatória, rogatória ou de ordem, da data da juntada da carta aos autos depois de cumprida a diligência; quando a intimação for por carta postal, da data da juntada aos autos do aviso de recebimento; quando a citação for por edital, o prazo se conta do fim do prazo marcado pelo juiz.




Finalmente, tem o Ministério Público o privilégio de ser sempre intimado pessoalmente, não podendo ser intimado por publicação no órgão oficial, justificando-se a medida não só porque o representante do Ministério Público está sempre presente atuando junto ao juiz, mas também em virtude do interesse público que sempre justifica sua intervenção.




Os atos que devem ser cumpridos ou executados fora da comarca, sejam eles probatórios, de constrição (penhora, arresto etc.), ou de comunicação são requisitados por carta; expedir-se-á carta de ordem de um tribunal para um juiz que lhe esteja subordinado, carta rogatória se o ato deve realizar-se no exterior e carta precatória se em outra comarca brasileira.




Ocorre, então, uma cooperação ou colaboração na execução de atos judiciais, não podendo o juiz deprecado recusar-se a cumprir a precatória, salvo se não estiver revestida das formalidades legais, se for incompetente em razão da matéria ou da hierarquia ou se houver dúvida acerca de sua autenticidade. Admite-se, também, o descumprimento quando de seu texto defluir manifesta ilegalidade, podendo, nesse caso, o juiz deprecado solicitar esclarecimentos ou dados complementares ao juiz deprecante.




São requisitos das cartas: a indicação dos juízes de origem e de cumprimento do ato, o inteiro teor da petição, do despacho judicial e do instrumento de mandato conferido aos advogados, a menção do ato processual a ser cumprido e que constitui seu objeto e o encerramento com a assinatura do juiz.




Para o cumprimento de rogatória vinda do exterior há necessidade de exequatur concedido pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal (Regimento Interno do STE arts. 225 e s.). Concedido o exequatur, a rogatória será remetida ao juiz federal do Estado em que deva ser cumprida, para execução (CE art. 109, X). O exequatur não será concedido se o cumprimento da rogatória atentar contra a ordem pública ou a soberania nacional ou se lhe falta autenticidade. Depois de praticado o ato, a rogatória é devolvida ao Supremo Tribunal Federal, que a remeterá de volta ao país de origem.




As cartas têm caráter itinerante. Se no juízo deprecado não for possível a prática do ato, sabendo-se que pode ser praticado em outro, será remetida diretamente a este último, independente de devolução ao juízo de origem.




Como já discorremos em termos gerais sobre a forma dos atos processuais (item 3), cumpre lembrar que no direito processual, em virtude do princípio da tipicidade, os modelos definidos pela lei descrevem não só a forma externa mas os requisitos que o ato deve conter. Tais requisitos ou elementos do ato são, ao mesmo tempo, aspectos do conteúdo e da forma, de modo que a falta de adequação de um ato ao seu modelo previsto na lei acarreta como conseqüência a atuação de um dos mecanismos instituídos pela ordem jurídica processual para compelir os sujeitos do processo ao seu cumprimento. Esses mecanismos, como também já se disse, são: a) a criação de obstáculos materiais ao desvio de forma, como, por exemplo, o juiz que, para preservar o princípio do sigilo da audiência nas causas que correm em segredo de justiça, determina o fechamento da porta da sala para terceiro; b)o estabelecimento de sanções de caráter repressivo, de conseqüências ou efeitos extraprocessuais, como, por exemplo, a previsão de multas; c) a negação de eficácia jurídica ao ato praticado em desacordo com o modelo.




As violações de forma, porém, comportam gradação quanto à gravidade, porque a lei, prescrevendo modelos, pode ora considerar alguns de seus requisitos como essenciais, ora úteis, ora apenas recomendáveis. Por outro lado, em certas ocasiões o requisito do ato e da forma visa a proteger o interesse público, em outras o interesse das partes ou de uma delas somente. Daí, por conseqüência, a existência de uma gradação de ineficácias, segundo a natureza da norma descumprida.




O critério para a caracterização das violações de normas relativas às formas deve ser a natureza e o fim da norma tutelar do interesse protegido. Daí, como se disse, decorre uma gradação de vícios, encontrando-se em extremos opostos a inexistência do ato de um lado e a mera irregularidade de outro.




A mera irregularidade representa a violação mínima da norma instituidora do modelo e que não acarreta ineficácia. 




Os vícios se classificam, por ordem de gravidade, em nulidade absoluta, nulidade relativa e anulabilidade.




A nulidade absoluta resulta da violação de norma tutelar de interesse público, do interesse da distribuição da justiça, como, por exemplo, a falta de uma das partes essenciais da sentença. 




A nulidade absoluta pode e deve ser reconhecida de ofício, em qualquer grau de jurisdição.




A nulidade relativa decorre de violação de norma cogente de interesse da parte. Deve ser decretada de ofício pelo juiz, mas a parte pode expressamente abrir mão da norma instituída em sua proteção, impedindo a decretação e aceitando a situação e prosseguimento do processo. Assim, por exemplo, se o juiz verifica qualquer vício na intimação por publicação, como a lei comina expressamente a nulidade (art. 236, § 1º), deve decretar sua nulidade mandando refazê-la; pode a parte, todavia, dar-se por intimada e sem reclamação praticar o ato devido, superando o vício.




A anulabilidade resulta de violação de norma dispositiva. Somente se decreta mediante provocação da parte no momento devido, sob pena de preclusão. Esse momento é a primeira oportunidade que a parte tem de falar nos autos. Exemplo dessa situação é a hipótese de o juiz, por engano, excluir do rol de testemunhas do réu um nome que já considera arrolado pelo autor, mas que se trata, na verdade, de homônimo, nada reclamando o réu a respeito.




Finalmente, é preciso distinguir a nulidade de atos, Considerados  isoladamente, e a nulidade do processo. A nulidade do ato o vicia individualmente por falta de um dos seus elementos, atingindo os que  dele são conseqüência. A nulidade de um ato pode gerar a nulidade  de muitos se muitos forem os conseqüentes, ao passo que a nulidade  do processo não se refere a atos individualmente, mas a requisitos de  validade da própria relação processual que une autor, juiz e réu. A  relação processual para instaurar-se e desenvolver-se validamente  depende da existência de pressupostos, os chamados pressupostos processuais, relativos ao juiz, relativos às partes e objetivos. A falta de  um desses pressupostos não anula atos, mas o processo, a própria relação jurídica processual. Como a relação processual é a essência :do processo, os atos processuais praticados com vício da relação processual serão também, em conseqüência, viciados.




Recordando que o sistema do Código é o da legalidade e tipicidade das formas, as regras relativas a elas, em princípio, devem ser respeitadas. Todavia, em alguns casos, a nulidade não se decreta em virtude de princípios que atuam como abrandamento lógico e justificável dentro de uma concepção moderna de processo.




Esses princípios são os seguintes:




1) Princípio da Instrumentalidade: Consagrado no art. 244, que dispõe: "Quando a lei prescrever determinada forma, sem cominação de nulidade, o juiz considerará válido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcançar a finalidade". Esta regra é complementada pelo § 1º do art. 249: o ato não se repetirá nem se Lhe suprirá a falta quando não prejudicar a parte. O art. 244 admite o reconhecimento da validade do aro quando alcança os seus fins, quando a lei prescreve determinada forma sem cominação de nulidade, isto é, quando não considera os requisitos essenciais.




2) Princípio da causalidade ou da consequencialidade: Os atos processuais pertencem todos a uma unidade logicamente concatenada que é o procedimento. Todavia, guardam sua individualidade, identificando-se perfeitamente uns dos outros. De outro lado, a seqüência legal impõe uma ordem e uma relação de interdependência entre certos atos. Daí, decretada a nulidade de um ato, também serão considerados de nenhum efeito todos os subsequentes que dele dependam (art. 248).




3) Princípio da conservação dos atos processuais. Em complementação ao princípio da consequencialidade, a contrario senso, a nulidade de uma parte do ato não prejudicará as outras que dela sejam independentes e, muito menos, outros atos independentes. Além disso, se o erro de forma se referir ao processo e não a simples atos, a nulidade e a adaptação à forma legal não atingem os atos que possam ser conservados sem prejuízo à defesa das partes e ao princípio do contraditório. Serão praticados os necessários ao melhor cumprimento possível das prescrições legais (art. 250 e parágrafo único).




4) Princípio do interesse de agir: Quem deu causa j nulidade não pode requerê-la, nem se repetirá o ato em favor de quem não sofreu prejuízo. Além da falta de interesse processual, o problema é também de lealdade. Decretar a nulidade em favor de quem lhe deu causa seria beneficiar o infrator. Todavia, aqui também a regra não se aplica no caso de nulidade absoluta, que o juiz deve decretar de ofício, independente de requerimento da parte, e na qual não se indaga de benefício ou prejuízo da parte e sim do interesse público.




5) Princípio da economia processual. Um dos fundamentos da conservação dos atos não atingidos é a economia processual, devendo, o quanto possível, evitar-se a repetição inútil. Essa é a idéia que informa os arts. 248, 249 e 250.




6) Princípio da preclusão. No caso de anulabilidade ou nulidade relativa não decretada de ofício, deve a parte interessada alegá-la na primeira oportunidade que tiver de falar nos autos, sob pena de preclusão. A lei não poderia admitir que deslealmente a parte escondesse motivo de nulidade para, após o andamento do processo, revelá-la, provocando a anulação de atos ultrapassados. A falta de alegação na primeira oportunidade carreia à parte o ônus da aceitação do eventual prejuízo. A regra não se aplica às nulidades absolutas e no caso de a parte provar ter tido legítimo impedimento de alegar.




Ainda no Capítulo das nulidades, o Código expressamente cominou de nulidade o processo quando o Ministério Público deixou de ser intimado e deveria sê-lo, nos casos do art. 82. Se o processo tiver corrido sem o conhecimento do Ministério Público, o juiz o anulará a partir do momento em que o órgão devia ter sido intimado (art. 246). Trata-se de nulidade absoluta, porque a intervenção do Ministério Público se dá sempre em virtude do interesse público. A jurisprudência tem admitido, contudo, a conservação de atos se o órgão do Ministério Público, intervindo tardiamente, afirmar, com base nos elementos dos autos, que o interesse público foi preservado e que a repetição, esta sim, poderia ser prejudicial ao interesse especialmente protegido. 




Também é expressamente cominada a nulidade para as intimações e citações feitas sem observância das prescrições legais (art. 247). Aqui, no mesmo sentido, o Código desejou destacar a importância desses atos de comunicação e das formalidades que devem ser obedecidas em sua prática.




Diante de uma irregularidade, em sentido amplo, deve o juiz: mandar repetir o ato indispensável e declarado nulo, ao mesmo tempo em que deve, também, declarar todos os demais atingidos e que igualmente devem ser repetidos (art. 249); ou mandar retificar o ato, alterando-o parcialmente ou complementando-o. O ato será considerado sanado ou convalidado se a parte expressamente o aceitar, ou, no caso em que não haja nulidade absoluta, deixar de manifestar-se contra o modo como foi praticado. A aceitação expressa de um ato passado também se denomina ratificação.




É possível que, em certas situações, um ato se torne inútil ou desnecessário, em virtude da substituição por outro ou da superveniência de nova situação que supera a situação de irregularidade anterior. Assim, por exemplo, se a parte comparece voluntariamente e se dá por citada, esse ato voluntário substitui e dá por superada toda providência citatória, ficando irrelevante a indagação sobre o meio ou regularidade de qualquer providência a respeito.




Finalmente, é preciso observar que as nulidades e sua decretação se inserem dentro do processo, enquanto não transitada em julgado a sentença. Após a coisa julgada, não é mais possível discutir a respeito de nulidades processuais. É costume dizer que a coisa julgada sana todas as nulidades; na verdade, porém, não se trata de sanação, mas de um impedimento à alegação e discussão do tema, porque a coisa julgada esgota a atividade jurisdicional sobre determinado pedido, entre as mesmas partes e com a mesma causa de pedir. Após a coisa julgada, restam, apenas, pelo prazo de dois anos, os casos de rescindibilidade da sentença, relacionados no art. 485, que não são casos de nulidade, mas de nova ação tendente a desfazer sentença anterior transitada em julgado, proferindo-se, se for o caso, outra em substituição. Somente os casos de inexistência é que, a qualquer tempo e por qualquer juiz, podem ser reconhecidos, independentemente de ação rescisória; o juiz, nesta hipótese, simplesmente desconhece o processo aparente anterior sem precisar fazer qualquer pronunciamento formal a respeito. A sentença inexistente pode ser, também, objeto de ação declaratória negativa se ela se encontra produzindo alguma dúvida no mundo jurídico. Trata-se de caso de querela nullitatis.




O Código relaciona, em seu art. 265, as causas de suspensão do processo, algumas fatos, outras atos. Suspende-se o processo:




I - pela morte ou perda da capacidade processual de qualquer das partes, de seu representante legal ou de seu procurador;




II - pela convenção das partes;




III - quando for oposta exceção de incompetência do juízo, da câmara ou do tribunal, bem como de suspeição ou impedimento do juiz;




IV - quando a sentença de mérito:




a) depender do julgamento de outra causa, ou da declaração da existência ou inexistência da relação jurídica, que constitua o objeto principal de outro processo pendente;




b) não puder ser proferida senão depois de verificado determinado fato, ou de produzida certa prova, requisitada a outro juízo;




c) tiver por pressuposto o julgamento de questão de estado, requerido como declaração incidente;




V - por motivo de força maior;




VI - nos demais casos que o Código regula.




Durante o tempo da suspensão, o processo, apesar de se manter o vínculo jurídico entre as partes e o juiz, está latente e inerte. É proibida a prática de qualquer ato processual, salvo atos urgentes, a fim de se evitar dano irreparável. O ato praticado durante a suspensão, salvo o caso de emergência, é nulo. A suspensão do processo acarreta, automaticamente, a suspensão dos prazos, os quais voltam a correr pelo que lhes sobrar quando o processo retomar seu andamento.




A relação processual é de natureza essencialmente transitória. Instaurada por iniciativa da parte e completada com a citação do réu, após a sucessão de atos necessários ao conhecimento da causa, deve o juiz proferir sentença, resolvendo a lide e, consequentemente, encerrando a relação processual. Pode ocorrer, todavia, que alguma circunstância insuperável impeça o julgamento do mérito, ou seja, a falta de algum pressuposto processual ou de alguma condição da ação, provocando a extinção do processo sem que se alcance o julgamento da controvérsia. Neste caso o processo se extingue sem julgamento de mérito.




Na seqüência lógica do pensamento do juiz, são examinados primeiro os pressupostos processuais, depois as condições da ação e, finalmente, presentes os dois primeiros, o mérito. Se se instituísse um processo padrão, talvez se pudesse colocar o exame dos pressupostos processuais e condições da ação sempre por ocasião do saneamento do feito e o mérito na sentença final, após a audiência.




Todavia, o processo precisa ter maleabilidade suficiente para se adaptar às circunstâncias concretas que enfrenta, sabendo-se, por outro lado, que nem sempre as questões relativas aos pressupostos processuais e condições da ação estão claras e provadas por ocasião do saneador e, além disso, que às vezes é inútil levar até a audiência um processo que manifestamente, no mérito, deve ser decidido logo, porque todos os seus elementos estão anteriormente presentes. Daí prever a lei, como se verá, a possibilidade de decisão de mérito antecipada, bem como a extinção sem julgamento de mérito mesmo após toda a dilação probatória se a irregularidade é insuperável.




Relaciona o art. 267 do Código as hipóteses de extinção do processo sem julgamento do mérito. Em tais casos, a decisão não resolve a lide, logo é admissível a repetição da ação desde que se corrija o defeito que levou à extinção. Não há, pois, coisa julgada material, que é a imutabilidade da sentença fora do processo, no mundo jurídico em geral. Somente no caso do inc. V do art. 267, em que o juiz acolhe a alegação de perempção, litispendência e coisa julgada, não é possível a renovação da demanda, por razões de ordem lógica. Não teria cabimento permitir a repetição da ação que foi extinta porque já repetida, como acontece naquelas hipóteses. Nos demais casos, desde que sanado o vício e pagas as despesas do processo anterior extinto, não há óbice em que o autor intente de novo a ação (art. 268).




O primeiro motivo para a extinção do processo sem julgamento do mérito é o indeferimento da petição inicial. 




O inc. II do art. 267 determina a extinção quando o processo permanecer por mais de um ano parado por negligência das partes. Após a instauração do processo por iniciativa de parte, compete ao juiz dar-lhe o impulso necessário para que alcance o seu final (art. 262). Todavia, há atos que dependem das partes, por determinação legal ou do juiz. O principal interessado em dar andamento ao processo é o autor, o qual pode negligenciar em sua condução sem que com isso o réu se importe e peça providências. Nesse caso, o desinteresse é bilateral, devendo o juiz extinguir o processo após mandar intimar pessoalmente para que supra a falta em 48 horas. Pode, nesse prazo, a parte manifestar-se alegando justa causa, que poderá ser apreciada pelo juiz, obedecidos, porém, os prazos máximos instituídos para a suspensão do processo, conforme o caso. Se tal não ocorrer, deve o juiz decretar a extinção, independentemente dos motivos que levaram ao abandono.




O inc. V do art. 267 prevê a extinção do processo se o juiz acolher a alegação de perempção, litispendência ou de coisa julgada. Esses fatos são impeditivos da constituição e desenvolvimento regular do processo. São os chamados pressupostos processuais objetivos negativos, porque não podem existir para que o processo seja válido.




A perempção é a perda do direito de demandar daquele que, por três vezes, deu causa à extinção do processo por abandono, com fundamento no inc. III do mesmo art. 267. A extinção do direito de ação em virtude do abandono reiterado não impedirá, porém, que o titular alegue o seu direito em defesa se eventualmente demandado (art. 268, parágrafo único).




A litispendência é a situação que é gerada pela instauração da relação processual (v. art. 219, efeito da citação), produzindo o efeito negativo de impedir a instauração de processo com ação idêntica (mesmas partes, mesmo pedido, mesma causa de pedir). Se instaurado, o segundo deve ser extinto, salvo se, por qualquer razão, o primeiro for antes extinto sem julgamento do mérito também.




A coisa julgada é a imutabilidade da decisão que ocorre depois de esgotados todos os recursos e que impede o conhecimento repetido da lide pelo Judiciário. A coisa julgada, que consiste na imutabilidade da decisão mais o efeito negativo de impedir que a lide seja novamente discutida, somente ocorre com a sentença de mérito e se chama coisa julgada material. O fundamento do efeito negativo impeditivo de nova demanda em virtude da litispendência e da coisa julgada está na necessidade de estabilidade das relações jurídicas, que não podem permanecer eternamente em discussão, o que ocorreria se se permitisse a repetição da demanda, uma vez instaurado o processo ou extinto com o julgamento de mérito. Em qualquer caso, o Código exige a identidade da ação em seus três elementos, mas, como adiante se verá, a coisa julgada atua mesmo sem essa identidade.




Extingue-se, ainda, o processo sem julgamento do mérito se faltarem as condições da ação: legitimidade das partes, interesse processual e possibilidade jurídica do pedido. A extinção sem julgamento do mérito por ausência de uma das condições da ação não faz coisa julgada material e, portanto, admite posterior reiteração da demanda.




Outro motivo para extinção do processo sem julgamento do mérito é a formulação, pelas partes, de compromisso arbitral (art. 267, VII). O compromisso arbitral é o acordo, judicial ou extrajudicial, formal, solene e escrito, que pessoas capazes de contratar podem fazer em matéria de direitos patrimoniais disponíveis, submetendo as questões relativas a esses direitos a árbitros não pertencentes ao Poder Judiciário. 




Se o autor desistir da ação, extingue-se também o processo como conseqüência. Até o prazo para a resposta é ato unilateral do autor e produzirá efeito extintivo do processo independentemente de manifestação do réu; depois de decorrido o prazo de resposta só se consuma a desistência se o réu consentir. 




Dispõe o inc. IX (sempre do art. 267) que o processo se extingue quando a ação for considerada intransmissível por disposição legal. Deve-se subentender que tal efeito decorrerá se houver o falecimento do autor ou do réu. Em regra, as ações são transmissíveis por sucessão causa mortis, suspendendo-se o processo para a habilitação dos herdeiros.




O décimo caso de extinção refere-se à confusão entre autor e réu. Prevista no Código Civil (arts. 1.049 a 1.052), a confusão extingue a obrigação quando na mesma pessoa se confundem as qualidades de credor e devedor. Essa figura, que pode ocorrer, por exemplo, com a cessão de direitos ou por sucessão causa mortis, extingue o conflito de interesses no plano do direito material, tornando inevitável a extinção do processo.




Finalmente, prevê o Código fórmula genérica englobando casos especiais prescritos em lei como de extinção sem julgamento do mérito e não constantes do rol do art. 267, mas que devem ser entendidos com o mesmo tratamento dos demais. Entre outros, podem ser citados os casos dos arts. 48, parágrafo único (extinção se o autor deixa de promover a citação dos litisconsortes necessários) e 794, I(extinção do processo de execução se o devedor satisfaz a obrigação).




Com salutar finalidade prática, qual seja a de definir quais as decisões que fazem coisa julgada material e se tornem imutáveis, impedindo a repetição da demanda, o Código relacionou, também, as hipóteses em que ocorre a sentença de mérito no art. 269.




A primeira trata da solução ordinária e natural da ação, aquela a que tendem todos os processos: extingue-se o processo com julgamento do mérito quando o juiz acolhe ou rejeita o pedido do autor.




As demais são situações equiparadas à sentença de mérito.




Na linguagem prática forense é costume dizer que o juiz julga a ação procedente ou improcedente ou procedente em parte. A terminologia, aí, não é muito correta, porque a ação (direito a obter uma sentença sobre o mérito) está presente ainda que o pedido seja improcedente, bastando a existência das condições da ação. Mais correto Seria dizer que o juiz julga o pedido procedente ou improcedente, como faz o Código.




A definição do objeto do processo é feita pelo pedido do autor. O réu, em contestação, apenas resiste ao pedido, de modo que é sempre o pedido do autor que vai ser objeto de decisão. Para que o réu formule pedido é necessário que apresente reconversão, que é uma ação em que o réu se torna autor. Neste caso há ampliação objetiva do litígio, de modo que ao pedido primitivo do autor se acrescenta o pedido reconvencional. 




A segunda causa de extinção do processo com julgamento do mérito é o reconhecimento, pelo réu, da procedência do pedido. O reconhecimento jurídico do pedido é a submissão do réu à pretensão material formulada pelo autor. A aceitação do pedido é unilateral e provoca a extinção do processo com julgamento do mérito, porque o reconhecimento vincula o juiz que deve pronunciar sentença favorável ao autor. 




Extingue-se, também, o processo com julgamento do mérito quando as partes transigirem. A transação importa em concessões recíprocas, trazidas ao juiz que, do mesmo modo que no reconhecimento, somente não as aceita se o direito material o proibir. A transação, que pode ser espontânea ou provocada pelo convite à conciliação, é uma forma de autocomposição (v. Cap. I, n. 6), na qual as próprias partes resolvem o litígio e o extinguem no plano do direito material. 




No inc. IV o Código também considera sentença de mérito a que decreta a decadência ou prescrição. Com isso a lei evita a interminável discussão doutrinária sobre os conceitos desses institutos e seus reflexos no processo. Num e noutro caso, definitivamente, o direito da parte não pode mais ser exercido, e, ainda que a prescrição ou decadência não se refiram à questão principal de mérito, impedirão irremediavelmente nesse e noutro processo que ele seja examinado. Como se verá mais adiante, a prescrição ou a decadência podem ser reconhecidas, conforme as circunstâncias, desde logo, ao despachar a inicial (art. 295, IV) ou após a manifestação do réu ou, até, após dilação probatória, mas sempre a sentença terá a natureza de sentença de mérito.




A última hipótese de extinção do processo com julgamento do mérito ocorre quando o autor renuncia ao direito em que se funda a ação. Diferente da desistência da ação, que produz efeitos processuais, a renúncia refere-se diretamente ao direito material e, portanto, leva o juiz a julgar improcedente a ação". Assim também, no caso de renúncia, não se consulta o réu para se ver de sua concordância ou não, porque não tem ele interesse em discordar, uma vez que implica decisão da lide a seu favor'6. No caso de desistência, como vimos, porque a ação pode ser repetida, pode o réu ter interesse em discordar a fim de que o processo prossiga até sentença de mérito.




O art. 269 não esgota os casos de extinção do processo com julgamento do mérito. É dessa natureza a sentença que extingue o processo porque foi purgada a mora, nas ações em que isso é admissível, como, por exemplo, o despejo por falta de pagamento, já que o pedido de purgação de mora contém um reconhecimento jurídico implícito, e, também, a sentença que extingue o processo se o devedor, na ação de consignação em pagamento, complementa o depósito nos termos do art. 899, caso em que há, por parte dele, o reconhecimento jurídico do direito do réu.




A reforma de 1994, alterando o art. 273 do Código, criou a figura da antecipação dos efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, com a finalidade de dar maior efetividade à função jurisdicional. Com essa providência, já antes da sentença o autor poderá, no todo ou em parte, fruir de seu direito ou, pelo menos, assegurar a futura fruição.




A medida, de certo modo, substituirá o uso da cautelar, não sendo, aliás, outra coisa senão uma cautelar antecipativa ou execução antecipada, como ocorre, por exemplo, nas ações possessórias.




Os requisitos para a concessão da tutela antecipada são os seguintes:




a) deve ser requerida pelo autor;




b) haja fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação ou fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propósito protelatório do réu;




c) o juiz se convença da verossimilhança da alegação, existindo prova inequívoca;




d) não haja perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.




Na execução da tutela antecipada, deverão ser observados preceitos relativos à execução provisória (art. 588, II e III), ou seja, não abrange os atos que importem em alienação do domínio, nem permite, sem caução idônea, o levantamento de depósito em dinheiro, e, também, fica ela sem efeito sobrevindo sentença que modifique ou anule a que foi objeto da execução, restituindo-se as coisas ao estado anterior.




A tutela antecipada pode ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisão fundamentada. Também pode ser concedida a qualquer tempo, ou seja, ainda que indeferida liminarmente, poderá ser concedida posteriormente quando surgir, por exemplo, a prova inequívoca. Questão que certamente será colocada é se o juiz poderá conceder a tutela por ocasião da sentença. Cremos que sim, porque se ele pode o mais, que é a concessão liminar, pode fazê-lo ao sentenciar, se nesse momento entender presentes os seus pressupostos. Nesse caso, a apelação do réu, quanto a essa parte da sentença, não terá efeito suspensivo, ainda que a apelação tenha o duplo efeito quanto ao restante do dispositivo.




Da decisão que concede a providência antes da sentença cabe agravo de instrumento, o qual não tem efeito suspensivo. Esse efeito, porém, poderá vir a ser obtido por meio de mandado de segurança, se a concessão antecipada da tutela violar direito líquido e certo, como, por exemplo, no caso de ter sido concedida sem os requisitos acima enumerados.




Concedida ou não a antecipação da tutela, o processo prosseguirá até final julgamento.

5. Procedimento Ordinário




O processo é a relação jurídica que se instaura e se desenvolve entre autor, juiz e réu; na exteriorização o processo se revela como uma sucessão ordenada de atos dentro de modelos previstos pela lei, que é o procedimento.




Não há processo sem procedimento e não há procedimento que não se refira a um processo. Mesmo nos casos de processo nulo ou procedimentos incidentais o procedimento não existe em si mesmo, mas para revelar um processo, ainda que falho.




O processo, segundo o conteúdo da prestação jurisdicional que tende a produzir, pode ser de conhecimento, de execução e cautelar. O processo de conhecimento tem por fim a decisão sobre uma lide e se encerra com a sentença; a finalidade do processo de execução é a satisfação de uma obrigação consagrada num título, produzido em processo de conhecimento judicial ou em negócio jurídico documentado (extrajudicial); a finalidade do processo cautelar é a da proteção provisória, rápida e emergencial de bens jurídicos envolvidos no processo.




Para cada tipo de processo há uma variedade de procedimentos. Como o processo é instrumental, a lei prevê um procedimento adequado a determinadas espécies de questões de direito material, a fim de que, da melhor forma possível, respeitados certos princípios, possa a atividade jurisdicional dar atendimento à eventual lesão de direito alegada pelo autor.




A função essencial do processo de conhecimento é declarativa, isto é, dizer antes de mais nada quem tem razão em face da ordem jurídica, aplicando as conseqüências jurídicas decorrentes dessa declaração; a função básica do processo de execução é a satisfação de um direito declarado cm sentença ou em negócio jurídico com presunção de certeza; no processo cautelar a função essencial é a proteção de bens jurídicos até que haja a solução definitiva da lide ou a satisfação do credor.




Essencial é que o procedimento (maneira pela qual se sucedem os atos processuais e seu modo de execução) seja adequado, apto a atender essas finalidades, não só no esquema legal mas também em sua realização prática.




Princípios são proposições de caráter geral que informam determinado ramo do conhecimento. Segundo a extensão de sua aplicabilidade, podem ser omnivalentes quando informam toda uma ciência; plurivalentes quando informam vários ramos da mesma ciência; monovalentes quando atuam em um ramo de determinada ciência. Segundo o modo de atuação, podem ser deontológicos ou epistemológicos: são deontológicos quando se situam no plano do ideal, do dever-ser; são epistemológicos quando atuam diretamente sobre a realidade, deles se extraindo conseqüências práticas interpretativas ou integrativas.




Podem ser enunciados quatro princípios deontológicos do processo:




I - Lógico: escolha dos meios mais seguros e expeditos para procurar e descobrir a verdade e evitar o erro;




II - Jurídico: proporciona aos litigantes igualdade na demanda e justiça na decisão, atendendo à finalidade do processo que é a declaração da vontade concreta da lei;




III - Político: máxima garantia social dos direitos com o mínimo sacrifício individual de liberdade, atribuindo-se força para o processo no sistema de equilíbrio dos poderes do Estado e da garantia de direitos da pessoa;




IV - Econômico: as lides não devem ser tão dispendiosas a ponto de deteriorar o seu objeto ou discriminar os pobres na obtenção da justiça.




Esses princípios, se pudessem concretizar-se integralmente como realidade, formariam o processo ideal. As dificuldades práticas, porém, acabam determinando um distanciamento entre a realidade e o dever-ser, de modo que este permanece como um modelo ao qual o processo deve tender, seja ao ser elaborada a lei sobre processo, seja no momento de sua aplicação.




Respeitados esses ideais, o processo, em sua exteriorização, deve ser o mais simples possível. O legislador, ao elaborar um procedimento, deve atentar para a simplificação no aspecto quantitativo, morfológico e sistemático. No aspecto quantitativo, deve reduzir ao mínimo a quantidade ou o número de formas e atos; no morfológico, deve promover a simplificação externa dessas mesmas formas e atos; no sistemático deve manter correlação perfeita entre os conceitos jurídicos e sua forma respectiva, e também devem as formas do processo (os procedimentos) variar segundo a relação jurídica litigiosa varia em seus elementos morfológicos proeminentes.




No plano da instituição prática de um processo legal, bem como da formação em concreto das demandas, podem ser enumerados os seguintes princípios epistemológicos:




I - Princípio da bilateralidade da audiência ou do contraditório. A sentença do juiz deve resultar de um processo que se desenvolveu com igualdade de oportunidades para as partes se manifestarem, produzirem suas provas etc. É evidente que as posições das partes (como autor ou como réu) impõem uma diferente atividade, mas, na essência, as oportunidades devem ser iguais. O contraditório se efetiva assegurando-se os seguintes elementos: a) o conhecimento da demanda por meio de ato formal de citação; b) a oportunidade, em prazo razoável, de se contrariar o pedido inicial; c) a oportunidade de produzir prova e se manifestar sobre a prova produzida pelo adversário; d) a oportunidade de estar presente a todos os atos processuais orais, fazendo consignar as observações que desejar; e) a oportunidade de recorrer da decisão desfavorável.




O processo assegura a oportunidade de participação ativa, podendo ocorrer que, na prática, a parte não exerça as faculdades garantidas pela lei. A garantia do contraditório, porém, nesse caso não fica comprometida porque, se a parte abriu mão das oportunidades que lhe são concedidas, deve sofrer as conseqüências de sua inércia ou omissão, como acontece com a revelia.




São, no Código, expressões do princípio do contraditório, entre outros, os dispositivos relativos à citação e resposta do réu, o dever do juiz de assegurar a igualdade das partes (art. 125, I), as normas relativas à participação e conhecimento das partes quanto às provas etc.




II - Princípio da iniciativa de parte, ou, na expressão latina, "ne procedat iudex ex officio". A inércia do juiz, que deve decidir apenas sobre o que foi pedido pela parte, assegura a eqüidistância que deve manter entre os litigantes. O juiz que promove a demanda ou decide fora do pedido compromete sua condição de sujeito imparcial. Ademais, é direito individual subjetivo da pessoa o de não ter o seu patrimonio jurídico invadido, a não ser nos limites do pedido formulado ao Judiciário pela parte contrária. O juiz inquisitivo (que se contrapõe ao princípio dispositivo agora comentado) é, em última análise, uma autoridade arbitrária e, portanto, inaceitável. Admite-se, apenas  uma moderada inquisitividade na investigação da prova, no campo probatório, mas não no limite objetivo do provimento jurisdicional.




O princípio da iniciativa da parte está consagrado nos arts. 262 e 460, sendo que este último proíbe ao juiz proferir sentença, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado.




III - Princípio do impulso oficial. Às partes cabe o ônus de propiciar os elementos para que o juiz possa chegar ao ato-fim que é a sentença, mas cabe ao juiz o impulso processual. A determinação dos atos processuais que devem ser praticados não precisa ser requerida; decorre da lei e ao juiz compete promover os atos processuais de modo a assegurar a rápida solução do litígio. Quando algum ato depende essencialmente da conduta das partes e a inércia se mantém após a devida intimação, a conseqüência, como se viu no capítulo anterior, é a extinção do processo. Proclamam o princípio do impulso oficial o art. 262, segunda parte, e o art. 125, II, entre outros. O autor é o dominus litis, mas o juiz é o dominus processus.




IV - Princípio da ordem consecutiva legal. O procedimento está estruturado como uma sucessão lógica e ordenada de atos típicos, ordem essa que deve ser obedecida porque está instituída para a garantia dos demais princípios. A lei admite uma grande variedade de alternativas a serem adotadas segundo os eventos processuais, mas em face de cada evento a alternativa correta deve ser a adotada segundo o preceito legal. Decorre, também, deste princípio o preceito de que o processo é dinâmico e caminha para o ato-fim que é a sentença, não admitindo o retorno a fases ultrapassadas em relação às quais ocorre a preclusão. É o que dispõe o art. 473.




V - Principio da prova formal e da persuasão racional na apreciação da prova. O mundo do juiz é o mundo dos autos; o que não está nos autos não existe. No que concerne à matéria de fato, o juiz só pode considerar o material constante dos autos. Essa limitação é uma garantia das partes, que ficam assim protegidas contra a surpresa de vir a ser considerado fato não provado no processo. O juiz tem certo poder investigatório, mas que é limitado, no processo civil, à chamada verdade formal, ou seja, a verdade dos autos. Prova que não foi produzida no processo não foi submetida ao contraditório e, portanto, não pode ter valor. Por outro lado, a apreciação do juiz quanto à prova deve ser racional: tem o magistrado a faculdade do livre convencimento quanto às provas do processo, mas deve indicar na sentença os motivos que lhe formaram o convencimento, de modo que a conclusão resulte racionalmente da fundamentação, conforme preceitua o art. 131. A argumentação racional garante a coerência da decisão, bem como, no caso de recurso, a possibilidade de revisão lógica.




VI - Princípio da oralidade e imediação. As provas orais devem ser colhidas em audiência (art. 336) pelo próprio juiz que irá julgar a causa (art. 132). Não se fará audiência quando a prova for exclusivamente documental ou quando a matéria for exclusivamente de direito (art. 330). A oralidade e a imediação garantem a aferição da sinceridade da prova e são circunstâncias valiosas para a descoberta da verdade.




 VII - Princípio da publicidade. Os atos processuais são públicos, em princípio, a fim de que a todos seja dado acompanhar a distribuição da justiça, que é um bem jurídico que transcende ao próprio interesse individual das partes discutido em determinada causa. A publicidade é garantia democrática de liberdade no que concerne ao controle do uso da autoridade. Se, porém, o strepitus processus puder causar prejuízo às partes, desenvolve-se a causa em segredo de justiça (art. 155). Jamais, porém, o processo é secreto, ou seja, excluído do exame das partes e seus advogados.




VIII - Principio da lealdade processual. O Código deu muita importância ao conteúdo ético do processo, acentuando o dever das partes de se conduzirem com lealdade e dignidade. Cabe ao juiz reprimir qualquer ato desleal, atentatório à dignidade da justiça (art. 125, III), reputando-se de má fé os fatos relacionados nos arts. 17 e 600, este último quanto ao devedor na execução. O dever de lealdade e de colaborar com a justiça é, ainda, acentuado nos arts. 14, 340 e outros.




IX - Princípio da economia processual. Quando duas forem as soluções legais possíveis, deve ser adotada a que causar menos encargos às partes. Economia não quer dizer a supressão de atos previstos no modelo legal do procedimento, mas sim a escolha da alternativa menos onerosa, se mais de uma for legalmente admissível. O princípio da economia foi amplamente utilizado pelo legislador ao instituir as diversas alternativas procedimentais segundo os eventos do processo, como, por exemplo, o instituto do julgamento antecipado da lide. Também atende à economia processual a conservação dos atos processuais no tema nulidades (art. 248), a instrumentalidade das formas (art. 244) etc.




X - Princípio da pluralidade de graus de jurisdição. É decorrente do sistema constitucional de organização do Poder Judiciário a possibilidade de pedido de reexame das decisões pela parte inconformada. Pelo menos uma vez há oportunidade de outro órgão jurisdicional proceder à revisão da causa por meio de recurso, podendo ocorrer, para certas questões e em determinadas circunstâncias, um terceiro exame. Salvo as exceções legais expressas, a regra é a de que o recurso geral ordinário contra a sentença, que é a apelação, suspende a execução da decisão, aguardando-se o resultado do recurso para que se passe à constrição do devedor. A pluralidade de graus garante a correção das decisões não só pela eventual reforma mas também porque basta a possibilidade de revisão para garantir a maior correção do julgamento de primeiro grau. A decisão única e irrecorrível poderia ensejar a arbitrariedade sem possibilidade de corrigenda.




Todos esses princípios foram equilibradamente dosados pelo legislador ao instituir o processo legal e os procedimentos, cabendo ao intérprete e aplicador manter esse equilíbrio de modo a que não se anule um deles à conta de acentuar um outro. É difícil dizer qual deles seja mais importante, porque o bom processo é o resultante da aplicação de todos equilibradamente, ou seja, entendidos no contexto geral e com o devido alcance.




A cada tipo de processo (conhecimento, execução e cautelar) corresponde mais de um procedimento.




No processo de conhecimento há o procedimento ordinário e o sumário; no processo de execução há o procedimento de execução das obrigações de fazer ou não fazer, da execução para a entrega de coisa, da execução por quantia certa contra devedor solvente, da execução por quantia certa contra devedor insolvente, da execução contra a Fazenda Pública e da execução de obrigação alimentícia; no processo cautelar há o procedimento geral (art. 802) e os procedimentos específicos. O procedimento cautelar geral é, às vezes, usado como subsidiário e complementar a certos procedimentos especiais.




Além desses o Código prevê os procedimentos especiais de jurisdição contenciosa e os procedimentos especiais de jurisdição voluntária, que são processos de conhecimento, em geral, mas que trazem inseridas medidas executivas e às vezes medidas cautelares.




Leis especiais também regulam determinados processos e respectivos procedimentos, como, por exemplo, o mandado de segurança, o despejo, a execução da dívida ativa da Fazenda Pública etc. No processo de conhecimento, o procedimento ordinário é o procedimento mais comum, ou seja, aquele que adotam todos os processos que não têm previsão de procedimento especial ou não se enquadram nas hipóteses de procedimento sumário. Apesar de o art. 272 esclarecer que o procedimento comum é o ordinário ou o sumário, este é especial em relação ao ordinário porque são de procedimento sumário causas relacionadas expressamente (art. 275), ao passo que o ordinário é o mais comum de todos não só porque se aplica na ausência de disposição especial expressa mas também porque é subsidiário de todos os demais, inclusive do processo de execução e cautelar. Ademais, comumente nos procedimentos especiais, após algumas providências próprias específicas e dependendo da eventualidade de contestação do réu, passa-se ao procedimento ordinário.




Daí o Código ter tratado amplamente do procedimento ordinário, valendo essas disposições, na falta de normas próprias em outros livros, como normas gerais de processo, como, por exemplo, as normas sobre os recursos, processos nos tribunais etc.




A escolha do procedimento não é uma faculdade da parte. Resulta de lei e, como a instituição de determinado procedimento tem em vista a melhor distribuição da justiça, não fica submetido à disponibilidade das partes.




É caso de indeferimento da inicial (art. 295, V) a escolha pelo autor do procedimento que não corresponda à natureza da causa ou ao seu valor, salvo se puder adaptar-se ao tipo de procedimento legal.




A lei autoriza a adoção do procedimento ordinário para permitir a cumulação de pedidos (art. 292, § 2º), cabendo ao autor tal opção.




Na prática forense, porém, não se tem anulado processos que seguiram o procedimento ordinário e, em tese, seriam de procedimento sumário, porque não podem as partes alegar prejuízo, uma vez que o procedimento ordinário é mais amplo. Há, nesse caso, a conservação dos atos praticados em virtude do princípio da instrumentalidade, e não a autorização para a escolha livre de um ou de outro.




Ao juiz compete velar pela regularidade do procedimento, mandando adaptá-lo se erradamente escolhido, observando-se, porém, que essa adaptação somente pode limitar-se à forma, jamais ao pedido, que depende exclusivamente de iniciativa de parte. Não estão corretos, portanto, os magistrados que, entendendo que certo documento não é título executivo, recebem a inicial do procedimento ordinário ou sumário. Nesse caso a decisão é abusiva porque altera o pedido (de medidas executivas para uma sentença), não se referindo apenas ao aspecto formal ou procedimental. Na hipótese aventada a decisão correta seria o indeferimento da inicial porque o autor é carecedor da ação de execução por falta de título. Aliás, corretamente, a jurisprudência tem-se orientado no sentido de que, se houver tal decisão (recebendo como processo de conhecimento), o recurso cabível é o de apelação porque equivale à extinção do processo.




O procedimento ordinário desenvolve-se em quatro fases sucessivas. Dependendo, porém, de fatos processuais e condutas das partes, algumas ou mesmo todas podem ser suprimidas, conforme oportunamente se exporá.




A indicação das fases, portanto, é meramente esquemática, hipotética e eventual, mesmo porque pode ocorrer, também, que numa fase haja manifestações que poderiam adequar-se a outra. Sua denominação leva em conta o seu conteúdo predominante, mas não exclusivo.




No procedimento ordinário podemos apontar as fases postulatória, do julgamento conforme o estado do processo, instrutória e decisória.




Na primeira pretende-se a propositura da demanda e a resposta predominantemente, mas pode ocorrer que desde logo o juiz rejeite a inicial, com ou sem julgamento de mérito, conforme o fundamento do indeferimento. A resposta pode consistir em contestação, exceção e reconversão: a primeira é resistência à pretensão do autor, a segunda é defesa indireta processual e a terceira é ação.




Na fase do julgamento conforme o estado do processo podem ocorrer várias alternativas: a) extinção do processo sem julgamento do mérito; b) julgamento antecipado da lide se a matéria é só de direito ou, sendo de direito e de fato, se houver confissão, ou se este pode ser provado exclusivamente de documentos, aliás, já produzidos na inicial e na resposta; c) saneamento do processo com a designação de audiência (no caso de direitos disponíveis, antes de sanear, o juiz deve designar audiência de tentativa de conciliação);  d) extinção do processo com julgamento de mérito se tiver havido reconhecimento do pedido, renúncia, reconhecimento da decadência ou prescrição ou transação.




Havendo necessidade de prova pericial ou oral, desenvolve-se a fase instrutória, do saneamento até a audiência.




A audiência se encerra com as manifestações verbais das partes, que podem ser substituídas por memoriais escritos, podendo o juiz, na própria audiência, proferir sentença se já se encontrar habilitado para tal. Senão, dará sentença nos dez dias seguintes.




A sentença encerra o procedimento na fase de primeiro grau de jurisdição e, se não houver recurso, encerra definitivamente o processo. Havendo recurso, inicia-se uma segunda fase dirigida ao Tribunal, procedendo-se ainda em primeiro grau a interposição, a resposta e o preparo (pagamento das custas) do recurso.

5.1. Procedimento Sumário




O procedimento sumário foi originalmente denominado sumaríssimo porque havia na Constituição Federal, antes da Emenda n. 7/77, referência a esse tipo de procedimento, mais concentrado que o procedimento ordinário e que deveria, em tese ser mais rápido, desde que se consiga cumprir a idéia de concentração que adota. Vicissitudes da pauta judiciária ou incidentes da própria causa podem dilatá-lo, todavia, tanto quanto o ordinário.




No sistema brasileiro o procedimento chamado sumário é também de cognição plena e produz sentença com a mesma força e mesma estabilidade da sentença produzida em procedimento ordinário. A diferença está, apenas, na concentração de atos e na maior ou menor variedade de atos procedimentais. Altera-se o modo de proceder mas em nada o conteúdo do provimento jurisdicional.




A lei utiliza dois critérios alternativos para a adoção do procedimento sumário: o do valor e o da natureza da causa.




Nos termos do art. 275, I, observar-se-á esse procedimento nas causas cujo valor não exceder vinte vezes o maior salário mínimo vigente no País. O valor a ser considerado para a fixação do procedimento é o do momento da propositura, sendo irrelevantes alterações posteriores.




Se houver cumulação de pedidos, considera-se a soma de todos, salvo se os pedidos forem alternativos, quando se considera o de maior valor, ou subsidiários, quando se considera o valor do principal.




Em nenhuma hipótese adotar-se-á o procedimento sumário nas ações relativas ao estado e capacidade das pessoas, ainda que de pequeno valor ou valor estimativo.




Segue-se, também, o mesmo procedimento, qualquer que seja o seu valor (art. 275, II), nas causas:




a) de arrendamento rural e parceria agrícola. São contratos de direito agrário regulados pela Lei n. 4.504, de 30 de novembro de 1964 (Estatuto da Terra), e Lei n. 4.947, de 6 de abril de 1966.




b) de cobrança ao condômino de quaisquer quantias devidas ao condomínio. A ação do locador para cobrança em face do locatário, como acessório do aluguel, dos encargos de condomínio por ele contratualmente assumidos, é de execução, nos termos do art. 585, IV.




c) de ressarcimento por danos em prédio urbano ou rústico. Trata-se de ação de indenização de natureza patrimonial. A ação para compelir o vizinho a fazer ou deixar de fazer alguma coisa em virtude do uso nocivo da propriedade, dependendo do caso, ou é a ação de nunciação de obra nova (art. 934) ou é a ação de condenação em obrigação de fazer ou não fazer com base no art. 287.




d) de ressarcimento por danos causados em acidente de veículo de via terrestre. Esta é certamente a mais comum das causas em procedimento sumário, aplicando-se tanto a danos a bens quanto a pessoas.




e) de cobrança de seguro, relativamente aos danos causados em acidente de veículo, ressalvados os casos de processo de execução. Esta alínea acolheu orientação jurisprudencial que já admitia o procedimento sumário, antigo sumaríssimo, para esse tipo de pretensão. O seguro obrigatório é disciplinado na Lei n. 6. 194, de 19 de dezembro de 1974. O dispositivo ressalva casos em que, eventualmente, o titular do direito tenha título executivo, hipótese em que o processo adequado será o de execução.




f) de cobrança de honorários dos profissionais liberais, ressalvado o disposto em legislação especial. O profissional pode ter título executivo, nos termos do art. 585, V, ou de legislação especial, como o Estatuto da Advocacia (Lei n. 8.906/94, arts. 23 e 24), hipóteses em que o credor deve propor diretamente a execução.




g) nos demais casos previstos em lei.




Leis especiais prevêem ações em procedimento hoje sumário, antes sumaríssimo: a adjudicação compulsória de imóveis. vendidos a prestação (Dec.-lei n. 58, de 10-12-1937, art. 16, com a redação dada pela Lei n. 6.014, de 27-12-1973); ações de acidente do trabalho (Lei n. 6.367, de 19-10-1976, art. 19, II); ações discriminatórias de terras devolutas da União (Lei n. 6.383, de 7-12-1976, art. 20); ação de cobrança de seguro obrigatório de responsabilidade civil (Lei n. 6.194, de 19-12-1974, art. 10); ação de retificação de erro de grafia no registro civil de pessoas naturais (Lei n. 6.015, de 31/12/1973, art. 110, § 4º); e a ação de usucapião especial (Lei n. 6.969, de 10-12-1981, art. 5º).




No procedimento comentado, o autor, na inicial, deve, desde logo, oferecer o rol de testemunhas que deseja sejam ouvidas na audiência de instrução e julgamento e, se requerer perícia, formulará desde logo os quesitos, podendo indicar assistente técnico.




O juiz, primeiramente, designará audiência de conciliação, a ser realizada no prazo de trinta dias, citando-se: o réu com antecedência mínima de dez dias e sob a advertência de que, não comparecendo, reputar-se-ão verdadeiros os fatos alegados na inicial. Sendo ré a Fazenda Pública, os prazos contar-se-ão em dobro.




Se for frutífera a conciliação, será reduzida a termo e homologada por sentença. Onde assim dispuser a lei estadual de organização judiciária, o juiz poderá ser auxiliado por conciliador, nos moldes dos Juizados Especiais da Lei n. 9.099/95. Se o réu deixar de comparecer injustificadamente, reputar-se-ão verdadeiros os fatos alegados na petição inicial, salvo se o contrário resultar da prova dos autos ou se houver algum impedimento à confissão ficta, como, por exemplo, ser o réu incapaz. Ocorrendo o efeito da revelia (art. 319), o juiz proferirá desde logo a sentença.




Em princípio, as partes comparecerão pessoalmente à audiência, mas poderão fazer-se representar por preposto com poderes para transigir. Em boa hora foi introduzida, no processo civil comum, a figura do preposto, já consagrada no processo trabalhista. No caso, deverá ele comparecer com documento de preposição, com poderes para transigir. Cremos, também, que deverá ser pessoa que tenha conhecimento dos fatos, a fim de que seja útil sua presença para o esclarecimento da questão.




Ainda na primeira audiência, o juiz decidirá de plano a impugnação ao valor da causa ou controvérsia sobre a natureza da demanda e eventual descabimento do rito, se forem apresentadas, após ouvir o autor em respeito ao contraditório. Se for acolhida a impugnação ao valor da causa ou questão relativa à natureza da causa que leve à inadequação do procedimento sumário, o juiz determinará, se for o caso, a conversão do procedimento sumário em ordinário. O juiz, também, determinará a conversão do procedimento em ordinário se houver necessidade de prova técnica de maior complexidade.




Se o juiz determinar a conversão do procedimento em ordinário o réu sairá intimado para apresentar contestação no prazo legal.




Não obtida a conciliação, o réu oferecerá, na própria audiência, resposta escrita ou oral, acompanhada de documentos, rol de testemunhas e, se requerer perícia, formulará seus quesitos desde logo, podendo indicar assistente técnico. O mesmo, quanto à perícia, ocorrerá se a perícia foi requerida pelo autor, devendo o réu estar preparado, nesse caso, para fazê-lo, porque, com a citação, já teve ciência da perícia requerida pelo autor.




A resposta poderá consistir em contestação e exceção. Se oferecida esta e não for ela rejeitada de plano, o processo ficará suspenso até seu julgamento.




Não será admitida reconversão, porque o réu, na própria contestação, poderá formular pedido a seu favor, desde que fundado nos mesmos fatos referidos na inicial. No procedimento sumário, portanto, a ação é dúplice, o que exclui o interesse processual para a reconversão.




Não sendo o caso de julgamento antecipado ou de extinção do processo desde logo, com fundamento nos arts. 267 ou 269, havendo necessidade de prova oral ou pericial, o juiz designará audiência de instrução e julgamento. Estabelece o Código que, não havendo perícia a ser realizada, a audiência de instrução deverá realizar-se em prazo não excedente de trinta dias, mas é óbvio que esse prazo é impróprio e dependerá da pauta do juízo.




Na audiência de instrução e julgamento proceder-se-á de acordo com as normas do procedimento ordinário (arts. 444 e s.), podendo ser documentada pelos métodos de taquigrafia, estenotipia ou outro hábil, ou ainda, não sendo possível, os depoimentos serão reduzidos a termo do qual constará apenas o essencial.




Findos a instrução e os debates orais, o juiz proferirá sentença na própria audiência ou no prazo de dez dias. Não há proibição de as partes requererem a apresentação de memoriais. É certo que essa alternativa contraria a idéia de concentração que informa o procedimento sumário, mas pode ele versar sobre questão complexa que justifique as alegações finais por escrito em prazo marcado pelo juiz, após o qual o juiz proferirá sentença.




Caracteriza-se, portanto, o procedimento sumário por desejável rapidez e concentração, de modo que é absolutamente pertinente o disposto no art. 280, que estabelece que, no procedimento sumário, não será admissível ação declaratória incidental nem intervenção de terceiro (oposição, denunciação da lide, nomeação à autoria e chamamento ao processo), salvo assistência e recurso de terceiro prejudicado, e também que o perito terá o prazo de quinze dias para a apresentação do laudo e que das decisões sobre matéria probatória ou proferidas em audiência somente caberá agravo na forma de agravo retido.




O procedimento sumário convive com a ação monitória (arts. 1.102a, b e c) e com a possibilidade de que o autor se dirija ao Juizado Especial da Lei n. 9.099/95 (art. 3º desse diploma). Tendo o autor documento constitutivo de crédito em dinheiro ou para a entrega de coisa fungível ou bem móvel, deverá utilizar-se da ação monitória, que tem força executiva e, portanto, de maior força, ainda que coincidentemente tivesse o procedimento sumário. Quanto ao Juizado Especial, o acesso a ele depende de opção do autor, que pode escolher aquele ou o sumário junto aos órgãos judiciários comuns e, também, aplicar-se-á o sumário nos casos de exclusão de competência do Juizado Especial (arts. 3º, § 2º, e 8º da Lei n. 9.099/95).

6. A sentença e a coisa julgada




Sentença é o ato do juiz que põe termo ao processo, decidindo, ou não, o mérito da causa. Sentença é o ato terminativo, que decide a lide ou não. Se a sentença julga o mérito, diz-se que é definitiva, porque define a lide. Nos demais casos é meramente terminativa.




A sentença de mérito deve conter os seguintes requisitos essenciais: I - relatório, que conterá o nome das partes, a suma do pedido e da resposta do réu, bem como o registro das principais ocorrências havidas no andamento do processo; II - os fundamentos, em que o juiz analisará as questões de fato e de direito; e III - o dispositivo, em que o juiz resolverá as questões que as partes lhe submeterem. Esses requisitos são essenciais, e sua falta acarreta a nulidade da sentença.




O relatório, que é um resumo do processo, garante que o juiz o examine, descrevendo-o em seus termos essenciais; a fundamentação revela a argumentação seguida pelo juiz, servindo de compreensão do dispositivo e também de instrumento para a aferição da persuasão racional e a lógica da decisão. Na fundamentação o juiz vai resolvendo as questões preliminares e prejudiciais, bem como as questões de fato. Questão é todo ponto controvertido de fato e de direito e que, exatamente por ser controvertido, deve ser decidido pelo juiz.




O dispositivo é a conclusão, o tópico final em que, aplicando a lei ao caso concreto segundo a fundamentação, acolhe ou rejeita, no todo ou em parte, o pedido formulado pelo autor. Se há ações conexas que devem ser julgadas conjuntamente, se há reconvensão, ação declaratória incidental ou oposição, no dispositivo o juiz acolherá ou rejeitará, no todo ou em parte, cada uma. O dispositivo, no caso, é complexo.




Não pode a sentença ser de natureza diversa do pedido, nem condenar o réu em quantidade superior ou objeto diverso do que lhe foi demandado. A sentença que julga além do pedido se diz ultra petita; a que julga fora do pedido se diz extra petita. Tais sentenças são nulas, como nula é a sentença citra petita, qual seja a que deixa de apreciar pedido expressamente formulado. Esta última viola o princípio da indeclinabilidade da jurisdição.




A sentença deve ser sempre certa, ainda que a decisão se refira a relação jurídica condicional, e não pode condenar em quantia ilíquida se o pedido foi de quantia líquida (arts. 460, parágrafo único, e 459, parágrafo único). Isso não quer dizer que a sentença não possa estabelecer, por exemplo, alguma prestação do autor para que se possa executá-la, mas isso não a torna incerta ou condicional. A condenação é certa, mas a execução deve ser precedida de algum ato do credor.




Deve existir, portanto, uma correspondência fiel entre o pedido do autor e o dispositivo da sentença, sob pena de nulidade. Mas o juiz deverá levar em consideração, mesmo depois da propositura da ação, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito, desde que esse fato não possa constituir fundamento jurídico novo para nova demanda. Ou seja, se um fato superveniente tornar a decisão - que seria tomada em face dos fatos exclusivamente apresentados na inicial - inócua, injusta ou ilegal, o juiz o toma em consideração e profere a decisão correta. Se, porém, esse fato novo puder servir de fundamento, por si só, para outra demanda, julga-se improcedente a anterior e o autor que proponha outra. O art. 294 dispõe que somente "antes da citação, o autor poderá aditar o pedido, correndo à sua conta as custas acrescidas em razão dessa iniciativa". (Redação da Lei n. 8.718, de 14-10-1993.) Como exemplo de fato que pode ser considerado, de ofício ou a requerimento da parte, pode ser citada a morte de uma das partes, o pai, numa demanda em que litigam pai e filho, sendo este sucessor parcial; há confusão parcial, que será levada em consideração pelo juiz ao proferir sentença.




A sentença que encerra o processo sem julgamento de mérito não precisa conter os mesmos pormenores da sentença de mérito. Pode ser concisa, mas suficientemente clara e fundamentada para se entender as razoes que levaram à extinção do processo. A Constituição exige que todas as decisões judiciais sejam fundamentadas.




Ao publicar, baixando em cartório, a sentença de mérito, o juiz cumpre e acaba o ofício jurisdicional. Com a sentença se esgota a atividade do juiz, o qual não mais poderá modificar a prestação jurisdicional dada, retratando-se, ainda que razões posteriores possam, até, demonstrar a injustiça da decisão. Somente por meio do recurso pode a parte obter o reexame da causa.




O próprio juiz, porém, pode, de ofício, ou a requerimento da parte, corrigir inexatidões materiais ou erros de cálculo, erros aritméticos. O juiz pode, também, emendar a sentença desde que haja embargos de declaração (art. 535).




Cabem embargos de declaração quando há na sentença obscuridade, dúvida ou contradição e também quando for omitido ponto sobre qual ela deveria pronunciar-se. No primeiro caso, embargos em virtude de obscuridade, dúvida ou contradição, estes têm finalidade explicativa, ou seja, têm por fim extrair o verdadeiro entendimento da sentença; no caso de embargos em virtude de omissão, a finalidade é integrativa, a de completar o julgamento que foi parcial.




A obscuridade é o defeito consistente na difícil compreensão do texto da sentença e pode decorrer de simples defeito redacional ou mesmo de má formulação de conceitos. 




Contradição é a afirmação conflitante, quer na fundamentação, quer entre a fundamentação e a conclusão. Nesses casos, a correção da sentença em princípio não levaria a uma verdadeira modificação da sentença, mas apenas a um esclarecimento de seu conteúdo. Todavia, a conta de esclarecer, eliminar uma dúvida, obscuridade ou contradição, já tem havido casos de serem proferidas novas sentenças. De fato, se a contradição é essencial, ao se eliminar a contradição praticamente se está proferindo uma nova decisão.




No caso de omissão de fato, a sentença é complementada, passando a resolver questão não resolvida, ganhando substância, portanto. As questões que devem ser resolvidas pelo juiz são todas as relevantes postas pelas partes para a solução do litígio, bem como as questões de ordem pública que o juiz deve resolver de ofício, como, por exemplo, a coisa julgada. Nesse caso, os embargos podem ter efeito modificativo.




Os embargos de declaração poderão ser interpostos em cinco dias, contados da publicação da sentença, devendo o juiz decidir também em igual prazo, esclarecendo, ou não, a sentença. Os embargos de declaração não estão sujeitos a preparo e não são respondidos pela parte contrária, dirigidos que são diretamente ao juiz.




A interposição dos embargos interrompe o prazo para a interposição de outro recurso por qualquer das partes. Após a decisão dos embargos, os prazos dos demais recursos recomeçam em sua integralidade. 




Nos embargos de declaração, quando contra sentença, não havia previsão de multa no caso de serem meramente protelatórios. Porém, se o embargante manifestamente se utiliza dos embargos para dilatar o prazo da apelação, deve ser apenado. 




Pode acontecer que após a interposição dos embargos e a declaração da sentença esta ainda permaneça obscura ou contraditória, ou, também, ao esclarecer, o juiz gere nova dúvida ou nova contradição. A lei não proíbe nem prevê a possibilidade de embargos de declaração contra embargos de declaração. Tem sido admitida a interposição de novos embargos se na decisão proferida em decorrência dos primeiros há, por sua vez, omissão, dúvida, obscuridade ou contradição, mas não se admite a repetição dos embargos para discutir a mesma matéria já discutida nos primeiros ou que poderia ter sido apresentada desde logo. Aliás, no caso de embargos quando há omissão, a declaração da sentença pode, até, modificá-la, podendo ensejar novos embargos. Por exemplo, na sentença o juiz omitira o exame da prescrição devidamente alegada; agora, examinando-a, decreta-a, alterando totalmente o julgado que anteriormente podia ser de procedência da ação. Pode, no segundo, existir algo a ser declarado por meio de embargos.




De acordo com o pedido formulado pelo autor, as sentenças podem ser meramente declaratórias, constitutivas e condenatórias.




Salvo o caso da sentença meramente declaratória, as demais sentenças, sempre além da função declaratória de relações jurídicas, apresentam, cumulativamente, cargas constitutivas ou condenatórias. Para condenar, no plano lógico, primeiro se declara; para modificar relações jurídicas, logicamente antes se declara. Aliás, a função declarativa é essencial à jurisdição, sendo as demais a complementação dessa função básica essencial. É comum na linguagem judiciária se usar expressões como "decreto o despejo", "determino a reintegração" etc., que decorrem do tipo de providência pretendida no plano do direito material, mas a eficácia sentencial não deixa de ser condenatória, constitutiva ou declaratória.




Por outro lado, numa mesma sentença pode haver parte declaratória e parte condenatória, como, por exemplo, a sentença que declara a falsidade de um documento e condena em honorários e demais despesas processuais.




A declaração, a constituição ou a condenação são os efeitos primários da sentença ou também chamados de efeitos principais. Mas, além de declarar, condenar ou modificar o mundo jurídico, a sentença produz efeitos secundários de natureza processual e de natureza material. É impossível enumerar todos os efeitos secundários da sentença, mesmo porque os referentes ao direito material dependem do tipo de relação jurídica controvertida decidida pela sentença.




No Capítulo da sentença, o Código trata de um dos efeitos secundários, que é a hipoteca judiciária.




A sentença que condenar o réu a pagamento de uma prestação consistente em dinheiro ou em coisa valerá como título constitutivo de hipoteca judiciária, cuja inscrição será condenada na forma prescrita na Lei de Registros Públicos (Lei n. 6.015/73, art. 167, I, 2). Inscrita a hipoteca, os bens do devedor passam a garantir, de forma privilegiada, a futura execução. O efeito de hipoteca judiciária decorre da própria sentença condenatória, mas para que possa valer contra terceiros é preciso que seja especializada (individualizados os bens) e inscrita no registro imobiliário.




O efeito secundário da sentença consistente na hipoteca judiciária não depende do trânsito em julgado da decisão, nascendo da publicação da sentença de mérito condenatória. Na prática, porém, são poucos os casos de especialização de hipoteca judiciária.




Na ação que tiver por objeto o cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, o juiz concederá a tutela específica da obrigação ou, se procedente o pedido, determinará providências que assegurem o resultado prático equivalente ao do adimplemento. A obrigação somente se converterá em perdas e danos se o autor o requerer ou se impossível a tutela específica ou a obtenção do resultado prático correspondente. A indenização por perdas e danos dar-se-á sem prejuízo da multa diária prevista no art. 287, a qual poderá ser aplicada independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compatível com a obrigação, fixando-lhe prazo razoável para cumprimento. A tutela específica pode ser antecipada, nos moldes do art. 273, o que significa que as providências determinadas por ocasião da sentença de procedência são de aplicabilidade imediata e não são sujeitas ao efeito suspensivo de eventual apelação (art. 461 e parágrafos, com a redação dada pela Lei n. 8.952/94). Para a efetivação da tutela específica ou para a obtenção do resultado prático equivalente, poderá o juiz, de ofício ou a requerimento, determinar as medidas necessárias, tais como busca e apreensão, remoção de pessoas e coisas, desfazimento de obras, impedimento de atividade nociva, além da requisição de força policial ( § 5º do mesmo artigo).




A coisa julgada é a imutabilidade dos efeitos da sentença ou da própria sentença que decorre de estarem esgotados os recursos eventualmente cabíveis.




A sentença, uma vez proferida, torna-se irretratável, ou seja, o juiz não pode modificar a prestação jurisdicional, mas a parte pode pedir o seu reexame utilizando-se do recurso adequado, em geral dirigido a outro órgão jurisdicional. Quando estiverem esgotados todos os recursos previstos na lei processual, ou porque foram todos utilizados e decididos, ou porque decorreu o prazo de sua interposição, ocorre a coisa julgada formal, que é a imutabilidade da decisão dentro do mesmo processo por falta de meios de impugnação possíveis, recursos ordinários ou extraordinários. Todas as sentenças, em certo momento, fazem coisa julgada formal.




Para as sentenças de mérito, porém, quando ocorre a coisa julgada formal (esgotamento dos recursos), ocorre também (salvo algumas exceções que adiante se verão) a coisa julgada material, que é a imutabilidade dos efeitos que se projetam fora do processo (torna-se lei entre as partes)e que impede que nova demanda seja proposta sobre a mesma lide. Este é o chamado efeito negativo da coisa julgada material, que consiste na proibição de qualquer outro juiz vir a decidir a mesma ação.




Não fazem, portanto, coisa julgada material as sentenças que extinguem o processo sem julgamento de mérito, nos termos do art. 267, e, salvo no caso de seu inc. V, a ação pode ser repetida, sanado o defeito que impediu o julgamento de mérito.




Por razões decorrentes da natureza das relações jurídicas discutidas, não fazem, também, coisa julgada material: I - as sentenças chamadas determinativas, que decidem algumas relações de ordem pública em que o juiz integra com sua vontade a vontade concreta da lei (nas sentenças em geral o juiz apenas aplica a vontade concreta da lei). Como exemplo de sentença determinativa que pode ser modificada estão as sentenças relativas à guarda de filhos; II - as sentenças proferidas em ações de alimentos, que podem ser modificadas se houver alteração da condição do alimentante ou do alimentado; III - as sentenças proferidas em jurisdição voluntária, as quais podem ser modificadas (art. 1.111) se ocorrerem circunstâncias supervenientes, sem prejuízo dos efeitos já produzidos; IV - as sentenças, em geral, proferidas em casos de relações jurídicas continuativas, quando sobrevem modificação no estado de fato ou de direito, caso em que a parte pode pedir a revisão do que foi estatuído na sentença (art. 471, I).




Há casos de tratamento especial da coisa julgada, como, por exemplo, na ação popular, na qual é possível a repetição da demanda se a ação foi julgada improcedente por deficiência de provas (Lei n. 4.717/65, art. 18)e nas ações coletivas (Lei n. 8.078/90, c/c a Lei n. 7.347/85).




A imutabilidade decorrente da coisa julgada é uma garantia constitucional, de modo que nem a lei pode violá-la (CF art. 5º, XXXVI), tal como o direito adquirido e o ato jurídico perfeito. Todavia, o momento em que ocorre a coisa julgada e as condições de sua efetivação dependem da lei processual e da lei material, mesmo porque há relações jurídicas que, dada a sua natureza, impõem a possibilidade de revisão, como as acima referidas, de modo que as sentenças, nesses casos, são dadas rebus sic stantibus (segundo as condições da situação no momento em que são proferidas).




Após o trânsito em julgado da sentença e ocorrendo a coisa julgada material, ainda há uma possibilidade de desfazê-la, por meio da ação rescisória (arts. 485 e s.), em casos de grave defeito formal ou de conteúdo da decisão, mas até o prazo máximo de dois anos. 




A coisa julgada material, que é a imutabilidade do dispositivo da sentença e seus efeitos, torna impossível a rediscussão da lide, reputando-se repelidas todas as alegações e defesas que a parte poderia opor ao acolhimento ou rejeição do pedido. Isto quer dizer que não importam as razões que levaram à decisão, não podendo ser aduzidas novas razões para se tentar repetir a demanda. Assim, por exemplo, se a ação foi julgada improcedente por insuficiência de provas, transitada em julgado a sentença de mérito, não serão novas provas que vão possibilitar a renovação do pedido. A isso se denomina efeito preclusivo da coisa julgada (art. 474).




Diferente, porém, é a situação se existe fato novo ou diferente que venha a constituir fundamento jurídico para outra demanda. Nesse caso, o problema da coisa julgada não se põe, porque o fato que constitui fundamento jurídico novo enseja outra demanda diferente e a coisa julgada se refere a demandas idênticas nos três elementos: mesmas partes, mesmo pedido e mesma causa de pedir.




As sentenças, de regra, fazem coisa julgada assim que esgotados os recursos ou decorrido o prazo de sua interposição. Todavia, somente podem produzir efeitos depois de examinadas pelo tribunal (quer dizer, não podem fazer coisa julgada as sentenças de primeiro grau) as sentenças proferidas em ações de anulação de casamento ou contra a Fazenda Pública. Trata-se do chamado "reexame obrigatório" que no Código anterior era denominado "apelação de ofício". As sentenças sujeitas a reexame obrigatório serão, independentemente de recurso voluntário, remetidas ao tribunal competente pelo próprio juiz, ou, se este não o fizer, poderão ser avocadas pelo Presidente do Tribunal.




Nem tudo, porém, na sentença se torna imutável. O que faz coisa julgada material é o dispositivo da sentença, a sua conclusão.




O que se torna imutável é a condenação do réu, a declaração de falsidade, a anulação do casamento etc. e consequentemente os efeitos desse comando.




Não fazem coisa julgada: I - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentença; II - a verdade dos fatos estabelecida como fundamento da sentença; e III - a apreciação da questão prejudicial decidida incidentemente no processo (art. 469).




Todas essas questões são resolvidas pelo juiz a fim de poder chegar ao dispositivo ou conclusão e são importantes para se determinar o alcance e o próprio correto entendimento da decisão, mas sobre elas não incide a imutabilidade da coisa julgada. Em outra ação poderão ser rediscutidas, e o novo juiz tem total liberdade de reapreciá-las. 




Finalmente, é de observar-se que a parte dispositiva da sentença, em princípio, deve estar concentrada e resumida no final, mas pode ocorrer que o juiz, ao fazer a fundamentação, pode decidir algum ponto da lide principal, sem depois reproduzir, em resumo, no dispositivo. Tal decisão fará coisa julgada porque, apesar de formalmente não fazer parte do dispositivo, tem conteúdo dispositivo. Liebman esclarece: "É exato dizer que a coisa julgada se restringe à parte dispositiva da sentença; a essa expressão, todavia, deve dar-se um sentido substancial e não formalista, de modo que abranja não só a parte final da sentença, como também qualquer outro ponto em que tenha o juiz eventualmente provido sobre os pedidos das partes". Assim, por exemplo, se o juiz, ao discutir o cabimento, ou não, de uma multa, vem a entendê-la incabível e, depois, no dispositivo, condena em quantia fixa que corresponde ao principal, a falta de referência à multa no dispositivo não deixa de tê-la excluído, de modo que tal aspecto, substancialmente, também pertence ao dispositivo e também será atingido pela imutabilidade, esgotados os recursos.




O problema se resume em saber a quem atinge a imutabilidade da coisa julgada, ou seja, quem está proibido de voltar a discutir as questões que a sentença resolveu e que, nos termos dos limites objetivos, recebeu a imutabilidade.




A situação somente se esclarece quando se distingue entre sentença e coisa julgada.




A sentença, ato de conhecimento e vontade do poder estatal jurisdicional, quando é editada, se põe no mundo jurídico e, como tal, produz alterações em relações jurídicas de que são titulares terceiros, porque as relações jurídicas não existem isoladas, mas interrelacionadas no mundo do direito. Assim, os efeitos das sentenças podem atingir as partes (certamente) e terceiros.




Todavia, esses efeitos só são imutáveis para as partes. A imutabilidade dos efeitos, que é a coisa julgada, só atinge as partes.




Pode ocorrer, porém, que certas relações jurídicas, por dependerem de outra que está sob julgamento, conforme a decisão proferida, se transmudem de tal forma no plano do direito material que o terceiro se vê atingido inevitavelmente pelas conseqüências da sentença. Isto, porém, não quer dizer que ele tenha sofrido a imutabilidade da coisa julgada; sofreu, sim, os efeitos civis da sentença e em virtude da modificação produzida no plano do direito material não tem ele ação ou direito de recompor a situação anterior. Assim, por exemplo, se A é credor hipotecário de B, tendo a sua garantia sobre imóvel que B vem a perder em ação reivindicatória movida por C, tal garantia, em face da decisão entre Ce B, está irremediavelmente perdida porque a nova situação jurídica declarada (B não era o proprietário) torna impossível a manutenção da hipoteca.




Quanto ao grau de influência dos efeitos de uma sentença sobre suas relações jurídicas, podemos classificar os terceiros das seguintes maneiras: a) terceiros absolutamente indiferentes: estes nada têm a fazer porque não sofrem nenhuma influência da sentença proferida entre outros; b) terceiros com interesse de fato: estes, também, nada podem fazer porque não são atingidos em relações jurídicas, mas apenas em expectativas de fato. Exemplo: A é credor de B por título ainda não vencido e B perde um imóvel em ação reivindicatória; a existência do imóvel aumenta a garantia do credor, mas este não tem interesse jurídico atingido, mesmo porque sua dívida não está vencida; alterou-se, apenas, a expectativa de recebimento mais fácil do crédito no caso de não-pagamento voluntário; c) terceiros juridicamente interessados, com interesse igual ao das partes, como, por exemplo, o dono de um imóvel que toma conhecimento de que o seu bem foi objeto de ação reivindicatória entre outros e o autor ganhou a demanda e, portanto, a declaração de propriedade do imóvel: neste caso o terceiro, que não é atingido, como se disse, pela imutabilidade da coisa julgada, tem ação própria (ou teria a oposição dependendo da época do seu conhecimento), para pleitear o seu direito contra o que se diz atualmente dono, ação, aliás, da mesma natureza da que gerou a sentença sobre o bem. Observe-se que o terceiro nesta situação não irá rediscutir a sentença anterior, nem pretender desfazê-la, mas sim obter uma nova que proclame o seu direito próprio: d) terceiros com interesse jurídico inferior ou subordinado, porque são titulares de relações jurídicas dependentes: estes, como têm interesse diferente do interesse das partes no processo de que emanou a sentença, não podem obter o mesmo bem discutido naquele processo, mas poderão ter eventualmente ação própria (onde discutirão tudo o que desejarem) para a defesa do interesse especifico que a ordem jurídica material definir. Um exemplo é o acima citado do credor hipotecário que vê o imóvel de seu devedor ser perdido para terceiro; outro exemplo seria o do cessionário de um compromisso de compra e venda que vê o cedente perder os direitos do compromisso para o proprietário porque não pagou as prestações; neste último caso o cessionário teria, apenas, perdas e danos contra o cedente (poderia ter ingressado como assistente, recorrido como terceiro prejudicado etc., mas diante do trânsito em julgado da decisão só lhe resta a ação de perdas e danos).




Como se vê, nos casos c e d as ações dos terceiros, após sofrerem os efeitos da decisão anterior, podem gerar sentenças, objetivamente contraditórias em relação à sentença anterior, porque no segundo processo toda matéria anterior pode também ser reexaminada. Essa contradição, porém, apesar de, em tese, indesejável, não pode ser evitada, em virtude da singularidade da jurisdição, que atua diante de um fato concreto e diante das partes titulares de relações jurídicas discutidas e não pode nem deve prever as inúmeras alterações do mundo jurídico que pode a sentença causar. Cada um terá, depois, a proteção o mais adequada possível ao seu direito próprio. Para evitar essas sentenças objetivamente contraditórias o Código prevê a reunião de processos no caso de conexão de causas, os casos de intervenção de terceiros etc., mas ainda assim tal fenômeno acontece.




Estabelece a segunda parte do art. 472: "Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsórcio necessário, todos os interessados, a sentença produz coisa julgada em relação a terceiros".




Neste passo, o Código adotou a concepção doutrinária dominante no direito moderno de que, no que concerne ao estado das pessoas, a sentença deve valer para todos porque o estado da pessoa está ligado de tal forma à personalidade, que ninguém pode ter um estado para alguns e outro para outros, ser casado perante alguns e divorciado perante outros, e assim por diante.




A coisa julgada não é um efeito da sentença, mas uma qualidade de seus efeitos, ou, uma qualidade da própria sentença, que é a imutabilidade.




A partir daí, analisaram-se os limites objetivos e os limites subjetivos da coisa julgada, de maneira bastante satisfatória, no plano teórico e no plano prático.




A concepção de que a coisa julgada somente impede a mesma ação (e daí advém o equívoco, porque a tríplice identidade refere-se à identidade das ações e não à coisa julgada) repele a natural concepção de que a imutabilidade da coisa julgada não atua apenas nessa hipótese.




Sentiu o problema Couture, que, sem rejeitar a regra, não a acolhe integralmente, dando maior importância aos conceitos de limites subjetivos e objetivos da coisa julgada, ou seja, o problema de saber a quem alcança a autoridade do julgamento e qual é, estritamente, a res in iudicium deducta em cada processo.




Assim, sabemos que:




- o conteúdo da coisa julgada é a imutabilidade dos efeitos da sentença ou da própria sentença;




- a imutabilidade atinge as partes ou sucessores (há certa divergência doutrinária quanto a outros terceiros, o que não é o caso de discutir aqui);




- a imutabilidade refere-se às partes dispositivas da sentença.




Mas em que situações atua a proibição de voltar a discutir as questões já decididas? Somente se houver as mesmas partes, o mesmo pedido e a mesma causa de pedir, como exige o Código?




De forma alguma. Há muitas situações em que a formação jurídica básica reconhece a existência do efeito negativo da coisa julgada, mas inexiste a tríplice identidade.




Apontemos, exemplificativamente, apenas algumas situações.




Qual o defeito da sentença de liquidação em desacordo com a sentença transitada em julgado do processo de conhecimento?




A resposta natural e imediata é: a ofensa à coisa julgada. Mas não há, no caso, a tríplice identidade. Aliás, há grande número de decisões rescindindo sentenças de liquidação, nessas condições, com fundamento no art. 485, IV, do Código de Processo Civil.




Qual a objeção possível se A, depois de obter sentença irrecorrível de declaração de inexistência de relação jurídica em face de B, se vê demandado por B, que pretende cobrar algum crédito decorrente dessa mesma relação? Poderia o juiz da segunda ação, ainda que incidenter tantum, reconhecer a existência daquela relação jurídica e concluir pela procedência do pedido? Qual o defeito que teria a segunda sentença se o fizesse?




Todas essas perguntas são de muito simples resposta. Haveria coisa julgada. Mas não se encontra, no caso, a tríplice identidade.




É preciso, portanto, rever a sua aplicação ao fenômeno da autoridade da sentença de mérito.




A tríplice identidade é elemento perfeito de identificação da ação, mas não pode ser utilizado para limitar o âmbito do chamado efeito negativo da coisa julgada.




Este deve ser buscado nos estritos termos da definição dos limites objetivos e subjetivos da coisa julgada.




Ou seja:




- se a coisa julgada atinge as partes (art. 472 do CPC) e se a imutabilidade refere-se ao dispositivo da sentença (art. 469 do mesmo Código), só é possível concluir que essas partes, quanto ao que foi decidido no dispositivo da sentença, estão proibidas de voltar a discuti-lo, e o juiz, em face delas, está proibido de decidir diferentemente, qualquer que seja a ação, nova ou a mesma, em que se pretenda reexaminar a questão.




Assim, a objeção de coisa julgada do art. 301 é mais ampla do que a hipótese de repetição da ação. O que pode ocorrer é que a proibição de voltar a decidir a mesma questão leve à improcedência do pedido e não à extinção do processo. Por exemplo, se alguém, depois de proferida e transitada em julgado sentença que declarou a inexistência de negócio jurídico, pretende, em ação condenatória, cobrar algum crédito dele decorrente, a coisa julgada com relação à inexistência do negócio levará à improcedência do pedido condenatório, porque o segundo juiz não pode reexaminar a questão, mas não haverá extinção do processo com fundamento no art. 267, V. Se, porém, o segundo juiz violar a proibição e reexaminar a existência do negócio, sua sentença seria rescindível, nos termos do art. 485, IV.




Resumindo:




O efeito negativo da coisa julgada consiste na proibição de se voltar a discutir, ou decidir, o que foi decidido no dispositivo de sentença de mérito irrecorrível em face das mesmas partes, qualquer que seja a ação futura.

7. Os recursos




Recurso é o remédio voluntário e idôneo a ensejar, dentro do mesmo processo, a reforma, a invalidação, o esclarecimento ou a integração de decisão judicial que se impugna.




Remédio é um instrumento processual destinado a corrigir um desvio jurídico, em vez de apenas constatá-lo e tirar suas conseqüências. É um instrumento, portanto, de correção, em sentido amplo.




É um instrumento voluntário. No direito brasileiro não existe mais a chamada apelação de ofício, que foi substituída pelo instituto do reexame obrigatório. Recorre a parte que, não concordando no todo ou em parte com uma decisão, pretende sua reforma. O juiz não pode ter tal objetivo, reformar a própria decisão.




O recurso se desenvolve no mesmo processo. O recurso faz parte de um todo que é o desenvolvimento da ação, desde a sua propositura até o esgotamento de todos os meios que levam ao exame do pedido do autor. Ao recorrer, a parte não propõe nova ação, mas dá continuidade, em nova fase, à ação anteriormente proposta e em andamento. É nisto que o recurso se distingue de outros meios de impugnação de decisões judiciais que são ações, instaurando-se novo processo. É o caso, por exemplo, da ação rescisória, dos embargos de terceiro e do mandado de segurança quando impetrado contra ato judicial. Quando se diz que o recurso se desenvolve no mesmo processo (mesma relação jurídica processual) não quer dizer que não possa ter procedimento destacado do procedimento principal. É o que acontece com o agravo de instrumento, que sobe ao tribunal em procedimento próprio enquanto prossegue o procedimento principal.




A finalidade do recurso é o pedido de reexame de uma decisão, para reformá-la, invalidá-la, esclarecê-la ou integrá-la. Em geral, na maioria dos casos, pretende-se com o recurso a reforma ou a modificação de uma decisão, para que outro tribunal (de regra) substitua a decisão por outra que atenda aos interesses do recorrente. Mas, se a decisão recorrida estiver viciada, o recurso pode ter por objeto o pedido de declaração de sua invalidade, a fim de que se renove a decisão do mesmo órgão jurisdicional recorrido, desde que se corrija o vício que levou à nulidade. Finalmente, no caso dos embargos de declaração, a finalidade é a de obter um esclarecimento da sentença ou acórdão, em virtude de obscuridade, dúvida ou contradição, ou ainda a sua integração, se houve alguma omissão.




O recurso é dirigido, de regra, a outro órgão jurisdicional, como na apelação, no agravo de instrumento, no recurso extraordinário, nos embargos infringentes do art. 530. Pode, porém, ser dirigido ao mesmo órgão jurisdicional que proferiu a decisão, como no caso dos embargos de declaração e embargos infringentes da Lei n. 6.830/80.




Em segundo grau de jurisdição prevê o Código os embargos infringentes, contra decisão não unânime proferida em apelação ou ação rescisória (art. 530), os embargos de declaração contra acórdão (art. 535), o recurso especial e o extraordinário e os embargos de divergência em recurso especial e recurso extraordinário. A Constituição Federal prevê recursos ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justiça, recurso ordinário ou apelação cível, recurso especial e recurso extraordinário, também referidos no Código de Processo Civil. Os Regimentos Internos dos Tribunais, inclusive o do Supremo, prevêem agravos de decisões do relator ou presidente. A Lei Orgânica da Magistratura Nacional (Lei Complementar n. 35, de 14-3-1979) referiu-se, também, aos embargos de divergência nos tribunais estaduais, mas discute a doutrina a respeito de sua real instituição, ou não.




Podemos classificar os recursos em recursos ordinários e recursos extraordinários, conforme se depreende dos arts. 102 e 105 da Constituição da República. Os recursos ordinários são os previstos no processo comum para a correção de algum prejuízo; os recursos extraordinários, apesar de aplicarem-se também ao processo comum, estão consagrados em nível constitucional e têm por função não apenas a correção do caso concreto, mas também a uniformidade de interpretação da legislação federal e a eficácia e integridade das normas da própria Constituição. Têm estes últimos, portanto, uma função política. Além disso, nos recursos extraordinários não mais se questiona matéria de fato, mas apenas matéria de direito. São recursos extraordinários o recurso especial ao Superior Tribunal de Justiça (art. 105, 1II, da CF), o recurso extraordinário ao Supremo Tribunal Federal (art. 102, III, da CF)e os embargos de divergência no STF e no STJ.




Os recursos ordinários, por sua vez, podem também ser divididos em duas espécies: os recursos comuns e os recursos específicos. O recurso comum é o que estabelece como pressuposto básico e suficiente a sucumbência, cujo conceito adiante se verá, ao passo que os recursos específicos exigem determinada situação ou pressuposto específico. É comum a apelação: é específico o recurso de embargos infringentes.




O recurso tem por efeito propiciar o exame da matéria impugnada pelo tribunal. O juízo ou tribunal de que se recorre chama-se juízo ou tribunal a quo e o tribunal ao qual se recorre de juízo ou tribunal ad quem. O recurso é o meio indispensável para que isso ocorra, porque sem ele não se concretiza a competência do tribunal recorrido para aquele caso concreto.




Contudo, para que se produza esse efeito, e para que possa o tribunal examinar a matéria impugnada, é preciso que estejam presentes certos pressupostos, chamados pressupostos de admissibilidade. Os recursos específicos têm seus próprios pressupostos, mas há pressupostos gerais para todos os recursos.




Antes, portanto, de examinar o pedido contido no recurso, que é de reforma, anulação, esclarecimento ou integração, o tribunal verifica se estão presentes os pressupostos dos recursos, não se chegando a examinar o seu conteúdo se faltarem os pressupostos de admissibilidade. No exame dos recursos essas duas fases lógicas estão perfeitamente delineadas, dizendo-se que o exame dos pressupostos leva ao conhecimento ou não do recurso e o exame do mérito. A do recurso (do pedido nele contido) leva ao provimento, ou não, do recurso. O recurso, para ser provido, precisa necessariamente ser conhecido. Recurso não conhecido não chega a ter seu conteúdo examinado.




Conforme o recurso, o juízo de admissibilidade dos recursos se faz parte pelo juízo a quo e parte pelo tribunal ad quem e às vezes apenas no tribunal ad quem, mas ainda que o tribunal ou juízo a quo tenha a função legal de examinar o cabimento do recurso, o juízo de admissibilidade que fizer, quando positivo, será sempre provisório, admitindo revisão pelo tribunal ad quem. O tribunal competente para julgar o recurso pelo mérito é que faz o juízo de admissibilidade definitivo. E se o juízo de admissibilidade no juízo ou tribunal a quo for negativo, dessa decisão cabe sempre recurso, para que possa ser conferida pelo tribunal ad quem.




A distinção entre conhecimento e provimento do recurso é importantíssima para se definir os efeitos da decisão e, até, a competência para futura ação rescisória.




Os pressupostos dos recursos não são mais do que as condições da ação e os pressupostos processuais reexaminados em fase recursal e segundo as peculiaridades dessa etapa do processo.




Os pressupostos e condições gerais dos recursos podem ser divididos em pressupostos e condições objetivos e pressupostos e condições subjetivos.




São pressupostos objetivos: 1)o cabimento e adequação do recurso; 2) a tempestividade; 3) a regularidade procedimental, incluídos nesta o pagamento das custas e a motivação; e 4) a inexistência de fato impeditivo ou extintivo.




São pressupostos subjetivos: 1)a legitimidade; e 2) o interesse, que decorre da sucumbência.




O cabimento do recurso significa a existência no sistema processual brasileiro do tipo de recurso que se pretende utilizar e a sua adequação, ou seja, a sua aplicabilidade à reforma da decisão impugnada, e também que a decisão seja recorrível. Assim, além de existir no sistema processual brasileiro como possível para determinada decisão, o recurso deve ser o próprio para atacar a decisão que gerou o gravame. Dois princípios norteiam o problema da adequação: o da unirrecorribilidade e o da fungibilidade dos recursos. O princípio da unirrecorribilidade esclarece que para cada decisão há apenas um recurso, cabendo à parte escolher o correto quando aparentemente há dúvida quanto ao cabimento. Não é possível a interposição de dois recursos concomitantemente contra a mesma decisão, salvo o caso especial do art. 498. Existe, porém, fungibilidade entre os recursos, isto é, o tribunal pode conhecer um recurso por outro desde que não haja erro grosseiro ou má fé. O Código não consagra expressamente o princípio da fungibilidade dos recursos como fazia o Código de 1939. À vista da omissão da lei, houve quem interpretasse que desaparecera o princípio na sistemática vigente. Todavia, acabou vencedor o entendimento de que o princípio da instrumentalidade das formas explica e fundamenta, em caráter geral, o problema específico da fungibilidade dos recursos. Se o ato alcançar a sua finalidade não se deve decretar-lhe a nulidade. Assim, se um recurso foi interposto por outro poderá ser aceito, mas desde que não tenha havido erro grosseiro ou má fé, condições também existentes no sistema do Código anterior e que impediam a aplicação do princípio da fungibilidade. É erro grosseiro a interposição de um recurso por outro contra expressa disposição legal (ex.: interpor agravo de instrumento quando o juiz indefere a inicial, tendo em vista que o art. 296 diz expressamente que cabe apelação) ou quando a situação não apresenta dúvida de nenhuma espécie. Há má fé quando se interpõe um recurso de maior prazo e o recurso cabível é de menor prazo e, portanto, se conhecido, haveria um benefício adicional para o recorrente. Assim, para que se aplique a fungibilidade e o tribunal possa receber um recurso por outro, deve haver dúvida quanto ao recurso adequado e ser utilizado sempre o prazo mais curto entre os recursos possíveis.




Quanto à tempestividade, prevê a lei um determinado prazo para cada recurso. O art. 508 do Código tentou uma unificação, estabelecendo que em todos os recursos, salvo o agravo e os embargos de declaração, o prazo para interpor e para responder será sempre de quinze dias. Temos, então, que a apelação, os embargos infringentes do art. 530, os embargos de divergência, o recurso extraordinário, o ordinário e o recurso especial têm o prazo de quinze dias para a interposição e a resposta. O agravo tem o prazo de dez dias. Os embargos de declaração (art. 536) têm o prazo de cinco dias e os embargos infringentes da Lei n. 6.830/80, o prazo de dez dias.




O prazo de interposição dos recursos é prazo próprio, fatal, improrrogável, ou seja, prazo que, se descumprido, determina a perda do direito de recorrer, com a preclusão ou o trânsito em julgado da decisão, conforme o caso. Somente se sobrevier falecimento da parte ou de seu advogado ou ocorrer motivo de força maior que suspenda o processo, tal prazo será restituído em proveito da parte, do herdeiro ou do sucessor, contra quem começará a correr depois da intimação (art. 507). Nos termos do art. 180 a restituição em geral se faz pelo restante do prazo e não integralmente, quando há suspensão do processo por morte das partes ou seu procurador, mas a regra especial do art. 507 em matéria recursal prevalece sobre a regra geral do art. 180, uma vez que o art. 507 expressamente afirma que após a intimação o prazo começará a correr novamente. Nos outros casos de suspensão do processo, como as férias, por exemplo, não previstos no art. 507, aplica-se a regra de que, na suspensão, o prazo recomeça a correr pelo restante. Finalmente, resta observar que a força maior que admite a devolução do prazo deve ser provada, tendo sido a jurisprudência bastante parcimoniosa em reconhecê-la, bem como ajusta causa do art. 183, § 1º, que também justifica a devolução dos prazos em geral.




O prazo para a interposição dos recursos conta-se da data da leitura da sentença em audiência, da intimação às partes quando a sentença não foi proferida em audiência, ou da publicação da Súmula do Acórdão no órgão oficial.




No prazo de interposição do recurso, a petição será protocolada em cartório ou segundo a norma de organização judiciária (parágrafo único do art. 506, acrescentado pela Lei n. 8.950/94). A alternativa "segundo a norma de organização judiciária", acrescentada pela reforma de 1994, teve por finalidade prestigiar disposições estaduais instituindo o protocolo unificado, ou seja, a possibilidade de a petição de recurso, e outras, serem protocoladas em qualquer comarca do Estado, valendo a data do protocolo e não a da chegada da petição do juízo destinatário. O dispositivo eliminou jurisprudência divergente que existia a respeito.




No caso de agravo de instrumento, a petição será protocolada no Tribunal ou postada no correio (art. 524, § 2º, com a redação dada pela Lei n. 9.139/95) no prazo de dez dias.




Para que o recurso seja conhecido, é necessário, também, que seja interposto formalmente em ordem e assim se desenvolva. Entre os requisitos procedimentais estão: a exigência de ser o recurso interposto por petição, contendo motivação e pedido de nova decisão, bem como o pagamento das custas referentes ao recurso, que é o preparo. O meio idôneo para recorrer, de regra, é a petição. Essa petição deve conter o juiz ou tribunal a que é dirigida, o nome das partes, o nome do recurso, os motivos do recurso e o pedido de reforma, anulação, esclarecimento ou integração que se pretende. Das decisões interlocutórias proferidas em audiência admitir-se-á a interposição oral do agravo retido, a constar do respectivo termo, expostas sucintamente as razões que justifiquem o pedido de nova decisão. A motivação é essencial para o esclarecimento do conteúdo do pedido de reforma, para a delimitação, inclusive, da pretensão recursal. O pedido é a própria essência do recurso, porque nele está contida a pretensão de modificação.




O recurso não será encaminhado para o tribunal, repita-se, se não for feito o preparo, que é o pagamento das custas da fase recursal, ressalvados os casos de justiça gratuita, dispensa de preparo em leis estaduais sobre custas judiciais e os casos do parágrafo único do art. 511. Se não houver preparo, ocorre a deserção, extinguindo-se a via recursal. O preparo, quando exigível, deve ser comprovado com a interposição.




Para recorrer é preciso que o recorrente tenha legitimidade. Assim como para a ação, é preciso que a parte possa levar sua pretensão ao Judiciário, porque é titular da relação jurídica discutida ou porque esteja expressamente autorizado em lei. Podem recorrer: as partes, o terceiro prejudicado e o Ministério Público. A legitimidade das partes é natural e ordinária. Tendo atuado no processo, às partes, de regra, cabe recorrer. É preciso entender, porém, que parte, para fins de recurso, não é apenas o autor e o réu, mas todos os que tenham participado, ainda que limitadamente, de uma parcela do contraditório. Assim, está legitimado para recorrer um licitante na arrematação nas questões sobre ela decididas. O licitante, na arrematação, pode ser um terceiro que só nesse momento ingressa para o ato específico executório e aí se torna parte, estando ordinariamente legitimado a recorrer.




Pode também recorrer o terceiro prejudicado, intervindo quem até então não tinha sido parte no feito. Como já se viu quando se estudou a sentença e a coisa julgada, a sentença, ao se por no mundo jurídico, provoca alterações em relações jurídicas de pessoas que não foram parte no feito, de modo que tem ele interesse para recorrer.




Pode recorrer quem poderia ter sido assistente, opoente ou outra forma de intervenção e não o foi. Além desses, podem também recorrer como terceiros prejudicados aqueles que, não tendo participado do contraditório, seriam prejudicados se a sentença fosse eficaz contra eles, caso tivessem sido partes. Por exemplo, alguém que deveria ter sido litisconsorte necessário, mas não foi citado, pode recorrer como terceiro apenas para pleitear a nulidade da decisão. Há necessidade, porém, sempre, de interesse jurídico.




O recurso de terceiro prejudicado, portanto, é puro recurso, em que se pode pleitear a nulidade da sentença por violação de norma cogente, mas não acrescentar nova lide ou ampliar a primitiva. Ao recorrer, o terceiro não pode pleitear nada para si, porque ação não exerce. O seu pedido se limita à lide primitiva e a pretender a procedência ou improcedência da ação como posta originariamente entre as partes. Desse resultado, positivo ou negativo para as partes, é que decorre o seu benefício, porque sua relação jurídica é dependente da outra. Por exemplo, o recorrente que poderia ser assistente pede que a ação seja favorável ao assistido para que daí algum seu interesse fique resguardado. Assim, numa ação de rescisão contratual entre A e B, C, cessionário, tem interesse de recorrer como terceiro prejudicado, pleiteando que a ação seja favorável a B (perdedor pela sentença), porque, assim, os seus direitos sobre o contrato ficam intactos. Outro exemplo: alguém que poderia ser opoente e não o foi pode recorrer de uma sentença procedente sobre o objeto da causa; o provimento do recurso não significará a procedência de uma oposição, que, aliás, o recurso não substitui, em favor do recorrente, mas poderá determinar a improcedência da ação primitiva, podendo o recorrente, com maior facilidade, propor posteriormente a ação livremente sobre o objeto material da demanda.




Mesmo quando o terceiro recorre para pleitear a nulidade da sentença, como no caso do litisconsorte necessário que foi preterido, ainda assim, não exerce ele ação, mas apenas afasta a sentença nula e ineficaz para propor posteriormente a ação que tiver ou para que possa contestá-la amplamente se sua posição for de réu.




O recurso de terceiro prejudicado, em conclusão, é uma forma de intervenção de terceiros em grau de recurso, aliás, uma assistência em grau recursal, porque o pedido será sempre em favor de uma das partes, se de mérito, conservando a natureza de recurso, bem como seus limites. Note-se que a ampliação da legitimidade para recorrer para o terceiro não lhe favorece quanto ao prazo. O terceiro prejudicado tem os mesmo prazos que as partes para recorrer, sendo intimado ou não. Aliás não é mesmo intimado porque não estava nos autos.




Tem também legitimidade para recorrer o Ministério Público, nos processos em que intervém como parte ou como fiscal da lei e também nos processos em que deveria intervir e não participou, com o fim de pleitear a nulidade da sentença, com o benefício do prazo em dobro, nos termos do art. 188, em qualquer hipótese.




Finalmente, é pressuposto subjetivo dos recursos a sucumbência. A sucumbência, que se identifica com o interesse de recorrer, é a situação de prejuízo causado pela decisão. Não, porém, prejuízo no sentido material de dano, mesmo porque, como o direito de ação é abstrato, para demandar e para recorrer não se exige que alguém esteja realmente prejudicado, porque é a própria decisão jurisdicional que vai definir quem tem razão; prejuízo, para fins de recurso, tem um sentido comparativo, de relação entre a expectativa da parte e o que foi decidido. Não apenas é sucumbente aquele que pediu e não foi atendido integralmente; é também aquele que poderia esperar algo explícita ou implicitamente da decisão e não obteve. Basta, para que haja sucumbência e, portanto, interesse de recorrer, que a decisão não tenha atendido a uma expectativa, explícita ou implícita, justa ou injusta. Assim, é sucumbente aquele que teve ganho parcial na causa, como aquele que venceu, mas teve os honorários advocatícios fixados em 10%, quando o juiz poderia fixar até 20%. Nas decisões processuais interlocutórias também a sucumbência se verifica pelas expectativas processuais das partes. É sucumbente a parte que requereu perícia e a teve indeferida; é sucumbente aquele que requereu o adiamento da audiência porque entendeu existir justa causa e não teve a sua alegação acolhida.




Como se vê, para fins de recurso a sucumbência tem um significado bastante amplo, não exigindo nenhuma análise externa sobre o direito que cada parte tenha, mas simplesmente uma relação desfavorável entre o que podia ser obtido e o que foi decidido. A sucumbência, pois, decorre do desatendimento de uma expectativa juridicamente possível.




O que provoca a sucumbência, porém, não são os argumentos ou a fundamentação da decisão, mas sim o seu dispositivo, a parte decisória propriamente dita. Assim, se uma ação ou uma defesa tem mais de um fundamento e o juiz acolhe apenas um deles, mas que considera bastante para a procedência integral, não é porque repeliu o outro que a parte vencedora vem a ser sucumbente. Desde que o pedido tenha sido integralmente acolhido, a fundamentação não causa sucumbência.




A sucumbência pode ser parcial ou total, segundo a violação da expectativa tenha sido integral ou em parte. No caso de sucumbência parcial, ela é também recíproca, atingindo ambas as partes, porque se a decisão desatendeu em parte uma pretensão é porque, em parte, atendeu causando gravame à parte contrária. No caso de sucumbência recíproca ou bilateral, ambas as partes podem recorrer da parte de que discordam. Ao se examinarem os recursos em espécie, se voltará ao tema sucumbência e admissibilidade em geral.




Tais são os pressupostos e condições dos recursos, indispensáveis para o seu conhecimento, além de pressupostos específicos de cada recurso. Se estiverem presentes, pode o tribunal examinar o pedido neles contido e dar, ou não, provimento.




O primeiro e mais importante efeito dos recursos é impedir a preclusão ou o trânsito em julgado da decisão. Com o recurso, é possível a reforma da decisão, o que não seria admitido se a parte deixasse de apresentar o meio idôneo de demonstrar o seu inconformismo, que é o recurso adequado. É certo que há decisões irrecorríveis e que, portanto, não precluem no curso do processo, bem como decisões que, por tratarem de matéria de ordem pública, podem ser sempre reexaminadas enquanto não transitada em julgado a sentença que provoca a preclusão máxima. Mas cabe ao recurso manter a decisão em condições de ser modificada.




Desse efeito decorre outro, puramente de caráter processual, que é o de liberar a competência do tribunal ad quem. O sistema da pluralidade de graus de jurisdição e o princípio da indelegabilidade e inderrogabilidade da jurisdição impõem que cada grau de jurisdição examine a questão na ordem estabelecida pelo sistema processual, de modo que, enquanto não ocorrer a decisão em grau inferior e até que seja interposto o recurso, o grau superior não pode decidir ou interferir por falta de competência.




Em relação à decisão recorrida, o recurso sempre tem, então, o efeito chamado devolutivo, qual seja, o de submeter a questão ao tribunal ad quem. Todo o recurso tem efeito devolutivo, mas este pode ser próprio ou perfeito ou impróprio ou imperfeito.




Dizemos que o recurso tem efeito devolutivo próprio ou perfeito quando a matéria, por força do próprio procedimento recursal, é submetida à apreciação do tribunal. Dizemos que o efeito devolutivo é impróprio ou imperfeito se o recurso, impedindo a preclusão e possibilitando o exame pelo tribunal, depende de outro recurso para ser conhecido. É o que acontece com o agravo retido (art. 522, § 1º) e com os recursos interpostos adesivamente (art. 500). 




Além do efeito devolutivo, alguns recursos têm efeito suspensivo. O efeito suspensivo dos recursos significa o poder que tem o recurso de impedir que a decisão recorrida produza sua eficácia própria. O efeito suspensivo nada acrescenta à decisão, mas, ao contrário, impede que seja executada em sentido amplo.




Têm, de regra, efeito suspensivo a apelação (salvo os casos do art. 520 que adiante serão examinados)e os embargos infringentes. Não têm efeito suspensivo, permitindo, portanto, que a decisão produza efeitos e prosseguindo o processo, o agravo, o recurso especial e o recurso extraordinário. Em virtude de suas peculiaridades, também acabam tendo efeito suspensivo os embargos de declaração.




É importante lembrar, também, que, mesmo não tendo efeito suspensivo, o recurso impede o trânsito em julgado da decisão, de modo que, apesar de a decisão poder produzir efeitos, estes não serão definitivos, porquanto a execução definitiva somente é possível com o trânsito em julgado da sentença.




Em resumo temos: recurso com efeito suspensivo (portanto, além do devolutivo) = os efeitos da decisão ficam contidos, aguardando a nova decisão do tribunal; recurso sem efeito suspensivo (portanto, somente com efeito devolutivo) = a decisão produz efeitos provisórios porque pode ser modificada; e decisão sem recurso = produz eficácia plena e definitiva.




Cabe lembrar que o efeito suspensivo do recurso nada acrescenta à decisão. Apenas obsta os seus efeitos. Por exemplo, negada uma liminar ainda que se pense em dar efeito suspensivo ao recurso, esse efeito não provocará a concessão da medida negada.




É preciso desde logo destacar que, além dos recursos, outros remédios processuais podem também ter efeitos suspensivos de coisas diversas: assim os embargos do devedor, que suspendem a execução, os embargos de terceiro, que suspendem o processo em que foi determinada a apreensão judicial de bens, as liminares, nas mais diversas ações que suspendem atos administrativos ou particulares. Cada situação terá conseqüências diferentes e não deve ser confundida com a suspensividade dos recursos, porque essa se refere aos efeitos específicos da decisão impugnada. Por conseqüência pode acontecer que, suspenso o efeito da decisão, nada mais se possa fazer no processo, daí decorrer, também, a suspensividade do processo, mas tal situação deve ser examinada caso a caso.




Interposto o recurso, o procedimento se desenvolve de modo que a sua extinção natural seja pelo julgamento pelo tribunal ad quem.




Todavia, alguns fatos podem ocorrer que determinam a extinção prematura ou anormal dos recursos, antes mesmo de seu exame pelo tribunal. Esses fatos são os seguintes: 1) a deserção; 2) a desistência; 3) a renúncia.




A deserção é a extinção do procedimento recursal, com a conseqüente preclusão ou trânsito em julgado da decisão, em virtude da falta ou intempestividade do preparo, que é o pagamento das custas do recurso. O preparo deve ser feito, quando exigível pela legislação pertinente, com a interposição do recurso (art. 511, com a redação da Lei n. 8.950/94).




Como regra geral, não dependem de preparo os recursos interpostos pelo Ministério Público, pela Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal e pelas respectivas entidades da administração indireta que gozam de isenção legal, bem como pela parte que goze do benefício da assistência judiciária gratuita.




Negado seguimento ao recurso por deserção, dessa decisão pode caber outro recurso em que se examinará exclusivamente a questão relativa ao preparo. Se o tribunal considerar procedentes as alegações, mandará subir o recurso anterior; se não, fica confirmada a deserção. O juiz pode relevar a pena de deserção, em decisão irrecorrível, mas que será reexaminada pelo tribunal.




A desistência é o abandono do recurso, já interposto, podendo ser expressa ou tácita. A desistência expressa é a manifestação por escrito ao juiz retratando-se da interposição; a desistência tácita decorre de algum ato extraprocessual incompatível com o processamento do recurso, como, por exemplo, a transação incondicionada sobre objeto litigioso, a renúncia ao direito litigioso, o cumprimento voluntário e incondicionado da sentença etc.




A renúncia é a manifestação de vontade de não recorrer, podendo, também, ser expressa ou tácita, antes mesmo da interposição do recurso. A renúncia expressa é a feita por escrito, ao passo que a renúncia tácita decorre da aceitação de decisão ou sentença, mediante a prática, sem reserva, de algum ato incompatível com a vontade de recorrer.




A desistência ou a renúncia não dependem de concordância quer de litisconsortes, quer da parte contrária. A situação é diferente da hipótese de desistência da ação antes da sentença. Neste caso, a desistência da ação depende da concordância da parte contrária, que tem o direito a uma sentença de mérito. Após a sentença, porém, como já se deu o pronunciamento jurisdicional, a desistência (como a renúncia) importa em trânsito em julgado da decisão favorável à parte contrária, que não tem interesse em dela discordar.




Cada parte, intimada da sentença ou do acórdão, tem o seu prazo para a apelação, embargos infringentes ou recurso extraordinário, podendo interpor o recurso cabível, independentemente da conduta da parte contrária, o qual será processado, também, de maneira autônoma e independente. Todavia, permite o Código (art. 500) que, quando a sucumbência for parcial ou recíproca, a parte que não tenha recorrido em seu prazo próprio possa aderir ao recurso da parte contrária em prazo adicional de dez dias, contados da publicação do despacho que admitiu o recurso principal. Se ambas as partes recorrem em caráter principal ou autônomo, não há que se falar em recurso adesivo, cuja oportunidade surge somente se apenas uma das partes recorreu e ambas tenham interesse na reforma da sentença.




A denominação recurso adesivo não é muito apropriada porque "adesão" dá a entender que a atividade se faz no mesmo sentido. Seria o termo adesivo mais adequado no caso de sucumbência paralela (entre litisconsortes). O nosso recurso adesivo, porém, é contrário e não paralelo, daí ter sido alvitrada pela Comissão revisora do anteprojeto do Código a alteração da denominação, acabando, porém, por permanecer a terminologia tradicional do direito comparado.




O recurso adesivo tem os mesmos pressupostos gerais e especiais dos recursos que pode viabilizar, como, por exemplo, o voto vencido no caso de embargos infringentes e o permissivo constitucional para o recurso especial ou extraordinário, inclusive quanto ao preparo. Além desses pressupostos, o recurso adesivo tem pressupostos específicos, que são: I - O sucumbimento recíproco, ou seja, que partes contrárias sejam ao mesmo tempo vencedoras e vencidas em parte, considerada a sentença ou o acórdão como um todo. Não há possibilidade de recurso adesivo do totalmente vitorioso, como, aliás, não teria o recurso principal e também no caso de sucumbência paralela. Entre os litisconsortes, cada um tem de recorrer independentemente, salvo se o interesse for comum, hipótese em que o recurso de um aproveita aos demais (art. 509). Se os interesses dos litisconsortes forem distintos ou opostos, cada um deve recorrer autonomamente em caráter principal, no prazo normal, não tendo o prazo adicional da adesão. II - Será interposto perante a autoridade competente para admitir o recurso principal, no prazo de que a parte dispõe para responder (art. 500, I, com a redação dada pela Lei n. 8.950/94). A redação em vigor corrigiu o efeito do Código, que previa prazos diferentes para a interposição do recurso em caráter adesivo (dez dias) e para a resposta ao recurso principal (quinze dias), o que gerava certas dificuldades para as partes. III - Podem viabilizar-se com o prazo adicional apenas quatro recursos: a apelação, os embargos infringentes, o recurso especial e o recurso extraordinário. IV - É preciso que tenha sido interposto e recebido o recurso principal da parte contrária: apelação, embargos infringentes, recurso especial ou recurso extraordinário.




O recurso adesivo é interposto do mesmo modo que o recurso principal: por petição perante o juiz se se trata de apelação; perante o relator se se trata de embargos infringentes; e perante o Presidente do Tribunal recorrido se especial ou extraordinário.




Da mesma forma que o principal, sofre o mesmo tipo de juízo de admissibilidade, com o exame adicional dos pressupostos que lhe são específicos. Ademais, a admissibilidade do adesivo é subordinada à admissibilidade do principal, porque não conhecido o principal, qualquer que seja a razão, inclusive por desistência, não se conhece o adesivo. Conhecido, porém, o principal, é perfeitamente possível que seja provido o adesivo e não o principal, porque, superada a fase de admissibilidade, o mérito dos recursos é apreciado autonomamente.




Apenas para esclarecimento, é conveniente lembrar que não se deve confundir o recurso adesivo com a resposta ao recurso da parte contrária. Nesta, a parte apenas resiste ao pedido da outra parte formulado no recurso. No recurso adesivo pede-se a reforma da decisão a seu favor, coisa que seria impossível com a simples resposta.




O Capítulo das disposições gerais sobre os recursos contém ainda mais algumas regras aplicáveis a todos eles ou a mais de um.




O art. 498 trata especificamente dos embargos infringentes, do recurso especial e do recurso extraordinário, determinando a sua interposição simultânea se o acórdão contiver parte unânime (de que não cabem os embargos infringentes)e parte não unânime (em que os embargos são indispensáveis para que depois possa caber o especial ou extraordinário). Interpostos os recursos, cada um deles contra parte da decisão, o recurso especial e o extraordinário ficarão sobrestados aguardando o julgamento dos embargos. Após este, também nessa parte é possível haver outro recurso especial ou extraordinário pelo sucumbente, se presentes os demais pressupostos desses recursos. Como os embargos infringentes só podem versar sobre matéria em que houve um voto vencido, na parte em que a decisão foi unânime deve o sucumbente imediatamente interpor recurso especial ou extraordinário, não podendo aguardar o julgamento dos embargos para recorrer da parcela que não foi objeto dos próprios embargos. Isto quer dizer que o prazo dos recursos corre concomitantemente se o acórdão contém uma parte das questões decididas julgada por maioria e outra parcela julgada por unanimidade.




O art. 504 estabelece a irrecorribilidade dos despachos de mero expediente, que são aqueles de mero encaminhamento do processo, cujo conteúdo não causa gravame às partes. 




O art. 509 estabelece a extensão do recurso aos litisconsortes que tenham interesses comuns. Se os interesses forem opostos ou distintos, cada um deve recorrer independentemente, não aproveitando o recurso de um em favor do outro, aliás, segundo o princípio da independência da atuação dos litisconsortes, consagrado no art. 48. Havendo solidariedade passiva, o recurso interposto por um devedor aproveitará aos outros, quando as defesas opostas ao credor Lhe forem comuns (art. 509, parágrafo único).




O art. 509, caput, é perfeitamente aplicável ao caso de litisconsórcio unitário, quando o juiz é obrigado a decidir de maneira uniforme para todos os litisconsortes. Consequentemente, a apelação de um beneficiará os demais, em virtude da própria natureza da relação jurídica que impõe a sentença uniforme. Já o parágrafo único é de utilidade duvidosa. Não só porque não é apenas na solidariedade passiva que a defesa comum torna incindível a sentença mas também porque, mesmo não sendo as defesas comuns, se um litisconsorte passivo em situação de solidariedade apela, ainda que sua defesa seja diferente da do outro, ganhando a demanda e desfazendo a substância do título, o benefício é de todos. É preciso, pois, interpretar que defesa comum não é a que todos apresentam, mas a que, pelo seu conteúdo, ataca a substância do título, ainda que apresentada por apenas um. O que não se comunica é a defesa personalíssima, pela qual se pretende a exclusão da responsabilidade em caráter pessoal, sem atacar a integridade do título ou o fundamento da ação. Seria mais simples dizer que o recurso de um litisconsorte aproveita aos demais sempre que o seu destino for inseparável em virtude da natureza da relação jurídica de direito material. Houve quem chamasse a essa extensão de "efeito extensivo" do recurso, mas não se trata de um efeito diferente dos recursos, sendo apenas uma característica do efeito devolutivo.




Finalmente, o art. 512 preceitua que o julgamento proferido pelo tribunal substituirá a sentença no que tiver sido objeto de recurso. Isto quer dizer que, conhecido o recurso, ainda que o acórdão seja puramente confirmatório, é dele que passa a emanar a força do julgado. Não é, portanto, o acórdão meramente uma condição, suspensiva ou resolutiva, da sentença sujeita a recurso, mas uma nova decisão que substitui a anterior. A sentença de primeiro grau, por sua vez, quando sujeita a recurso, não é ato sob condição, mas ato perfeito, ainda que modificável por outro ato de igual força que é o acórdão. Sentença sujeita a recurso, ou não, é ato perfeito jurisdicional, que pode, ou não, ter seus efeitos contidos pelo recurso e que é passível de modificação pela nova decisão. A regra do art. 512 tem conseqüências práticas não só no plano da interpretação e execução do julgado como também na competência da ação rescisória.




A apelação é o recurso ordinário cabível contra as sentenças em primeiro grau de jurisdição. Nos termos do art. 162, § 1º, sentença é o ato do juiz que põe fim ao processo, com ou sem julgamento de mérito. Para fins de apelação, portanto, a sentença é o ato terminativo do processo, independentemente de seu conteúdo, seja ele enquadrável nas hipóteses do art. 267 ou nas hipóteses do art. 269.




Na apelação, é possível voltar a discutir todas as questões discutidas em primeiro grau, tanto as de fato quanto as de direito, renovando-se integralmente o exame da causa, com exclusão, apenas, das questões decididas antes da sentença, em relação às quais tenha ocorrido a preclusão.




A apelação pode ser total ou parcial segundo a extensão da matéria devolvida ao conhecimento do tribunal. Diz-se que a apelação é voluntariamente parcial quando a parte vencida, conformando-se com parte da decisão, recorre pedindo a reforma de apenas uma parcela do julgado; diz-se que a apelação é necessariamente parcial quando a sucumbência também foi parcial, daí a parte poder recorrer apenas quanto à parte em que sucumbiu. Neste último caso, se a parte contrária também recorrer, em caráter principal ou adesivo, a devolução ao tribunal será total, resultante da soma das apelações das duas partes.




O art. 515, combinado com o art. 505, expressamente consagra o princípio do tantum devolutum quantum appellatum, ou seja, o tribunal fica objetivamente limitado à vontade do apelante em impugnar a sentença. Naquilo em que a parte não manifestar o desejo de reforma não incide a manifestação do tribunal, aliás, como uma decorrência do princípio dispositivo da ação. Da mesma maneira que o pedido do autor limita objetivamente a sentença, assim o pedido formulado em apelação limita a decisão do tribunal. É proibida, assim, a reformatio in peius.




Essa limitação, porém, refere-se ao pedido, ao dispositivo da sentença, não à fundamentação. A parte dispõe sobre o objeto da conclusão da sentença, mas não dos fundamentos e argumentos que levaram ou poderiam levar à conclusão. Para decidir sobre o pedido de reforma feito na apelação, o tribunal pode examinar todas as questões suscitadas e discutidas no processo, ainda que a sentença não as tenha decidido por inteiro (art. 515, § 1º). De fato, há muitas questões que são suscitadas pelas partes em caráter alternativo ou cumulativo, que se tornam de exame desnecessário em primeiro grau, dependendo da linha de raciocínio conduzida pelo juiz para alcançar determinada conclusão. Essas questões, havendo apelação ainda que limitada, ficam integralmente devolvidas ao conhecimento do tribunal. Dessa forma, pode dizer-se que, quanto ao objeto ou extensão, a decisão do tribunal é limitada ao pedido constante da apelação, mas não quanto à profundidade, em que o exame é pleno.




Assim, também, quando o pedido ou a defesa tiver mais de um fundamento e o juiz acolher apenas um deles, a apelação devolverá ao tribunal o conhecimento dos demais. Isto quer dizer que aquele que venceu a demanda porque seu pedido ou sua defesa tinham mais de um fundamento, não pode apelar se a sentença lhe foi favorável quanto ao resultado, ainda que a sentença tenha repelido algum dos fundamentos, isso porque a sucumbência se afere pelo dispositivo ou conclusão. Mas, ao responder à apelação da parte contrária, suscitará novamente todos os seus fundamentos, que serão apreciados pelo tribunal. Se a parte vencida não apelar, a sentença transita em julgado, de modo que o vencedor alcançou o seu objetivo e nenhum interesse tem em mais nada alegar.




A apelação também devolve ao tribunal o exame das questões anteriores à sentença, ainda não decididas. Segundo o dispositivo atual, ficou claro que se trata de devolução de "questões" (pontos controvertidos de fato e de direito), desde que não decididas, porque, se o foram, contra a decisão que as resolveu cabe agravo. Não interposto este, ocorreu a preclusão. Não tendo havido decisão não há que se falar em preclusão, devolvendo-se o ponto ao exame do segundo grau por força natural do efeito devolutivo da apelação.




A apelação admite a discussão de questões de fato e de direito, mas desde que já apresentadas em primeiro grau. As questões de fato novas somente poderão ser apresentadas se a parte provar que deixou de fazê-lo por motivo de força maior (art. 517). 




Em conclusão, verifica-se que na apelação faz-se um rejulgamento, renovando-se o exame da causa e conferindo-se o acerto ou o erro da sentença, procedendo-se, então, à correção do que o tribunal entender desacertado, dentro do que foi objeto do recurso.




O efeito devolutivo da apelação, em sua extensão e profundidade, foi comentado acima, regulado que está nos arts. 515 a 517 do Código. Além desse efeito, de regra a apelação tem também efeito suspensivo da eficácia da decisão, impedindo que ela seja efetivada. Enquanto cabível a apelação (durante os quinze dias contados da intimação) e interposta, até que o tribunal se pronuncie, a regra é que se produza o duplo efeito, o devolutivo e o suspensivo.




Não tem efeito suspensivo, sendo recebida só no efeito devolutivo a apelação quando interposta da sentença que: I - homologa a divisão ou demarcação; II - condena a prestação de alimentos; III - julga a liquidação de sentença; IV - decide o processo cautelar; e V - rejeita liminarmente embargos à execução ou os julga improcedentes.




Além desses casos enumerados no art. 520, leis especiais também prevêem casos de recebimento da apelação apenas no efeito devolutivo, entre os quais: o despejo, o mandado de segurança quando a sentença for concessiva, alguns casos da lei de falências, alguns da lei de estrangeiros etc.




Se o Código ou lei especial não determina expressamente o contrário, a apelação será recebida em seus dois efeitos, que são os seus efeitos naturais e ordinários. Há casos em que se recomendaria, até, a exclusão do efeito suspensivo, especialmente nos procedimentos especiais, mas, desde que a lei nada tenha estabelecido, aplica-se a regra geral do duplo efeito.




Recebida a apelação em ambos os efeitos, o juiz não poderá inovar no processo, quer dizer, não poderá tornar eficaz a decisão porque seus efeitos ficam contidos. Se recebida só no efeito devolutivo, porque a lei assim determina, o apelado poderá promover desde logo a execução provisória da sentença extraindo a respectiva carta. Ao receber a apelação e declarar os seus efeitos, o juiz não tem discricionariedade, devendo, apenas, declarar o que a lei dispõe para aquela hipótese concreta. Os efeitos da apelação são disciplinados em lei, não cabendo arbítrio do juiz. Em casos excepcionais, o tribunal tem dado efeito suspensivo, por via de mandado de segurança, a apelações em casos em que a lei prevê apenas o efeito devolutivo quando a situação revela perigo de lesão de direito líquido e certo.




Quanto às hipóteses do art. 520, o inc. I refere-se ao procedimento especial de divisão e demarcação de terras (arts. 946 e s.); o inc. II, à ação de alimentos, no procedimento ordinário, porque no procedimento da lei especial norma semelhante é repetida (Lei n. 5.478/68, art. 14); o inc. III refere-se à liquidação da sentença (arts. 603 e s.) preparatória da execução; o inc. IV, à decisão do processo cautelar, o qual tem por pressuposto o perigo da demora e, daí, não poderia, mesmo, aguardar a decisão do recurso para a produção da eficácia da decisão; e finalmente o inc. V dispõe não ter efeito suspensivo a apelação interposta contra a sentença que rejeitar liminarmente embargos à execução ou julgá-los improcedentes. A redação foi dada pela Lei n. 8.950/94 e eliminou equívocos causados por defeito na redação anterior. Houve decisões de tribunais no sentido de que, na omissão da lei, a apelação contra a sentença que rejeitava liminarmente os embargos do devedor tinha o duplo efeito, provocando a suspensão da execução. 




Leis especiais também excluem o efeito suspensivo da apelação, como por exemplo a lei de locações urbanas.




A apelação deverá ser interposta por petição dirigida ao juiz que proferiu a sentença, contendo essa petição: os nomes e qualificação das partes, os fundamentos de fato e de direito e o pedido de nova decisão. É hábito forense separar a petição dirigida ao juiz das razões nas quais estão contidos os fundamentos de fato e de direito e o pedido de nova decisão. Essa prática não é ilegal desde que tudo forme um conjunto único, apresentado de uma só vez. O que a lei não permite é a ausência de razões de apelação, mesmo porque aí nem se sabe de que se recorre, ou a separação das razões em petição autônoma, em momento diferente. A intenção da lei, porém, é a de que se apresente uma peça formalmente una.




O prazo para a apelação que, nos termos do art. 508, é de quinze dias, afere-se pelo protocolo ou pela entrega em cartório após despacho do juiz. 




Interposta a apelação, se no prazo, o juiz a receberá declarando os seus efeitos e mandará dar vista ao apelado para responder. Se a apelação não for interposta no prazo ou houver falta de algum dos outros pressupostos, como, por exemplo, o cabimento ou a regularidade procedimental, o juiz a rejeitará, negando-lhe seguimento. Dessa decisão cabe agravo de instrumento. A decisão que recebe a apelação é irrecorrível, mas será reexaminada pelo tribunal, segundo o princípio de que o juízo de admissibilidade do juízo a quo é sempre provisório, cabendo o juízo de admissibilidade definitivo sempre ao tribunal ad quem competente também para o exame do mérito do recurso. Por essa razão entendemos que, em primeiro grau, a decisão que recebe ou não o recurso é sempre retratável, podendo o juiz alterar a própria decisão em face de argumentos apresentados. Esse entendimento foi consagrado por acréscimo de parágrafo único ao art. 518, efetuado pela Lei n. 8.950/94, dispondo: "Apresentada a resposta, é facultado ao juiz o reexame dos pressupostos de admissibilidade do recurso".




O prazo para responder em contra-razões é também de quinze dias, e com ou sem elas o procedimento prossegue. O preparo deve ser demonstrado já com a interposição. Salvo os casos de partes que estão dispensadas de preparo, a sua falta levará ao indeferimento da apelação, dessa decisão cabendo agravo de instrumento. Se a parte alegar e demonstrar justo motivo para não ter feito o preparo, o juiz pode relevar a pena de deserção. Esta última decisão é irrecorrível, cabendo, todavia, ao tribunal o exame de sua legitimidade.




No tribunal, o processo é remetido ao relator sorteado, passando, em seguida, ao revisor que o coloca em mesa para julgamento. No tribunal, cabe ao relator toda a providência relativa à preparação do processo para julgamento da Câmara. Na sessão de julgamento, votam três juizes: o relator, o revisor e, o terceiro, o juiz. A parte que desejar pode fazer sustentação oral, antes da votação, no prazo de 15 minutos (art. 554).




A referida tendência simplificadora do Código de 1973 traduziu-se, em matéria recursal, em três providências principais: 1ª) a eliminação de alguns recursos, como o de revista e o agravo de petição; 2ª) a ampliação dos casos de cabimento, de modo que a generalização, por exemplo, da apelação para todas as terminativas (com ou sem julgamento de mérito) tornasse mais fácil a identificação da hipótese de cabimento; 3ª) a unificação dos prazos de interposição e resposta (art. 508).




Desejou, também, o Código, definindo os atos do juiz no art. 162, estabelecer um paralelo entre aquelas definições e as hipóteses de cabimento, em primeiro grau, de modo que teríamos: da sentença caberia apelação; das decisões interlocutórias, agravo; e dos despachos, nenhum recurso.




Acontece, porém, que os artigos que definem as hipóteses recursais (arts. 504, 513 e 522) não guardam correspondência exata com as definições do art. 162. No art. 504, ao apontar os atos contra os quais não cabe recurso, restringiu-os aos "despachos de mero expediente".




O agravo é admitido para todas as decisões que não sejam as extintivas do processo ou que não sejam os despachos de mero expediente.




Com essa solução, nossa lei processual, invertendo o princípio constante do Código de 1939, adotou o da recorribilidade ampla das interlocutórias e, paralelamente, o da preclusão das interlocutórias irrecorridas, reduzindo, também, o ensejo de sucedâneos como a correição parcial e mandado de segurança.




É necessário, porém, conceituar decisão, separando-a da área conceitual da sentença e do despacho de mero expediente. Sob o aspecto terminológico o Código procurou ser rigoroso, especialmente após as correções feitas pela Lei n. 5.925, de 1º de outubro de 1973, mas nem sempre foi absolutamente preciso, nem pode, em virtude das circunstâncias, denominar induvidosamente o ato do juiz. Quando o fez, porém, apontando o recurso cabível, não há o que discutir, como, por exemplo, no art. 520, em que a lei, ao declarar quais os casos em que a apelação não tem efeito suspensivo, definiu os atos respectivos como sentenças apeláveis, que são: sentença que homologa a divisão ou a demarcação, que condena à prestação de alimentos, que julga a liquidação de sentença, que decide (veja-se o termo que poderia levar ao equívoco de considerá-la decisão) o processo cautelar e que julga improcedentes os embargos opostos à execução.




Fora desses e de outros casos expressos, para concluir pelo cabimento da apelação (com exclusão do agravo), é necessário recorrer ao conceito do art. 162, § 1º, segundo o qual sentença é o ato do juiz que põe termo ao processo, decidindo ou não o mérito da causa. Mas o que significa exatamente "por termo ao processo"? Põe termo ao processo o ato do juiz que rejeita a reconvenção ou a ação declaratória incidental? O ato do juiz que decide a exceção de incompetência? O ato que retifica uma conta de liquidação? O que impede a intervenção do assistente?




Na terminologia do Código, processo significa relação jurídica processual, ou seja, o vínculo que une Autor-Juiz-Réu. Todavia, o processo tem dois aspectos a serem considerados: a sua essência, que é o próprio vínculo, que se traduz juridicamente no desenvolvimento da demanda como ônus, sujeição, poderes etc.; e a sua exterioridade, ou seja, o modo pelo qual aparece como realidade perceptível, que é o procedimento, a forma, o modo e o tempo de execução dos atos processuais.




Ora, se, para fins de conceituação de sentença, considerarmos que processo é, apenas, a essência, ou seja, a relação jurídica processual, caberia apelação toda vez que o ato do juiz pusesse fim a um desses vínculos jurídicos, ainda que mantido, em continuação, outro, como ocorre nas relações processuais subjetiva ou objetivamente complexas. Se, de outro lado, considerarmos processo, impropriamente, apenas a exteriorização, o procedimento, todo incidente procedimental com procedimento regulado autonomamente, ao ser resolvido, ensejaria também o recurso de apelação.




Parece, porém, que o espírito da lei não prefere nem uma nem outra posição. O conceito que melhor atende à finalidade do sistema e à própria natureza dos recursos é o que entende como sentença apenas o ato do juiz que põe fim a uma relação jurídica processual desde que dotada de base procedimental própria.




A conjugação dos dois elementos é conveniente inclusive para objetivos práticos, porquanto, como se sabe, a apelação sobe nos próprios autos e, se ao processo (relação jurídica) falta base procedimental, ao recurso também faltará, forçando-nos, pois, a admitir como cabível o agravo que tem, em seu desenvolvimento, a formação de instrumento próprio.




Adotada essa orientação, podem ser resolvidos, com certa lógica e coerência, os casos de cabimento duvidosos, dentro de uma linha de soluções adotada, aliás, expressamente, pelo próprio texto legal.




Assim, cabe agravo de instrumento da decisão que rejeita liminarmente a reconvenção ou a ação declaratória incidental, porque ambas, apesar de serem verdadeiras ações, a lei não lhes concedeu procedimento autônomo, pois se utilizam do procedimento da chamada ação principal; cabe agravo de instrumento da decisão que resolve a exceção de incompetência, porque tal incidente não instaura relação processual nova, apesar de ser dotada de procedimento destacado; o mesmo recurso é cabível contra as alterações ou aditamentos à conta de liquidação, conforme jurisprudência firmada pelos tribunais (diferente é a situação no caso de decisão que julga a liquidação, contra a qual cabe apelação sem efeito suspensivo, conforme art. 520, III), nos casos em que eventualmente ainda seja o contador a elaborar o cálculo e que este seja homologado pelo juiz após a Lei n. 8.898/94. Ainda, a decisão que indefere a intervenção do assistente é agravável, porque resolve mero incidente, uma vez que o pedido de ingresso desse terceiro não é ação.




Diversa é a hipótese de oposição (art. 56), porque esta é uma ação contra o autor e réus primitivos e o Código propiciou-lhe procedimento próprio, mandando que seja apensada aos autos principais (art. 59) ou siga o procedimento ordinário (art. 60). Igualmente, no caso de embargos do devedor na execução, que tem natureza de ação e tem procedimento próprio. Em ambos os casos o recurso cabível, seja na rejeição liminar, seja no julgamento definitivo, é a apelação, observando-se que, nos embargos o Código é expresso (art. 520, V).




É preciso, também, entender o âmbito da expressão "por termo” ao processo.




Na verdade, com a sentença terminativa, o processo não está, de imediato, extinto. Se houver recurso, o processo se desdobra, prosseguindo em nova fase, mas continuando a ser o mesmo. Logo, ao se falar em sentença que "põe fim" ao processo, o legislador usa uma figura de linguagem, querendo dizer, por certo, ato do juiz que, se irrecorrido, tem o condão de encerrar a relação processual. Por essa razão é que é agravável a decisão do juiz que rejeita a apelação; aparentemente esta decisão é que teria decretado a extinção do processo, mas o fato é que ela declara, apenas, que, em virtude da intempestividade, ou outro motivo, o processo já estava extinto em virtude da sentença que agora se declara irrecorrida. A força extintiva decorre, pois, da sentença e não do ato que rejeita apelação.




Nos procedimentos especiais, a situação é um pouco mais complexa. Uma vez que eles não apresentam o mesmo esquema uniforme do procedimento ordinário, englobando, em procedimento único, várias fases de conhecimento e, até, de execução, é preciso entender que o ato do juiz que encerra cada uma dessas fases é uma verdadeira sentença, passível de apelação, e não uma decisão agravável. Assim, a sentença que julga o dever de prestar contas (art. 915, § 2º, 2ª parte), a que julga a divisão de terras (art. 949, parágrafo único) etc.




Traçada a distinção entre sentença e decisão para fins de agravo, é preciso distinguir decisão de despacho de mero expediente, que é irrecorrível (art. 504).




O art. 162, § 3º, definiu despacho como "todos os demais atos do juiz praticados no processo, de ofício ou a requerimento da parte, a cujo respeito a lei não estabelece outra forma".




Como se vê, a definição de despacho faz referência à forma, de maneira diferente do que fizera em relação à sentença e às decisões. Em verdade, a definição acima referida nada esclarece, havendo necessidade de se recorrer ao art. 504, que qualifica os despachos irrecorríveis como "de mero expediente"




Despachos de mero expediente são aqueles sem conteúdo decisório ou de conteúdo decisório mínimo e que, por essa razão, não têm o condão de causar a sucumbência. São os despachos ordinatórios do processo e que não causam gravame de ordem material ou processual. Todavia, a verificação da existência, ou não, da sucumbência depende do exame do caso concreto. Assim, um simples "J. digam", exarado em petição que pede a juntada de documento, é, em princípio, despacho de mero expediente, podendo, no entanto, consubstanciar-se em verdadeira decisão na hipótese de tal despacho vir a provocar o adiamento de uma audiência previamente designada. A sucumbência, portanto, e consequentemente a caracterização de um ato do juiz como decisão agravável depende da verificação, em concreto, de que tal ato, qualquer que seja sua forma, tenha violado uma expectativa processual da parte. Se houve violação de expectativa, não estamos diante de despacho de mero expediente, mas de decisão, sujeita a agravo.




Finalmente, é preciso lembrar que na verificação da adequação do recurso vigora o princípio da fungibilidade dos recursos. No início da vigência do Código de Processo Civil certa parte da doutrina e algumas decisões dos tribunais negaram a permanência de tal princípio em nosso sistema processual, por duas razões: primeiro, porque o Código de 1973 não repetiu norma que o consagrava constante do Código de 1939; depois, porque a sistemática recursal simplificada eliminava a possibilidade de erro razoável ou justificável.




Para que se aplique, contudo, o princípio da fungibilidade, é preciso que não ocorram, na interposição de um recurso por outro, erro grosseiro ou má fé. Considera-se erro grosseiro a interposição de um recurso quando expressamente a lei prevê um outro (p. ex.: interpor agravo de indeferimento da petição inicial, havendo expressa disposição legal referindo a apelação no art. 296); considera-se má fé a interposição de um recurso de prazo maior, para beneficiar-se desse prazo mais dilatado quando o recurso correto é de prazo menor (p. ex.: apelar em quinze dias se a decisão era agravável em cinco). Se se recorrer, obedecendo o prazo menor, não há má fé.




Nos termos do disposto no art. 522, das decisões interlocutórias caberá agravo, no prazo de dez dias, retido nos autos ou por instrumento.




Ao interpor o agravo, pode o recorrente requerer que fique retido nos autos, a fim de que dele conheça o tribunal, preliminarmente, por ocasião do julgamento da apelação, devendo a parte pedir expressamente nas razões ou contra-razões de apelação a sua apreciação pelo tribunal, sob pena de ser considerado renunciado.




O agravo retido é uma das formas ou tipos de agravo, com os mesmos pressupostos de admissibilidade e adequação, do qual não se tira o instrumento a pedido da parte e que fica condicionado ao conhecimento da apelação. Barbosa Moreira o equiparava ao agravo no auto do processo antigo, com duas diferenças: a) não podia ser oral; b) o agravo no auto do processo era cabível apenas para certas hipóteses determinadas. Pontes de Miranda fala em "agravo sem nome e sem instrumento".




Da mesma forma que seu congênere, o agravo de instrumento, cabe contra todas as decisões e despachos, excluídos os de mero expediente.




Na modalidade de agravo retido, interposto o agravo, o juiz poderá reformar sua decisão, após ouvida a parte contrária, em cinco dias (art. 523, § 2º). 




Se o juiz reformar a decisão, esta, por sua vez, também é uma decisão, e se não for extintiva do processo dela caberá agravo pela parte contrária, na modalidade de retido ou por instrumento.




Das decisões interlocutórias proferidas em audiência, admitir-se-á a interposição oral do agravo retido, a constar do respectivo termo, expostas sucintamente as razões que justifiquem o pedido de nova decisão.




Será sempre retido o agravo das decisões posteriores à sentença, salvo o caso de inadmissão da apelação (art. 523, § 4º). A regra tem por fim explicitar que, se a apelação está em vias de subir ao Tribunal, é inútil a interposição de agravo por instrumento, devendo ser retido para aproveitar o processamento do outro recurso. Todavia, é óbvio que a norma não se aplica se se trata de decisão que não se beneficiará do procedimento da apelação, como por exemplo alguma decisão relativa a execução provisória. Neste caso o agravo deverá ser interposto por instrumento.




Está superada a discussão a respeito da possibilidade, ou não, de o juiz apreciar o cabimento da forma retida ou do instrumento para o agravo. A disciplina vigente determinando que o agravo de instrumento seja interposto diretamente perante o Tribunal impede que o juiz de primeiro grau aprecie a adequação da forma. Se o agravo for interposto de forma inadequada, retido quando deveria ser processado (como está assentado, p. ex., quanto à decisão que julga a exceção de incompetência, em que o agravo não pode ser retido), ou, ao contrário, por instrumento quando deveria ser retido, a conseqüência será o seu não-conhecimento pelo Tribunal.




O agravo retido não depende de preparo, mas está sujeito às seguintes condições: a) que haja apelação, própria ou de outrem; b) que a apelação seja conhecida; c) que seja expressamente pedida sua apreciação, nas razões ou contra-razões. O agravo retido é, pois, um recurso de efeito devolutivo impróprio ou imperfeito, porque seu conhecimento depende do conhecimento de outro recurso, no caso a apelação.




Todavia, a matéria objeto de agravo retido somente será conhecida se ele for interposto e conhecido, sendo que a decisão tomada pelo tribunal por força dele, ainda que preliminarmente à apelação, é decisão tomada em agravo e, portanto, não sujeita a embargos infringentes se por maioria.




Se a parte não optar pela modalidade de agravo retido, o agravo será de instrumento e deverá ser dirigido diretamente ao tribunal competente, por meio de petição com os seguintes requisitos: I exposição do fato e do direito; II - as razões do pedido de reforma da decisão; III - o nome e o endereço completo dos advogados constantes do processo.




Na petição, o agravante poderá pedir ao relator que atribua efeito suspensivo ao agravo.




A petição do agravo de instrumento será instruída: obrigatoriamente com cópias da decisão agravada, da certidão da respectiva intimação e das procurações outorgadas ao agravante e ao agravado; facultativamente com outras peças que o agravante entender úteis.




Acompanhará a petição o comprovante do pagamento das respectivas custas e do porte de retorno, quando devidos, conforme tabela publicada pelos tribunais.




No prazo do recurso, que é de dez dias, a petição será protocolada no tribunal ou postada no correio sob registro com aviso de recebimento, ou, ainda, interposta por outra forma prevista na lei local. Esta poderá, por exemplo, permitir que seja protocolada perante o juízo, que a remeterá ao tribunal, forma, aliás, recomendável para atender casos de assistência judiciária ou de interposição de agravo pelo Ministério Público em que não há condições de deslocamento para a Capital sede do tribunal e sabendo-se que não há isenção de despesas do correio.




O agravante, no prazo de três dias, requererá a juntada aos autos do processo de cópia da petição do agravo de instrumento e do comprovante de sua interposição, assim como da relação dos documentos que instruíram o recurso (art. 526). A providência é indispensável para que o agravado prepare sua resposta, especialmente nos casos em que não pode deslocar-se para a sede do tribunal (não se pode esquecer que o agravo de instrumento para os tribunais superiores será interposto em Brasília) para o exame da petição e a conferência das peças juntadas pelo agravante. A lei não prevê sanção expressa no caso de não atendimento da exigência ou de não ser ela íntegra. Entendemos, porém, dada a importância e cogência da determinação legal, que, se o agravante não a cumprir estritamente, será motivo de não-conhecimento do agravo por deficiência na regularidade procedimental, sem prejuízo das sanções da litigância de má fé, se for o caso.




Recebido o agravo de instrumento no tribunal, e distribuído incontinenti, se não for o caso de indeferimento liminar (art. 557), o relator: I - poderá requisitar informações ao juiz da causa, que as prestará no prazo de dez dias; II - poderá atribuir efeito suspensivo ao recurso (art. 558), comunicando ao juiz tal decisão; III - intimará o agravado, na mesma oportunidade, por ofício dirigido ao seu advogado, sob registro e com aviso de recebimento, para que responda no prazo de dez dias, facultando-lhe juntar cópias das peças que entender convenientes; nas comarcas sede do tribunal a intimação será feita pelo órgão oficial; IV - ultimadas essas providências, mandará ouvir o Ministério Público, se for o caso, no prazo de dez dias.




A regra comporta algumas questões e algumas explicações.




A disciplina vigente do agravo de instrumento tem por finalidade evitar o mandado de segurança fartamente usado para dar efeito suspensivo ao agravo. Com a possibilidade de o relator atribuir esse efeito, nas mesmas situações em que, em tese, caberia mandado de segurança (art. 558), não há interesse processual para esta ação e uma única peça, o agravo de instrumento, resolve o problema. Todavia, a lei prevê somente a possibilidade da concessão de efeito suspensivo, não resolvendo, portanto, a situação de quem precisa de providência não concedida em primeiro grau e em relação à qual o efeito suspensivo seria inócuo, como, por exemplo, se o juiz negou pedido de liminar. Nesse caso, será inevitável o mandado de segurança, a não ser que se entenda possível ao relator aplicar por analogia o art. 273 do Código e antecipar a tutela pleiteada no agravo, concedendo desde logo a providência negada em primeiro grau.




A intimação do agravado pelo correio com aviso de recebimento pode trazer problemas, porque, por grande número de razões, pode o aviso não ser recebido ou não ser devolvido, o que acarretaria a paralisação do processamento do recurso, sob pena de violação do princípio constitucional do contraditório. Não vejo ilegalidade, porém, se o tribunal, em vez do ofício com aviso de recebimento dirigido ao advogado, requisite a intimação ao juiz da causa, o que, certamente, será muito mais seguro, mais simples e mais adequado, inclusive para que o juiz tenha conhecimento de que o agravo foi interposto, se eventualmente não for cumprida pelo agravante a providência do art. 526. No caso de o agravado ser o Ministério Público, não se aplica a intimação por correio em hipótese alguma. A resposta deverá ser requisitada ao juiz da causa, pronunciando-se o Ministério Público oficiante em primeiro grau, sem prejuízo do parecer do Ministério Público em segundo grau.




O Ministério Público, pois, a que se refere o inc. IV do art. 527 é o de segundo grau ou o que oficia perante o tribunal, sem dúvida, ainda que se entenda que a interposição possa ser atribuição do Ministério Público em primeiro grau em face de ser o ato recorrido do juízo perante o qual oficia. A manifestação do Ministério Público somente será colhida após a resposta do agravado ou o decurso do prazo para que seja produzida. Deixando de existir a manifestação do Ministério Público de primeiro grau, poderá o de segundo oficiante solicitar informações àquele se entender que o instrumento não esclarece suficientemente a questão pertinente ao interesse público envolvido.




A resposta será protocolada diretamente perante o tribunal, postada no correio ou na forma que dispuser norma local, que poderá ser, como se disse quanto à interposição do agravo, o juízo de primeiro grau. Aliás, esta última alternativa seria recomendável para atender às partes beneficiárias da assistência judiciária e as menos favorecidas economicamente.




Se o juiz comunicar que reformou inteiramente a decisão, o relator considerará prejudicado o agravo.




Poderá o juiz reformá-la parcialmente e, no mesmo caso, deverá comunicar o fato ao tribunal, que considerará o recurso prejudicado em parte. Poderá, também, o juiz, independentemente de solicitação do relator (inc. I do art. 527), encaminhar espontaneamente informações ao tribunal, o que será muito adequado em hipóteses em que o "agravado" é o juiz, em virtude da inexistência de outra parte que tenha interesse contrário ao agravante, como comumente ocorre nos procedimentos de jurisdição voluntária e no inventário.




Se o juiz modificar total ou parcialmente a decisão agravada, não sendo a conseqüência a extinção do processo, haverá nova decisão, contra a qual caberá outro agravo, retido ou de instrumento, pela parte contrária que for sucumbente.




O agravo de instrumento não tem efeito suspensivo, de regra. Mas poderá o relator atribuir-lhe tal efeito, a requerimento do agravante, nos casos de prisão civil, adjudicação, remição de bens, levantamento de dinheiro sem caução idônea e em outros casos dos quais possa resultar lesão grave e de difícil reparação, sendo relevante a fundamentação, suspendendo o cumprimento da decisão até o pronunciamento definitivo da turma ou câmara. O mesmo efeito suspensivo, e nas mesmas condições, poderá ser dado pelo relator à apelação, nos casos em que esta não o tenha, que são os do art. 520 do Código e os previstos em lei especial (art. 558, parágrafo único). No caso da apelação, porém, como é ela interposta perante o juiz de primeiro grau, até chegar ao relator poderá ser tarde demais, não eliminando, portanto, o mandado de segurança para a obtenção do efeito suspensivo não previsto genericamente na lei.




Não há previsão no Código de recurso contra o ato do relator que dá efeito suspensivo ao agravo, sendo eventualmente previsto agravo regimental nos regimentos dos tribunais. Em qualquer hipótese, porém, trata-se de uma decisão interlocutória, logo cabe agravo para a câmara ou turma competente para o julgamento do agravo anterior.




Ainda no que concerne ao procedimento do agravo de instrumento, observe-se que tem ele precedência no julgamento, em relação à apelação, não sendo esta incluída em pauta antes do agravo interposto no mesmo processo, e, se ambos os recursos tiverem de ser julgados na mesma sessão, será o agravo julgado em primeiro lugar (art. 559).




E o relator negará seguimento ao recurso manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado ou contrário à súmula do respectivo tribunal ou tribunal superior, dessa decisão denegatória cabendo agravo, no prazo de cinco dias ao órgão competente para o julgamento do recurso (art. 557).




Nossa sistemática recursal prevê, ainda, alguns outros tipos de agravo, cabíveis contra decisões em segundo grau de jurisdição, seguindo as disposições gerais sobre o agravo, respeitadas as normas especiais de cada um.




Cabe agravo de instrumento para o Supremo Tribunal Federal no caso de denegação do Recurso Extraordinário pelo Presidente do Tribunal recorrido e, para o Superior Tribunal de Justiça, no caso de denegação do recurso especial. O prazo é o geral, de dez dias. Seu objeto é exclusivamente o exame da admissibilidade do Recurso Extraordinário ou do especial. Ainda que provido e, portanto, determinada a subida do Recurso, o Supremo se reserva o exame definitivo da admissibilidade do extraordinário ou do especial. Cabe também agravo da decisão do relator que não admitir o agravo de instrumento ou negar-lhe seguimento no recurso especial ou extraordinário.




Nos Tribunais de segundo grau de jurisdição, cabe ainda, Agravo Regimental das decisões do relator no procedimento recursal e na ação rescisória, nos termos dos respectivos regimentos.




O Código ainda prevê o cabimento de agravo da decisão que não admitir os embargos infringentes (art. 532), mas o prazo, no caso, é de cinco dias, assim como no acima referido art. 557, em que o prazo é, também, de cinco dias.




Com a amplitude que o Código de Processo deu ao cabimento do agravo de instrumento pareceu, num primeiro momento, que não mais haveria campo para a correição parcial e para o mandado de segurança contra ato judicial. Todavia, tanto uma quanto outro ainda subsistem em algumas hipóteses que o agravo não pode corrigir.




A correição parcial nasceu nas leis estaduais de organização judiciária, sendo chamada em alguns estados de reclamação e foi referida na Lei do Mandado de Segurança e na lei que disciplinou a Justiça Federal.




A correição parcial pode ser necessária se o juiz se omite no dever de decidir questão controvertida durante o desenvolvimento do processo ou inverte tumultuosamente a ordem processual, praticando, por exemplo, um ato pelo outro, sem decidir formalmente, sem exteriorizar decisão agravável.




Quanto ao mandado de segurança, ação de natureza especial para a proteção de direito líquido e certo, também poderá encontrar a oportunidade de ser utilizado se o recurso ordinário, no caso o agravo, não tiver o condão de impedir a lesão a algum direito com essa qualificação. 




No direito processual, o termo embargos é um termo equívoco porque é utilizado para entidades de natureza diferente. "Embargos" podem ser ação, como procedimento especial (ex.: embargos de terceiros), ação incidental em que se efetiva a defesa do devedor na execução (embargos do devedor), podem ser medidas constritivas (ex.: o embargo na nunciação de obra nova) e ainda podem ser recursos.




Mesmo no campo recursal há vários tipos de embargos: a) embargos infringentes (art. 530); b) embargos de declaração; c) embargos infringentes da Lei n. 6.830/80; d) embargos infringentes contra decisões em causas de competência originária do Supremo Tribunal Federal; e e) embargos de divergência no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justiça e os referidos na Lei Orgânica da Magistratura Nacional.




Procurando abranger toda essa variedade, é possível conceituar embargos, na área recursal, como o recurso interposto perante o mesmo juízo em que se proferiu a decisão recorrida, visando à sua declaração ou reforma.




Cabem embargos infringentes quando não for unânime o julgado proferido em apelação e ação rescisória (art. 530). Este recurso tem por fim provocar o reexame de acórdãos proferidos em apelação e ação rescisória, no que houver divergência entre os juizes, possibilitando não só a retratação dos que anteriormente votaram mas também a modificação da decisão pelo ingresso, quando for o caso, de outros juizes no órgão julgador.




A doutrina não tem sido favorável à manutenção dos embargos infringentes, reconhecendo, porém, recentemente Barbosa Moreira que poderia ser conservado com certas restrições.




Do conceito legal do recurso, é possível extrair os seus pressupostos específicos: l)o julgamento deve ter sido proferido por maioria; 2) o julgamento deve ter sido proferido em apelação e ação rescisória.




É indispensável para que o acórdão seja embargável que tenha ocorrido um voto vencido no julgamento. O desacordo entre os juizes apura-se pela conclusão do pronunciamento de cada votante, não pelas razões que invoque para fundamentá-lo. Pode ocorrer que um ou mais juizes divirjam quanto à argumentação, mas não quanto à conclusão. Neste caso não existe a divergência que possa ensejar os embargos infringentes. 




Diferente é a situação se se trata de apelação ou ação rescisória em que se apresenta mais de uma causa petendi para um mesmo pedido. Nesta hipótese. se houver divergência no reconhecimento, ou não, de ambas as causa petendi, ainda que o resultado final seja unânime, existe divergência porque cada causa petendi é fundamento de uma ação que poderia ser proposta separadamente e, se assim fosse, haveria voto vencido permitindo os embargos. É preciso, porém, que haja voto vencido em todas as causa petendi, porque, se em uma a votação for unânime tanto quanto o resultado final, não aparece o pressuposto específico dos embargos que é o voto que daria ganho de causa ao perdedor.




Voto vencido não quer dizer, necessariamente, voto oposto. Basta que o voto seja diferente, quantitativa ou qualitativamente. Neste caso a divergência é parcial, e somente no que houver diferença é que se pode pedir a reforma por meio de embargos. Igualmente, se parte do acórdão for unânime e parte for por maioria, somente sobre esta podem incidir os embargos. Assim, por exemplo, se, por unanimidade, o tribunal julga a ação procedente decretando a rescisão de um contrato e por maioria condena à multa contratual, os embargos somente poderão versar sobre a multa.




O outro pressuposto específico dos embargos infringentes é que o acórdão seja proferido em apelação ou ação rescisória.




Acórdão com voto vencido em agravo não é embargável, ainda que se trate de agravo retido julgado como preliminar de apelação. Na apelação, como na ação rescisória, porém, não se distingue se a matéria é processual ou de mérito, se preliminar ou principal. Desde que o tribunal tenha conhecido a matéria por força de apelação ou ação rescisória, havendo voto vencido, há possibilidade de embargos.




Guardada a limitação objetiva que impõe a extensão do voto vencido, aplicam-se aos embargos as mesmas regras da apelação quanto ao efeito devolutivo e suspensivo, dentro sempre do âmbito da divergência.




Apesar da omissão da lei, têm sido admitidos embargos infringentes em casos de reexame obrigatório (art. 475), que não é apelação, mas tem o mesmo objetivo prático em favor da Fazenda Pública ou no caso de anulação de casamento.




Finalmente, é preciso consignar que, se houver voto divergente e no que for divergente, a interposição dos embargos é indispensável para que se possa, posteriormente, interpor o recurso extraordinário, que exige sejam esgotadas as vias recursais ordinárias. Se parte do acórdão for unânime, aplica-se o art. 498.




Os embargos infringentes devem ser apresentados por petição dirigida ao relator da apelação ou da ação rescisória. Este deverá decidir sobre o cabimento dos embargos, ou seja, sobre a presença, ou não, de seus pressupostos, gerais e específicos.




Se não for o caso de embargos, o relator os indeferirá de plano, cabendo, desse despacho, agravo em cinco dias para o órgão competente para o julgamento dos embargos. 




Se os embargos forem admitidos, desde logo, pelo relator ou pelo tribunal por força do agravo, far-se-á sorteio de novo relator.




A escolha do relator, quando possível, recairá em juiz que não haja participado do julgamento da apelação ou da ação rescisória (art. 533, § 2º). O Código fala "quando possível" porque, dependendo da organização interna do tribunal, há decisões tomadas pelo tribunal pleno, caso em que não há juiz que não tenha participado do julgamento anterior.




Sorteado o relator e independentemente de despacho, a secretaria do tribunal abrirá vista ao embargado para a impugnação, no prazo geral de quinze dias. Impugnados, ou não, os embargos, os autos serão conclusos ao relator e depois ao revisor, que os colocará em mesa para julgamento.




No julgamento, que de regra se faz com a ampliação do número de juizes (p. ex.: na Câmara julgam três e no Grupo de Câmaras ou Câmaras Conjuntas julgam cinco), podem votar também os juizes que participaram do julgamento anterior, os quais podem retratar-se e proferir novo voto se se convencerem dos novos argumentos apresentados.




As hipóteses de cabimento dos embargos de declaração: a obscuridade, dúvida ou contradição e a omissão.




Os embargos de declaração devem ser interpostos no prazo de cinco dias e podem levar à imposição de multa de até 1% do valor da causa se o tribunal os considera manifestamente protelatórios. Na reiteração de embargos protelatórios, a multa é elevada para 10%, e seu recolhimento condiciona a interposição de qualquer outro recurso.




É importante lembrar apenas que os embargos de declaração contra acórdão podem ter a função, aqui essencial, de obrigar o tribunal a se pronunciar sobre ponto que deveria ter sido objeto de exame, provocando, então, o prequestionamento da questão, que é requisito indispensável à interposição do recurso extraordinário. Em primeiro grau tal problema não existe porque a apelação pode, em princípio, abranger toda a matéria cuja reforma se deseja, mas em segundo grau, se a matéria não for examinada no acórdão, não poderá ser objeto de recurso extraordinário ao Supremo Tribunal Federal.




O mesmo vale quanto à obscuridade, dúvida ou contradição que não mais terão oportunidade de ser sanadas, trazendo dificuldades enormes para a futura execução do julgado.




Assim, os embargos podem ter efeito modificativo se a resolução da dúvida levar à alteração do conteúdo do julgado.




Com novos valores, foi ressuscitado esse recurso, o antigo embargo de alçada, dirigido ao mesmo juiz da causa, no prazo de dez dias, com exclusão da apelação. A Lei n. 6.830 disciplina as execuções fiscais da União, Estados e Municípios, hipótese em que se utilizam esses embargos infringentes contra a sentença, os quais, aliás, desatendem ao princípio do duplo grau de jurisdição e às finalidades da justiça.




Como conseqüência da adoção dos embargos infringentes ao próprio juiz como recurso exclusivo, eliminada ficou, nas causas referidas, a possibilidade de agravo de instrumento ou o recurso especial. Resta, apenas, o recurso extraordinário, porque a Constituição não exige que a decisão recorrida seja de tribunal, bastando que seja de única vez última instância. Nas causas em que a lei prevê os embargos infringentes ao próprio juiz, não há preclusão das interlocutórias irrecorridas, ficando toda a matéria decidida no curso da ação devolvida ao conhecimento do juiz em grau de reexame pelos embargos.




Nosso Código disciplinou, também, os embargos de divergência (art. 546), cabendo esse recurso contra a decisão da turma que, em recurso especial, divergir do julgamento de outra turma, da seção ou do órgão especial, e, em recurso extraordinário, contra a decisão que divergir do julgamento de outra turma ou do plenário.




O prazo de interposição desse recurso é de 15 dias (art. 508) e o seu procedimento é o disciplinado nos respectivos Regimentos Internos.




Órgão de cúpula do Poder Judiciário, o Supremo Tribunal Federal exerce o relevante papel de guardião da Constituição e da integridade do direito nacional.    Como órgão jurisdicional que é, sua função se exerce dentro do processo, no exame das causas que lhe são submetidas, mas as suas decisões têm forte repercussão política no plano institucional do equilíbrio dos Poderes do Estado, porque é o mais elevado grau na estrutura jurisdicional do País.




O Supremo Tribunal Federal atua de três maneiras: a) julgando as causas de sua competência originária, relacionadas no art. 102, I, da Constituição Federal, entre as quais, na área civil, destacam-se os mandados de segurança contra o Presidente da República, as representações de inconstitucionalidade de ato normativo federal ou estadual etc.; b) julgando como tribunal de segundo grau, em recurso ordinário, examinando matéria de fato e de direito, habeas corpus, o mandado de segurança, o habeas data e o mandado de injunção, decididos em única instância pelos Tribunais Superiores, se denegatória a decisão; c) julgando em recurso extraordinário as causas (cíveis e criminais) que cumpram pelo menos um dos requisitos do art. 102, III, n, b ou c, da Constituição Federal e outros pressupostos legais.




Ao Superior Tribunal de Justiça, no campo do processo civil comum, cabe a função de unificação do direito federal. Julga, em grau de competência originária, os mandados de segurança e os habeas data contra ato de Ministro de Estado ou dele mesmo, os conflitos de competência entre tribunais de segundo grau e entre juizes vinculados a tribunais diversos, os conflitos de atribuições entre autoridades administrativas e judiciárias de Estados diferentes ou entre União e Estado, bem como o mandado de injunção, quando a elaboração da norma regulamentadora for atribuição de órgão, entidade ou autoridade federal, excetuados os casos de competência do Supremo Tribunal Federal e das justiças especiais. Julga, em recurso ordinário, os mandados de segurança decididos em única instância pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territórios, quando denegatória a decisão. E julga, em recurso especial, as causas decididas em única ou última instância pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territórios, quando a decisão recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigência; b) julgar válida lei ou ato de governo local contestado em face de lei federal; e c) der à lei federal interpretação divergente da que lhe haja atribuído outro tribunal.




A Constituição da República de 1988 reservou ao Supremo Tribunal Federal, nas causas civis comuns, a função de aplicar as normas e princípios constitucionais e ao Superior Tribunal de Justiça a função de uniformizar a aplicação do direito federal. Essas atribuições eram concentradas, anteriormente, de acordo com o antigo art. 119, III, no Supremo Tribunal Federal, observando-se, contudo, que as restrições anteriormente impostas ao recurso extraordinário limitavam excessivamente a função de unificação do direito federal.




O novo texto constitucional passou a prever o recurso ordinário, para o Supremo Tribunal Federal, nos mandados de segurança, habeas corpus, habeas data e mandados de injunção decididos em única instância pelos Tribunais Superiores, se denegatória a decisão. E, para o Superior Tribunal de Justiça, os mandados de segurança decididos em única instância pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territórios, quando denegatória a decisão, bem como nas causas em que forem partes Estado estrangeiro ou organismo internacional, de um lado, e, de outro, Município ou pessoa residente ou domiciliada no País.




A denominação "recurso ordinário" tem uma significação processual bem clara, qual seja a de permitir o exame de matéria de direito e de fato. Além disso, significa não ter restrições especiais, salvo os pressupostos gerais dos recursos e as hipóteses de cabimento. Seu efeito devolutivo é amplo, nos mesmos moldes da apelação.




É importante observar que o recurso não terá, também, qualquer limitação quanto à matéria alegada. Até mesmo direito estadual ou municipal poderá ser invocado. Por exemplo: se se trata de mandado de segurança contra ato do governador de Estado, de competência originária do Tribunal de Justiça, denegatória a decisão, caberá o recurso ordinário ao Superior Tribunal de Justiça, ainda que o fundamento seja legislação local. A despeito, portanto, de ser um tribunal federal, o Superior Tribunal de Justiça poderá ter de examinar e aplicar lei estadual e, eventualmente, municipal.




Nos termos do art. 508, o recurso ordinário de decisão denegatória de mandado de segurança deve ser interposto no prazo de quinze dias.




As hipóteses de cabimento do recurso ordinário constitucional são as seguintes:




a) Para o Supremo Tribunal Federal, no caso de decisão denegatória de mandado de segurança, habeas data ou mandado de injunção, decididos em única instância pelos Tribunais Superiores, que são o Superior Tribunal de Justiça, o Tribunal Superior do Trabalho, o Tribunal Superior Eleitoral e o Superior Tribunal Militar. Única instância significa julgamento em grau de competência originária e não recursal, constando a competência originária desses tribunais na própria Constituição, art. 105, ou nas leis de suas respectivas organizações. Para o cabimento do recurso é necessário que a decisão seja denegatória. Se concessiva, somente poderá caber o recurso extraordinário. Trata-se, pois, de um recurso secundum eventum litis. No conceito de decisão denegatória cabe, também, a hipótese de ser a medida, por qualquer razão, julgada prejudicada. Considerar a medida prejudicada equivale a denegá-la. 




b) Para o Superior Tribunal de Justiça, no caso de decisão também denegatória de mandados de segurança decididos em única instância pelos Tribunais Regionais Federais, pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territórios, e nas causas em que forem partes Estado estrangeiro ou organismo internacional, de um lado, e, de outro, Município ou pessoa residente ou domiciliada no País.




Compete ao Superior Tribunal de Justiça (art. 105, III, da Constituição da República) julgar, em recurso especial, as causas decididas, em única ou última instância, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territórios, quando a decisão recorrida:




a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigência;




b) julgar válida lei ou ato de governo local contestado em face de lei federal;




c) der à lei federal interpretação divergente da que lhe haja atribuído outro tribunal.




Apesar de um pouco mais amplo que o recurso extraordinário anterior, nas situações semelhantes às acima apontadas, o recurso especial também é um recurso de cabimento estrito, cujos pressupostos especiais, somando-se aos gerais, tornam restritas as hipóteses em que será conhecido.




É possível, além dos pressupostos recursais gerais, dividir os pressupostos do recurso especial em duas categorias: pressupostos prévios ou preliminares e pressupostos relativos aos permissivos constitucionais.




São pressupostos prévios ou preliminares:




a) A decisão recorrida necessariamente deve ter sido proferida por tribunal. Não se admitirá recurso especial contra decisão de juízo de primeiro grau, ficando, pois, excluída a possibilidade do recurso nas causas decididas em grau de embargos infringentes, nos termos da Lei n. 6.830, de 1980, que são apreciados pelo próprio juiz de primeiro grau.




b) Só cabe recurso especial se foram esgotados os recursos ordinários, inclusive os embargos infringentes perante os tribunais, se cabíveis, de modo que a parte não pode abandonar ou deixar de utilizar os recursos ordinários para querer, desde logo, interpor o especial.




c) Somente é admissível o recurso especial se a matéria foi expressamente examinada pelo tribunal, ou seja, foi prequestionada. O requerimento do prequestionamento, que é da tradição do direito brasileiro em matéria de recursos aos Tribunais Superiores, está consagrado pelas Súmulas 282 e 356 do Supremo Tribunal Federal, que eram relativas ao recurso extraordinário, mas que continuam adequadas no recurso especial e ao próprio recurso extraordinário. O prequestionamento refere-se à matéria objeto do recurso e, também, ao fundamento da interposição. Não é possível, portanto, a apresentação de matéria ou fundamentos novos, por mais relevantes que sejam, que não tenham sido objeto de exame expresso na decisão recorrida do tribunal a quo. Se necessário, para que a matéria ou fundamento fiquem prequestionados, a parte pode interpor embargos de declaração, a fim de eliminar o ponto omisso. Somente em duas situações dispensa-se o prequestionamento: no caso de o fundamento novo aparecer exclusivamente no próprio acórdão recorrido, como, por exemplo, se o acórdão julga extra ou ultra petita sem que esse fato tenha ocorrido na sentença; e se, a despeito da interposição dos embargos de declaração, o tribunal se recusa a examinar a questão colocada.




d) É admissível o recurso especial tanto para as questões de mérito quanto para as questões processuais não-preclusas, cabendo, portanto, contra acórdão proferido em apelação, agravo de instrumento, embargos infringentes e segundo grau, ação rescisória ou nos processos de competência originária dos tribunais.




e) Só é admissível o recurso especial se o seu fundamento é matéria de direito, não cabendo se o erro ou injustiça imputados ao acórdão forem decorrentes de má apreciação da matéria de fato. Observe-se, porém, que o erro sobre critérios de apreciação da prova ou errada aplicação de regras de experiência são matéria de direito, e, portanto, não excluem a possibilidade de recurso especial.




f) A matéria que pode servir de fundamento para o recurso especial somente pode ser de interpretação ou aplicação de direito federal. Questões relativas ao direito estadual ou municipal não ensejam recurso especial.




g) É rigorosa a exigência da regularidade procedimental. Qualquer falha na forma de interposição inviabiliza o recurso. Assim, não serão conhecidos recursos que não contiverem as respectivas razões, ou que não indicarem expressamente o dispositivo legal federal violado, ou mesmo o permissivo constitucional.




São pressupostos pertinentes aos permissivos constitucionais:




a) A decisão deve contrariar tratado ou lei federal ou negar-lhes vigência. A contrariedade à lei é bastante ampla, abrangendo, aliás, a negativa de vigência. Contrariar a lei é, além de negar vigência, também interpretar erradamente. A segunda parte do permissivo, negar vigência a tratado ou lei federal, era o que constava da Constituição anterior, exatamente para que se restringisse o cabimento do recurso, sendo compatível com o preceituado na Súmula 400 do Supremo Tribunal Federal, que afirmava não ser admitido o recurso extraordinário se a interpretação dada à lei federal tinha sido razoável. Esta Súmula, portanto, ficou, em nosso entender, incompatível com a contrariedade à norma federal, porque contrariar é decidir em desacordo com a mens legis e o comando legal não comporta, objetivamente, duas interpretações contraditórias e igualmente aceitáveis. Mesmo quando o permissivo era, apenas, negar vigência, no plano científico-jurídico, a Súmula 400 era inaceitável, justificada, apenas, pela tendência restritiva do cabimento do extraordinário e pela idéia de que a expressão significa menos que a contrariedade. Ainda assim, sempre entendemos que aplicar erradamente a lei também seria uma forma de negar-lhe vigência. Quando o legislador quer admitir a interpretação razoável utiliza a expressão violar literal disposição de lei, como faz no art. 485 para cabimento da ação rescisória. A violação literal é o descumprimento frontal, a aplicação da norma contra sua expressa e clara disposição, inocorrendo, portanto, se a interpretação foi razoável ou sustentável. A intenção do constituinte, pois, revigorando a expressão contrariar a lei, foi de ampliar o cabimento do recurso ao Tribunal Superior de Justiça, atendendo aos reclamos de certas correntes que lamentavam a excessiva rigidez do cabimento do recurso extraordinário. Cremos, contudo, que essa rigidez era, e é, inevitável, sob pena de se inviabilizar os julgamentos, dado o volume de causas que serão submetidas ao Superior Tribunal de Justiça, porque o maior número de leis aplicadas no processo são indubitavelmente as federais. De qualquer maneira cabe a distinção: contrariar a lei significa desatender seu preceito, sua vontade; negar vigência significa declarar revogada ou deixar de aplicar a norma legal federal. Em ambos os casos a norma federal desatendida pode ser de direito material ou de direito processual, abrangendo, também, a norma regulamentar, desde que em consonância com a lei em sentido estrito formal. Se o regulamento é legítimo e adequado, sua violação significa, consequentemente, violação da lei.




b) O acórdão deve julgar válida lei ou ato do governo local contestado em face de lei federal. Esta situação é uma espécie de negativa de vigência ou contrariedade à lei federal. Se a decisão recorrida afirmou a validade de lei ou ato local (entenda-se estadual ou municipal) que está confrontado com norma federal é porque deixou de aplicá-la. Prevalecendo o ato ou a lei local é porque foi afastada a federal, daí o cabimento do recurso.




c) Se o acórdão der à lei federal interpretação divergente da que lhe haja atribuído outro tribunal. A divergência de interpretação dada à norma federal, para que seja relevante, para fins de recurso especial, deve obedecer aos seguintes requisitos: l)o acórdão confrontado não pode ser do mesmo tribunal em suas câmaras, turmas ou seções. A divergência interna não enseja recurso especial, exigindo-se decisão de outro tribunal, valendo, contudo, a divergência entre Tribunal de Justiça e Tribunal de Alçada, porque, a despeito de poderem ser do mesmo Estado, são tribunais diferentes; 2) o acórdão confrontado deve ter sido proferido em última instância ordinária, não valendo como divergente a decisão se no tribunal ainda poderiam caber, por exemplo, embargos infringentes. A divergência pode ser, contudo, com decisão do próprio Superior Tribunal de Justiça ou do Supremo Tribunal Federal, porque são outros Tribunais; 3) a interpretação dada à lei federal pelo acórdão que serve de paradigma de confronto não pode encontrar-se superada no próprio tribunal de origem ou pela jurisprudência dos Tribunais Superiores. Não se trata de problema ligado à antigüidade da decisão. Esta pode ter sido proferida há muitos anos e será adequada para o confronto se se referir ao mesmo texto legal. O que não se admite é a utilização de jurisprudência ultrapassada, quando o tema já foi interpretado de maneira diferente no próprio tribunal, no Supremo Tribunal ou no Superior Tribunal de Justiça; 4) ainda, a divergência deverá estar explícita no corpo do acórdão e não na ementa, que é meramente explicativa, devendo, também, ter sido a interpretação a razão de decidir; 5) finalmente, para que a divergência seja considerada, é necessário que o acórdão divergente esteja comprovado por certidão ou esteja transcrito em repertório oficial ou reconhecido cuja referência deve ser expressa, transcrevendo-se os trechos conflitantes.




Por ser especial, o recurso agora tratado não terá efeito suspensivo, admitindo a extração de carta de sentença para a execução provisória. Seu efeito devolutivo será total ou parcial, dependendo da matéria impugnada e da questão que ensejou sua interposição. 




O procedimento do recurso especial é o mesmo do recurso extraordinário, conforme disciplinado no art. 541 e s., ou seja, o juízo de admissibilidade é feito primeiramente pelo Presidente do tribunal recorrido, que poderá indeferi-lo se não tiver os pressupostos acima aludidos. Da decisão denegatória do Presidente cabe agravo de instrumento para o Tribunal Superior. A petição de interposição deverá conter as razões de cabimento e as razões de mérito, bem como a exposição dos fatos.




O recurso será julgado por uma das turmas do Superior Tribunal de Justiça, podendo ser indeferido de plano pelo relator se manifestamente incabível, dessa decisão cabendo agravo.




O recurso extraordinário ficou reservado para hipóteses de contrariedade à Constituição Federal e casos de negativa de vigência de tratado ou lei federal, por reconhecimento de sua inconstitucionalidade.




Para o recurso extraordinário valem os pressupostos preliminares ou prévios do recurso especial, salvo quanto à decisão ter sido proferida por tribunal.




O art. 102, III, da Constituição, não mais exige que a decisão recorrida, para fins de recurso extraordinário, tenha sido proferida por tribunal. Basta que tenha sido a única ou última instância, de modo que caberá o recurso no caso dos embargos infringentes da Lei n. 6.830, de 1980, bem como nas decisões irrecorríveis da Justiça do Trabalho, se presente um dos permissivos constitucionais. Nesse caso, não caberá o recurso especial, mas admite-se o recurso extraordinário diretamente ao Supremo Tribunal Federal.




Os demais requisitos prévios são aplicáveis, ou seja, devem ser esgotados os recursos ordinários, deve haver prequestionamento, o fundamento deve ser exclusivamente de matéria de direito, a questão deve ser exclusivamente relativa à Constituição Federal e é rigorosa a exigência de regularidade procedimental.




Quanto aos pressupostos relativos aos permissivos constitucionais, são previstas três hipóteses:




a) Se a decisão recorrida contrariar dispositivo da Constituição Federal. "Contrariar dispositivo da Constituição" significa que a decisão deve afrontar norma constitucional expressamente apontada. A referencia genérica de ofensa a Constituição não legitima o recurso. É certo que o § 2º do art. 5º consagra o princípio de que o rol de direitos não é taxativo, guardando um grau de generalidade ou amplitude, mas, se se deseja usar esse dispositivo como ensejador do extraordinário, deve haver expressa referência a ele e também qual o princípio constitucional que ele agasalha, por exemplo, o principio federativo, o da autonomia dos poderes, o dos valores da pessoa etc. Não é admissível, ainda, a alegação de inconstitucionalidade indireta, ou seja, a inconstitucionalidade por violação do princípio da legalidade (art. 5º, II), porque teria havido violação de lei federal, estadual ou municipal. A violação da Constituição deve ser direta para permitir o recurso extremo.




b) Se a decisão recorrida declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal. Trata-se de um caso de negativa de vigência da lei federal, mediante a declaração de sua inconstitucionalidade, porque o tribunal ou juízo recorrido, ao afastar a aplicação de lei federal por inconstitucional, evidentemente, deixa de aplicá-la.




c) Se a decisão julgar válida lei ou ato de governo local contestado em face da Constituição Federal. Ao firmar a validade de ato ou governo local contrariado em face da Constituição Federal a decisão estará afastando a aplicação da Constituição, podendo, portanto, ser inconstitucional, daí o cabimento do extraordinário.




O recurso extraordinário não tem efeito suspensivo, e o procedimento é o mesmo do recurso especial. nos termos do art. 541 e s.

8. Execução e Processo cautelar




O processo de execução, como é conhecido na atualidade, é resultado de uma longa evolução cuja idéia mestra foi a da humanização da execução, que de pessoal evoluiu para patrimonial. Por outro lado, procuram os legisladores atender, o quanto possível, à mais perfeita satisfação do crédito, a fim de que o resultado objetivo do processo seja o mais próximo possível do cumprimento voluntário da obrigação. Quando, levados em consideração os princípios de respeito à pessoa humana e à natureza das coisas, se obtém, através da atividade jurisdicional, o atendimento da própria prestação descumprida, se diz que a execução satisfez de maneira específica a obrigação. Quando a satisfação específica é impossível, a execução satisfaz de forma compensatória, substituindo o bem pretendido por um valor econômico.




É possível, portanto, definir a execução como o conjunto de atividades atribuídas aos órgãos judiciários para a realização prática de uma vontade concreta da lei previamente consagrada num título. Ou como o conjunto de atos jurisdicionais materiais concretos de invasão do patrimônio do devedor para satisfazer a obrigação consagrada num título.




No sistema processual vigente, estão unificadas a execução fundada em título judicial (sentença) e a execução fundada em título extrajudicial (negócios jurídicos documentados), variando, apenas, o âmbito dos embargos do devedor, ou seja, a matéria que pode ser discutida num e noutro caso.




As medidas executivas, bem como o procedimento, são os mesmos, de modo que, se não houver embargos, o processo resta absolutamente idêntico, seja o título judicial, seja o título extrajudicial.




O Código abrange praticamente todas as espécies de execução, ficando, apenas, em leis especiais alguns processos executivos que guardam certas peculiaridades. São reguladas em leis extravagantes: a) a execução fiscal, prevista na Lei nº 6.830, de 22 de setembro de 1980; b) a execução de créditos resultantes de financiamentos de bens imóveis vinculados ao Sistema Financeiro da Habitação, regulada na Lei nº 5.741, de 1º de dezembro de 1971; c) a falência, que é uma execução coletiva e universal do patrimônio do devedor comerciante insolvente, disciplinada no Decreto-lei nº 7.661, de 21 de junho de 1945; e d) as execuções de cédulas hipotecárias - Decreto-lei nº 70, de 21 de novembro de 1966, e de títulos de crédito rural ou industrial - Decreto-lei nº 167, de 14 de fevereiro de 1967, e Decreto-lei nº 413, de 9 de janeiro de 1969.




Ao propor a execução, o credor exerce o direito de ação, direito esse que guarda autonomia em relação ao direito subjetivo material contido no título, daí a necessidade de se estudar as suas condições (legitimidade, interesse e possibilidade jurídica do pedido) dentro de uma teoria geral do processo, destacando-se as suas peculiaridades, instituídas porque o processo é instrumental, para que se possam atingir as finalidades da ordem jurídica como um todo. No que, no livro próprio da execução (Livro II), o Código não dispõe de maneira especial, aplica-se subsidiariamente o disposto para o processo de conhecimento (art. 598).




O processo de execução corresponde ao Livro II do Código. Tem ele uma parte geral, aplicável, em tese, a qualquer espécie de execução e, em seguida, o tratamento específico das diversas espécies de execução segundo a natureza da obrigação que deve ser satisfeita. Prevê o Código a execução para a entrega de coisa certa e incerta (arts. 621 a 631), a execução das obrigações de fazer e não fazer (arts. 632 a 645), a execução por quantia certa contra devedor solvente (arts. 646 a 735), nela contidas regras especiais sobre a execução contra a Fazenda Pública e a execução de obrigação alimentícia, e a execução por quantia certa contra devedor insolvente (arts. 748 a 786).




No mesmo livro é disciplinado o meio de defesa do devedor, que são os embargos (arts. 736 a 747), a remição de bens (arts. 787 a 790), bem como a suspensão e a extinção do processo de execução (arts. 791 a 795).




A despeito do tratamento amplo da matéria, as normas gerais do processo de conhecimento aplicam-se subsidiariamente naquilo em que não forem incompatíveis com o processo de execução.




Na execução, o juiz exerce, de maneira normal, os seus poderes de impulso oficial, direção do processo e dever de velar pela igualdade das partes. Todavia, como a situação jurídica do devedor, em virtude do título que consagra a obrigação, já se presume como tal, o contraditório desenvolve-se de maneira peculiar, compatível com a necessidade de se satisfazer o crédito constante do título, de modo que não tem ele as mesmas faculdades próprias do processo de conhecimento em que ainda não se definiu quem tem razão. Todavia estará ele presente, podendo utilizar-se dos meios de defesa previstos na lei, adequados e compatíveis com a natureza e finalidade do processo executivo, qual seja a da satisfação do crédito.




Além dos demais poderes gerais, pode o juiz determinar o comparecimento das partes em qualquer momento do processo, cabendo-lhe advertir o devedor que certos procedimentos constituem atos atentatórios à dignidade da justiça.



Considera-se atentatório à dignidade da justiça o ato do devedor que: I - frauda a execução; II - se opõe maliciosamente à execução, empregando ardis e meios artificiosos; III - resiste injustificadamente às ordens judiciais; ou IV - não indica ao juiz onde se encontram os bens sujeitos à execução.




Por outro lado, o credor ressarcirá ao devedor os danos que este sofreu, quando sentença, passada em julgado, declarar inexistente, no todo ou em parte, a obrigação que deu lugar à execução (art. 574).




No caso de o juiz reconhecer, em decisão que, obviamente, deverá ser fundamentada, ter o devedor praticado ato atentatório à dignidade da justiça, impor-lhe-á multa fixada em montante não superior a 20% do valor atualizado do débito em execução, sem prejuízo de outras sanções de natureza processual ou material, multa essa que reverterá em proveito do credor, exigível na própria execução.




O dispositivo vigente apresenta o seguinte problema: e se o crédito em execução for a entrega de coisa ou a obrigação de fazer ou não fazer, como será calculada a multa? Deverá ser o valor da execução, ou seja, o valor da coisa ou o valor econômico correspondente à obrigação de fazer ou não fazer descumprida. Neste último caso, poderá haver alguma dificuldade na definição do valor, devendo o juiz, se necessário, determinar sua avaliação ou arbitramento.




Salvo casos especiais, ao juiz cabe determinar os atos executivos, cujo cumprimento incumbe aos oficiais de justiça. É essencial que os atos sejam determinados pelo juiz, o qual sempre examinará a sua legalidade quanto à natureza e extensão.




Tratando-se de uma ação, a execução deve, no pólo ativo e no pólo passivo, ter partes legítimas, para que se cumpra a condição de legitimatio ad causam. As partes na execução, segundo a terminologia do Código, são denominadas, em geral, "credor" e "devedor", em vez de autor e réu, como no processo de conhecimento. Seria, contudo, preferível que tivessem sido mantidos, quando a referência fosse à posição processual e não à posição como sujeitos da obrigação, os termos "exeqüente" e "executado". Nem sempre, como se verá, os pólos da relação processual executiva correspondem à situação de direito material, de modo que nem sempre o credor é exeqüente e o devedor executado. Assim, por exemplo, o Ministério Público pode ser exeqüente sem ser credor, ou, apesar da presunção contida no título, se este é extrajudicial, pode o executado em embargos demonstrar que não é devedor, senão na aparência, obtendo a declaração da inexistência do título. É certo que a finalidade da execução não é a declaração da validade do título, que se presume juridicamente eficaz até que, por meio de ação própria do executado (ou do alegado devedor)- os embargos - se prove o contrário e o juiz acolha essa prova, desfazendo, por sentença, o título. A finalidade da execução é a satisfação do crédito, mas antes que isto se concretize seria preferível que as partes continuassem sendo chamadas de exeqüente e executado.




Podem promover a execução forçada: o credor a quem a lei confere o título executivo e o Ministério Público nos casos prescritos em lei. Podem, também, promover a execução ou nela prosseguir: I - o espólio, os herdeiros ou os sucessores do credor, sempre que, por morte deste, lhes for transmitido o direito resultante do título executivo; II - o cessionário, quando o direito resultante do título executivo lhe foi transferido por ato entre vivos; III - o sub-rogado, nos casos de sub-rogação legal ou convencional.




A legitimação ordinária e comum para a execução é a do credor que como tal figure no título executivo. Como o título consagra uma obrigação que sempre tem dois pólos (ativo e passivo), ao credor caberá a ação tendente à sua concretização. No título pode constar mais de um credor, resolvendo-se, então, a legitimidade pelas regras civis referentes à natureza da obrigação. Assim, por exemplo, se a obrigação for solidária, qualquer dos credores solidários poderá, sozinho, propor a execução (CC, art. 898).




Nos casos expressos em lei, pode propor a execução o Ministério Público. A regra é idêntica à constante do art. 81 quanto ao processo de conhecimento. Somente em casos expressos em lei tem o Ministério Público legitimidade para agir. De regra, se o Ministério Público tem autorização legal para propor a ação de conhecimento, terá, em conseqüência, ainda que no silêncio da lei, a legitimidade para a execução. No caso, a legitimidade para execução é uma conseqüência da legitimidade para agir e já se entende implícita na primeira. Pode, porém, a lei atribuir legitimidade ao Ministério Público exclusivamente para a execução, como, por exemplo, na ação popular, no caso de o autor popular não a promover (Lei nº 4.717, de 29-6-1965, art. 16).




Além do credor ou do Ministério Público, conforme a hipótese, podem promover a execução ou prosseguir na já instaurada os sucessores, por ato inter vivos, ou sucessores causa mortis. Nesta situação encontram-se o espólio (universalidade antes da partilha), que será representado pelo inventariante, nas condições do art. 12, V e seu § 1º os herdeiros ou os sucessores do credor; naquela, o cessionário do crédito. Igualmente, está legitimado a figurar no pólo ativo da execução o sub-rogado, seja a sub-rogação legal ou convencional, nos termos da lei civil (CC, arts. 985 a 990). É de observar-se que, no caso de sub-rogação, o credor sub-rogado recebe o crédito em toda a sua integridade e com todas as suas características e privilégios de direito material. Assim ocorre no caso de o responsável tributário vir a saldar o débito porque o pagamento privilegiado é da natureza do crédito e não subjetivo da Fazenda Pública. Os privilégios subjetivos processuais, como os prazos dilatados, não são abrangidos, porém, pela sub-rogação.




No pólo passivo da execução deve figurar ou o obrigado principal e originário ou o responsável pelo cumprimento da obrigação. É preciso, porém, distinguir entre o responsável pela obrigação e o terceiro cujos bens estão sujeitos à execução, mas que não é obrigado (v. art. 592). Estes não figuram como sujeitos passivos da execução; são os seus bens que a ela estão submetidos. Ao propor a execução, o credor deve dirigi-la às pessoas enumeradas no art. 568, podendo, porém, a apreensão de bens alcançar os terceiros responsáveis que não são necessariamente partes na ação, desde que presente alguma das situações jurídicas descritas no art. 592. Ainda que o credor desde o início da execução saiba que deverá perseguir o bem em mãos de terceiros, deve propô-la contra as pessoas enumeradas no art. 568; se propuser contra as referidas no art. 592, será carecedor da execução por ilegitimidade de parte.




De regra o sujeito passivo da execução é aquele que figura como devedor no título executivo, abrangendo o termo devedor todo aquele que, por força da lei civil ou comercial, dever solver a obrigação. São devedores o emitente do título, o avalista, o endossante, o aceitante, nos termos e casos da lei comercial. Se houver solidariedade passiva, qualquer devedor pode ser executado, ou todos em litisconsórcio passivo.




Falecido o devedor, a execução será promovida ou prosseguirá contra o espólio, os herdeiros ou os sucessores do devedor dentro do limite dos bens ou direitos transmitidos com a morte. No caso de execução contra espólio, o processo executivo pode ser substituído, se houver concordância do inventariante ou herdeiros por habilitação no inventário (art. 1.019). Se não houver concordância, instaura-se o processo de execução e, se a obrigação consistir em pagamento de quantia, a penhora faz-se no rosto dos autos do inventário.




Se o credor concordar em que o devedor transfira a dívida para outrem, contra este deve ser dirigida a execução, salvo disposição contratual em contrário, como, por exemplo, a manutenção do devedor primitivo como solidário.




Pode, também, ser sujeito passivo da execução o fiador judicial. O fiador judicial é aquele que, em processo, formalmente garantiu a reparação do dano decorrente de certa atividade processual (ex.: caução fidejussória). Ocorrida a hipótese que o fiador judicial visava proteger, poderá ser executado pelo montante da responsabilidade que se comprometeu a ressarcir. Note-se que o Código de Processo não refere expressamente o fiador civil como sujeito passivo da execução. Realmente não precisava fazê-lo, porque o fiador civil é devedor ou, pelo menos, responsável pela obrigação. Se não renunciou expressamente ao benefício de ordem (direito de ver penhorados primeiro os bens do devedor principal), poderá indicar os bens do devedor a serem penhorados, mas a execução poderá ser proposta contra ele. Se renunciou ao benefício, converte-se em devedor solidário.




Finalmente, prevê o Código a possibilidade de ser sujeito passivo da execução o responsável tributário, nos termos da legislação própria. O Código Tributário Nacional prevê diversas situações em que pessoas não figurantes originariamente do fato gerador do tributo sejam também responsáveis pelo seu pagamento, em caráter solidário, o mesmo acontecendo em leis especiais sobre determinados tributos. Todos esses responsáveis o são da própria obrigação tributária e, portanto, equiparam-se, na execução, ao devedor. Para isso, porém, devem constar da certidão da dívida elaborada pela Fazenda Pública.




De regra, o credor promove a execução contra o devedor que, a despeito da existência do título, ainda não cumpre voluntariamente a obrigação. Pode ocorrer, porém, que, obtida a sentença condenatória, o credor se mantenha inerte, deixando de propor a execução. Neste caso, porque tem interesse em liberar-se, o devedor pode requerer ao juiz que mande citar o credor a receber em juízo o que lhe cabe, assumindo posição idêntica à de exeqüente. A execução requerida pelo devedor somente é possível se o título executivo for judicial. Tratando-se de título executivo extrajudicial, o devedor que desejar liberar-se da obrigação diante da mora do credor tem a ação própria de consignação em pagamento. O título judicial poder ser ilíquido, ademais, podendo o devedor promover a liquidação como se fosse exeqüente e, depois, depositar o valor devido. Se o credor não concordar, cabe-lhe apresentar embargos.




O litisconsórcio é admissível no caso de crédito ou dívida comum aos credores ou devedores.




Se a execução é fundada em título judicial, a competência para o processo de execução é fundada em critério funcional, segundo a regra básica: o juiz da execução é o juiz da ação.




Assim, em se tratando de processo de competência originária dos tribunais, a execução processar-se-á perante o tribunal que foi competente para a ação. Se a ação, de forma comum, é daquelas que se inicia em primeiro grau de jurisdição, o juízo de primeiro grau é o competente para a execução, mesmo que tenha havido recurso e a decisão final tenha sido proferida em tribunal superior. No caso de homologação de laudo arbitral, o juízo que a homologou é também o competente para a execução. Se o título executivo for sentença penal condenatória, a execução processar-se-á perante o juízo cível competente, segundo as regras gerais de competência. Somente neste último caso não há vinculação entre o juízo da ação e o da execução, porque, tratando-se de execução civil de sentença penal, a competência material de cada um impede que as duas ações - a penal e a civil - se processem no mesmo juízo obrigatoriamente. Poderá haver coincidência, porém, de juízo se há apenas um juiz na comarca com competência plena e coincidirem as regras de competência penal com as de competência civil.




No caso de execução fundada em título extrajudicial, como não há processo anterior que possa fixar a competência, esta será determinada pelas regras gerais relativas ao processo de conhecimento (arts. 88 e s.), inclusive quanto a regras de modificação e derrogação da competência.




As regras acima aplicam-se inclusive para a execução coletiva ou universal do devedor insolvente, observando-se, porém, que, decretada a insolvência, a esse juízo devem concorrer todos os credores do devedor comum. Outras execuções em andamento terão sua competência deslocada para o juízo da insolvência, dada a força atrativa deste último (art. 762, §1º).




A execução fiscal, hoje regulada em lei especial (Lei nº 6.830/80), será proposta no foro do domicílio do réu ou, se não o tiver, no de sua residência ou onde for encontrado. Pode também a execução ser proposta no foro do lugar onde se praticou o ato ou ocorreu o fato que deu origem à dívida, ou, ainda, no foro da situação dos bens quando a dívida deles se originar. Havendo mais de um devedor, a Fazenda Pública poderá escolher o foro de qualquer um deles.




Para se realizar qualquer execução é preciso se verificar o inadimplemento do devedor (art. 580). Considera-se inadimplente, esclarece o Código, o devedor que não satisfaz espontaneamente o direito reconhecido pela sentença ou a obrigação a que a lei atribuir a eficácia de título executivo.




No aspecto temporal, o inadimplemento se dá a partir do vencimento do título ou do momento de sua exigibilidade, daí se produzindo os efeitos decorrentes dessa situação, como, por exemplo, os juros. Quando alguém se considera credor, não tem título e propõe ação de conhecimento, o devedor (caso procedente o pedido) fica constituído em mora com a citação válida (art. 219), e a partir desse momento correm os juros. O credor por título executivo perceberá juros a partir do vencimento.




A Lei nº 6.899, de 8 de abril de 1981, que determinou a aplicação da correção monetária nos débitos oriundos de decisão judicial, adotou solução análoga. Nas execuções de títulos extrajudiciais, a correção deve ser calculada a partir do vencimento da dívida; nas demais ações, a partir do ajuizamento. 




Se o devedor cumpre voluntariamente a obrigação, não há possibilidade de execução por falta de interesse processual do credor e, ainda que iniciada, não poderá ter seguimento. Para se considerar cumprida a obrigação, porém, é necessário que o devedor a satisfaça integralmente, inclusive quanto aos encargos da execução eventualmente já ajuizada. Igualmente, se a prestação feita pelo devedor não corresponder ao direito ou obrigação, pode o credor recusá-la propondo a execução ou nela prosseguindo. É o caso, por exemplo, do art. 863 do Código Civil: "O credor de coisa certa não pode ser obrigado a receber outra, ainda que mais valiosa".




Na mesma linha de idéias, se a exigibilidade da obrigação estiver condicionada ao cumprimento, por parte do credor, de uma prestação, se o devedor se propõe a satisfazer a obrigação com meios considerados idôneos pelo juiz, não se procederá à execução. Se esta, a despeito disso, for instaurada, caberá ao devedor embargar a execução, conforme expressamente autoriza o art. 743, IV, que considera excesso de execução o credor exigir o adimplemento da prestação do devedor sem cumprir a prestação que lhe corresponde.




Se, porém, o devedor quiser exonerar-se da obrigação, poderá depositar em juízo a prestação ou a coisa, caso em que o juiz suspenderá a execução, não permitindo que o credor a receba, sem cumprir a contraprestação que lhe tocar. É possível, também, que a falta de cumprimento da prestação pelo credor seja razão, nos termos do que contiver o título, de exoneração definitiva do devedor, caso em que o depósito pode ser feito apenas para evitar os efeitos da mora, enquanto se declara, através dos embargos, a inexigibilidade definitiva do título. Aliás, os embargos somente podem ser recebidos se o juízo estiver seguro pela penhora ou pelo depósito (art. 737).




Finalmente, na hipótese discutida, se a execução não chegou a ser instaurada, e o título é judicial, pode o devedor utilizar-se da faculdade do art. 570, depositando a coisa para o credor receber em juízo o que lhe cabe, adotando a posição de exeqüente inclusive quanto à prestação que lhe é devida em contrapartida.




Na doutrina, podemos identificar duas correntes que procuram explicar a substância e o conceito do título executivo: a teoria documental e a teoria do ato.




Segundo a primeira, é predominante na qualificação do título o seu aspecto de documento, cuja função é a de provar o direito subjetivo substancial de maneira cabal e inconteste (Carnelutti, Rosenberg, Goldschmidt); para a segunda, o título é o ato ao qual a lei liga a eficácia de aplicar a vontade sancionatória (Liebman, Andrioli). Esta última, que dá predominância ao ato ou negócio jurídico privilegiado pela força executiva, é da tradição do direito brasileiro. Todavia, se analisarmos o rol de títulos executivos constante dos arts. 584 e 585, bem como alguns de leis especiais, veremos que a norma legal ora dá predominância ao próprio documento, em sua literalidade, formalidade e abstração (como a nota promissória, a letra de câmbio, o documento particular assinado pelo devedor e duas testemunhas etc.), ora ao negócio jurídico ou à própria obrigação (como o crédito decorrente de foro, o aluguel, o crédito de serventuário da justiça etc.). Nestes casos, a obrigação ou o ato sempre devem ser documentados, com maior ou menor solenidade, a fim de garantir-lhes a certeza.




É possível, pois, conceituar, em face de nosso sistema processual, o título executivo como o documento ou o ato documentado que consagra obrigação certa e que permite a utilização direta da via executiva.




Quando a lei acentua no título o seu caráter documental, o título é única e exclusivamente o próprio documento, que não pode ser substituído por cópia, reprodução fotográfica ou processo semelhante. Assim é que deve ele ser juntado para instruir a inicial da execução, não tendo eficácia nenhuma cópia sua por mais fiel ou autenticada que seja. Já no caso em que predomina o ato, o aspecto documental não participa da substância do título, mas sim de sua prova, de modo que pode instruir a execução uma cópia ou certidão extraída com os requisitos do art. 365 (p. ex., o contrato de locação para a execução de alugueres).




O título é essencial a qualquer execução (nulla executio sine titulo). O credor (ou pretenso credor) que proponha a execução sem título dela é carecedor por falta de interesse de agir, porque só o título torna adequado o processo de execução e suas medidas executivas. É certo que para a execução é preciso também a exigibilidade do título, além dos requisitos formais ligados à propositura da ação, mas é nele que a lei concentra a força de liberar a coação estatal em favor do credor para a satisfação da obrigação.




O Código de Processo Civil, em seu art. 618, para reforçar a idéia da indispensabilidade do título, inquina de nula a execução se o título não for líquido, certo e exigível. Nestes casos, porém, perante a teoria do processo, a hipótese não é de nulidade processual, mas de carência da ação.




São títulos executivos judiciais:




I - A sentença condenatória proferida no processo civil. Este é o título judicial mais comum e típico. Ao aplicar a vontade concreta da lei a uma controvérsia que lhe é submetida, se o pedido se refere à imposição coativa de uma obrigação, a sentença tem força condenatória e consequentemente efeito executório. As sentenças meramente declaratórias valem por si mesmas, pelo preceito que contêm, declarando a existência ou inexistência de uma relação jurídica; as sentenças constitutivas ou também provocam por si mesmas as alterações no mundo jurídico ou se cumprem através de mandado ao registro competente (sentença de separação judicial, p. ex.). Já a sentença condenatória, a despeito de impor coativamente o cumprimento de uma obrigação, pode ainda encontrar a inércia ou resistência do devedor quanto à sua satisfação, necessitando, então, ser executada através da ação e do processo de execução. A sentença condenatória é a única, portanto, que enseja a execução propriamente dita. As demais não se executam; em sentido estrito, se cumprem.




Há sentenças que têm seu dispositivo ou parte conclusiva complexa, ou seja, parte condenatória e parte declaratória ou constitutiva. Cada parte se efetivará pelo meio próprio, como se se tratassem de sentenças separadas. É o que ocorre, por exemplo, com a sentença que julga improcedente a ação (declaratória, portanto, quanto ao pedido inicial), mas que condena o autor ao pagamento das despesas processuais e honorários advocatícios. O réu é o credor desse título e poderá executá-lo contra o ex-autor, agora devedor de despesas e honorários.




Há, ainda, sentenças de conteúdo condenatório com relação às quais a lei exclui o processo de execução, cumprindo-se por ordem do juiz (per officium iudicis), como a sentença que decreta o despejo. Neste caso, diz-se que a execução é imprópria.




II - A sentença penal condenatória transitada em julgado. O Código, dirimindo antigo dissídio doutrinário, instituiu claramente a sentença penal condenatória como título executivo judicial. Com isso não eliminou a possibilidade da ação civil, ex delicto, autônoma em relação ao processo penal e independente do encerramento deste. Trata-se de uma opção do ofendido: aguardar o resultado da ação penal e seu trânsito em julgado ou propor imediatamente a ação civil de conhecimento. Se a primeira hipótese tem a vantagem de partir de um título executivo judicial e, portanto, indiscutível, na segunda é possível incluir outro eventual responsável, como, por exemplo, a empresa de que o agente criminoso é preposto nos casos de acidente de veículo. A sentença penal condenatória é exeqüível exclusivamente contra o réu da ação penal, podendo ser de nenhuma valia se o réu for pobre.




O credor do título de sentença penal condenatória é o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros (CPP, art. 63), independentemente de quem tenha promovido a ação penal (pública ou privada) ou de ter participado como assistente do Ministério Público. Se o titular do direito à reparação do dano for pobre, a execução da sentença penal condenatória ou a ação civil será promovida, a seu requerimento, pelo Ministério Público (CPP, art. 68). Trata-se de caso de substituição processual, legitimação extraordinária por disposição legal, que completa o art. 566, II, quanto à possibilidade de o Ministério Público promover a execução.




A sentença penal condenatória torna certo o dever de reparação do dano ainda que não o diga expressamente e é certamente ilíquida, devendo ser liquidada através do processo próprio previsto nos arts. 603 e s. Não é possível a execução provisória da sentença penal condenatória, a qual deve sempre estar transitada em julgado.




É possível que após o trânsito em julgado da sentença penal venha o réu a ser absolvido através de revisão criminal. Várias são as alternativas possíveis: se a execução civil da sentença não foi iniciada, não mais poderá sê-lo porque desapareceu o título; se a sentença penal está com execução em andamento, extinguir-se-á a execução pela mesma razão; se a execução já se consumou com o pagamento do credor-ofendido, a situação pode variar conforme o fundamento e conteúdo da sentença proferida na revisão: se na revisão foi julgada extinta a punibilidade ou decidido que o fato imputado não constitui crime, não desaparece a responsabilidade civil, e o pagamento, a despeito de obtido agora com meio inidôneo (execução com título extinto), não poderá ser repetido; se a absolvição teve por fundamento a legítima defesa, tal circunstância elimina a responsabilidade, cabendo, pois, a repetição (CC, art. 1.540), permanecendo, porém, a responsabilidade se outra for a causa que considere o crime justificável.




III - A sentença homologatória de laudo arbitral, de conciliação ou de transação, ainda que esta não verse questão posta em juízo. Conforme foi comentado quanto ao art. 269, o ato do juiz que homologa a transação, em qualquer fase do processo, ou a conciliação é sentença de mérito. Lógico, pois, que tenha força executiva. Não é ela, portanto, sentença meramente homologatória, fazendo coisa julgada material, como, aliás, se depreende do art. 485, VIII, referente à ação rescisória. Como, todavia, pode ser questionada a sua natureza de sentença condenatória, fez bem o legislador em esclarecer a sua natureza de título e de título executivo judicial.




Caberá aos magistrados: a) supervisionar os acordos, homologando-os somente se claros quanto aos efeitos a serem produzidos no caso de descumprimento; b) decretar a carência do pedido executivo se não houver clareza quanto à providência jurisdicional a ser adotada, ou seja, se não corresponder a um modelo típico legal.




IV - A sentença estrangeira homologada pelo Supremo Tribunal Federal. A sentença de homologação não acrescenta eficácia diferente à sentença estrangeira, de modo que somente será executada a sentença estrangeira condenatória. As constitutivas cumprem-se como as sentenças brasileiras da mesma natureza, independentemente de processo de execução. As de divórcio, por exemplo, depois de homologadas, basta que sejam, por mandado, averbadas no registro civil do casamento.




A execução das sentenças estrangeiras homologadas pelo Supremo Tribunal Federal é da competência da Justiça Federal da Capital do Estado do domicílio do devedor, obedecidas as regras normais para a execução de julgado nacional da mesma natureza.




A execução de títulos extrajudiciais estrangeiros não depende de homologação. Para terem eficácia tais títulos devem satisfazer os requisitos de formação exigidos pela lei do lugar de sua celebração e indicar o Brasil como o lugar do cumprimento da obrigação. A execução, nesse caso, não é da competência da Justiça Federal, obedecendo-se às regras gerais de competência comum.




V - O formal e a certidão de partilha. O formal de partilha é o documento extraído do inventário com as formalidades do art. 1.027 e que assegura a transmissão da herança. O formal pode ser substituído por certidão do pagamento do quinhão hereditário, se este não exceder cinco vezes o salário mínimo vigente na sede do juízo.




O formal ou a certidão, porém, não significam necessariamente a entrega dos bens componentes do quinhão, de forma que pode haver necessidade de executá-los contra quem os detenha. A força executiva, porém, do formal ou da certidão atua apenas contra o inventariante, os herdeiros e os sucessores a título universal ou singular. Se os bens estiverem em mãos de terceiros, os quais não foram parte no inventário, o caso não é de execução, mas de ação de conhecimento para a reivindicação do bem.




A execução do formal ou da certidão obedecerá às regras da execução comum, não se tratando, pois, de uma execução especial. A natureza da obrigação cuja prestação o herdeiro tem direito determinará se se trata de execução para entrega de coisa, execução de quantia etc. Se, porém, o quinhão consistir em parte ideal de imóvel, impossível será a execução imediata. Indispensável será primeiro a ação divisória ou de extinção do condomínio.




Agora vamos aos títulos executivos extrajudiciais.




Todo título executivo extrajudicial para a cobrança de crédito deve ser líquido, certo e exigível. Em se tratando de sentença, título judicial, se ilíquida, deve esta ser antes liquidada através do procedimento próprio que adiante será estudado. Para o título extrajudicial, porém, a liquidez e a certeza são requisitos do próprio título executivo. Faltando liquidez e certeza, o documento de crédito deixa de ser título executivo, obrigando à propositura de processo de conhecimento para a obtenção de uma sentença.




A certeza é a ausência de dúvida quanto à existência do crédito; a liquidez é a definição certa do valor. Não retira a liquidez do título o pagamento parcial desde que anotado no próprio título ou reconhecido expressamente pelo credor, bem como a incidência de encargos legais, como juros e correção monetária.




O maior número de títulos executivos extrajudiciais tem por objeto o pagamento de quantia em dinheiro. Aliás, no sistema original do Código, os títulos executivos extrajudiciais referiam-se exclusivamente a pagamento de quantia ou coisa fungível. Para a entrega de coisa infungível e no caso de obrigação de fazer ou não fazer, somente era admissível título judicial, exigindo-se, portanto, o processo de conhecimento para obtê-lo.




A redação do inc. II do art. 585, a seguir comentado, dada pela Lei nº 8.953/94, todavia, passou a admitir título executivo extrajudicial com qualquer conteúdo, inclusive obrigação de entregar coisa infungível e de fazer ou não fazer. 




São títulos executivos extrajudiciais:




I - A letra de câmbio, a nota promissória, a duplicata, a debênture e o cheque. A despeito da divergência doutrinária, a tendência atual é a de que o prazo prescricional da chamada ação cambiária, variável conforme o título e previsto na legislação própria, extingue o título como tal e, portanto, sua executividade, não obstante a propositura da ação ordinária de cobrança, devendo o autor provar com o título e outros meios de prova a obrigação de pagamento em dinheiro.




Quanto à duplicata não aceita, sua executividade decorre da legislação específica (Lei nº 5.474/68), contanto que tenha sido protestada e esteja acompanhada de documento hábil comprobatório da entrega da mercadoria. A duplicata não aceita insere-se entre os títulos executivos previstos em legislação especial e, portanto, no inc. VII do art. 585 do Código: "todos os demais títulos, a que, por disposição expressa, a lei atribuir força executiva". A duplicata a que se refere o inc. I é a aceita.




Para os títulos cambiários completos o protesto não é requisito para sua exequibilidade. Eles se tornam exigíveis e, consequentemente, exeqüíveis, com o vencimento. O protesto, porém, é necessário para o requerimento de falência.




II - A escritura pública ou outro documento público assinado pelo devedor; o documento particular assinado pelo devedor e por duas testemunhas; o instrumento de transação referendado pelo Ministério Público, pela Defensoria Pública ou pelos advogados dos transatores. Três são os títulos referidos neste inciso: a escritura pública ou outro documento público assinado pelo devedor; o documento particular assinado pelo devedor e por duas testemunhas; e o instrumento de transação referendado pelo Ministério Público, pela Defensoria Pública ou pelos advogados dos transatores.




De um lado, a ampliação dá maior efetividade aos negócios jurídicos privados e, consequentemente, à atuação judicial, mas, de outro, corre-se o risco de serem esses negócios inexeqüíveis, quando lhes faltar clareza, por exemplo, ou abusivos, quando realizados entre partes em desequilíbrio econômico.




III - Os contratos de hipoteca, penhora de anticrese e de caução, bem como de seguro de vida e de acidentes pessoais de que resulte morte ou incapacidade. Os quatro primeiros são direitos reais de garantia sobre a coisa alheia (CC, arts. 755 e s.). A hipoteca sobre imóveis, o penhor sobre imóveis, a anticrese sobre os frutos e a caução, assemelhada ao penhor, são sobre títulos públicos ou de crédito pessoal.




Todos eles são contratos garantidores de um pagamento em dinheiro resultante de mútuo ou outro negócio jurídico. Observe-se que o penhor civil é privativo, em monopólio, da Caixa Econômica Federal. O penhor agrícola (hoje chamado rural) está regulado em lei especial.




O contrato de seguro que tem força executiva, conforme expresso texto da lei, é apenas o de vida e de acidentes pessoais e desde que ocorra o resultado morte ou a incapacidade. Os demais contratos de seguro, como, por exemplo, o de danos materiais em suas diversas modalidades, não admitem execução, dependendo de prévio processo de conhecimento. A lei quis, no caso, privilegiar a situação mais grave para o beneficiário, qual seja a morte ou a incapacidade do segurado.




IV - O crédito decorrente de foro, laudêmio, aluguel ou renda de imóvel, bem como encargo de condomínio, desde que comprovado por contrato escrito. Foro e laudêmio são créditos decorrentes do contrato de enfiteuse. O foro é uma prestação anual que o foreiro ou enfiteuta, titular do domínio útil, paga ao titular da propriedade pura (CC, art. 678); o laudêmio é o pagamento devido pelo enfiteuta quando transfere o domínio útil. Tais valores são certos e líqüidos, daí ser natural a sua inclusão entre os créditos com força executiva, mesmo porque também provados documentalmente.




A falta de pagamento de alugueres pode permitir a ação de despejo com esse fundamento; decretado o despejo e efetivada a desocupação, é adequada a execução para a cobrança dos alugueres e demais despesas. Observe-se, porém, que, mesmo que, na ação de despejo, o cálculo do débito total seja feito pelo contador e homologado pelo juiz, os alugueres continuam como título executivo extrajudicial e não judicial, porque sua cobrança não é objeto da ação de despejo e, portanto, não se torna indiscutível pela coisa julgada.




V - O crédito de serventuário de justiça, perito, intérprete ou de tradutor quando as custas, emolumentos ou honorários forem aprovados por decisão judicial. Trata o dispositivo de créditos de auxiliares da justiça que eventualmente não tenham sido pagos junto com a execução do principal da condenação ou adiantados pelo autor no curso da demanda. A despeito de os créditos serem aprovados por decisão judicial, não são títulos judiciais e sim extrajudiciais. A decisão que os fixa ou aprova é meramente homologatória, não é sentença ditada em contraditório e, por isso, não tem força de coisa julgada. O requisito da aprovação judicial é para dar-lhes certeza e liquidez.




VI - A certidão da dívida ativa da Fazenda Pública da União, Estado, Distrito Federal, Território e Município corresponde aos créditos inscritos na forma da lei. Hoje a execução da dívida ativa da Fazenda Pública está regulada por lei especial, a Lei nº 6.830, de 22 de setembro de 1980.




VII - Todos os demais títulos, a que, por disposição expressa, a lei atribuir força executiva. Um número significativo de diplomas legais atribui força executiva a títulos extrajudiciais. Alguns deles, até, estabelecem normas próprias relativas à execução, criando verdadeira execução especial. Outros, simplesmente, atribuem força executiva a certos créditos ou documentos, como a duplicata não aceita, desde que protestada e acompanhada da prova da entrega da mercadoria, e os créditos dos órgãos controladores de exercício profissional, etc.




É preciso, porém, fazer uma ressalva quanto a diplomas legais que instituíram executividade de títulos ou créditos antes da vigência do Código de Processo Civil. Nestes casos somente persiste a executoriedade se o título cumpre os requisitos do art. 586, ou seja, que seja líquido, certo e exigível; caso contrário, deve entender-se o dispositivo legal como revogado.




A finalidade da execução é satisfativa, ou seja, a de satisfazer a obrigação consagrada num título. Para tanto, o Poder Judiciário determina atos concretos cogentes que vão culminar com a entrega da coisa, com o pagamento do credor etc. Para que tal ocorra e se extinga a execução é preciso que o título seja definitivo, ou seja, sentença transitada em julgado ou título extrajudicial.




A fim de não protrair demais a satisfação do credor, a lei autoriza o adiantamento de certos atos executórios mesmo enquanto pendente recurso contra a sentença exequenda, obstando, contudo, a consumação da atividade executória porque o recurso pode provocar a reforma da decisão e, portanto, a modificação ou desaparecimento do título.




Daí preceituar o art. 587 que: "A execução é definitiva, quando fundada em sentença transitada em julgado ou em título extrajudicial; é provisória, quando a sentença for impugnada mediante recurso, recebido só no efeito devolutivo"




De regra, têm efeito suspensivo a apelação e os embargos infringentes; não o têm o agravo de instrumento, o recurso especial e o recurso extraordinário.




A apelação, todavia, nos casos do art. 520, segunda parte, não tem efeito suspensivo, permitindo, portanto, a execução provisória. Como o agravo de instrumento não é cabível contra a sentença, não há que se falar em execução. Já pendente o recurso especial ou o extraordinário, a execução, se instaurada, é inegavelmente provisória. O art. 497, que esclarece que o recurso extraordinário e o especial não suspendem a execução da sentença, combinado com a norma geral do acima referido art. 587, eliminou qualquer dúvida a respeito e a grande divergência doutrinária e jurisprudencial que existia em face do Código anterior.




Questão relevante suscitada pelo Código é a da natureza da execução enquanto pendente a apelação em embargos do devedor, julgados improcedentes na execução por título extrajudicial. O art. 520, V, preceitua não ter efeito suspensivo a apelação contra a sentença que julga improcedentes os embargos opostos à execução. Isto quer dizer que a execução, suspensa pelo recebimento dos embargos do devedor, vai prosseguir. Surge, então, a questão: a execução prosseguirá em caráter definitivo ou provisório?




Uma interpretação literal dos dispositivos acima citados poderia levar-nos à interpretação de que a execução seria definitiva, porque a apelação não é contra a sentença exequenda, contra o título, mas contra a sentença (declaratória negativa) que julgou improcedentes os embargos. Esta sentença não será nem está sendo executada; o que se executa é o título, no caso extrajudicial, e não a sentença contra a qual pende o recurso.




Todavia o espírito da norma legal, a mens legis da instituição das duas categorias, execução definitiva e execução provisória, é a de prever a primeira para o caso de não haver dúvida quanto à imutabilidade do título, cujo padrão é a sentença transitada em julgado; ora, o título executivo extrajudicial é definitivo, mas modificável, ou até extinguível, pela ação incidental de embargos do devedor, não se coadunando, pois, essa situação de possibilidade de desaparecimento em virtude de uma sentença judicial com uma execução definitiva que pressupõe exatamente uma situação imutável e segura.




Entendemos, pois, que deve prevalecer o princípio que informa o instituto sobre a letra da lei, considerando-se provisória a execução enquanto pendente recurso sem efeito suspensivo contra a sentença que julga improcedentes os embargos do devedor na execução por título extrajudicial.




Outro aspecto de relevância é o de que as sentenças que não dependem de processo autônomo de execução, ou seja, as sentenças sujeitas a execução imprópria, por mandado ou ordem do juiz, como as sentenças constitutivas e as sentenças de força, não comportam a distinção entre execução definitiva e provisória, adequada à execução patrimonial. As sentenças constitutivas que devem produzir efeitos nos Registros Públicos somente se cumprem quando transitadas em julgado (Lei de Registros Públicos, arts. 100, § 2º, 250, I, etc.); as sentenças nas chamadas ações de força (despejo, possessórias) cumprem-se imediatamente, ainda que pendente recurso se recebido só no efeito devolutivo. A eventual modificação da sentença poderá levar à recomposição da situação anterior ou, se não for possível, a perdas e danos.




A execução provisória já é execução e se faz do mesmo modo que a execução normal definitiva, observados apenas os seguintes princípios (art. 588):




I - Corre por conta e responsabilidade do credor; que prestará caução, obrigando-se a reparar os danos causados ao devedor. A caução, que se presta nos termos dos arts. 826 e s., somente será exigida se a execução provisória causar algum ônus ou constrição ao devedor maior do que a já causada até então. Assim, se já há bens arrestados ou seqüestrados, ou a caução já foi prestada anteriormente ou foi dispensada, e, se nenhum ônus maior for causado ao devedor pela instauração da execução provisória, não se justifica, nesse momento, a exigência. Idêntica é a situação do credor por título extrajudicial que já penhorou bens do devedor e, pendente a apelação nos embargos julgados improcedentes, deseja prosseguir a execução até a avaliação dos bens.




II - Não abrange os atos que importem a alienação do domínio, nem permite, sem caução idônea, o levantamento de depósito em dinheiro. Dada a irreversibilidade da situação, os atos de alienação de domínio estão absolutamente proibidos; o levantamento de dinheiro somente pode ser feito com caução idônea.




III - Fica sem efeito, sobrevindo sentença que modifique ou anule a que foi objeto da execução, restituindo-se as coisas à situação anterior. Se a modificação for parcial, somente nessa parte ficará sem efeito a execução.




A execução definitiva se faz nos autos principais; a execução provisória nos autos suplementares onde houver ou por carta de sentença. Esta é uma certidão especial, extraída pelo escrivão e assinada pelo juiz, e que deve conter: autuação, petição inicial e procuração das partes, contestação, sentença exequenda, despacho do recebimento do recurso e, se houve a habilitação de sucessores no processo, a sentença que a julgou.




No caso de prosseguimento de execução fundada em título extrajudicial, pendente a apelação contra a sentença que julgou improcedentes os embargos do devedor, como entendemos que a execução é provisória, segue os mesmos princípios e será feita nos autos da própria execução, subindo a apelação nos autos dos embargos, que são autuados em apenso (art. 736). Não há necessidade de extração de carta de sentença, mesmo porque o que se está executando não é a sentença, mas o título extrajudicial.




No que concerne à responsabilidade patrimonial, tem-na em caráter ordinário ou primário o devedor, como tal constante do título e sujeito passivo da execução, conforme comentamos ao tratarmos do art. 568. Seus bens, no momento da execução ou adquiridos até que a obrigação não esteja extinta, respondem pelas dívidas.




A responsabilidade é um vínculo de direito público processual, consistente na sujeição dos bens do devedor a serem destinados a satisfazer o credor que não recebeu a prestação devida, através da realização da sanção por parte do órgão judiciário.




É importante, ainda, lembrar que as regras sobre responsabilidade patrimonial são autônomas em relação às regras sobre legitimação passiva para o processo de execução. Os legitimados passivos para a execução são os devedores e como tais seus patrimônios responderão pela dívida em caráter primário e direto. A execução, porém, poderá atingir bens de terceiros, sem que sejam citados para a execução, nas seguintes condições:




I - Do sucessor a título singular; tratando-se de execução de sentença proferida em ação fundada em direito real. A alienação da coisa ou do direito litigioso, a título particular, não altera a legitimidade das partes, sendo que a sentença, proferida entre as partes originárias, estende os seus efeitos ao adquirente ou ao cessionário. Daí decorre que aquele que adquiriu a coisa litigiosa, a despeito de não ser parte na ação e na execução, terá aquele bem submetido à execução. A alienação da coisa litigiosa não é caso de nulidade ou anulabilidade do negócio jurídico, mas de irrelevância ou ineficácia em face do processo. Nulidade e anulabilidade são vícios do negócio jurídico; este, porém, pode ser válido, inclusive com pleno conhecimento e concordância dos sujeitos do ato, mas ineficaz em face de uma situação, no caso o processo em que era litigioso. Por essa razão o bem se mantém vinculado ao processo e à execução independentemente de qualquer sentença ou decisão que isso declare. Simplesmente a execução atingirá o bem para que seja entregue ao credor constante do título. Não é demasiado repetir que o adquirente, sucessor a título singular, não é sujeito passivo da execução; esta continua a ser proposta contra a parte primitiva. Aliás, se tiver algum direito a defender, deve fazê-lo através de embargos de terceiro e não de embargos do devedor, porque devedor não é.




II - Do sócio, nos termos da lei. Em certos casos e tipos de sociedade os sócios podem responder subsidiariamente pela dívida da sociedade. É a lei civil ou comercial que disciplina essas hipóteses.




Se a lei de direito material, porém, instituiu em face do sócio a responsabilidade solidária, a situação é diferente, porque neste caso o sócio passa a ser devedor junto com a sociedade e poderá ser pólo passivo da execução. Na hipótese anterior, o devedor é a sociedade; contra ela deve ser proposta a execução, podendo os bens particulares dos sócios ser atingidos nos casos legais. A regra é a de que a sociedade, como tem personalidade jurídica, responda por suas dívidas, somente respondendo os bens particulares dos sócios nos casos expressos em lei (art. 596). E, mesmo quando isto ocorra, tem o sócio o direito de exigir que sejam primeiro excutidos os bens da sociedade. Para liberar-se da execução, porém, o sócio que alega o benefício de ordem tem o ônus de nomear os bens da sociedade, livres e desembaraçados na comarca, suficientes para pagar o débito. O sócio que eventualmente pagar a dívida da sociedade porque seus bens estavam sujeitos à execução pode executar a sociedade nos autos do mesmo processo.




III - Do devedor quando em poder de terceiros. Não é a circunstância eventual de os bens do devedor estarem em poder de terceiros que poderia excluí-los da execução. A responsabilidade atinge-os inequivocamente.




Caberá, apenas, resolver a questão relativa aos direitos do terceiro que os detém ou possui. Penhorados os bens ou apreendidos e posteriormente entregues ao credor, este ou aquele que os arrematar substituirá o devedor na posição jurídica em que se encontrava em face do terceiro. Se este mantinha com o ex-devedor relação jurídica legítima, esta será respeitada, extinguindo-se nas mesmas condições em que se extinguira em face do ex-devedor. O problema resolve-se tendo em vista a subsistência, ou não, dos direitos do terceiro em face da eficácia da sentença em favor do credor, observando-se que, se a hipótese é análoga à do inc. I acima comentado (bens em poder de terceiros, tratando-se de execução de sentença proferida em ação fundada em direito real), o bem será entregue ao exeqüente, cabendo ao terceiro, se se achar com algum direito, propor a ação de embargos de terceiro.




IV - Do cônjuge, nos casos em que os seus bens próprios reservados ou de sua meação respondem pela dívida. A lei civil, em especial as normas relativas ao regime de bens entre os cônjuges, com as modificações introduzidas pelo chamado Estatuto da Mulher Casada e legislação mais recente, regula os casos em que os bens de um cônjuge, sejam eles bens próprios, bens reservados ou de sua meação, respondem pelo pagamento das dívidas do outro cônjuge. A regra básica é a de que as dívidas firmadas por um dos cônjuges têm como garantia os bens desse mesmo cônjuge; todavia, se as obrigações foram contraídas em benefício da família, respondem também os bens do outro cônjuge, o qual, não tendo contraído a dívida e não sendo sujeito do título executivo, não será sujeito passivo da execução, mas terá seus bens a ela vinculados.




A meação da mulher deve ser defendida, com o pedido de exclusão da execução, por meio de embargos de terceiro.




Isto não quer dizer, porém, que a mulher não tenha, também, a possibilidade de apresentar embargos do devedor. Se desejar atacar o título ou o dever de pagar, tem interesse jurídico em embargar como devedora, propondo a ação incidental de desconstituição do título executório. As duas medidas - embargos do devedor e embargos de terceiro, portanto, podem ser utilizadas pela mulher, dependendo do pedido que pretender formular: embargos do devedor, se desejar a desconstituição do título ou a declaração da inexistência do débito; embargos de terceiro, se desejar a exclusão da sua meação ou de seus bens da constrição resultante da dívida contraída pelo marido. É caso típico da possibilidade dessa exclusão o de a dívida resultar de ato gracioso, como o aval, sem que dele tenha resultado nenhum benefício para a família.




V - Alienados ou gravados com ônus real em fraude de execução. Considera-se em fraude de execução a alienação ou oneração de bens (art. 593): I - quando sobre eles pender ação fundada em direito real; II - quando ao tempo da alienação ou oneração corria contra o devedor demanda capaz de reduzi-lo à insolvência; III - nos demais casos expressos em lei, como, por exemplo, o art. 672, § 3º.




O sistema de proteção dos credores prevê dois tipos de fraudes: a fraude contra credores e a fraude de execução.




A fraude contra credores (CC, arts. 160 e s.) torna os atos de alienação anuláveis em virtude da situação patrimonial do devedor se este transmite os seus bens em caráter gratuito ou se de maneira onerosa com o conhecimento do outro contraente. Para se declarar a fraude e se desconstituir o negócio jurídico fraudulento, fazendo com que o bem retorne ao patrimônio do devedor, o credor deve propor ação com essa finalidade, chamada ação pauliana. Procedente a ação pauliana, e só nesse caso, os bens retornam ao patrimônio do devedor e poderão, então, ser penhorados, sujeitando-se à execução.




Na fraude de execução, a gravidade dos fatos e da situação torna ineficaz a alienação em relação à execução, de modo que nenhuma ação é necessária para se declarar a fraude. Os bens alienados nos casos do art. 593, ainda que em poder e em nome de terceiros, encontram-se vinculados à execução do devedor, podendo ser alcançados pelos atos de apreensão judicial independentemente de qualquer outra ação de natureza declaratória ou constitutiva.




O Código não condiciona a situação de fraude de execução a nenhuma providência prévia do credor. A inscrição da citação nas ações fundadas em direito real ou a inscrição da penhora previstas na Lei de Registros Públicos são medidas assecuratórias de direitos e que têm por fim eliminar possível dúvida quanto à situação jurídica dos bens, mas a sua falta não inutiliza a garantia decorrente do texto expresso do Código de Processo.




Como esclarece o texto legal, não é apenas a alienação que é ineficaz, mas também os atos de oneração, como a instituição de hipoteca ou outro direito real de garantia.




O terceiro proprietário não é parte ou sujeito passivo da execução, daí, para defender seus bens e apresentar as alegações que entender cabíveis à sua exclusão da execução, tem os embargos de terceiro e não os embargos do devedor.




O Capítulo sobre a responsabilidade patrimonial regula, ainda, mais três situações, a saber: a do credor que tem bens do devedor em seu poder, a do benefício de ordem do fiador e a da responsabilidade do espólio.




Na primeira hipótese, o credor, em virtude de algum privilégio instituído pela lei ou pela natureza do contrato celebrado com o devedor, pode reter bens como garantia de dívida, como, por exemplo, os casos de penhor legal (CC, arts. 776 a 780); ora, se a lei instituiu esse privilégio em favor do credor, deve ele promover primeiro a execução de seus créditos sobre os bens em seu poder e somente se estes forem insuficientes poderá excutir outros bens.




Na segunda, disciplina o art. 595 o benefício de ordem que tem o fiador em face do devedor principal: executado aquele, poderá nomear à penhora bens livres e desembaraçados do devedor para que sejam executados antes dos seus e somente se os do devedor forem insuficientes é que os bens do fiador serão penhorados até à satisfação do direito do credor. Tal benefício de ordem pode ser renunciado pelo fiador no contrato de fiança, passando, então, a estar em pé de igualdade em relação ao devedor, em situação de solidariedade passiva. Discute-se se essa renúncia pode ser expressa ou tácita. Parece-nos que a renúncia ao benefício de ordem, como tal, deve ser sempre expressa, constante do próprio contrato de fiança ou pacto complementar. Todavia o que pode ocorrer é que o fiador que não renunciou expressamente pode deixar de exercer o benefício no momento oportuno. Neste caso, porém, não se trata de renúncia contratual, mas de não-exercício de uma faculdade legal, possível em virtude dos direitos envolvidos serem patrimoniais e disponíveis.




Complementa o benefício de ordem de maneira alternativa o direito de o fiador que pagar a dívida executar o devedor-afiançado dentro dos mesmos autos, tornando-se, então, credor, porque, pagando, sub-rogou-se nesse direito.




Finalmente, esclarece o art. 597 que o espólio responde pelas dívidas do falecido enquanto mantida a universalidade de direitos da herança. Dissolvida essa universalidade pela partilha, cada herdeiro passará a responder por elas na proporção da parte que na herança lhe coube, mas sempre dentro do limite máximo do valor da própria herança.




Se o título executivo for sentença que contenha condenação genérica, primeiro deve proceder-se à sua liquidação.




A sentença condenatória pode tornar certo apenas o débito (an debeatur), cabendo à liquidação a atribuição do quanto (quantum debeatur). Se a sentença contiver uma parte líquida e uma parte ilíquida, pode o credor promover, simultaneamente, a execução daquela e a liquidação desta. Para que possa ocorrer essa simultaneidade o credor deve extrair carta de sentença, por analogia ao art. 589, porque os procedimentos adotarão caminhos diversos. A não ser que o credor queira, primeiro, liquidar a parte ilíquida, aguardando para promover uma só execução englobando toda a condenação, posteriormente.




A condenação pode ser genérica ou ilíquida quando, no momento da sentença, ainda não se puder determinar, de modo definitivo, as conseqüências do ato ou fato ilícito ou quando o valor da condenação depender de ato que deva ser praticado pelo réu. A iliquidez da condenação guarda correlação com a iliquidez do pedido (art. 286), e deveria ser, em princípio, excepcional, porque a regra é a de que o credor desde logo saiba o quantum do débito. Todavia, em especial nas ações fundadas em ato ou fato ilícito, somente depois de consolidada a situação é possível a apuração do valor do dano. Tal ocorre, também, quando a obrigação, não sendo cumprida em espécie, é substituída pela compensação de perdas e danos.




A liquidação da sentença pode proceder-se de três maneiras, conforme o tipo de providências necessárias à determinação do quanto. Faz-se a liquidação por cálculo do credor, por arbitramento ou por artigos.




Faz-se a liquidação por cálculo do credor quando a determinação do valor da condenação depender apenas de cálculo aritmético, caso em que o credor procederá à execução por quantia (arts. 652 e s.), instruindo o pedido com a memória discriminada e atualizada do cálculo.




A liquidação por cálculo do credor substitui a liquidação por cálculo do contador. A modificação traz por conseqüência que o devedor somente poderá discutir o cálculo proposto pelo credor em embargos do devedor, alegando excesso de execução e depois de seguro o juízo pela penhora, porque será citado para pagar o montante apresentado pelo credor, em 24 horas, sob pena de penhora.




Em duas situações não pode ser aplicado o sistema de cálculo feito pelo credor, permanecendo o cálculo do contador.




A primeira é a do credor beneficiário da assistência judiciária gratuita. Nos termos do art. 5º, LXXIV, da Constituição, a assistência jurídica aos necessitados é integral, de modo que não se pode atribuir ao credor nessa situação o ônus de contratar contador particular para elaborar o cálculo. De duas uma: ou o Estado (Administração) mantém contadores para esse mister ou se utiliza o contador do juízo. Enquanto não se propicia a primeira alternativa, inevitável será valer-se o credor do auxílio do contador judicial. Neste caso, porém, não se quer dizer que se retorne ao sistema anterior, ou seja, não haverá homologação da conta, atuando o contador como auxiliar da parte e não do juiz.




A segunda é a da execução de alimentos na forma de desconto em folha ou de cominação de prisão. Não se pode admitir, quer o desconto em folha, que é satisfativo, quer a decretação da prisão, que é medida extrema, a partir de simples afirmação de um valor feita pelo credor. O juiz poderia assumir o encargo de conferir o cálculo, mas não o fará, certamente, sem o auxílio do contador judicial. O que não é admissível é o desconto em folha ou a decretação da prisão sem a certeza no que concerne ao quantum cobrado. Ainda que, no caso do art. 733, o devedor tenha a oportunidade de defender-se e impugnar o cálculo feito pelo credor, não se pode aceitar que seja decretada a prisão sem se conferir o cálculo com o assessoramento do órgão técnico e somente depois de dar a oportunidade de o devedor efetuar o pagamento daquele valor que o juiz definir como o correto. Haverá, com certeza, dificuldades práticas, de um lado, para se assegurar a pertinência e correção do decreto de prisão, e, de outro, evitar que impugnações infundadas tumultuem a execução e enfraqueçam a cominação da prisão.




É preocupante, ainda, o cálculo do credor na execução contra a Fazenda Pública, não só pelas somas vultosas que essa execução costuma envolver, mas também tendo em vista a complexidade dos cálculos que pode exigir, como por exemplo ocorre em matéria de vantagens de servidores públicos.




Faz-se a liquidação por arbitramento quando a sentença o determinar ou for convencionado pelas partes, ou também quando o exigir a natureza do objeto da liquidação. O arbitramento tem por finalidade a fixação de um valor por um perito. É diferente da avaliação porque esta tem por objeto um bem, ao passo que naquele se atribui valor a uma atividade (ex.: arbitramento de honorários profissionais), aos prejuízos decorrentes de uma situação (ex.: lucros cessantes) etc. Esta forma de liquidação depende de determinação na sentença, regra contratual anterior ou posterior à sentença ou, ainda, se assim o exigir a natureza do objeto da liquidação. Esta última hipótese, de certa maneira ampla e vaga, tem por finalidade abranger os casos de determinação de valor que dependem de apreciação subjetiva ou fatores de difícil ponderação, como, por exemplo, o já aludido arbitramento de honorários profissionais.




Estabelece o art. 607 que, requerida a liquidação por arbitramento, o juiz nomeará o perito e fixará prazo para a entrega do laudo. Apresentado o laudo, sobre o qual poderão as partes manifestar-se no prazo de dez dias, o juiz proferirá sentença ou designará audiência de instrução e julgamento, na qual poderão ser produzidos esclarecimentos de peritos ou outras provas complementares ao trabalho pericial. Não se admitem provas estranhas ao âmbito do arbitramento.




A liquidação por artigos far-se-á quando, para determinar o valor da condenação, houver necessidade de alegar e provar fato novo. Na liquidação é proibido discutir de novo a lide ou modificar a sentença que a julgou. "Fato novo" é o fato pertinente ao valor que não foi considerado na sentença exatamente porque a sentença não o fixou; não quer dizer fato superveniente. O fato pode ser, até, anterior à sentença, mas é novo para o processo porque não serviu de fundamentação à condenação.




Esta modalidade de liquidação adota o procedimento comum, ordinário ou sumário, e, em virtude do contraditório a se desenvolver sobre o fato novo alegado, é um novo processo, que se encerra com uma sentença, de natureza constitutiva, integrativa da sentença condenatória anterior. É constitutiva porque a ela acrescenta uma qualidade que lhe faltava, a liquidez, e é integrativa porque complementa a sentença anterior.




No caso de liquidação por arbitramento, pode-se dizer que o valor já está implícito na sentença, bastando que seja declarado. Na liquidação por artigos o valor é expressamente excluído da sentença, ou claramente não incluído, e é acrescentado por nova sentença, a sentença de liquidação, no sentido material do termo (ato que define a lide cujo objeto é o valor), e que só pode ser produzida pela instauração de um processo regular. Daí a adoção do procedimento comum.




Todavia, a Lei n. 8.898/94 para ambas, liquidação por artigos e por arbitramento, impôs a citação do réu, que será feita na pessoa de seu advogado constituído nos autos, a demonstrar nos dois casos que a liquidação é um processo, complementar à sentença e preparatório da execução.




A liquidação de regra é requerida pelo credor, que tem interesse na complementação do título para a execução. Todavia, nos termos do art. 570, pode requerê-la, também o devedor, a fim de que, definido o quantum da condenação, possa solver o débito. Se o cálculo for aritmético, o devedor o fará e depositará de imediato o valor apurado.




No processo de conhecimento condenatório principal, a falta de provas leva à improcedência. Na liquidação, à carência, porque a liquidação é indispensável e já se encontra predeterminada pela sentença condenatória, não podendo, também, desfazê-la.




Na liquidação por artigos, o procedimento adotado é sempre o ordinário, qualquer que seja o valor, por expressa disposição do art. 609, excluído, pois, o procedimento sumário.




Julgada a liquidação, a parte estará com o título hábil para promover a execução, devendo, para tanto, citar pessoalmente o devedor, o que se faz pela terceira vez: para o processo de conhecimento, para o processo de liquidação por artigos e para o processo de execução.




A execução é uma ação e, como tal, se inicia com uma petição inicial, com os requisitos do art. 282, a qual deve ser acompanhada do título executivo, salvo se este for sentença (art. 584), caso em que o título já se encontra nos autos da ação. Deve o credor, também, fazer prova de que ocorreu o termo ou se verificou a condição se a exigibilidade do título depender dessas circunstâncias e juntar demonstrativo do débito atualizado até a data da propositura da ação, quando se tratar de execução por quantia certa.




Se a execução puder realizar-se de mais de um modo, pode, ainda o credor indicar a espécie de execução que pretende, devendo realizar-se pelo meio menos gravoso para o devedor se a alternatividade não causar prejuízo ao credor.




Se a execução é por quantia e a penhora recair sobre bens gravados por penhor, hipoteca, anticrese ou usufruto, o credor deve providenciar a intimação do credor pignoratício, hipotecário, anticrético ou usufrutuário, a fim de que esses possam exercer a sua preferência ou o seu direito.




Se houver necessidade, o credor poderá requerer medidas cautelares a fim de assegurar a satisfação do crédito consagrado no título. 




Deve finalmente o credor, ao propor a execução, provar que adimpliu a contraprestação que lhe corresponde ou que lhe assegura o cumprimento, se o executado não for obrigado a satisfazer a sua prestação senão mediante a contraprestação do credor.




A propositura da execução interrompe a prescrição, mas a citação do devedor deve ser feita nos prazos do art. 219.




No caso de obrigações alternativas, quando a escolha couber ao credor, este já deve fazê-la na petição inicial; se compete ao devedor, este será citado para exercer a opção a realizar a prestação dentro em dez dias, se outro prazo não lhe foi determinado em lei, no contrato ou na sentença. Se o devedor não realizar a opção no prazo marcado, o direito devolve-se ao credor.




Ao propor a execução, é lícito ao credor cumular várias execuções contra o mesmo devedor, ainda que fundadas em títulos diferentes, desde que, para elas todas, seja competente o juiz e idêntica a forma do processo.




É admissível no processo executivo a cumulação subjetiva desde que o título contenha vários credores ou vários devedores, sem que, com isso, se pense em execução coletiva ou universal, que ocorre com a insolvência e que tem pressupostos específicos. Pode, pois, haver litisconsórcio ativo ou passivo se o título admitir tal previsão, sendo o crédito ou a dívida comum a mais de uma pessoa.




Se o juiz verificar que a petição inicial está em ordem, deve despachá-la determinando a citação do devedor para que cumpra o contido no título, fixando desde logo os honorários advocatícios para o caso de cumprimento no prazo legal contido na citação. Se o devedor não cumpre e apresenta embargos, na sentença dos embargos novos honorários serão atribuídos, tornando-se sem efeito o despacho inicial.




Se, porém, o juiz verificar que a petição inicial está incompleta ou não se acha acompanhada dos documentos indispensáveis à propositura, determinará que o credor a corrija, no prazo de dez dias, sob pena de indeferimento da inicial. 




A intimação do credor pignoratício, do senhorio no aforamento, do credor hipotecário, anticrético, ou do usufrutuário tem por finalidade cientificá-los para que exerçam os seus direitos, porque, se não se fizer a intimação, a alienação do bem onerado ou gravado será ineficaz em relação ao credor privilegiado. Para a efetividade da execução é indispensável, pois, a sua intimação (art. 619).




Dispõe o art. 618: "É nula a execução:




I - se o título executivo não for líquido, certo e exigível (art.586);




II - se o devedor não for regularmente citado;




III - se instaurada antes de se verificar a condição ou de ocorrido o termo, nos casos do art. 572".




Com o inc. III acontece o mesmo que com o inc. I. O caso não é de nulidade, mas de carência da execução. Com o inc. II o caso é de nulidade.




Quando o juiz decidir relação jurídica sujeita a condição ou termo, o credor não poderá executar a sentença sem provar que se realizou a condição ou ocorreu o termo (art. 572). Nessa hipótese, o credor, se instaura precipitadamente a execução, dela é carecedor, porque seu título não é exigível, visto que depende da realização da condição ou ocorrência do termo. A lei preferiu, porém, caracterizar a situação como de nulidade.




Como os defeitos do art. 618 estão expressamente cominados como nulidades, o juiz pode reconhecê-los de ofício, independentemente de embargos do devedor. A matéria é de ordem pública, podendo ser argüida a qualquer tempo e por qualquer meio. Os embargos são a sede própria para a alegação de nulidades (art. 741), mas nas matérias do art. 618 qualquer oportunidade é válida.




A possibilidade de serem alegadas as matérias do art. 618 independentemente de embargos tem sido denominada "exceção de pré-executividade".




O Código classificou as espécies de execução segundo o tipo de prestação a ser cumprida e a cada uma correspondem medidas executivas diferentes. Assim, quando a execução tem por objeto a entrega de coisa, a medida executiva essencial é a imissão na posse, se se tratar de coisa imóvel, ou a busca e apreensão, se se tratar de coisa móvel; na execução das obrigações de fazer e de não fazer, a medida executiva é o mandado que contém a ordem para fazer ou não fazer, apresentando algumas alternativas se a prestação é fungível ou infungível, conforme se verá mais adiante; na execução por quantia contra devedor solvente, a medida executiva inicial é a penhora, apreensão de bens que dá início à expropriação de bens do devedor para pagamento do credor.




A execução contra a Fazenda Pública e a execução de prestação alimentícia são também execuções por quantia, mas apresentam medidas executivas específicas. No primeiro caso porque os bens públicos são impenhoráveis e no segundo porque a proteção à prestação alimentar impõe medidas processuais mais rigorosas do que contra o devedor comum. Como se verá, nesta última permite-se o desconto em folha de pagamento do devedor e, até, a cominação de prisão. 




Finalmente, se o devedor é insolvente, a execução é coletiva ou universal, sendo que a medida executiva inicial é a arrecadação, que é a apreensão de todos os bens do devedor sujeitos à execução.




Falemos da execução para a entrega de coisa certa e de coisa incerta.   Preliminarmente é preciso deixar consignado, como já se adiantou no comentário ao título executivo extrajudicial do art. 585, II, que a entrega de coisa pode decorrer também de título extrajudicial, em virtude da reforma do Código levada a efeito em 1994.




Se a execução para a entrega de coisa instaura-se com fundamento em uma sentença condenatória, é esta condenatória simples, daquelas que Pontes de Miranda classifica como de força condenatória e efeito executivo. As sentenças de força executiva, a que a lei atribui privilégio de execução por ordem do juiz, independem de instauração de processo de execução para que sejam cumpridas. Elas se cumprem por mandado, sem necessidade de nova citação, ficando restrita a possibilidade de embargos. É o caso das sentenças em ações possessórias, nas ações de despejo, na ação de busca e apreensão decorrente de alienação fiduciária. Enseja a execução propriamente dita, para entrega de coisa, por exemplo, a sentença na ação reivindicatória.




Na execução para a entrega de coisa incerta, o Código prevê um procedimento de definição da coisa a ser entregue, seguindo, depois, os trâmites da execução para entrega de coisa certa. Como é evidente, coisa incerta não pode querer dizer coisa indeterminável. Coisa incerta é aquela determinada pelo gênero e quantidade, faltando, apenas, individualizá-la. Assim, por exemplo, o devedor foi condenado a entregar um automóvel marca "X" do ano corrente, "zero quilometro". Basta, pois, especificar o veículo pelo número de motor ou outro elemento identificador.




Na execução para a entrega de coisa certa, proposta a execução, o devedor será citado para, dentro de dez dias, satisfazer a obrigação ou, seguro o juízo, apresentar embargos. O asseguramento do juízo é condicionante dos embargos e será feito na forma do art. 737, II, com o depósito da coisa. Depositada esta, o exeqüente não poderá levantá-la antes do julgamento dos embargos.




Se o devedor entregar a coisa, cumprindo a obrigação, será lavrado termo de entrega e será dada por finda a execução, salvo se esta tiver de prosseguir para pagamento de frutos, ressarcimento de perdas e danos ou pagamento de alguma outra verba. Neste caso, a execução passa a ser por quantia, a qual, se for ilíquida, deve, primeiramente, ser liquidada pelos meios previstos nos arts. 603 e s.




Se a coisa não for entregue nem depositada, expedir-se-á, em favor do credor, mandado de imissão na posse ou de busca e apreensão, conforme se tratar de imóvel ou móvel, respectivamente. Neste caso, localizada a coisa, será entregue ao credor, extinguindo-se a execução, salvo se esta deva prosseguir para pagamento de alguma outra verba. E possível que, efetivada a imissão na posse ou a busca e apreensão, o devedor oponha embargos, suspendendo-se, ou não, a execução, dependendo da matéria alegada.




Se a coisa estiver em poder de terceiro, ainda assim será atingida pela execução, nos termos da já explicada responsabilidade patrimonial. Ao se tornar litigiosa a coisa pela citação (art. 219), esta se vincula definitivamente à ação e posterior execução ainda que alienada a terceiro. Este só será ouvido a respeito depois de depositar a coisa, mas, se tiver ou puder alegar direito sobre ela, deverá usar o instrumento processual adequado, que é a ação de embargos de terceiro.




Pode ocorrer que a coisa não seja encontrada ou tenha-se deteriorado, valendo, aqui, a hipótese de deterioração física ou jurídica, ou seja, a perda ou diminuição do valor patrimonial decorrente de direitos que terceiros possam ter adquirido sobre a coisa. Nestes casos o credor tem direito ao valor da coisa, compensatório da impossibilidade de obtenção da coisa em espécie e, além disso, às perdas e danos decorrentes do fato.




O valor da coisa, se não estiver já fixado no processo, deverá ser definido por avaliação ou arbitramento, utilizando-se este quando a estimação objetiva do valor for impossível. O procedimento para apuração do valor da coisa, bem como das perdas e danos, é o da liquidação de sentença (art. 603 e s.).




Pode ocorrer, ainda, que o devedor tenha direito a benfeitorias indenizáveis, nos termos da lei civil, ou mesmo que o direito seja do terceiro de cujo poder a coisa deva ser retirada. Neste caso é obrigatória a liquidação prévia para a determinação do valor dessas benfeitorias, porque, se houver saldo a favor do devedor ou do terceiro, o credor, como requisito para execução, deverá depositá-lo ao requerer a entrega da coisa. Se na liquidação, computadas outras verbas que a sentença tenha atribuído ao credor e avaliadas as benfeitorias, quem ficar com saldo for o credor, este poderá executar a quantia nos autos do mesmo processo.




Agora vamos à execução das obrigações de fazer e de não fazer.




Como já se referiu na teoria geral da execução, esta pode ser indireta, imprópria ou execução propriamente dita. Na primeira não há, de fato, execução substitutiva, mas sim meios indiretos coativos que visam a compelir o devedor à prática do próprio fato devido, através de meios de coerção. Na segunda, a execução se inicia com a força da própria sentença, que se diz "executiva", porque nela já está contida essa força, cumprindo-se per officium iudicis, por ordem do juiz. Na execução propriamente dita há um processo, instaurado por iniciativa de parte, autônomo em relação ao processo de conhecimento e com contraditório peculiar à situação consagrada no título.




A tutela jurisdicional executiva pode alcançar a satisfação específica da obrigação, ou seja, substituir a própria prestação devida, ou alcançar somente a satisfação de uma prestação compensatória que, em geral, é a econômica. Esta, aliás, é sempre subsidiária da primeira, porque os princípios de respeito à pessoa do devedor acabam de fato impedindo a violação de sua integridade pessoal, convertendo-se, então, a obrigação em perdas e danos e, consequentemente, em execução por quantia.




A execução da obrigação de fazer e não fazer pode resultar de título executivo judicial ou extrajudicial e utiliza todos os meios acima descritos para a satisfação do credor. Ora usa meios de coerção para o cumprimento pessoal do devedor, ora dá força à sentença que substitui a conduta do devedor. Em princípio a execução das obrigações de fazer ou não fazer tende a ser específica, mas pode converter-se em compensatória, em perdas e danos.




Após a postulação, que é igual a todas as execuções, o réu é citado e recebe uma ordem para o cumprimento da obrigação. Se esta é fungível e o devedor não a cumpre, pode ser prestada pelo próprio credor às custas do devedor ou por terceiro, cobrando-se, depois, do devedor; se a obrigação for infungível e não for cumprida, converte-se em execução por quantia. Na obrigação de não fazer, se o ato já foi praticado e pode ser desfeito, o próprio credor ou terceiro o desfaz à custa do devedor; se não pode ser desfeito, a execução converte-se em quantia, em perdas e danos.




A ordem de cumprimento, nas obrigações infungíveis, pode ser acompanhada de cominação de multa, para compelir o devedor a satisfazer o julgado, e, quando se trata da obrigação de contratar ou emitir declaração de vontade, dentro de certas condições, a sentença vale como a própria declaração omitida.




Quando o objeto da execução for obrigação de fazer, o devedor será citado para satisfazê-la no prazo que o juiz lhe assinar, se outro não estiver já determinado no título executivo. Se, no prazo fixado, o devedor não satisfizer a obrigação, é lícito ao credor, nos próprios autos do processo, requerer que ela seja executada à custa do devedor, ou haver perdas e danos, caso em que ela se converte em indenização. O valor das perdas e danos será apurado em liquidação, seguindo-se a execução para a cobrança de quantia certa.




Se a obrigação for fungível, isto é, se o fato puder ser prestado por terceiro, a requerimento do credor, o juiz pode determinar que assim se proceda, à custa do devedor. Para isso, o juiz deverá nomear perito para avaliar o custo da prestação, mandando em seguida expedir edital de concorrência pública com o prazo máximo de trinta dias. Os interessados em realizar a obra apresentarão suas propostas para as quais pode ser estabelecida a garantia de depósito de caução. Abertas as propostas em dia e hora designados, o juiz escolherá a mais vantajosa, que não é necessariamente a de menor preço, mas a que melhor atende, em seu conjunto, o cumprimento do contido no título.




O credor tem preferência ao terceiro para a execução da obra em igualdade de condições com a melhor oferta e pode exercer esse direito no prazo de cinco dias contados da escolha da melhor proposta.




Se o credor não exercer o direito de preferência na prestação do ato, o vencedor da concorrência, em cinco dias, assinará termo nos autos comprometendo-se a fazê-lo, sob pena de perder a caução depositada para concorrer... Ao assinar o termo, o contratante fará reforço da caução de mais 25% do valor do contrato. A caução garante a boa realização da obra ou serviço e reverterá em favor do credor se aquele não for prestado corretamente. Cabe, porém, ao credor adiantar as parcelas devidas ao contratante, estabelecidas na proposta aceita para a execução do contrato. Esses adiantamentos e até o pagamento final serão computados para serem executados contra o devedor na forma de execução por quantia.




Prestado o fato pelo terceiro, o juiz ouvirá as partes no prazo de dez dias; não havendo impugnação, dará por cumprida a obrigação; em caso contrário, decidirá a impugnação, podendo o credor completar a obra se assim o requerer e aquela tiver sido considerada incompleta ou defeituosa. Ouvido o contratante em cinco dias, se procedente a afirmação do credor, o juiz condenará o primeiro a pagar o custo das despesas com a conclusão ou correção.




Como se vê, pode nascer um contraditório entre o credor e o contratante, com decisão do juiz, da qual caberá, sempre, agravo de instrumento.




A obrigação de prestar determinada declaração de vontade foi considerada, em geral, pela doutrina como caso típico de obrigação de fazer de caráter infungível.




Antes de descrevermos o estágio atual da legislação brasileira, é preciso anotar que, a despeito de a matéria ser de execução e estar tratada nesse livro do Código, a possibilidade de condenação a emitir declaração de vontade com a força de valer a sentença como a declaração omitida é tema ligado à força da sentença e seus efeitos, de modo que também naquele capítulo poderia ser disciplinada. O que, aliás, seria até mais lógico e de mais fácil compreensão sistemática, porque a obtenção da sentença não se faz, evidentemente, por meio do processo de execução, mas por meio do processo de conhecimento. Além disso, em sendo a execução imprópria, ou seja, embutida na sentença, nem haverá processo de execução propriamente dito. A sentença se cumprirá por mandado.




A despeito das divergências doutrinárias e jurisprudenciais ainda hoje existentes, é possível com alguma segurança interpretar os arts. 639, 640 e 641 do Código de Processo Civil, em confronto com a legislação em vigor, inclusive a posterior ao Código, como, por exemplo, a Lei nº 6.766, de 19 de dezembro de 1979, que dispôs sobre o loteamento urbano, na seguinte conformidade:




a) Subsiste ação de adjudicação compulsória, no procedimento sumaríssimo, para os casos de promessa de compra e venda de imóveis loteados ou não, mas desde que o compromisso de compra e venda esteja registrado ou seja registrado no curso da demanda. Para se obter a propriedade é preciso que o compromisso tenha os requisitos de validade de direito real, o qual se adquire com o registro do compromisso no registro de imóveis.




b) A promessa de cessão, a proposta de compra, a reserva de lote ou qualquer outro instrumento do qual conste a manifestação de vontade das partes e a individualização do lote e forma de pagamento valem como pré-contrato para se obter o contrato de compromisso de compra e venda ou de cessão, utilizando-se o disposto nos arts. 639 e 640, conforme prevê o art. 27 da Lei nº 6.766/79. Procedente a ação, a sentença valerá como o compromisso e como tal será inscrita. Cumpridas as suas prestações, poderá ensejar a ação de adjudicação compulsória. Isto, porém, só para loteamento urbano.




c) Os artigos do Código de Processo Civil acima citados tratam de hipóteses gerais e que não revogaram nem modificaram o tratamento específico das leis sobre imóveis acima também anotadas.




d) O art. 639 tratou das promessas de contratar, estabelecendo que: "Se aquele que se comprometeu a concluir um contrato não cumprir a obrigação, a outra parte, sendo isso possível e não excluído pelo título, poderá obter uma sentença que produza o mesmo efeito do contrato a ser firmado". Para que se obtenha esse resultado, é preciso que o pré-contrato seja válido. Não se exige, como fazia o Código anterior, que o pré-contrato tenha as mesmas condições de validade do definitivo, mas que seja válido nos termos da lei civil para produzir o efeito pretendido de se obter o contrato definitivo. Por isso é que diz o Código "sendo isso possível", isto porque há situações em que o direito material impede a realização de promessa de contratar, como, por exemplo, para o casamento, para a criação de títulos cambiários, cuja literalidade impede qualquer negócio que não seja o próprio título. Há divergência a respeito da possibilidade de se obter a execução específica da promessa de doação, uma vez que a liberalidade e espontaneidade deve ser contemporânea ao próprio ato, em se tratando de doação pura. Se se tratar de doação com encargo ou doação causal, a situação é diferente, admitindo-se a execução específica. Todavia o problema da possibilidade e validade do pré-contrato é de direito material e definirá a procedência, ou não, da demanda. Outra situação de impossibilidade de se obter o cumprimento coativo da manifestação de vontade é a da promessa de se obter a manifestação de vontade de terceiro, como, por exemplo, de alguém que promete vender um bem e promete, também, obter o consentimento ou assentimento da esposa. Se esta recusar, a conseqüência é a conversão em perdas e danos. Ainda no mesmo artigo, o Código prevê a impossibilidade da execução específica das obrigações de contratar quando o próprio pré-contrato a excluir, diretamente ou por via indireta, contendo cláusula de arrependimento. Se o contrato não estabelecer o momento até o qual pode ser exercido o direito de arrependimento, este poderá ser apresentado até a contestação.




e) O art. 640 tratou da hipótese em que o credor da promessa de transferência de coisa determinada ou de outro direito não tenha, ainda, cumprido sua obrigação, devendo fazê-lo para ter viabilidade na ação: "Tratando-se de contrato, que tenha por objeto a transferência da propriedade de coisa determinada, ou de outro direito, a ação não será acolhida se a parte, que a intentou, não cumprir a sua prestação, nem a oferecer, nos casos e formas legais, salvo se ainda não exigível". Isto quer dizer que o Código instituiu como condição da ação o cumprimento do que lhe compete para o credor da obrigação de transferência de coisa determinada ou outro direito. O texto legal transformou em condição da ação o que poderia ser objeto de exceção material, a exceptio non adimpleti contractus. O credor deve tê-la cumprido anteriormente à ação ou oferecê-la com a ação, salvo se a prestação que lhe cabe ainda não for exigível.




f) Finalmente o art. 641 tratou exclusivamente da obrigação de emitir declaração unilateral de vontade, com efeito de substituir a declaração omitida: "Condenado o devedor a emitir declaração de vontade, a sentença, uma vez transitada em julgado, produzirá todos os efeitos da declaração não emitida"




Como se vê, em todos os casos, não há necessidade de fixação de prazo para que o devedor cumpra a obrigação (diferente das demais obrigações de fazer), porque a própria sentença produz, com o seu trânsito em julgado, os efeitos que o contrato ou a declaração de vontade produziriam. A sentença passa a ser o título hábil para o registro, se necessário.




Estabelece o art. 642: "Se o devedor praticou o ato, a cuja abstenção estava obrigado pela lei ou pelo contrato, o credor requererá ao juiz que lhe assine prazo para desfazê-lo"




Como já se comentou na parte geral da execução, toda execução depende de título. A redação do art. 642 parece dar a entender que, praticado o ato indevido, o credor, imediatamente, pode requerer ao juiz, por força da lei ou do contrato, que marque o prazo para desfazê-lo. Não é isto que ocorre, porém. A obrigação de fazer ou não fazer, a despeito de constante da lei ou do contrato, deve ser consagrada em título judicial ou extrajudicial para que possa ser executada.




Isto quer dizer que o prazo a que se refere o art. 642 somente correrá para o devedor depois que este seja citado para a execução. O art. 642, que é o correspondente para as obrigações de não fazer ao art. 632, melhor teria sido redigido se com este guardasse paralelo.




Aliás, o artigo comentado parte da idéia de que o devedor já descumpriu o preceito, ao passo que é perfeitamente possível a ação, diante da ameaça da prática do ato proibido, para que, sob cominação de multa, deixe o devedor de fazer o que vem reiteradamente fazendo ou o que está ameaçando concretamente fazer.




A ação para compelir o devedor a fazer ou deixar de fazer é chamada ação de preceito cominatório, que tem como dispositivo genérico o art. 287: " Se o autor pedir a condenação do réu a abster-se da prática de algum ato, a tolerar alguma atividade, ou a prestar fato que não possa ser realizado por terceiro, constará da petição inicial a cominação da pena pecuniária para o caso de descumprimento da sentença...". Há casos de procedimento sumário (sumaríssimo), também de preceito cominatório, como, por exemplo, o art. 275, II, g, j, e l, e também de procedimento especial, como por exemplo a ação de nunciação de obra nova (arts. 934 e s.).




O devedor, estabelecido como tal em título executivo, será citado a abster-se. Se praticou o ato, aplica-se, então, o art. 642: a citação será para desfazer em prazo marcado pelo juiz. Havendo recusa ou mora do devedor, o credor requererá ao juiz que mande desfazer o ato à sua custa, respondendo o devedor por perdas e danos. A obrigação de não fazer converteu-se em desfazer, que é de fazer, aplicando-se, portanto, os arts. 634 e 637.




Não sendo possível, física ou juridicamente, desfazer-se o ato, a obrigação resolve-se em perdas e danos, que serão liquidadas e cobradas em execução por quantia nos próprios autos.




Estabelece o art. 644: "Na execução em que o credor pedir o cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, determinada em título judicial, o juiz, se omissa a sentença, fixará multa por dia de atraso e a data a partir da qual ela será devida. Parágrafo único. O valor da multa poderá ser modificado pelo juiz da execução, verificado que se tornou insuficiente ou excessivo"




E o art. 645: "Na execução de obrigação de fazer ou não fazer, fundada em título extrajudicial, o juiz, ao despachar a inicial, fixará multa por dia de atraso no cumprimento da obrigação e a data a partir da qual será devida. Parágrafo único. Se o valor da multa estiver previsto no título, o juiz poderá reduzi-lo, se excessivo" (ambos com redação dada pela Lei n. 8.953/94).




A pena pecuniária é medida executiva (de execução indireta, como acima se disse) que tem por finalidade compelir o devedor a cumprir a obrigação de fazer ou não fazer, decorrente de título executivo judicial ou extrajudicial.




Em princípio, pode ser cominada em obrigações de fazer ou não fazer infungíveis ou fungíveis. No caso, porém, de obrigações fungíveis, se não houver prejuízo para o credor, o princípio da menor onerosidade possível da execução para o devedor (art. 620) imporá a sua substituição pela prática do ato pelo próprio credor ou por terceiro (arts. 633 e 634). Entendemos, também, serem inviáveis a cominação e a imposição de multa contra pessoa jurídica de direito público. Os meios executivos contra a Fazenda Pública são outros. Contra esta a multa não tem nenhum efeito cominatório porque não é o administrador renitente que irá pagá-la, mas os cofres públicos, ou seja, o povo. Não tendo efeito cominatório, não tem sentido sua utilização como meio executivo.




O instituto da pena tem natureza coercitiva e não ressarcitória. Sua finalidade é compulsiva, a de fazer com que o devedor cumpra especificamente o devido, o que é sempre melhor do que a compensação em perdas e danos.




A multa é instituída em favor do credor e sem prejuízo das perdas e danos causadas pela conduta lesiva do devedor. Todavia não pode ser infinita. O juiz, verificando que a multa não alcançou o seu efeito compulsivo, deve determinar a sua cessação, convertendo a obrigação pessoal em perdas e danos, que serão liquidadas na própria execução.

  A cominação da multa deve ser forte, mas não deve inviabilizar a execução propriamente dita, que, no caso, é a resultante das perdas e danos. De nada vale levar o devedor à insolvência se, insolvente, não puder atender sequer ao prejuízo real causado ao credor. Cabe ao juiz determinar o momento em que, infrutífera a multa, deva proceder-se à liquidação das perdas e danos. Isto sempre, como se disse, se o ato não puder ser praticado por terceiro.




Observe-se, finalmente, que, apesar da redação defeituosa dos parágrafos dos arts. 644 e 645, aplicam-se eles mesmo nas situações inversas às previstas, ou seja, no caso de título judicial, ainda que tenha havido previsão da multa na sentença, poderá ser seu valor modificado se se verificar que se tornou insuficiente ou excessivo; no caso de título extrajudicial, o valor poderá ser reduzido ainda que o próprio juiz o tenha fixado.




A execução por quantia certa tem por objeto expropriar bens do devedor a fim de satisfazer o direito do credor (art. 646).




A expropriação consiste: I - na alienação de bens do devedor; II - na adjudicação em favor do credor; III - no usufruto de imóvel ou de empresa.




Em princípio, o devedor responde com todos os seus bens perante seus credores (art. 591), mas não estão sujeitos à execução os bens que a lei considera impenhoráveis ou inalienáveis.




São absolutamente impenhoráveis e, daí, não sujeitos à execução:




I - Os bens inalienáveis e os declarados por ato voluntário não sujeitos à execução. Este ato voluntário evidentemente não é a vontade unilateral do devedor, mas negócio jurídico válido que tenha essa força, como, por exemplo, a instituição do bem de família, o recebimento de doação com a cláusula de inalienabilidade ou impenhorabilidade etc. A inalienabilidade e os meios de sua instituição são regulados na lei civil.




II - As provisões de alimento e de combustível necessárias à manutenção do devedor e de sua família durante um mês.




III - O anel nupcial e os retratos de família.




IV - Os vencimentos dos magistrados, dos professores e dos funcionários públicos, o soldo e os salários, salvo para pagamento de prestação alimentícia. Este dispositivo protege o funcionário e o trabalhador assalariado, considerando os vencimentos como indispensáveis ao sustento mensal do devedor e sua família. O inciso não se refere aos honorários de profissionais liberais e aos proventos de aposentados. Quanto aos últimos, ou se incluem entre as hipóteses do inc. VII ou são da mesma natureza dos salários e, portanto, encontram-se protegidos como eles; já os honorários têm natureza diferente, correspondem a retribuição do trabalho sem vínculo de subordinação e, portanto, caem na regra geral da penhorabilidade.




V - Os equipamentos dos militares.




VI - Os livros, as máquinas, os utensílios e os instrumentos necessários ou úteis ao exercício de qualquer profissão. Tais bens, ainda que tenham valor econômico elevado (p. ex., o automóvel do motorista de táxi), são impenhoráveis porque garantem a subsistência do devedor e sua família. Tal proteção, porém, refere-se apenas ao devedor pessoa natural e os bens devem estar ligados diretamente à atividade profissional pessoal. Se a atividade se desenvolve no regime de empresa não individual ou como pessoa jurídica, não se aplica o dispositivo comentado.




VII - As pensões, as tenças ou os montepios, percebidos dos cofres públicos ou de institutos de previdência, bem como os provenientes da liberalidade de terceiro, quando destinados ao sustento do devedor ou de sua família. Nesta hipótese, como na dos salários, a impenhorabilidade refere-se aos valores pagos a esses títulos, mas até o momento do pagamento do devedor. Se este os recebe e depois os deposita, por exemplo, em outra conta corrente ou em caderneta de poupança, passam a ser penhoráveis porque não mais vinculados à qualidade salarial.




VIII - Os materiais necessários às obras em andamento, salvo se estas forem penhoradas. A finalidade da lei é a da proteção do bem principal por meio da proteção dos materiais necessários a sua complementação. Se, porém, a obra puder e for penhorada, a penhora estende-se aos materiais.




IX - O seguro de vida. Valem, aqui, as mesmas observações quanto a salários e pensões referentes ao momento até o qual prevalece a proteção legal.




X - O imóvel rural até um módulo, desde que este seja o único de que disponha o devedor, ressalvada a hipoteca para fins de financiamento agropecuário.




Podem ser penhorados, à falta de outros bens:




I - Os frutos e os rendimentos dos bens inalienáveis, salvo se destinados a alimentos de incapazes, bem como da mulher viúva, separada judicialmente, ou de pessoas idosas, ou se também forem inalienáveis.




II - As imagens e os objetos do culto religioso, sendo de grande valor.




A Lei n. 8.009, de 29 de março de 1990, tornou impenhorável, salvo em face de determinadas dívidas, o imóvel residencial próprio do casal ou entidade familiar, desde que nele resida a família.




Vamos falar agora sobre a nomeação de bens, penhora e depósito.




Proposta a execução, o devedor será citado para, no prazo de 24 horas, pagar ou nomear bens à penhora. O pagamento extinguirá a execução, desde que abranja, também, as verbas acessórias, como os honorários fixados de plano pelo juiz. Aliás, tal direito pode ser exercido pelo devedor enquanto não arrematados ou adjudicados os bens, mediante o pagamento ou consignação da importância da dívida, mais juros, custas e honorários advocatícios (art. 651). Trata-se da possibilidade da remição da execução in totum, que é diferente do direito de remição de bens (art. 787).




Se o devedor não for encontrado para a citação, independentemente de novo despacho judicial, o oficial de justiça arrestar-lhe-á tantos bens quantos bastem para garantir a execução. Nos dez dias seguintes à efetivação do arresto, o oficial de justiça procurará o devedor três vezes em dias distintos; não o encontrando, certificará o ocorrido. Compete ao credor, dentro de dez dias contados da intimação do arresto, requerer a citação por edital do devedor. Findo o prazo do edital ou se o devedor for encontrado para citação, passadas as 24 horas, prazo da nomeação de bens à penhora, o arresto converte-se em penhora, em caso de não-pagamento.




O arresto aqui tratado é medida cautelar inserida no processo de execução e deve obedecer aos seguintes princípios ou regras: a) por ser medida cautelar, é preciso que exista o perigo da demora, ou seja, que haja suspeita ou prognóstico de dificuldade na citação; se o devedor se encontra em viagem, devendo retornar breve, deverá ser aguardado para a citação inicial. Se a demora trouxer perigo à efetividade da execução, caberá ao credor requerer ao juiz a providência cautelar justificadamente; b) o arresto referido no art. 653, como se verifica da interpretação sistemática, está ligado à citação por edital, isto é, está ligado à suposição de que o devedor se encontra em lugar incerto e não sabido. Se o devedor não for encontrado porque está em outro endereço, não deve ser feita automaticamente a apreensão de bens, ainda que o devedor esteja fora da comarca. A demora de eventual expedição de carta precatória, se trouxer perigo, deve ser justificada pelo credor que submeterá o pedido ao juiz. Em resumo, a autorização implícita que tem o oficial de justiça de arrestar bens quando não encontra o devedor deve estar ligada à convicção de que o réu, de fato, não será encontrado e precisará ser citado por edital, o que gera a presunção da demora e abandono dos bens. Caso contrário, deve-se aguardar decisão expressa do juiz.




Se o devedor não pagar uma vez citado, incumbe-lhe fazer a nomeação de bens à penhora, obedecendo à seguinte ordem: I - dinheiro, que ficará depositado à disposição do juízo; II - pedras e metais preciosos; III - títulos da dívida pública da União ou dos Estados; IV - títulos de crédito que tenham cotação em bolsa; V - móveis; VI - veículos; VII - semoventes; VIII- imóveis; IX - navios e aeronaves; X - direitos e ações.




Ao fazer a nomeação, o devedor deve especificar os bens, dando-lhes as notas características e registros documentais eventualmente existentes que comprovem a propriedade, o local onde se encontram, o seu valor e outros elementos que possibilitem o ato de apreensão judicial.




A ordem legal tem por finalidade facilitar a execução, uma vez que a preferência é para os bens de mais fácil conversão em dinheiro. Se o devedor oferecer bens fora de ordem, o credor pode recusá-la, apontando outros bens que ocupem posição preferencial. Todavia a recusa do credor não pode ser imotivada. Apesar de o art. 656 considerar ineficaz a nomeação se não obedecer à ordem legal, no caso de discordância do credor, é preciso, para a ineficácia da nomeação, que a violação da ordem legal cause algum prejuízo ou venha a dificultar em especial a execução. Se o credor não tiver prejuízo com a nomeação, é preciso, também, atender-se à comodidade do devedor, segundo o princípio já várias vezes repetido de que a execução, quando possível, deve ser feita da maneira menos onerosa para este último. Se assim não fosse, isto é, se não houvesse nenhuma vantagem para o devedor em fazer a nomeação, o ato seria simplesmente omitido. Isto, aliás, é o que acontece na maioria dos casos; o devedor nomeia quando efetivamente tem interesse em apontar determinado bem para sua comodidade.




O credor pode, também, recusar a nomeação se recair em bens que não sejam os especialmente designados na lei, no contrato ou na sentença, se recair em bens de fora da comarca e houver outros no foro da execução, se o devedor tiver bens livres e desembaraçados e nomear os que não sejam, se os bens forem insuficientes para garantir a execução e se o devedor não fizer as indicações que especifiquem e individualizem os bens para a apreensão judicial.




Se a nomeação for aceita, o devedor deve exibir os documentos de propriedade, em prazo razoável que lhe for designado, lavrando-se, em seguida, termo de penhora. Desse termo, que será assinado pelo devedor, conta-se o prazo para embargos, porque dessa data o devedor está intimado.




As dúvidas suscitadas pela nomeação serão decididas de plano pelo juiz e, se a nomeação não for considerada boa, cabe ao credor apontar os bens para a penhora. Independe de nomeação a penhora em caso de execução de crédito pignoratício, anticrético ou hipotecário porque aquela recairá necessariamente sobre a coisa dada em garantia.




Se o devedor não pagar nem fizer nomeação válida, o oficial de justiça, após as 24 horas posteriores à citação (na prática esse prazo é sempre mais longo), o oficial de justiça penhorar-lhe-á tantos bens quantos bastem para o pagamento do principal, juros, custas e honorários advocatícios.




A penhora é o ato de apreensão de bens com finalidade executiva e que dá início ao conjunto de medidas tendentes à expropriação de bens do devedor para pagamento do credor.




O principal efeito da penhora é a vinculação definitiva do bem à execução. A alienação eventual posterior é irrelevante para o processo de execução, prosseguindo-se na expropriação do bem ainda que em poder de terceiro. O bem não se torna inalienável ou fora do comércio; simplesmente a sua eventual alienação é ineficaz ou irrelevante para a execução.




Pela penhora, também, o credor adquire direito de preferência sobre os bens. Recaindo mais de uma penhora sobre os mesmos bens, cada credor conservará o seu título e ordem de preferência. Trata-se de preferência processual, que não se confunde com o eventual privilégio civil do crédito. Essa preferência processual cessa se for instaurado o concurso universal de bens e credores contra o devedor comum, sendo-lhe decretada a insolvência. Entre as penhoras vigora o princípio prior temporis potior iure (a anterioridade no tempo dá mais força ao direito); decretada a insolvência, vigora o princípio da par conditio creditorum (igualdade entre os credores), valendo apenas os privilégios da lei civil.




Além do efeito jurídico da vinculação definitiva do bem à execução e de mantê-lo à disposição do juízo para os atos executivos posteriores, a penhora tem também um aspecto de apreensão física e de desapossamento do bem em face do devedor. Para isso o oficial de justiça efetivará a penhora onde quer que eles se encontrem, solicitando ao juiz força policial se houver resistência por parte do devedor ou de terceiros. Se necessário, pode realizar-se inclusive o arrombamento do local onde se presume que eles estejam. A resistência ao mandado de penhora caracteriza desobediência penalmente punível.




Considera-se feita a penhora com a apreensão e o depósito dos bens, lavrando-se um só auto se as diligências forem concluídas no mesmo dia. Para cada penhora, porém, lavra-se um auto diferente.




O auto de penhora conterá: I - a indicação do dia, mês e ano e lugar em que foi feita; II - os nomes do credor e do devedor; III - a descrição dos bens penhorados com seus característicos; IV - a nomeação do depositário dos bens.




Pode o devedor mesmo ficar como depositário se não houver perigo de desaparecimento ou deterioração dos bens. Em face dessas circunstâncias o credor pode não concordar em que o devedor fique como depositário, depositando-se, então, os bens: I - em estabelecimentos oficiais de crédito se for dinheiro ou pedras e metais preciosos; II - em poder do depositário judicial os móveis e os imóveis urbanos; III - em mãos de depositário particular os demais bens e aqueles que estejam em situação especial. Quanto aos imóveis, o credor, para conhecimento de terceiros, pode providenciar a sua inscrição no Registro de Imóveis, mas a sua eficácia não depende desse ato notarial.




As funções de depositário são de natureza pública, como auxiliar do juízo que é. Deve ele, inclusive sob pena de ser considerado depositário infiel, prover à guarda e conservação dos bens, aguardando as determinações do juízo. Ainda que seja o próprio devedor nomeado depositário, a guarda dos bens ele passa a tê-la nessa condição e não mais como proprietário.




A função de depositário é indelegável e personalíssima. Ele pode ter empregados ou prepostos que o auxiliem, mas a responsabilidade é sempre sua.




A penhora deve ser feita de modo que os bens apreendidos sejam suficientes para a garantia do pagamento do principal e acessórios, inclusive custas e honorários advocatícios. Se não houver bens penhoráveis que sejam encontrados ou se estes são suficientes somente para o pagamento das custas, não se realiza a penhora, devendo o oficial de justiça relatar a circunstância e devolver o mandado. Tal fato acarretará a suspensão da execução.




Se o devedor tiver bens só em outro foro, a execução faz-se por carta precatória, penhorando-se, avaliando-se e alienando-se os bens no foro da situação.




Quando desde logo se verifica que os bens são insuficientes para o pagamento da totalidade do crédito e acessórios, ainda assim deve ser feita a penhora, podendo o credor pedir reforço de penhora desde que indique outros bens passíveis de apreensão. O reforço de penhora distingue-se de uma segunda penhora, que pode ser feita quando a primeira for anulada ou quando, executados os bens que se presumia serem suficientes para cobrir o crédito inteiro, o seu produto não bastar para o pagamento do credor, ou ainda se o credor desistir da primeira, por serem litigiosos os bens ou por estarem penhorados ou onerados (art. 667).




O reforço de penhora pode ser feito independentemente da alienação dos outros bens penhorados desde que se revele a qualquer momento a sua insuficiência, porque isso significa que a penhora estava incompleta e com desobediência ao art. 659, que determina que sejam penhorados tantos bens quantos bastem para o pagamento do principal, juros, custas e honorários advocatícios. Segunda penhora, sim, se faz quando, depois da alienação, o produto se mostrou insuficiente ou nos demais casos do art. 667.




O devedor, da mesma forma que tem o direito da remição da execução (art. 651), pode a qualquer tempo, também, antes da arrematação ou da adjudicação, requerer a substituição do bem penhorado por dinheiro, caso em que a execução correrá sobre a quantia depositada.




Os bens penhorados, depositados, ficam à disposição do juízo, aguardando a sua alienação ou mesmo os embargos do devedor. Todavia, se estiverem sujeitos a deterioração ou depreciação, ou houver manifesta vantagem, poderão eles ser vendidos antecipadamente. Esta medida tem natureza cautelar e visa a eliminar o perigo da demora que poderá ser prejudicial tanto ao credor quanto ao devedor, tanto que pode ser requerida por qualquer das partes, devendo o juiz sempre ouvir a outra antes de decidir. Dessa decisão, como das demais relativas a incidentes da penhora ou do depósito, cabe sempre agravo de instrumento sem efeito suspensivo.




Feita a penhora, o oficial de justiça deve intimar o devedor para embargar a execução no prazo de dez dias. Se o devedor estiver presente ao ato de penhora, pode ser imediatamente intimado, constando tal circunstância do termo. Se não estiver presente, o oficial deverá realizar diligência específica para a intimação pessoal. Se o devedor não for encontrado, poderá ser intimado por carta com aviso de recebimento ou por edital, nos mesmos casos da citação. Se, porém, o devedor já foi citado por edital, a jurisprudência tem admitido que essa citação abranja também a intimação da eventual penhora. A rigor tal solução não encontra amparo na lei ou na lógica do procedimento, porque ninguém pode ser intimado de um ato que ainda não existe. Todavia razões de economia processual levaram os tribunais a permitir a concentração da citação ficta e da intimação num só ato, respeitado o número de vezes e os prazos exigidos para a citação.




Recaindo a penhora sobre bens imóveis, será também intimado o cônjuge do devedor. O dispositivo completa a proteção civil dos imóveis da família. A intimação do cônjuge, contudo, não o torna parte da execução. Continua terceiro podendo apresentar embargos de terceiro se quiser defender sua meação (se o bem estiver sob propriedade comum), desde que não seja coobrigado. Poderá, também, embargar como devedor se quiser discutir o título, porque tem interesse jurídico na declaração da sua imprestabilidade, ainda que o bem não seja comum. Ambos os remédios são admissíveis, dependendo da posição em que se coloca o cônjuge e da matéria que pretende deduzir.




A penhora pode atingir não só bens corpóreos. Pode alcançar, também, créditos, direitos e ações, estes últimos desde que de conteúdo patrimonial.




A penhora de crédito do devedor será feita pela intimação ao terceiro devedor, para que não pague ao seu credor e ao credor do terceiro (que é o devedor da execução em que se efetiva a penhora), para que não pratique ato de disposição de crédito. Se o crédito estiver representado por letra de câmbio, nota promissória, duplicata, cheque ou outros títulos, a penhora far-se-á pela apreensão do documento, esteja, ou não, em poder do devedor. Se o título não for apreendido, mas o terceiro confessar a dívida, será havido como depositário da importância e só dela se exonerará depositando em juízo a quantia devida (art. 672). Se o terceiro negar o crédito em conluio com o devedor, a quitação que este lhe der será considerada em fraude de execução. Para apuração do conluio, o credor poderá requerer ao juiz que determine o comparecimento do devedor e do terceiro para prestarem depoimento.




Prosseguindo as medidas executivas, se o devedor não ofereceu embargos ou se estes foram rejeitados, o credor fica sub-rogado nos direitos do devedor que tinham sido penhorados até o limite de seu crédito. Todavia pode o credor preferir a alienação judicial do direito penhorado, desde que o declare até dez dias contados da realização da penhora. A sub-rogação não impede ao credor de prosseguir na execução se tiver saldo ou se não receber o crédito, isto nos mesmos autos, podendo penhorar outros bens do devedor.




Quando o direito estiver sendo pleiteado em juízo, a penhora será averbada no rosto dos autos do processo, a fim de se efetivar nos bens que forem adjudicados ou vierem a caber ao devedor. Assim, por exemplo, averba-se no rosto (na capa) dos autos de inventário a penhora de direitos hereditários do devedor.




Se o direito do devedor que for penhorado é o de receber coisa determinada, o devedor da prestação da coisa será intimado para, no vencimento, depositá-la, correndo sobre ela a execução. Para este terceiro o depósito da coisa lhe dará a quitação perante o devedor da execução.




A penhora pode também recair sobre o estabelecimento comercial, industrial ou agrícola, ou ainda em semoventes, plantações ou edifício em construção. Neste caso o juiz nomeará um depositário, que deverá, em dez dias, apresentar o plano de administração. Ouvidas as partes, o juiz decidirá, podendo as partes, também, ajustar a forma de administração e a escolha do depositário.




A penhora pode, ainda, recair sobre empresa que funcione mediante concessão ou autorização do poder público. Dependendo do valor do crédito, a penhora pode recair sobre renda, determinados bens ou sobre todo o patrimônio. De preferência o juiz nomeará como depositário um dos seus diretores, o qual também deverá apresentar a forma de administração e o esquema de pagamento. Se recair a penhora sobre todo o patrimônio, a execução prosseguirá com a arrematação ou adjudicação de toda a empresa, ouvindo-se, porém, o poder público que tiver outorgado a concessão, o qual, se não concordar com a transferência, pode provocar a extinção da empresa.




Feita a penhora e intimado o devedor e, quando necessário, o seu cônjuge, corre o prazo para embargos, que são processo de conhecimento eventual e incidental na execução. Não havendo embargos, a execução prossegue; se houver embargos, a execução aguardará o seu julgamento, prosseguindo após a sentença que os rejeitar, ainda que pendente a apelação, porque esta não tem efeito suspensivo (art. 520, V).




O ato seguinte na execução é a avaliação dos bens, que será feita pelo avaliador oficial, se houver, ou por perito nomeado pelo juiz.




A avaliação tem por finalidade definir um valor básico para a futura arrematação, adjudicação ou remição dos bens. Não tem a amplitude e a profundidade de uma avaliação para a ação de desapropriação, mas deve respeitar, com razoável segurança, o direito do devedor. Como é na arrematação que se definirá o valor da transferência dos bens, consumando a expropriação em favor do credor, não há que se falar, aqui, em justa indenização como na desapropriação por utilidade pública, garantida constitucionalmente. Todavia, por se tratar de atividade jurisdicional, a execução não pode ser espoliativa ou injusta.




O laudo, que deve ser apresentado em dez dias, deve descrever os bens com seus característicos, a indicação do estado em que se encontram e o valor dos bens, fundamentadamente. Se for imóvel e for suscetível de divisão, deve esta ser sugerida no laudo para que, se possível, seja alienada parte dele que seja suficiente para o pagamento do credor (arts. 681 e 702).




Em se tratando de títulos da dívida pública, ações de sociedades ou outros títulos ou mercadorias negociáveis em bolsa, o valor será o da cotação oficial, provada por documento oficial.




Feita a avaliação, esta não se repetirá, salvo se se provar erro ou dolo do avaliador ou se se verificar, posteriormente, que houve diminuição do valor dos bens (art. 683) ou, ainda, se houver fundada dúvida sobre o valor atribuído pelo devedor por ocasião do oferecimento de bem à penhora (art. 683).




Sobre o laudo são ouvidas as partes, devendo o juiz proferir decisão sobre eventual impugnação, decisão essa agravável de instrumento.




Após a avaliação, a requerimento do interessado e ouvida a parte contrária, poderá o juiz determinar: I - a redução da penhora aos bens suficientes, ou a transferência para outros que bastem à execução, se o valor dos bens penhorados for consideravelmente superior ao crédito do exeqüente, computados os acessórios; II - a ampliação da penhora ou transferência para outros mais valiosos se o valor dos penhorados for inferior ao crédito.




Feita a avaliação e decidido algum eventual incidente que ela suscitar, o juiz mandará publicar editais para a arrematação.




A arrematação é o ato que consuma a expropriação de bens do devedor mediante alienação em hasta pública. A alienação pública de imóveis é feita mediante praça; a dos demais bens mediante leilão, ressalvada a competência de corretores de Bolsa de Valores, onde se faz a alienação de títulos da dívida pública.




A arrematação é uma forma de transferência coativa da propriedade como ato público de império.




Essa qualidade do ato suscita discussão quanto a dois problemas: a hipótese de o bem encontrar-se com ônus real, por exemplo, a hipoteca, e a hipótese da evicção.




Quanto à hipoteca, estabelece o art. 698 que não se efetuará a praça de imóvel hipotecado ou emprazado, sem que seja intimado, com dez dias, pelo menos, de antecedência, o credor hipotecário ou o senhorio direto, que não seja, de qualquer modo, parte na execução. É claro que, se for parte na execução, será intimado como tal.




Em correspondência, o art. 826 do Código Civil prevê que não será válida a venda judicial de imóveis gravados por hipotecas devidamente inscritas, sem que tenham sido notificados judicialmente os respectivos credores hipotecários que não forem de qualquer modo partes na execução.




Se o credor hipotecário tem conhecimento da designação da praça e não foi intimado, tem a ação de embargos de terceiro para obstar a alienação judicial (art. 1.047, II) se o próprio juiz da execução não a suspender determinando a intimação do credor com garantia real.




Quanto à evicção, que é a perda do imóvel por ação de terceiro que obtém sentença judicial reconhecendo-lhe o domínio contra o arrematante, a razão ainda parece estar com Liebman. Apesar de a arrematação não se tratar de um contrato oneroso de transferência da propriedade e, portanto, não existir propriamente a garantia formal do devedor executado de garantir a propriedade, não se pode negar ao terceiro o direito de reivindicar o imóvel arrematado e, se lhe pertencer, obter a procedência da demanda. Cabe, apenas, resolver a respeito dos direitos do arrematante. Este, em primeiro lugar, tem direito de regresso contra o devedor, devendo, no processo reivindicatório, por analogia, fazer a denunciação da lide (art. 70, II) como se venda tivesse sido feita. Como explica o mestre citado, "quem se enriqueceu indevidamente com o pagamento é o executado, que se livrou das dívidas à custa de bens alheios; ele é obrigado, pois, a indenizar o arrematante. Mas, no mais das vezes, ele é insolvente; o arrematante poderá, então, repetir dos credores o que receberam, porque, embora tivessem direito ao pagamento, não o tinham a ser pagos pela alienação de bens de terceiros". Contra os credores o caso não é de denunciação da lide, mas ação direta de indenização, uma vez frustrado o ressarcimento contra o devedor.




A arrematação será precedida de edital, que conterá:




I - a descrição do bem penhorado com os seus característicos e, tratando-se de imóvel, a situação, as divisas e a transcrição aquisitiva ou a inscrição;




II - o valor do bem;




III - o lugar onde estiverem os móveis, veículos e semoventes; e, sendo direito e ação, os autos do processo em que foram penhorados;




IV - o dia, o lugar e a hora da praça ou do leilão;




V - a menção da existência de ônus, recurso ou causa pendente sobre os bens a serem arrematados;




VI - a comunicação de que, se o bem não alcançar lanço superior à importância da avaliação, seguir-se-á, em dia e hora que forem desde logo designados entre os dez e os vinte dias seguintes, a sua alienação pelo maior lanço (art. 692).




A praça realizar-se-á no átrio do edifício do Fórum; o leilão, onde estiverem os bens, ou no lugar designado pelo juiz. Cabe ao credor a escolha do leiloeiro público (art. 706), ao qual incumbe (art. 705): 




I - publicar o edital, anunciando a alienação;




II - realizar o leilão onde se encontrem os bens, ou no lugar designado pelo juiz;




III - expor aos pretendentes os bens ou as amostras das mercadorias;




IV - receber do arrematante a comissão estabelecida em lei ou arbitrada pelo juiz;




V - receber e depositar, dentro em 24 horas, à ordem do juiz, o produto da alienação; 




VI - prestar contas nas 48 horas subsequentes ao depósito.




O edital será afixado no local de costume e publicado, em resumo, com antecedência mínima de cinco dias, pelo menos uma vez em jornal de ampla circulação local.




A publicação será feita no órgão oficial quando o credor for beneficiário da justiça gratuita.




Atendendo ao valor dos bens e às condições da comarca, o juiz pode modificar a forma de publicação pela imprensa, determinar avisos em emissora local ou tomar outras providências tendentes à mais ampla publicidade da alienação.




O devedor será intimado, por mandado ou carta com aviso de recebimento, do dia e hora da realização da praça ou leilão. Se o devedor for revel, ainda assim deve ser feita tentativa pelo oficial de justiça, para a intimação pessoal. Se o devedor não for encontrado, será intimado por edital.




Se por qualquer motivo justo a praça ou leilão não se realizar na data marcada, o juiz mandará publicar pela imprensa local e no órgão oficial a transferência. Os auxiliares da justiça, o escrivão, o porteiro (encarregado da praça)e o leiloeiro respondem pelas despesas do adiamento a que deram causa culposamente, podendo, também, ser punidos com suspensão pelo juiz.




A praça ou o leilão realizam-se de dia, durante o horário da prática de atos processuais, das seis às dezoito horas (art. 172). Sobrevindo a noite sem que tenham chegado ao fim, prosseguirão no dia seguinte à mesma hora em que tiveram início, independentemente de novo edital (art. 689).




A arrematação faz-se com dinheiro à vista, ou a prazo de três dias, mediante caução idônea (art. 690), salvo se já no edital, por decisão do juiz, constou outra forma de pagamento, o que pode ocorrer, por exemplo, com imóveis de grande valor.




Pode lançar, portanto ser licitante, todo aquele que estiver na livre administração de seus bens, inclusive o credor. Esta é uma inovação do Código vigente em relação ao revogado e tem por finalidade incentivar os lanços. No Código anterior, o credor poderia aguardar o fim da arrematação para exercer o direito de adjudicação para si dos bens penhorados pelo valor de maior lanço. Na atualidade isto não é mais possível. Pode o credor pedir e obter a adjudicação dos bens penhorados se na arrematação não houver lançador, e o fará pelo valor da avaliação (art. 714).




O texto legal não é expresso, mas também não proíbe que o devedor participe como licitante. Pode parecer incongruente que isto possa ocorrer. Em tendo dinheiro para lançar, poderia o devedor pagar a dívida. Todavia, apesar de não ser a situação muito comum, pode ocorrer que o devedor tenha recursos obtidos posteriormente à penhora ou resultantes de vencimentos ou salários impenhoráveis, mas que não sejam suficientes para a remição da execução (art. 651). A remição de bens individualizados o devedor, pelo sistema do Código, não pode mais fazer (art. 787). Daí concluir-se que pode lançar. Esta possibilidade é do interesse do credor e também do interesse público, que recomenda a maior amplitude possível da arrematação, na qual a concorrência e a emulação facilitam a obtenção da melhor proposta possível. É certo, contudo, que o bem arrematado pelo devedor, se este vencer a praça ou leilão, retorna a seu patrimônio e poderá ser novamente penhorado se houver credor ou credores com saldos não liquidados. Pode acontecer, porém, que haja licitação para outros bens e que o débito seja todo pago com a colaboração do devedor.




Se o credor arrematar os bens, não está obrigado a depositar dinheiro imediatamente, salvo se o valor da arrematação exceder o seu crédito, caso em que o credor deverá depositar somente o excedente, sob pena de se desfazer a arrematação, realizando-se outra às custas do credor.




Estão proibidos de participar da arrematação como licitantes, por razões de preservação da sua moralidade e lisura: I - os tutores, os curadores, os testamenteiros, os administradores, os síndicos ou liquidantes, quanto aos bens confiados à sua guarda e responsabilidade; II - os mandatários, quanto aos bens de cuja administração ou alienação estejam encarregados; III- o juiz, o escrivão, o depositário, o avaliador e o oficial de justiça. Igualmente o órgão do Ministério Público, que tem os mesmos impedimentos dos magistrados.




Se a praça ou leilão for de diversos bens e houver mais de um lançador. terá preferência aquele que se propuser a arrematá-los englobadamente, oferecendo para os que não tiverem licitante preço igual ao da avaliação e para os demais o de maior lanço.




A arrematação será suspensa logo que o produto da alienação dos bens bastar para o pagamento do credor. Na primeira praça, como se sabe, o valor da avaliação é o mínimo que se permite lançar; na segunda e no leilão, porém, o bem será arrematado por quem mais der, não sendo, porém, aceito lanço que ofereça preço vil (art. 692). 




Ainda quanto à suspensão da arrematação por ter alcançado o valor do crédito, é preciso lembrar que a regra se refere à hipótese de pluralidade de bens penhorados. Quer dizer, não se prossegue na praça ou leilão de outros bens se os já arrematados alcançaram ofertas suficientes para o pagamento do crédito. 




A arrematação poderá, também, deixar de se realizar se, em se tratando de imóvel, até cinco dias antes da praça aparecer interessado que faça, por escrito, lanço não inferior ao valor da avaliação, propondo, pelo menos, 40% à vista e o restante a prazo, garantido por hipoteca do próprio imóvel, indicando o prazo, a modalidade e as condições de pagamento do saldo. Se as partes concordarem com a proposta, o juiz a homologará, mandando suspender a praça, e correndo a comissão do mediador, no máximo de 50%, por conta do proponente. Depositada, no prazo que o juiz fixar, a parcela inicial, será expedida carta de arrematação, contendo os termos da proposta e a decisão do juiz, servindo a carta de título para registro hipotecário. Não depositada a parcela inicial, o juiz imporá ao proponente, em favor do exeqüente, multa igual a 20% sobre a proposta, valendo a decisão como título executivo (art. 700 e parágrafos).




A mesma multa será aplicada, também, nos demais casos, se o arrematante ou seu fiador não pagar o preço dentro de três dias. Se o credor não preferir que os bens voltem a praça ou leilão, poderá cobrar do arrematante ou seu fiador o preço da arrematação e da multa, valendo a decisão como título executivo. A opção do credor pela execução deve ser feita em dez dias contados da data da verificação da mora. Se quem pagar for o fiador do arrematante, poderá requerer que a arrematação lhe seja transferida, ou poderá cobrar o arrematante.




O arrematante e seu fiador remissos ficam proibidos de lançar em nova praça ou leilão.




Se o imóvel a ser judicialmente alienado for de incapaz e não alcançar em praça pelo menos 80% do valor da avaliação, o juiz o confiará à guarda e administração de depositário idôneo, adiando a alienação por prazo não superior a um ano (art. 701). Se, durante o adiamento, algum pretendente assegurar mediante caução idônea o preço da avaliação, o juiz ordenará a alienação do imóvel em praça. Durante o prazo do adiamento o juiz poderá, também, autorizar a locação do imóvel. Findo o prazo do adiamento, o imóvel será alienado como em segunda praça, para quem mais der, respeitado, porém, o razoável, não se admitindo o preço vil.




Realizada a praça ou o leilão, 24 horas depois será lavrado um auto relatando todas as ocorrências e decisões do juiz. Das decisões do juiz cabe agravo de instrumento, inclusive de algum licitante que se considerar prejudicado, porque, participando da arrematação, passa a ser parte desse contraditório, apesar de limitado.




O auto, assinado pelo juiz, pelo arrematante e pelo porteiro ou pelo leiloeiro, encerra a arrematação que se considera perfeita, acabada e irretratável.




A arrematação poderá, contudo, desfazer-se: I - por vício de nulidade; II - se não for pago o preço ou se não for depositada a caução; III - quando o arrematante provar, nos três dias seguintes, a existência de ônus real não mencionado no edital; IV - nos casos de falta de intimação do credor hipotecário (art. 698) ou, se houver, no caso de execução de hipoteca de via férrea, por parte da Fazenda Nacional ou do Estado, o exercício do direito de preferência em igualdade de condições com o maior lançador (art. 699) ou se a Fazenda competente não for intimada.




A arrematação, nos casos acima aludidos, é desfeita, decretando-se a sua nulidade ou tornando-a sem efeito, pelo próprio juiz da execução, enquanto não extinto o processo, respeitados os prazos para os casos previstos nos incs. II e III (art. 695 e o próprio art. 694, III). Pode o devedor opor embargos à arrematação ou à adjudicação (art. 746) fundado em nulidade da execução, pagamento, novação, transação ou prescrição supervenientes à penhora.




Encerrado o processo de execução, somente se declara a nulidade da arrematação por ação própria.




Após a lavratura e assinatura do auto de arrematação será expedida a respectiva carta, que é o título aquisitivo de propriedade, e, em se tratando de imóvel, pode ser levada a registro imobiliário.




A carta de arrematação conterá: I - a descrição do imóvel constante do título, ou, à sua falta, da avaliação, bem como a descrição dos bens móveis se a arrematação foi feita mediante leilão; II - a prova de quitação de impostos; III - o auto de arrematação; e IV - o título executivo.




Para os bens móveis a carta de arrematação pode ser sucinta, especialmente para aqueles bens que não dependem de formalidades para sua posse e utilização.




O pagamento ao credor se faz: I - pela entrega do dinheiro; II - pela adjudicação dos bens penhorados; III - pelo usufruto de bem imóvel ou de empresa.




Se sobre os bens alienados havia apenas uma penhora de um credor singular, o juiz autorizará que este levante o dinheiro depositado pelo devedor para segurar o juízo ou o produto dos bens alienados.




Recebendo o mandado de levantamento, o credor dará ao devedor, por termo nos autos, quitação da quantia paga, devolvendo-se ao devedor a quantia que sobrar.




Se, todavia, houver sobre os bens algum privilégio ou preferência, instituída anteriormente à penhora, como, por exemplo, a hipoteca, cujo credor deve ter sido intimado, ou ainda houver outras penhoras, institui-se um concurso limitado e parcial sobre o valor produto dos bens, concurso que deve ser decidido pelo juiz, não se autorizando o levantamento do dinheiro imediatamente.




Cada credor deve apresentar a sua pretensão, indicando a natureza do privilégio, a fim de que o dinheiro seja distribuído de acordo com as respectivas prelações. Se há mais de uma penhora, mas nenhum dos credores tem título legal de preferência civil, será pago em primeiro lugar o credor que promoveu a execução, cabendo aos demais concorrentes direito sobre a quantia restante, observada a anterioridade de cada penhora.




Ao apresentar a sua pretensão cada credor deve indicar provas eventualmente necessárias para a demonstração de seu privilégio. Os demais serão ouvidos a respeito, mas a disputa somente pode versar sobre o direito de preferência e a anterioridade da penhora.




Se necessário, realiza-se audiência para a colheita de prova oral, proferindo, em seguida, o juiz, a sentença (art. 713), que, na verdade, é decisão de um incidente e, portanto, agravável.




Este concurso pressupõe, necessariamente, que o produto dos bens seja suficiente para o pagamento de todos os credores. Se não for, aquele que se considerar prejudicado pelo não-pagamento integral pode requerer, em separado e com o procedimento próprio, a decretação da insolvência do devedor comum.




A adjudicação é a transferência de bens, a título de pagamento, ao próprio credor exeqüente. Essa transferência é um direito do credor desde que presentes determinadas condições a seguir enumeradas.




Para que o direito à adjudicação seja exercido é necessário:




1º) que a praça se tenha encerrado sem lançador, seja ela a primeira ou a segunda. 




2º) que o credor ofereça preço não inferior ao que consta do edital, que é o da avaliação, em qualquer época, seja após a primeira ou a segunda praça.




A adjudicação importa em quitação do valor oferecido pelo bem, aplicando-se a mesma regra do credor arrematante: se o crédito for superior, a execução pode prosseguir sobre outros bens pelo saldo; se for inferior, deve o credor depositar, em três dias, a diferença (art. 690, § 2º).




Se houver credores concorrentes, como referido no item anterior, idêntico direito pode ser exercido pelo credor hipotecário e pelos demais. Havendo mais de um pretendente pelo mesmo preço, proceder-se-á, entre eles, à licitação. Se nenhum deles oferecer maior preço, terá preferência o credor hipotecário. Aplicam-se à adjudicação as normas dos arts. 712 e 713, a respeito da decisão, e o incidente sobre as pretensões dos exequentes.




Como outra forma de pagamento, o juiz da execução pode conceder ao credor o usufruto de imóvel ou de empresa, quando o reputar menos gravoso ao devedor e eficiente para o recebimento da dívida.




Trata-se, também, de um tipo de expropriação que recai sobre os rendimentos do imóvel ou da empresa.




O usufruto judicial não se equipara à penhora de rendimentos ou da empresa, porque tem por finalidade o pagamento do credor como uma alternativa dada ao critério do juiz para tornar mais eficiente e menos gravosa a execução.




Esta forma de pagamento pode ter como antecedente a penhora de imóvel, de renda, de estabelecimento ou de empresa e, apesar de poder ser proposto ou requerido pelas partes, é de decisão do juiz.




Decretado o usufruto, perde o devedor o gozo do imóvel ou da empresa, até que o credor seja pago do principal, juros, custas e honorários advocatícios, sendo que o usufruto tem eficácia a partir da publicação da sentença que o decretou, quer em face do devedor como perante terceiros.




Para dar efetividade ao desiderato legal, o juiz nomeará administrador, que será investido em todos os poderes de usufrutuário, quais sejam a posse, o uso, a administração e percepção dos frutos (CC, art. 718), e os demais direitos que a lei civil prevê (CC, arts. 718 e s.). Tem também deveres, como, por exemplo, velar pela conservação da coisa (CC, arts. 729 e s.).




Tanto o credor como o devedor podem ser administradores, desde que o consinta a parte contrária. Se não houver concordância, será nomeada pessoa de confiança do juízo.




Tratando-se de usufruto de imóvel, se o devedor concordar com a sua instituição em substituição à arrematação do imóvel penhorado, após avaliados os frutos e rendimentos, o credor passará a recebê-los diretamente, até pagamento de seu crédito.




Para documentar a constituição do usufruto sobre o imóvel é expedida carta de constituição de usufruto, que será inscrita no registro de imóveis.




Durante a vigência do usufruto de imóvel é possível a celebração de novo contrato de locação, com a concordância do devedor ou mediante decisão judicial, que pode também determinar que a locação seja definida em hasta pública.




O usufruto do imóvel não impede a sua alienação judicial, ressalvado ao credor o direito de continuar na posse do imóvel até a quitação. Se o arrematante pagar ao credor o saldo a que tem direito, poderá requerer a extinção do usufruto.




Tratando-se de usufruto de empresa, resultante da penhora de estabelecimento ou da própria empresa (arts. 677 e 678), é indispensável a nomeação do administrador, que prestará contas mensalmente, entregando ao credor as quantias determinadas no plano de pagamento. O usufruto de empresa é comunicado à junta comercial com a remessa da certidão de nomeação do administrador. Pago o credor, devolve-se a administração ao devedor.




É peculiar aos bens públicos a condição de inalienabilidade, da qual decorre a impenhorabilidade, qualidade que somente pode desaparecer em virtude de lei especial expressa (CC, art. 67).




Essa situação impõe que a execução por quantia contra a Fazenda tenha um procedimento diferente, com medidas especiais, já que a expropriação de bens não é possível.




Fazenda Pública é a pessoa jurídica de direito público, União, Estados e Municípios, Distrito Federal e respectivas autarquias, inclusive os Territórios, cujo regime financeiro, orçamentário e contábil é público. Empresas públicas, sociedades de economia mista ou fundações que não têm regime orçamentário público e o privilégio da impenhorabilidade de seus bens não são a Fazenda Pública para os fins desta espécie de execução.




A forma de satisfação dos créditos decorrentes de decisão judicial pela Fazenda Pública está disciplinada, em primeiro lugar, na Constituição Federal, art. 100: "À exceção dos créditos de natureza alimentícia, os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de sentença judiciária, far-se-ão exclusivamente na ordem cronológica de apresentação dos precatórios e à conta dos créditos respectivos, proibida a designação de casos ou de pessoas nas dotações orçamentárias e nos créditos adicionais abertos para este fim.




§ 1º: É obrigatória a inclusão, no orçamento das entidades de direito público, de verba necessária ao pagamento de seus débitos constantes de precatórios judiciários, apresentados até lº de julho, data em que terão atualizados seus valores, fazendo-se o pagamento até o final do exercício seguinte.




§ 2º: As dotações orçamentárias e os créditos abertos serão consignados ao Poder Judiciário, recolhendo-se as importâncias respectivas à repartição competente, cabendo ao Presidente do Tribunal que proferir a decisão exequenda determinar o pagamento, segundo as possibilidades do depósito, e autorizar, a requerimento do credor e exclusivamente para o caso de preterimento de seu direito de precedência, o seqüestro da quantia necessária à satisfação do débito".




O Código de Processo repete parcialmente as regras, completando que a Fazenda será citada para opor embargos em dez dias. Se não os opuser no prazo legal ou se forem rejeitados, segue-se a requisição do pagamento segundo o procedimento constitucional.




A unificação da execução, quer para títulos judiciais como para títulos extrajudiciais, levou a doutrina a entender que as normas dos arts. 730 e 731 se aplicariam na execução contra a Fazenda Pública em face de qualquer dos dois tipos de títulos.




Todavia parece que tal entendimento contém equívoco que deve ser desfeito.




O texto constitucional é claro no sentido de que a disciplina de pagamentos do seu art. 100 refere-se a requisições ou precatórios resultantes de decisões judiciais. Ora, o pagamento de título executivo extrajudicial não decorre de decisão judicial, mas sim da força do próprio título. Ainda que haja embargos do devedor, no caso a Fazenda, não é a sentença dos embargos que se executa, mas sempre o título.




Nesses termos, não podia o legislador ordinário (e parece-nos que não o fez) estender tal forma de pagamento, inclusive sob pena de intervenção federal nos Estados, e dos Estados nos Municípios, se houver descumprimento da norma financeira da inclusão do orçamento, aos créditos fundados em título extrajudicial.




O tratamento constitucional do problema foi coerente, ademais com o regime de reexame obrigatório das sentenças proferidas contra a Fazenda Pública (art. 475, III), da tradição do direito brasileiro. 




Daí a conclusão que parece irrecusável de que a execução contra a Fazenda Pública somente pode fundar-se em título judicial. O detentor de título extrajudicial, como uma exceção à sistemática geral do Código, mas justificada pela peculiaridade do direito público, deve propor ação de conhecimento para a obtenção do título judicial. Se a lei, de regra, exige que as próprias decisões judiciais contra a Fazenda sejam reexaminadas obrigatoriamente pelo Tribunal para terem executoriedade, como admitir que título extrajudicial a tenha quando o mais das vezes ou pelo menos às vezes não tem exame algum do Judiciário sobre a integridade e procedência do crédito?




Outro aspecto polêmico na execução contra a Fazenda Pública é o da possibilidade de seqüestro da importância necessária para satisfazer o débito do credor preterido na ordem dos pagamentos.




O seqüestro da quantia é de valores públicos ou do dinheiro entregue ao credor beneficiado?




O entendimento dominante da doutrina é o de que o seqüestro deve ser dirigido contra o credor beneficiado e não contra a Fazenda, a qual tem seus bens impenhoráveis e, portanto, insequestráveis. Esta parece a orientação correta, mas os Tribunais têm admitido e deferido o seqüestro de dinheiro público quando não é possível o seqüestro contra o credor.




Finalmente é necessário lembrar que este seqüestro tem natureza cautelar, cuja finalidade é recompor a ordem dos pagamentos e não a natureza executiva, satisfativa, do credor preterido, porque não se decidiu, in casu, se o credor preterido é o primeiro na fila, mas simplesmente que foi preterido em relação ao que foi pago antecipadamente. Se se entendesse o seqüestro como satisfativo do credor preterido, poder-se-ia estar preterindo um terceiro com anterioridade na requisição. Seqüestrada a quantia, portanto, não será ela entregue ao credor requerente, mas ficará à disposição do Judiciário para que se cumpra o dispositivo constitucional do pagamento pela ordem, dentro das possibilidades do depósito feito.




Pelo novo texto constitucional, existirão duas ordens cronológicas: uma a dos créditos de natureza alimentícia e outra a dos demais, como consagrou o art. 4º da Lei nº 8.197, de 27 de junho de 1991. Se se entender que os créditos alimentícios não se incluem no sistema de pagamentos por precatórios, como pretendem alguns, tais créditos ficam sem sistema algum de pagamento, voltando-se ao aleatório regime anterior à Constituição de 1934, porque o Judiciário não tem nenhum poder constritivo sobre a Fazenda e seus agentes e nenhum crédito público pode ser pago a não ser com dotação orçamentária. O próprio seqüestro não é medida para compelir a pagar, mas instrumento do credor preterido somente no caso de violação da ordem cronológica.




Deverão ser considerados de natureza alimentícia os créditos relativos a pensões e aposentadorias e vencimentos de servidores públicos.




Dadas as peculiaridades da obrigação alimentícia e inclusive o texto constitucional (CF art. 5º, LXVII), que autoriza a prisão do responsável pelo inadimplemento de obrigação alimentar, o Código de Processo prevê medidas especiais executivas com a finalidade de satisfazer o credor de prestação dessa natureza.




A execução de obrigação alimentícia é uma execução por quantia certa e como tal pode adotar o procedimento dessa espécie de execução, com a penhora, arrematação etc.




Todavia, como alternativa dada ao credor, estão colocados à sua disposição outros meios executivos ou coativos, que adiante serão enumerados e comentados.




A redação do Código, originalmente, deu ensejo a dúvidas interpretativas, porque seu texto parece dizer que essas outras medidas executivas seriam aplicáveis apenas para a execução de sentença ou decisão que fixa alimentos provisionais. Posteriormente, porém, em especial com a redação que a Lei nº 6.014/73 deu a dispositivo da Lei de Alimentos, mandando aplicar ao cumprimento da sentença definitiva os mesmos artigos do Código, a matéria tornou-se, na atualidade, pacífica, no sentido de que os meios executivos ou coativos especiais são aplicáveis tanto à execução de alimentos provisionais quanto de definitivos.




Um dos meios de cumprimento (execução imprópria) da decisão ou sentença de alimentos é o desconto em folha. Quando o devedor for funcionário público, militar, diretor ou gerente de empresa, bem como empregado sujeito à legislação do trabalho, o juiz mandará descontar em folha de pagamento a importância da prestação alimentícia (art. 734). A comunicação será feita à autoridade, à empresa ou ao empregador, por ofício, de que constarão o nome do credor, do devedor, a importância da prestação e o tempo de sua duração.




A importância descontada será entregue pela entidade diretamente ao beneficiário da prestação, do qual poderá ser exigido recibo ou outro meio de prova do recebimento.




Se não se puder fazer o desconto em folha, a requerimento do credor, o juiz mandará citar o devedor para, em três dias, efetuar o pagamento, provar que o fez ou justificar a impossibilidade de efetuá-lo.




A modificação da sentença de alimentos se faz por meio de ação revisional de alimentos, em que se deve demonstrar a alteração das condições econômicas das partes: a necessidade do alimentando e a capacidade do alimentante.




A escusa para não-pagamento, portanto, não pode pretender renovar a lide, na qual ficou definida, inclusive, a capacidade de pagamento do devedor. Somente fato objetivo novo, inconteste ou de efeitos temporários é que pode ser aceito pelo juiz para o não-pagamento nessa fase, como, por exemplo, a extinção da obrigação pelo casamento da alimentanda, ou pela morte, a incapacidade física superveniente que documentalmente prova a impossibilidade de pagar etc. Qualquer outra questão de alta indagação deve ser decidida na ação própria que é a aludida ação revisional de alimentos.




Se o devedor não pagar, não se escusar ou se sua escusa não for considerada admissível, a requerimento do credor, o juiz decretará a prisão do devedor pelo prazo de um a três meses. Para a decretação da prisão é preciso, portanto, que: haja requerimento do credor; o devedor seja citado ou intimado com essa cominação expressa; não haja pagamento nem escusa aceita. A decretação precipitada da prisão torna-a ilegítima, ensejando a impetração de habeas corpus em favor do devedor.




O recolhimento do devedor à prisão ou mesmo o cumprimento da cominação não exime o devedor do pagamento das prestações vencidas e vincendas. Tem, portanto, a prisão, natureza coativa, compulsiva e não substitutiva ou compensatória da prestação alimentar. É prisão civil, ou seja, não-penal, e pode ser aplicada sem prejuízo do processo penal pelo crime de abandono material.




Se o devedor, antes do seu recolhimento à prisão ou mesmo depois de iniciado o cumprimento da pena, pagar a prestação alimentícia, o juiz suspenderá o cumprimento da medida imediatamente.




Se a despeito da prisão o devedor ainda se mantém inadimplente, pode o credor propor a execução por quantia se tiver o devedor bens penhoráveis.




Como dispõe a lei civil, o dever alimentar resulta do parentesco ou do casamento no âmbito do direito de família, mas também pode resultar de indenização por ato ilícito. Neste caso, condenado o devedor responsável pela indenização na forma de alimentos, deve este constituir um capital, cuja renda assegure o seu cabal cumprimento. Esse capital deve ser duzentas vezes o valor da pensão, o qual produzirá, a juros de 6% ao ano, a renda mensal no valor da pensão. A jurisprudência tem admitido outras formas de constituição de capital, mas não de modo que se possa deteriorar. Assim, por exemplo, nos depósitos com correção monetária é evidente que esta produz muito mais do que 6% ao ano, mas a correção é apenas atualização do capital e, se for retirada para pagamento da pensão, rapidamente deteriorará o principal e a pensão não poderá ser atualizada na proporção da desvalorização da moeda. Admite-se, pois, qualquer outra forma de constituição de capital, mas desde que não se deteriore com o tempo e seja de fato e juridicamente garantido.




Pode o capital ser representado por imóveis ou títulos da dívida pública, os quais permanecerão inalienáveis e impenhoráveis durante a vida da vítima ou enquanto durar a obrigação do devedor, se o credor é beneficiário da vítima do ato ilícito que faleceu.




O capital pode, também, ser substituído por caução fidejussória, consistente na indicação de fiador idôneo, e que será prestada na forma dos arts. 829 e s.




Estes alimentos, decorrentes de indenização por ato ilícito, também podem ser modificados se se modificar a situação econômica das partes, as quais poderão pedir, conforme o caso, redução ou aumento do encargo, por meio de ação própria, quando houver necessidade de prova.




Se cessar a obrigação de prestar alimentos, o juiz mandará, conforme o caso, cancelar a cláusula de inalienabilidade e impenhorabilidade, devolvendo a disponibilidade dos bens ao devedor, ou exonerá-lo da caução.




O termo "embargos" é usado ora para designar recursos (embargos infringentes, embargos de declaração), ora para designar ações (embargos de terceiro), e também para designar o meio processual de defesa do devedor na execução (embargos do devedor).




Os embargos do devedor são o meio de defesa do devedor, com a natureza jurídica de uma ação incidente que tem por objeto desconstituir o título executivo ou declarar sua nulidade ou inexistência.




Como a execução, seja ela fundada em título executivo judicial, seja em título extrajudicial, é um conjunto de atos judiciais tendentes à satisfação da obrigação contida no título, no processo de expropriação de bens, entrega de coisa e outros, não há uma sentença que declare a existência da obrigação ou que condene o devedor. Com efeito, na execução fundada em título executivo judicial, tal decisão não teria o menor sentido porque a sentença sobre a obrigação condenando o devedor já existiu e é exatamente o título; na execução fundada em título extrajudicial, é a lei que atribui força a determinados negócios jurídicos documentados, permitindo a execução sem cognição prévia.




Na execução, portanto, cabe ao devedor a iniciativa de, querendo, pedir a desconstituição ou declaração negativa da existência do título, demonstrando a sua imprestabilidade. São, portanto, os embargos uma ação, que, dependendo da matéria alegada, tem a natureza de ação constitutiva negativa (desfaz o título) ou declaratória negativa (declara a inexistência da relação jurídica que o título aparenta documentar). Os embargos são, também, ação necessariamente incidental, porque não podem ser opostos senão quando pendente um processo de execução e vinculados a ele. Os embargos dependem, portanto, da existência de um processo de execução, não sendo admissíveis, em conseqüência, nos casos de sentenças que contenham força executiva, nos casos já referidas de execução imprópria. Nesse caso, a eventual impugnação ao cumprimento da sentença pode ser feita por aquele que sofre suas conseqüências jurídicas por meio de petição simples nos autos, decidindo o juiz sumariamente sobre a forma de cumprimento da sentença e sua extensão.




Como ação, os embargos têm condições e pressupostos processuais. Além da referida incidentalidade necessária, deve ser verificada a legitimidade para agir, a competência e alguns pressupostos específicos.




Quanto à legitimidade, pode apresentar embargos o devedor, figurando como pólo passivo o credor. Mas, podem ser atingidos pela execução terceiros responsáveis (arts. 592 e s.), os quais têm interesse jurídico, também, em desfazer o título, podendo, em conseqüência, também embargar. Se o devedor oferecer embargos, os terceiros podem ingressar como assistentes. Os terceiros apresentarão embargos do devedor se pretenderem atacar o título; se pleitearem apenas a exclusão de sua responsabilidade ou a não sujeição de seus bens, a medida correta é a dos embargos de terceiro.




Quanto à competência, é de natureza funcional, cabendo processá-los e decidi-los o juiz da execução. A competência do juiz da execução estende-se para o processo e julgamento dos embargos. No caso de execução por carta, dispõe o art. 747 que os embargos serão oferecidos no juízo deprecante ou no juízo deprecado, mas a competência para julgá-los é do juízo deprecante, salvo se versarem unicamente vícios ou defeitos da penhora, avaliação ou alienação dos bens, caso em que serão julgados pelo juízo deprecado.




São pressupostos objetivos dos embargos: a)o prazo; e b) estar seguro o juízo.




O devedor oferecerá os embargos no prazo de dez dias, contados: I - da juntada aos autos da prova da intimação da penhora; II - do termo de depósito da coisa; III - da juntada aos autos do mandado de imissão na posse, ou de busca e apreensão, na execução para a entrega de coisa, se o devedor não fez o depósito voluntariamente; IV - da juntada aos autos do mandado de citação, na execução das obrigações de fazer ou de não fazer (art. 738, com redação dada pela Lei n. 8.953/94).




O prazo é de preclusão.




No sistema original do Código, o prazo contava-se da intimação, independentemente da data da juntada do comprovante aos autos. A Lei nº 8.953/94, por similitude ao prazo para contestar, estabeleceu o fluxo do prazo a partir da juntada aos autos da prova da intimação da penhora, que poderá ser o próprio auto se a ele esteve presente o devedor, o mandado, o aviso de recebimento, no caso de intimação por carta, ou a precatória. No caso de intimação por edital, será da juntada aos autos da cópia do edital de intimação, que é o comprovante da intimação.




Tratando-se de prazo, que, agora, tem tratamento comum e não especial, se houver mais de um devedor a ser intimado da penhora, e eles tiverem procuradores diferentes, aplicar-se-á a regra geral do prazo em dobro do art. 184. Não será, porém, em dobro se houver mais de um devedor, mas apenas um deles tiver bens penhorados. O prazo será de dez dias contados da intimação da penhora a este último, ainda que o outro tenha procurador diferente.




É condição da ação de embargos, que concerne ao interesse processual adequação, a exigência de estar seguro o juízo: I - pela penhora na execução por quantia certa; II - pelo depósito na execução para entrega de coisa ou pela imissão na posse ou busca e apreensão concretizada.




Enquanto não se concretizar a penhora ou o depósito não é possível a apresentação de embargos, podendo, todavia, o devedor peticionar a respeito de incidentes anteriores, como o oferecimento de bens, a impugnação à escolha da coisa, como se viu nas diversas espécies de execução. Atacar o crédito, porém, somente por meio de embargos e após os atos processuais acima referidos.




Admite-se, também, independentemente de embargos e do asseguramento do juízo, a alegação de inexistência do título. Se é nula a execução sem título, não se poderia impor ao devedor o ônus de assegurar o juízo para poder denunciar que o credor é carecedor da execução, fato, aliás, que pode ser reconhecido de ofício. Essa possibilidade, aceita jurisprudencial e doutrinariamente, é denominada exceção de pré-executoriedade.




Se houver pluralidade de devedores, basta que o juízo esteja seguro pela penhora de bens de um deles para que qualquer um ofereça embargos. Entende-se, aqui, que a dívida é única e a penhora garante toda a execução. Havendo uma segunda penhora é admissível a apresentação de novos embargos, mas somente ventilando matéria referente a ela.




Os embargos do devedor podem ser classificados, segundo critérios diversos, nas seguintes espécies:




a) Quanto ao título: embargos em execução fundada em título judicial (sentença) e embargos em execução fundada em título extrajudicial.




b) Quanto ao momento: embargos após a penhora ou depósito da coisa e embargos à arrematação ou adjudicação.




c) Quanto à matéria alegada: contra título judicial (arts. 741 e 744), incluídos nesta os embargos de retenção por benfeitorias, contra título extrajudicial (art. 745), e embargos especiais na insolvência (art. 755).




Os embargos do devedor serão apresentados por petição que deve respeitar os requisitos do art. 282 do Código. Os embargos serão autuados em apenso aos autos do processo principal. Essa forma de autuação tem razão de ser porque o recurso contra a sentença nos embargos não tem efeito suspensivo, permitindo o prosseguimento da execução nos autos principais enquanto sobe o apenso com a apelação. Na prática, porém, tem sido hábito forense remeter ao Tribunal também os autos principais. De qualquer forma a autuação em apenso caracteriza bem a defesa do devedor como ação contra o título, não se confundindo o conhecimento que se desenvolve nos embargos e a execução dos autos principais, que é satisfativa.




Apresentados, os embargos devem receber despacho liminar de recebimento ou rejeição. Se os embargos forem rejeitados liminarmente porque incabíveis ou intempestivos, a execução prosseguirá sem qualquer óbice, ainda que haja apelação, porque a apelação não tem efeito suspensivo. Houve decisões no sentido de que a apelação, no caso, teria efeito suspensivo porque então não prevista no art. 520, que regula os efeitos da apelação, a hipótese de rejeição liminar dos embargos. No sentido de nosso entendimento, sustentado no plano doutrinário em edições anteriores, a Lei nº 8.950/94, dando nova redação ao art. 520, V, consagrou, como regra legal, não suspender a execução a apelação contra a rejeição liminar dos embargos.




Se os embargos, ao contrário, forem recebidos, o juiz mandará intimar o credor para impugná-los no prazo de dez dias, decidindo sobre a suspensão, ou não, da execução. Essa impugnação tem valor de resposta, devendo o credor apresentar, se tiver, preliminares e defesa de mérito. Não se aplica, porém, a pena de serem admitidos como verdadeiros os fatos alegados pelo embargante, porque a lei não prevê citação com essa cominação e o credor tem a seu favor a presunção que decorre do título. Impugnados os embargos, a matéria neles alegada torna-se controvertida, cabendo o ônus da prova ao embargante. Como este é autor, a ele cabe a prova do fato constitutivo de seu direito (art. 333, I). Ora, o fato constitutivo do direito do autor é o fato alegado que pode desfazer o título. Se o embargante não demonstrar convincentemente esse fato, perde os embargos, porque prevalece a presunção de certeza que emana do título. Ainda que o devedor, nos embargos, chegue a trazer dúvida sobre o fato que desfaz o título (ainda que seja um fato negativo), a dúvida é insuficiente para a procedência dos embargos, porque a dúvida milita contra quem deveria provar e não provou. Diferente é a situação se o devedor alega, por exemplo, falsidade da assinatura no título extrajudicial, porque, nesse caso, há norma expressa no sentido de que, alegada a falsidade de assinatura, o ônus da autenticidade é de quem o produziu (art. 389).




Se a penhora for declarada nula, novo prazo é devolvido ao devedor, ficando prejudicados os embargos anteriormente apresentados. Não se poderá, porém, repetir matéria definitivamente julgada em embargos já apresentados.




Os casos de rejeição liminar dos embargos estão previstos no art. 739: se forem intempestivos, quando não se fundarem em matéria prevista na lei (arts. 741, 744 e 745) ou se a petição inicial deve ser indeferida como em qualquer processo de conhecimento (art. 295), por inépcia, carência da ação etc.




Impugnados, ou não, os embargos pelo credor, o juiz designa audiência se houver necessidade de prova oral ou pericial. Se os embargos versarem sobre matéria exclusivamente de direito ou de fato, cuja prova seja exclusivamente documental, não se realizará a audiência, proferindo o juiz sentença em dez dias.




Da sentença, como se disse, cabe apelação. Se os embargos forem procedentes, a execução se mantém suspensa; se forem improcedentes, mesmo com a apelação a execução prosseguirá porque no caso a apelação não tem efeito suspensivo (art. 520, V).




Os embargos, se recebidos, sê-lo-ão sempre com efeito suspensivo da execução (art. 739, § 1º, com redação dada pela Lei nº 8.953/94).




O texto vigente eliminou todas as divergências e dúvidas existentes quanto à eventualidade de recebimento de embargos sem efeito suspensivo da execução, que decorriam da redação dúbia do art. 741, e a inexistência de norma a respeito dos embargos apresentados em execução fundada em título extrajudicial.




Se os embargos forem parciais, a execução prosseguirá quanto à parte não embargada, e o oferecimento dos embargos por um dos devedores não suspenderá a execução contra os que não embargaram, quando o respectivo fundamento disser respeito exclusivamente ao embargante, é o que dispõe os §§ 2º e 3º do mesmo art. 739, com a redação dada pela reforma de 1994.




Apesar da boa intenção do legislador no sentido de que o credor merece ser o mais breve possível satisfeito se houver parte incontroversa de seu crédito, de modo que a discussão de uma questão não interfira naquelas sobre as quais não haja debate, os dispositivos citados vão trazer dificuldades práticas consideráveis. Como pode haver prosseguimento parcial quanto ao objeto ou quanto aos sujeitos se o processo e os autos são um só?




A fim de não inviabilizar a idéia, há necessidade de uma solução para o problema dentro da sistemática processual e que, em nosso entender, deve ser a seguinte: no caso de execução fundada em título judicial, deve ser extraída carta de sentença para o prosseguimento da execução parcial, por analogia ao que ocorre com a execução provisória; no caso de execução fundada em título extrajudicial, não é possível falar-se em carta de sentença, devendo, então, ser extraídas certidões ou traslado de cópias das peças necessárias ao prosseguimento, que serão autuadas como anexo da execução. Caberá ao cartório o registro adequado desses "filhotes" do processo principal.




Não é porque o título judicial esteja consagrado pela imutabilidade da coisa julgada que o devedor não tenha oportunidade de se defender por meio de embargos. Em primeiro lugar, inclusive em virtude do princípio do devido processo legal, o devedor tem o direito de só ter invadido seu patrimônio por meio de medidas executivas nos termos estritos da lei e do título, podendo obstar a execução que não esteja processualmente correta em sua propositura; depois, tem direito também a que a execução se limite ao valor e natureza da condenação; e, finalmente, pode a obrigação estar extinta por alguma razão jurídica posterior ao título.




Por todas essas razões pode-se entender a possibilidade e mesmo necessidade de um instrumento como os embargos para o devedor submeter ao Judiciário a sua pretensão, que pode ser resumida a que a execução se efetive, processual e materialmente, nos estritos termos legais.




Não pode o devedor, em decorrência do próprio respeito à coisa julgada e à decisão jurisdicional, pretender renovar a lide, ainda que com novos argumentos, os quais, aliás, deveriam ter sido desenvolvidos no processo de conhecimento.




O art. 741 relaciona matérias que podem ser alegadas em embargos do devedor à execução fundada em sentença, dando a entender, ictu oculi, em virtude do advérbio "só", que não haja possibilidade jurídica de alegação de outras questões pertinentes. Todavia, o rol não é taxativo, porque há outras razões legais impeditivas da execução, respeitada a imutabilidade da coisa julgada, como, por exemplo, a litispendência e a decretação da insolvência do devedor que impõe a concorrência de todos os credores, inclusive os respaldados por sentença, ao juízo universal do concurso e ao procedimento da habilitação de crédito. Se o fundamento dos embargos é pertinente, os embargos deverão ser recebidos, e com efeito suspensivo da execução.




As matérias constantes do art. 741 são as seguintes:




I - Falta ou nulidade da citação no processo de conhecimento, se a ação lhe correu à revelia. Esta é a única hipótese de fundamento anterior à sentença que justifica a procedência dos embargos. 




II - Inexigibilidade do título. Se o título não é exigível, ainda que temporariamente, o credor não pode promover a execução, ensejando, pois, os embargos; cabe ao credor no caso de estar a exigibilidade dependendo de termo ou condição já com a inicial fazer prova de que tais circunstâncias ocorreram (art. 614, II), bem como provar que adimpliu a contraprestação que lhe corresponde, ou que lhe assegura o cumprimento, se o executado não for obrigado a satisfazer a sua prestação senão mediante contraprestação do credor (art. 615, IV). Se o credor descumpre esse ônus, nula é a execução (art. 618, III), nulidade que pode ser reconhecida por meio de embargos. Neste caso há carência da ação por falta de interesse processual.




III - Ilegitimidade das partes. Este aspecto é referente à carência da execução por faltar outra das condições da ação, a legitimação para agir. Pode ser alegada, neste caso, tanto a ilegitimidade ativa como a passiva. Quanto à ilegitimidade passiva, se a execução está sendo movida contra alguém que não é devedor, mas é apontado na execução como tal, sua defesa se faz por meio de embargos do devedor com fundamento no inciso comentado. Se, porém, figura no pólo passivo outra pessoa e pretende o credor atingir outrem, este, para pedir sua exclusão da constrição judicial, deve utiliza-se dos embargos de terceiro.




IV - Cumulação indevida de execuções. O art. 573 permite a cumulação de execuções, desde que para todas elas seja competente o juiz e idêntica a forma do processo, ou seja, se as execuções forem homogêneas. Se o credor propuser execuções incompatíveis no mesmo processo, a procedência dos embargos extinguirá ambas, para que o credor as proponha separadamente, salvo se houver reconhecimento da alegação dos embargos, optando o credor pelo prosseguimento de uma delas, sendo, então, os embargos procedentes nesse aspecto, arcando o credor com os ônus da sucumbência.




V - Excesso de execução ou nulidade desta até a penhora. Há excesso de execução quando o credor pleiteia quantia superior ao título, quando recai sobre coisa diversa daquela declarada no título, quando se processa de modo diferente do que foi determinado na sentença e quando o credor, sem cumprir a prestação que lhe corresponde, exige o adimplemento do devedor ou se o credor não provar que a condição se realizou. Estas duas últimas hipóteses, como se viu, são casos também de inexigibilidade do título, enunciando o Código como de excesso de execução para maior clareza da impossibilidade de prosseguir execução nesses casos. Na verdade só a primeira hipótese é de excesso propriamente dito, porque nas demais há carência da execução por falta de interesse processual por inadequação do pedido ou da medida executiva em face do título. Aqui, também, a intenção da lei foi a de definir hipóteses para deixar claro o meio processual dos embargos como próprio para a argüição desses temas. Procedentes os embargos, ou a execução se reduz ou é modificada com alteração do pedido pelo credor, ou é extinta, devendo o credor propor nova ação quando o título se tornar exigível. Quanto à nulidade da execução, as hipóteses são as do art. 618 já comentado ou de nulidade, em geral, conforme a disciplina das nulidades (arts. 243 a 250) no processo de conhecimento, aplicável à execução. A nulidade a que se refere a lei como matéria de embargos é a da própria execução, e não do processo de conhecimento, matéria preclusa pela coisa julgada e só alegável por ação rescisória, se cabível, ressalvado sempre o inc. I do mesmo art. 741.




VI - Qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigação, como pagamento, novação, compensação com execução aparelhada, transação ou prescrição, desde que supervenientes na sentença. Como está claro no dispositivo, as causas extintivas do direito subjetivo material devem ser posteriores à sentença, para que não haja revisão da coisa julgada. As causas extintivas referidas expressamente o são exemplificativamente, outras podendo existir, desde que relevantes no plano do direito material e compatíveis com a coisa julgada, ou seja, devem ser sempre posteriores à sentença, como, por exemplo, a renúncia pelo credor à obrigação nela contida. Quanto à prescrição, convém lembrar que, com o trânsito em julgado da sentença, novo prazo começou a correr, o qual é o mesmo da prescrição da ação (STF Súmula 150), e é este cujo decurso pode ser alegado em embargos. Quanto à compensação, é preciso que o crédito do devedor tenha a mesma qualidade do crédito do credor, isto é, seja líquido, certo e exigível e apto a permitir também a execução.




VII - Incompetência do juízo da execução, bem como suspeição ou impedimento do juiz. O art. 742, seguinte, preceitua: "Será oferecida, juntamente com os embargos, a exceção de incompetência do juízo, bem como a de suspeição ou de impedimento do juiz". Os dois dispositivos são de difícil conciliação. Ambos parecem determinar coisa diferente: o art. 741, VII, que a incompetência, impedimento ou suspeição devem ser argüidos por meio de embargos do devedor; o art. 742, que os mesmos fatos devem ser argüidos por meio de exceção, apresentada juntamente com os embargos. 




Quando um dos três fatos for fundamento único dos embargos, não há necessidade de exceção; se outra matéria se alegar em embargos, a incompetência, o impedimento ou a suspeição serão argüidos por meio de exceção ritual, em petição própria, apresentada juntamente com os embargos, seguindo-se o procedimento dos arts. 304 e s. Esta solução é viável inclusive se o título é extrajudicial, caso em que mais comumente pode surgir o problema da incompetência relativa. A absoluta pode ser alegada por qualquer meio.




Pode o devedor, na execução de sentença proferida em ação fundada em direito real, ou em direito pessoal sobre a coisa, também, deduzir embargos de retenção por benfeitorias. A Lei de Locações também prevê hipótese de retenção por benfeitorias.




Trata-se de instrumento do possuidor de boa fé, que, citado para entregar a coisa, se opõe à entrega até que o exeqüente pague as benfeitorias feitas no imóvel. A situação de possuidor de boa fé, bem como a indenizabilidade, ou não, das benfeitorias é tema de direito civil (CC, arts. 516 e s.), não o tratando evidentemente o Código de Processo, que disciplina o procedimento dos embargos quando seu fundamento é esse.




Nos embargos de retenção, o devedor especificará, sob pena de não serem recebidos: I - as benfeitorias necessárias, úteis ou voluptuárias; II - o estado anterior e o atual da coisa; III - o custo das benfeitorias e o seu valor atual; IV - a valorização da coisa decorrente das benfeitorias.




Na impugnação aos embargos, o credor poderá oferecer artigos de liquidação de frutos ou de danos, a fim de se compensarem com as benfeitorias.




Em ambos os casos, dos embargos e da compensação com frutos e danos, o direito às benfeitorias e o direito aos frutos e danos não podem ter sidos excluídos pela sentença exequenda porque, se o foram, não poderão fundamentar os embargos de retenção ou a impugnação com compensação, respectivamente. Ou foram admitidos expressamente na sentença ou não houve decisão a respeito; só nessas hipóteses podem ser matéria discutida na execução.




Para a apresentação dos embargos de retenção, como os demais, deve ser depositada a coisa para ficar seguro o juízo. O credor, porém, poderá, a qualquer tempo, ser imitido na posse da coisa, prestando caução ou depositando o preço das benfeitorias ou a diferença entre o preço e o valor dos frutos ou dos danos que já tiverem sido liquidados.




Nos embargos à execução fundada em título extrajudicial, como o título não está consagrado pela imutabilidade da coisa julgada, pode o devedor alegar todas as matérias relevantes em direito, além das relacionadas no art. 741, e que poderiam ser apresentadas no processo de conhecimento. Todas as matérias, pois, podem ser alegadas, quer as de natureza processual, quer as de natureza material.




Em conseqüência, podemos dizer que as hipóteses de rejeição liminar dos embargos ficam bastante reduzidas, porque, ainda que duvidosa alegação do devedor, deve receber a devida manifestação judicial, segundo o princípio da indeclinabilidade da jurisdição. Não se pode esquecer que os embargos do devedor são ação, de pedido constitutivo ou declaratório negativo, e como tal devem ser tratados. Está certo que o juiz os rejeite liminarmente quando intempestivos, ou nos casos em que rejeitaria qualquer petição inicial (art. 295), mas não poderá rejeitá-los liminarmente pelo mérito porque infundados, pois estaria negando a oportunidade de se recorrer ao Judiciário, violando, portanto, o preceito constitucional. Se no processo de conhecimento o juiz não pode rejeitar a inicial pelo mérito, salvo a prescrição e a decadência nos casos legais, também não poderá fazê-lo quanto aos embargos do devedor, que são processo de conhecimento. Mas poderá haver rejeição se o pedido for juridicamente impossível ou se o seu fundamento não for juridicamente pertinente. ou seja, ainda que demonstrado, não afete o título ou o crédito.




Apresentados, ou não, embargos do devedor após estar seguro o juízo pela penhora ou depósito da coisa, quando o processo de execução tem seu curso e chega à arrematação ou à adjudicação, o devedor pode apresentar outros embargos, fundados em nulidade da execução, pagamento, novação, transação ou prescrição, desde que supervenientes à penhora.




A estes embargos aplica-se o que foi exposto quanto aos embargos em geral e aos embargos à execução fundada em sentença. A matéria neles alegável é limitada a fatos processuais e de direito material posteriores à penhora, não se podendo renovar matéria do processo de conhecimento ou dos embargos eventualmente antes oferecidos.




Seu prazo é também de dez dias, contados da arrematação, para a qual o devedor foi intimado, ou da intimação da adjudicação.




Ao lado das outras espécies de execução classificadas segundo a natureza da obrigação a ser satisfeita, o Código de Processo Civil regula a execução por quantia certa, dando tratamento separado para a execução por quantia certa contra devedor solvente e para a execução por quantia certa contra devedor insolvente, a insolvência. No tratamento desta última, houve uma aproximação legislativa em relação à falência do devedor comerciante, fato que poderá, para certos institutos, permitir uma integração analógica de normas que contenham idéias e princípios comuns. Todavia tal integração não pode ser feita automaticamente e sem certo cuidado. A Lei de Falências contém normas especialíssimas, derrogatórias do direito comum; nesses casos, sua aplicabilidade é estrita, proibida a extensão analógica.




Tal preocupação é justificável não só porque é corrente a idéia de que a insolvência é a falência do devedor civil, mas também porque o Código de Processo é menos minucioso no tratamento da insolvência do que foi o legislador falimentar. Essas circunstâncias poderiam levar à atitude precipitada de se aplicarem, sem maior análise, normas do processo de falência à insolvência, as quais, pela sua especialidade, não comportam extensão.




Antes de mais nada é preciso ter em mente que a insolvência é instituto civil e, como tal, deve ser estudado no contexto do Código de Processo Civil e em especial no da execução, dentro da qual se insere e com a qual mantém institutos comuns, como os embargos do devedor, a remição etc.




Em comum com a falência, tem a insolvência a característica de ser uma execução coletiva e universal. Uma vez instaurada, a ela devem concorrer todos os credores do devedor comum. Além disso, são iguais ou muito semelhantes: a situação jurídica em que fica o devedor; as funções do administrador e do síndico, bem como a sua natureza jurídica; a arrecadação dos bens e sua liquidação; a habilitação dos créditos e a extinção das obrigações.




Diferem, porém: os efeitos penais regulados expressamente na falência; a classificação de créditos; a concordata etc.




Define o art. 748 do Código de Processo: "Dá-se a insolvência toda vez que as dívidas excederem à importância dos bens do devedor".




Este conceito é econômico e se baseia no desequilíbrio patrimonial entre o ativo e o passivo, quando este é maior do que aquele. A intenção da lei, contudo, como se depreende da análise de outros dispositivos, é de que a declaração da insolvência seja feita não em face do desequilíbrio patrimonial em si mesmo, mas em face da impossibilidade de pagamento integral dos credores. O verdadeiro conceito a ser considerado, por conseguinte, é o da insolvabilidade, ou seja, o de estar o devedor em situação patrimonial negativa, que o impossibilita de pagar a todos os credores integralmente. A simples situação negativa contábil ou econômica não ensejará a decretação da insolvência do devedor se se verificar que tem ele capacidade de vir a pagar aos seus credores.




Presume-se a insolvência quando o devedor não possuir outros bens livres e desembaraçados para nomear à penhora (art. 750, I).




No sistema do Código anterior, a segunda penhora sobre o mesmo bem se resolvia em concurso de credores. No sistema vigente, a segunda penhora sobre o mesmo bem não tem conseqüência se o bem é suficiente para, vendido, atender a ambos os créditos, prevalecendo a ordem de prioridade no pagamento de quem primeiro penhorou. Todavia, se o bem é insuficiente para cobrir o valor de ambas as penhoras e o devedor não tem outros bens livres e desembaraçados para apresentar, presume-se o seu estado de insolvência. É importante lembrar que não há, no caso, conversão automática do processo de execução individual no de execução coletiva, nem pode o credor, nos mesmos autos, pedir a referida conversão. A insolvência deve ser pedida em processo separado (mesmo porque pode a competência ser diferente) e, uma vez decretada, acarretará a atração de todas as execuções. A certidão do oficial de justiça de que não encontrou outros bens livres e desembaraçados é suficiente para demonstrar o estado de desequilíbrio patrimonial e servir de fundamento ao pedido. Um fato processual (falta de bens livres) denuncia a situação patrimonial negativa.




Presume-se também a insolvência (art. 750, II) se forem arrestados bens com fundamento no art. 813, I, II e III. As hipóteses de arresto são as seguintes: I - quando o devedor, sem domicílio certo, intenta ausentar-se ou alienar os bens que possui ou deixa de pagar a obrigação no prazo estipulado; II - quando o devedor que tem domicílio: a) se ausenta ou tenta ausentar-se furtivamente; b) caindo em insolvência, aliena ou tenta alienar bens que possui; contrai ou tenta contrair dívidas extraordinárias; põe ou tenta por os seus bens em nome de terceiros; ou comete qualquer artifício fraudulento, a fim de frustrar a execução ou lesar credores; III - quando o devedor, que possui bens de raiz, intenta aliená-los, hipotecá-los ou dá-los em anticrese, sem ficar com algum ou alguns, livres e desembargados, equivalentes às dívidas.




A segunda parte do inciso primeiro é a impontualidade, ou seja, a falta de pagamento de dívida no vencimento. Não basta, porém, a simples impontualidade para se decretar a insolvência. Combinando-se o art. 750 com o art. 813 e interpretando-se este dentro do processo cautelar a que pertence, temos que: a) para se decretar a insolvência em virtude da presunção do art. 750, II, é necessário que previamente tenham sido arrestados bens do devedor; b) e para que se arrestem bens é necessário que a impontualidade seja acompanhada do periculum in mora, pressuposto essencial à concessão de medidas cautelares. Se não ocorrer tal circunstância, porque é evidente a solvabilidade do devedor, não há que se falar em pedido de insolvência, mas sim de execução individual. O mesmo ocorre se o arresto não é necessário, porque pode efetivar-se desde logo a penhora, ou os bens são suficientes e a execução deve, da mesma forma, ser individual, ou são insuficientes e então a hipótese é a do inc. I do art. 750 e não a do inc. II.




A presunção instituída no art. 750 é relativa porque admite prova em contrário, prova essa, porém, que consistirá na indicação de bens livres e desembaraçados para a penhora ou no depósito do valor do crédito, conforme dispõe o art. 757. Simples alegações ou argumentações do devedor não quebram a presunção instituída em favor do credor. Ao devedor caberá o ônus da prova de sua situação de solvabilidade. Na dúvida, diante dos fatos do art. 750, o juiz decreta a insolvência.




Em primeiro lugar, pode requerer a insolvência o credor, instruindo o pedido com título executivo judicial ou extrajudicial. Como já se disse, a insolvência, como um todo, é uma das formas de execução, cabendo, pois, de regra, a ele a sua iniciativa, demonstrando a qualidade de credor com título executivo judicial ou extrajudicial (arts. 584 e 585). Também já se viu que esse título não precisa estar vencido, desde que presentes as situações de arresto. Para requerer a insolvência, o credor deve ser quirografário, ou seja, não ter preferência sobre bens que excluam o crédito de concurso. Em sendo o credor privilegiado, fará a execução individualmente, penhorando os bens vinculados como garantia da dívida e, consequentemente, da execução. Credor sem título deve primeiro obtê-lo em processo de conhecimento para depois habilitar-se.




Decretada a insolvência, ao processo devem concorrer todos os credores do devedor comum, formando um litisconsórcio ativo especial. Todos são exequentes, podendo ocorrer o conflito entre eles a respeito da titularidade de créditos, valores etc. Sua posição processual, porém, é especial, porque gerindo a massa existirá o administrador a quem competirão certas medidas que, na execução singular, competiriam ao credor.




Pode, também, a insolvência ser requerida pelo próprio devedor ou pelo inventariante de seu espólio. Sentindo-se em situação de insolvabilidade, pode o devedor requerer a auto-insolvência, a fim de convocar todos os devedores comuns e poder, posteriormente, beneficiar-se da extinção das obrigações. Mesmo que requerida por credor, na insolvência é sempre possível o benefício da extinção das obrigações. A vantagem prática do pedido de auto-insolvência é a de se obstar, com ele, as execuções individuais que poderiam protelar a liquidação geral do patrimônio, facilitando-se, também, as providências processuais e respectivos encargos pela reunião em processo único de todas as execuções.




O sujeito passivo da execução é o devedor não comerciante. Mesmo quando requeira a auto-insolvência, decretada esta, os credores habilitados passam a ser os sujeitos ativos do processo executivo e o devedor o passivo. O devedor, se comerciante está sujeito à falência, nunca à insolvência. Algumas entidades estão sujeitas à liquidação especial, como as entidades financeiras, de modo que a insolvência só pode ser decretada de devedor civil. Este, porém, pode ser pessoa natural ou jurídica, em sendo esta de natureza civil (art. 786), como, por exemplo, uma sociedade destinada à exploração agrícola. Cada instituto, falência e insolvência, tem campo de aplicação próprio, reciprocamente excludentes.




Se o devedor for casado e o outro cônjuge, assumindo a responsabilidade por dívidas, não possuir bens próprios que bastem ao pagamento de todos os credores, poderá ser declarada, nos autos do mesmo processo, a insolvência de ambos (art. 749). Ocorrendo esta hipótese, há um litisconsórcio passivo entre os cônjuges, reunindo-se, num mesmo processo, a execução universal contra ambos. Não há outros casos de litisconsórcio passivo na insolvência. Esta é sempre individual porque institui uma condição personalíssima: a perda da administração dos bens do devedor e a criação da universalidade dos bens que serão liquidados. Tal situação é incompatível com a decretação, num mesmo processo, da insolvência de mais de um devedor, não só pelo perigo da confusão de patrimônios, mas também pelos seus efeitos pessoais e patrimoniais, que devem ser decididos individualmente. O art. 749 é excepcional e não pode ser estendido analogicamente, ainda que determinada obrigação seja comum, como entre emitente e avalista.




No processo de insolvência deve intervir o Ministério Público como fiscal da lei, nos termos do art. 82, III, do Código. A decretação da insolvência acarreta restrições na pessoa do devedor quanto à administração de seus bens, influindo na repercussão externa dos direitos da personalidade. Tais direitos e suas manifestações são indisponíveis e, portanto, manifesto o interesse público que os envolve, exigindo a intervenção do Ministério Público. 




A sentença que declara a insolvência é de natureza constitutiva porque altera relações jurídicas, a situação do devedor em relação aos seus bens e a situação dos próprios bens.




Seus efeitos podem ser divididos em efeitos de direito material e efeitos de direito processual.




Os efeitos materiais são: I - provocar o vencimento antecipado das dívidas do devedor; II - provocar a perda do direito de administrar os bens e deles dispor até a liquidação total da massa; III - os bens do devedor passam a constituir uma universalidade, denominada a massa do insolvente, que é o próprio patrimônio do devedor retirado à sua administração e que passa à custódia e responsabilidade de um administrador; IV - interromper a prescrição das obrigações, que começa a correr no dia em que passar em julgado a sentença que encerrar o processo de insolvência, extinguindo-se as obrigações remanescentes no prazo de cinco anos.




Perdendo a administração de seus bens, o devedor pode ficar em situação de miserabilidade. Se cair em estado de insolvência sem culpa sua, pode requerer ao juiz, se a massa o comportar, que lhe arbitre uma pensão, até a alienação dos bens. Ouvidos os credores, o juiz decidirá. Dessa decisão cabe agravo do instrumento.




São efeitos processuais: I - a arrecadação de todos os bens do devedor suscetíveis de penhora, quer os atuais, quer os adquiridos no curso do processo e até que sejam extintas as obrigações; II - a execução, por concurso universal dos seus credores. São também efeitos processuais: a nomeação do administrador que passa a representar a massa ativa e passivamente e terá a incumbência de liquidá-la, exercendo suas atribuições sob a direção e superintendência do juiz; a expedição de edital convocando os credores para que apresentem. no prazo de vinte dias, a declaração de seu crédito acompanhada do título; a atração das execuções movidas por credores individuais, salvo se em alguma já estiver designado dia para praça ou leilão, caso em que só o produto entrará para a massa.




A decretação da insolvência não suspende nem atrai ações ordinárias contra o devedor. Nestas, se ao final for produzido título executivo, com esse título judicial o credor se habilitará posteriormente. Não se suspendem, também, as ações de natureza personalíssima, bem como aquelas que, a despeito de sua natureza executiva, referem-se a bens que, em virtude de algum negócio jurídico especial, estejam excluídos do concurso, como, por exemplo, a ação de busca e apreensão decorrente de alienação fiduciária. Essas ações, desde que de conteúdo patrimonial, terão prosseguimento com o administrador, por aplicação analógica do art. 24, § 2º, da Lei de Falências e em decorrência da perda da administração dos bens do insolvente.




Não são atraídas, também, as execuções fiscais nos termos do art. 187 do Código Tributário Nacional e da Lei nº 6.830/80.




É possível esquematizar o procedimento da insolvência nele distinguindo quatro fases em que predomina em cada uma determinada atividade. Como um todo, o processo de insolvência é um processo de execução, mas nele podem ser destacadas fases ou etapas com predominância de outros elementos, conforme se exporá. As fases do procedimento, ademais, devem ser analisadas à vista de possíveis e naturais alternativas, dependentes dos incidentes que surgirem no desenvolvimento do processo.




As fases procedimentais são as seguintes: 1) fase postulatória e instrutória até a decretação; 2) fase da arrecadação e habilitação de créditos; 3) fase da verificação e classificação dos créditos; 4) fase da liquidação da massa e pagamentos dos credores.




Vamos começar pela fase postulatória e instrutória até a decretação.




A insolvência pode ser requerida pelo credor que tenha título executivo judicial ou extrajudicial ou pelo próprio devedor, ou pelo seu espólio.




Esta fase tem nitidamente caráter de conhecimento e se encerra por uma sentença decretando, ou não, a insolvência.




Requerida a insolvência pelo credor, o devedor será citado para, no prazo de dez dias, oferecer embargos (art. 755). Através de embargos é que o devedor pode apresentar sua defesa, a qual pode consistir em todas as matérias que o devedor solvente poderia alegar em embargos do devedor na execução, variando o seu âmbito segundo a natureza do título, judicial ou extrajudicial. Junto com os embargos pode o devedor apresentar exceção.




A definição da defesa do devedor como embargos inverte o ônus da prova. Em favor do credor militam a presunção decorrente do título e a presunção decorrente das situações do art. 750 acima já aludidas. O devedor, como autor da ação de embargos, é que deve fazer prova contrária, a qual, se não for suficiente, não terá o condão de impedir a decretação da insolvência. Assim, por exemplo, se o devedor alegar que o ativo é superior ao passivo, caberá demonstrar, com a apresentação de elementos concretos, que sua situação é de solvabilidade, apresentando bens que possam ser penhorados, que sejam suficientes. O devedor poderá ilidir o pedido de insolvência se, no prazo para opor embargos, depositar a importância do crédito para lhe discutir a legitimidade ou o valor. Neste caso, o processo se converte em simples execução, assegurada pelo valor do depósito. Ainda que improcedentes os embargos, a insolvência não se decretará, prosseguindo-se a execução sobre o valor depositado.




O credor, ao requerer a decretação da insolvência, deve juntar seu título, judicial ou extrajudicial. Como se viu, pode o título não estar vencido, desde que se arrestem bens do devedor nas hipóteses do art. 813. Todavia é necessário que o título esteja revestido das demais formalidades necessárias à execução. Assim, se o título for judicial, deve estar devidamente liquidado através do processo próprio da liquidação de sentença (arts. 603 a 611). A falta de qualquer formalidade no título retira-lhe essa qualidade e o torna imprestável à execução e consequentemente à decretação da insolvência. Neste caso, julgando procedentes os embargos, o juiz julga o requerente carecedor do pedido, aplicando a regra nulla executio sine titulo, consagrada, aliás, no art. 618, I.




Não havendo provas a serem produzidas ou não havendo apresentação dos embargos, o juiz proferirá sentença em dez dias. Havendo necessidade de prova pericial ou oral, o juiz designará audiência de instrução e julgamento.




O Código é expresso em designar o ato do juiz que resolve esta fase inicial como sentença. E de fato assim é, formalmente e quanto ao conteúdo, já que é decisão de mérito e encerra a fase postulatória de conhecimento do processo de insolvência. Sendo sentença, o recurso cabível é a apelação, nos termos do art. 513. 




Em se tratando de execução, a decretação da insolvência somente confirma a qualidade do título, devendo a execução prosseguir imediatamente, como prosseguiria a execução individual, havendo ou não havendo embargos. É de se concluir, pois, que o inc. V do art. 520 deve ser aplicado, por extensão analógica, em ambos os casos, não tendo, pois, a apelação contra a sentença que declara a insolvência efeito suspensivo.




A insolvência pode ser também requerida pelo devedor ou pelo seu espólio. Neste caso, em petição dirigida ao juiz da comarca em que tem ele domicílio, o devedor exporá: I - a relação nominal de todos os credores com a indicação do domicílio de cada um, bem como da importância e da natureza dos respectivos créditos; II - a individuação de todos os bens, com a estimativa do valor de cada um; III - o relatório do estado patrimonial, com a exposição das causas que determinaram a insolvência.




Não se prevê, nessa oportunidade, citação dos credores, de modo que, em face do pedido do devedor, o juiz pode decretar-lhe a insolvência de plano, produzindo-se então, os efeitos materiais e processuais já mencionados. No sistema do Código não há benefício especial em favor do devedor que requeira a auto-insolvência. Seu interesse reside na liquidação geral, mediante rateio de seus débitos e a possibilidade de obter, posteriormente, a extinção das obrigações em prazo único e geral.




Agora é a fase da arrecadação e da habilitação dos créditos.




Na sentença que declarar a insolvência o juiz nomeará um administrador da massa dentre os maiores credores. No caso de insolvência requerida pelo credor, pode o juiz ainda não ter idéia da situação patrimonial geral do devedor, de modo que será natural que a nomeação recaia sobre o próprio requerente. A verificação posterior de que não é um dos maiores credores não invalida a nomeação. Se nenhum credor puder aceitar a nomeação, o juiz nomeará pessoa idônea de sua confiança.




A massa ficará sob a custódia e responsabilidade desse administrador, que exercerá suas atribuições sob a direção e superintendência do juiz. 




O administrador, em 24 horas, deve assinar termo de compromisso de desempenhar bem e fielmente o cargo, entregando a declaração de crédito acompanhada do título executivo. Tal apresentação será dispensada se o administrador tiver sido o requerente, porque o seu título instruiu o requerimento. Não tendo sido o requerente e não tendo o título imediatamente em seu poder, o administrador poderá juntá-lo no prazo geral dos demais credores.




Ao decretar a insolvência, o juiz também mandará expedir edital, convocando os credores para que apresentem, no prazo de vinte dias, a declaração de seu crédito, acompanhada do respectivo título. O requerente também se habilita, mas o seu título já está nos autos. Não há previsão expressa sobre a forma de publicação desse edital. Por analogia, pode ser aplicado o art. 779, que trata da publicação de edital para o fim de extinção das obrigações do insolvente. A publicação, nesse caso, faz-se no órgão oficial ou em outro jornal de grande circulação. Só créditos fundados em título executivo podem habilitar-se; o credor sem título deve obtê-lo por ação de conhecimento e somente depois habilitar-se. Quando muito, enquanto pendente o processo de conhecimento, poderá requerer a reserva cautelar de valor para o pagamento de seu quinhão quando obtida a sentença com efeito executivo.




Concomitantemente, cumpre ao administrador promover a arrecadação de todos os bens do devedor, onde quer que estejam, requerendo para esse fim todas as medidas judiciais necessárias. São arrecadáveis todos os bens penhoráveis e que estejam sujeitos à execução, ainda que em poder de terceiros, como, por exemplo, os alienados em fraude de execução. A arrecadação corresponde à penhora no processo de execução individual quanto a seus efeitos, extensão e formalidades. Difere a arrecadação somente quanto à generalidade dos bens do devedor, os quais, porém, devem ser individualizados, tal como na penhora, a fim de que, sobre eles, se possa fazer a alienação judicial por praça ou leilão;




Cabe, ainda, ao administrador, representar a massa, ativa e passivamente, nas ações que precisar mover ou que contra ela sejam movidas. Para tanto, deve contratar advogado, cujos honorários serão previamente ajustados e submetidos à aprovação judicial. 




Na defesa da massa, o administrador deverá praticar todos os atos conservatórios de direito e ações de interesse do patrimônio do devedor insolvente, bem como promover a cobrança das dívidas ativas. Será, também, o administrador que promoverá a alienação em praça ou leilão dos bens da massa, com autorização judicial, para a conversão dos bens em dinheiro e pagamento dos credores.




Como se viu, os credores têm o prazo de vinte dias para a habilitação de seu crédito, após a convocação por edital (art. 761, II). Se o credor não se habilitar nesse prazo, é considerado retardatário e pode, apenas, pleitear em ação direta, antes do rateio final, a prelação (ordem de preferência) ou a cota proporcional ao seu crédito. Após o rateio final, o credor retardatário somente pode obter algo se novos bens forem posteriormente arrecadados.




Chegamos à fase da verificação e classificação dos créditos.




Após o prazo da habilitação (art. 761, II) o escrivão ordenará as declarações de crédito, autuando cada uma com o respectivo título.




Em seguida, intimará por edital todos os credores para, no prazo de vinte dias comum a todos, alegarem as suas preferências, bem como a nulidade, simulação, fraude, ou falsidade de dívidas e contratos.




Não só os credores podem apresentar impugnação. O devedor também pode, no mesmo prazo, bem como o administrador, ainda que não credor, porque a regularidade do crédito interessa à correta liquidação da massa.




A impugnação, que será inserida em cada habilitação respectiva, deve respeitar a matéria cabível em embargos do devedor, em sendo o título judicial ou extrajudicial.




Juntada a impugnação à habilitação respectiva, o juiz deferirá, se necessário, após ouvir o credor habilitante, a produção de provas e em seguida proferirá sentença. Se necessária a prova oral, designar-se-á audiência de instrução e julgamento.




Dessa sentença cabe apelação, que subirá com os autos de cada habilitação. Por analogia à sentença proferida nos embargos, a apelação não terá efeito suspensivo se concluir pela improcedência da impugnação, podendo o processo prosseguir com a elaboração do quadro de credores, mas o julgamento definitivo deste deve aguardar o trânsito em julgado da sentença de habilitação. Se a sentença julgou procedente a impugnação e, portanto, excluiu o crédito, a apelação tem o duplo efeito; somente depois do trânsito em julgado é que será elaborado o quadro geral.




Não havendo impugnações, ou, havendo, a sentença transitando em julgado, ou ainda estando pendente recurso só com efeito suspensivo na habilitação, o escrivão remeterá os autos ao contador, que organizará proposta de quadro geral de credores, observando, quanto à classificação dos créditos e títulos legais de preferência, o que dispõe a lei civil (art. 769).




Se todos os credores forem quirografários, fácil é a elaboração do quadro geral, que será organizado relacionando-se os credores em ordem alfabética.




Todavia, se houver credores com privilégio ou mesmo créditos privilegiados não sujeitos a concurso, a matéria se torna de grande complexidade.




Apesar de o tema ser de direito material, para uma visão completa do instituto, convém apresentar uma tentativa de classificação e ordem preferencial.




Em primeiro lugar, no quadro geral, vêm os créditos trabalhistas, conforme a Lei nº 6.449/77, que alterou o art. 449, § 1º, da Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), decorrentes de salário em sentido amplo (salário, 13º, férias, horas extras, salário-família, aviso prévio) e da totalidade das indenizações. Os decorrentes de acidente do trabalho são privilegiados em face da interpretação do art. 186 do Código Tributário Nacional.




Em segundo lugar vêm os créditos com garantia real, nos termos do art. 759 do Código Civil.




Em terceiro lugar os credores com privilégio especial sobre certos bens (CC, art. 1.566).




Em quarto lugar os créditos com preferência geral (CC, art. 1.669).




Em quinto lugar; os créditos quirografários, que são os demais créditos, sem privilégio.




Esta é a ordem que deve conter o quadro geral, agrupados os credores em cada posição por ordem de privilégio.




Outros créditos são pagos na insolvência, mas, por falta de disposição legal expressa ou por disposição legal em contrário, não entram no quadro geral. São eles:




1º) os créditos fiscais, os quais, pela Lei nº 6.830/80, não estão sujeitos a concurso e devem ser pagos à parte, como condição da alienação dos bens, segundo o disposto no art. 31 da mesma lei;




2º) os encargos e dívidas da massa, que determinam a redução patrimonial do ativo a ser distribuído e que serão deduzidos do valor líquido a ratear após a alienação dos bens;




3º) outras diminuições patrimoniais, como, por exemplo, a decorrente de busca e apreensão de alienação fiduciária ou a decorrente de embargos de terceiro julgados procedentes. Nestes casos, simplesmente o bem não vai à arrematação, ainda que arrecadado.




O quadro geral será elaborado diretamente em percentagens que a cada credor cabe no rateio se os bens do insolvente já tiverem sido alienados antecipadamente, o que pode ocorrer nos mesmos casos do art. 670: se estiverem sujeitos a deterioração ou se houver manifesta vantagem.




Apresentado o quadro, os interessados serão intimados para se manifestar no prazo de dez dias e em seguida o juiz proferirá sentença. Como a qualidade dos créditos e o título de preferência já foram objeto de eventuais impugnações, a manifestação dos interessados não pode repetir o que já foi decidido ou introduzir matéria que deveria ter sido apresentada como impugnação às habilitações. Sobre o quadro, a manifestação cinge-se a erros em sua elaboração (desconformidade com o decidido nas habilitações ou erros materiais) ou errada interpretação da sentença ou da lei.




Da sentença que aprova o quadro geral cabe apelação só com efeito devolutivo, pela mesma analogia com a sentença em embargos do devedor. A execução pode prosseguir com a avaliação e a alienação dos bens. O pagamento, porém, aguardará o resultado da apelação.




Finalmente a fase da liquidação da massa e pagamento dos credores.




Se os bens não tiverem sido já alienados, após a sentença de aprovação do quadro, o juiz determinará a praça para os imóveis e o leilão para os móveis, obedecido o procedimento e as alternativas desses atos como na execução por quantia certa contra devedor solvente (arts. 686 a 707).




O produto da alienação dos bens será entregue para pagamento dos credores, obedecido o percentual de rateio para cada um se não for suficiente para pagar a todos.




É possível que não se alcance, sequer, os credores quirografários, se, pagando os créditos privilegiados, o dinheiro se esgotar. Nesse caso o rateio se faz na última categoria que pode ser parcialmente paga.




Se, posteriormente, forem arrecadados outros bens, o pagamento recomeça onde parou, seguindo a mesma ordem legal. Se houver saldo credor, será entregue ao devedor.




Não havendo mais bens a liquidar, o juiz, após o rateio, encerra o processo de insolvência por sentença.




Liquidada a massa sem que tenha sido efetuado o pagamento integral a todos os credores, o devedor insolvente continua obrigado pelo saldo (art. 774).




Se o devedor, posteriormente, adquirir bens penhoráveis até que sejam declaradas extintas suas obrigações, serão arrecadados nos autos do mesmo processo, a requerimento de qualquer credor incluído no quadro geral e ainda não totalmente pago. Arrecadado o bem, será arrematado em praça ou leilão, distribuindo-se o produto aos credores, em continuação ao pagamento, na proporção dos saldos de cada um.




Encerrada a insolvência, a prescrição do saldo das obrigações recomeça a correr, prescrição que havia sido interrompida com a instauração do concurso universal de credores.




Decorridos cinco anos do trânsito em julgado da sentença que declarou encerrada a insolvência, consideram-se extintas todas as obrigações anteriores do devedor, ainda que não habilitadas no processo.




Pode, então, o devedor requerer ao juízo da insolvência a declaração da extinção das obrigações.




O juiz mandará publicar edital, com prazo de trinta dias, no órgão oficial e em outro jornal de grande circulação. Nesse prazo, qualquer credor poderá opor-se ao pedido alegando que o prazo não se completou ou que o devedor adquiriu bens que podem ser arrecadados.




Ouvido o devedor no prazo de dez dias, o juiz proferirá sentença. Se houver necessidade de provas, o juiz designa audiência de instrução e julgamento. Dessa sentença cabe apelação no duplo efeito.




Transitada em julgado a sentença que declara extintas as obrigações, será publicada por edital, ficando o devedor habilitado a praticar todos os atos da vida civil.




Outra forma de extinção das obrigações é o acordo que o devedor pode propor aos credores após a aprovação do quadro geral. Se os credores concordarem, sem oposição de espécie alguma, o juiz, aprovando a proposta por sentença, homologa a forma de pagamento (art. 783). O acordo, que é sempre, aliás, possível em qualquer execução, não é a concordata suspensiva da lei falimentar. A característica da concordata, seja ela preventiva ou suspensiva, é a de sua coatividade em face dos credores, em favor do devedor que preenche certos requisitos legais. Na insolvência, não há concordata, mas sim acordo, porque a sua efetivação depende da aceitação, sem impugnação, dos credores.




Vamos falar sobre a remição, lembrando que existe remição e remissão.




A remição é a liberação do devedor da constrição executiva, parcial ou totalmente, mediante o pagamento também total ou parcial do débito. Não se confunde com remissão, que é o perdão civil da dívida feita pelo credor (CC, art. 1.053).




A remição, que devemos estudar, é prevista no Código em duas formas: remição da execução e remição de bens.




A remição da execução, referida no art. 651, consiste na liberação total do processo executivo, desde que o devedor pague ou consigne, antes da arrematação ou da adjudicação, a importância da dívida, mais juros, custas e honorários advocatícios.




A remição de bens, regulada nos arts. 787 e s., é a liberação de determinados bens feita pelo cônjuge, descendente ou ascendente do devedor, que, no processo de execução individual ou coletiva, deposita o preço por que foram alienados ou adjudicados.




No sistema vigente, a remição não mais é lícita ao próprio devedor, como no Código anterior, encerrando-se, portanto, a polêmica sobre a posterior possibilidade de o bem voltar a ser penhorado. Na sistemática atual, como são familiares que podem remir, a propriedade lhes é transferida, escapando, pois, o bem, definitivamente da execução contra o devedor.




A remição não pode ser parcial, só de determinado bem, se houver licitante para todos os bens. Neste caso, o cônjuge, o ascendente ou o descendente só podem fazer a remição de todos os bens, mas que não é a remição da execução porque pode restar saldo devedor.




A remição, que é um direito, deve ser exercida no prazo de 24 horas, que mediar: I - entre a arrematação dos bens em praça ou leilão e a assinatura do auto; II - entre o pedido de adjudicação e a assinatura do auto, quando houver apenas um credor pretendente (art. 715, § 1º), ou entre o pedido de adjudicação e a publicação da sentença, quando houver vários pretendentes (art. 715, § 2º).




Concorrendo à remição vários pretendentes, preferirá o que oferecer maior preço. Em condições iguais de oferta, prevalece a seguinte ordem: cônjuge, descendentes e ascendentes. Entre cada grupo destes, prefere o de grau mais próximo aos de mais remoto e, se entre os de mesmo grau houver concorrentes, o que oferecer maior preço entre si.




Deferindo o pedido, após ouvidos os interessados, o juiz manda passar carta de remição, que vale como título para registro imobiliário e que deve conter, além da sentença, as seguintes peças: a autuação, o título executivo, o auto de penhora ou arrecadação, a avaliação e a quitação de impostos (art. 790).




Suspende-se a execução (art. 791): I - no todo ou em parte, quando recebidos os embargos do devedor (art. 739, § 2º); II - nas hipóteses previstas no art. 265, I a III; III - quando o devedor não possuir bens penhoráveis.




O rol não é taxativo. Outros fatos também provocam a suspensão, como, por exemplo, o recebimento de embargos de terceiro (art. 1.052).




Como uma das formas de suspensão convencional, prevê o art. 792 o prazo concedido pelo credor para que o devedor cumpra voluntariamente a obrigação. Tal circunstância já estaria incluída na suspensão convencional genérica (art. 265, II), mas não está limitada ao prazo de seis meses do § 3º do mesmo artigo.




Como no processo de conhecimento, suspensa a execução, é defeso praticar quaisquer atos processuais, mas o juiz poderá ordenar providências cautelares urgentes destinadas a evitar o perecimento de direito.




Suspenso o processo, recomeça a correr o prazo prescricional da obrigação. Esta circunstância é especialmente importante no caso de não serem encontrados bens penhoráveis. Decorrido o lapso prescricional, o devedor pode pedir a declaração da extinção da obrigação pela prescrição.




No caso do art. 792 (suspensão por aquiescência do credor), findo o prazo estipulado para cumprimento, sem que este ocorra, o processo retomará seu curso.




A finalidade do processo de execução é a satisfação da obrigação contida no título. Todavia pode a execução também extinguir-se quando qualquer causa determinar a extinção civil da obrigação como a transação, a remissão, a novação, a renúncia etc., (art. 794).




O credor tem a faculdade de desistir de toda a execução ou de apenas algumas medidas executivas.




No caso de desistência da execução, várias alternativas são possíveis.




Se a desistência ocorre antes da citação e da penhora ou mesmo depois delas, mas sem que tenham sido oferecidos embargos do devedor, o juiz determina a extinção por sentença, como acima dito, arcando o credor com as despesas que desembolsou até então.




Se a desistência ocorrer após a apresentação de embargos do devedor, serão extintos, em conseqüência, também os embargos do devedor, mas desde que estes versem exclusivamente sobre questões processuais, ou seja, que os embargos não ataquem a existência ou a validade do crédito. Neste caso, o credor pagará as custas e os honorários advocatícios em favor do embargante.




Se, porém, a desistência ocorrer em execução embargada, sendo matéria dos embargos questões relativas ao crédito, a desistência não produzirá efeitos em face dos embargos, os quais somente serão extintos se houver concordância do embargante (art. 569 e parágrafo, com redação dada pela Lei nº 8.953/94). A disposição é coerente com o art. 267, § 4º, que exige, para que a desistência da ação produza efeitos, a concordância do réu. Mutatis mutantis, a situação é a mesma, tendo o embargante que fundamentou seus embargos em razões de mérito o direito de discordar da desistência para poder obter sentença de mérito sobre a existência do crédito. 




Terminamos de estudar o processo de execução e, para terminar o tópico devemos estudar o processo cautelar, matéria que adentramos agora.




A atividade jurisdicional de conhecimento tem por objeto essencial a declaração de direito e a aplicação das conseqüências decorrentes dessa declaração; a atividade jurisdicional executiva tem por finalidade a satisfação da obrigação consagrada num título.




Desde o momento em que ocorre uma possível lesão até o momento em que, declarado o direito da parte, o Judiciário entrega ao credor o bem jurídico devido ou seu equivalente compensatório, muitos bens jurídicos permanecem, por longo tempo, envolvidos no processo ou aguardando os atos de satisfação final. Esses bens jurídicos, em virtude do tempo, correm perigo de deterioração, a ponto de poder tornar-se inútil toda a atividade jurisdicional se não existir um outro tipo de providências assecuratórias da subsistência e conservação, material e jurídica, desses bens.




Com essa finalidade existem o processo cautelar e as medidas cautelares, que formam um tipo de atividade jurisdicional destinada a proteger bens jurídicos envolvidos no processo.




Essas medidas têm uma finalidade provisória e instrumental. Provisória porque devem durar até que medida definitiva as substitua ou até que uma situação superveniente as torne desnecessárias; instrumental porque elas não têm finalidade ou objetivo em si mesmas, mas existem em função de outro processo.




Algumas distinções devem ser feitas para a compreensão da extraordinária variedade de medidas cautelares, algumas delas de natureza totalmente diversa.




Em primeiro lugar, é preciso distinguir medida cautelar de processo cautelar. A medida cautelar é a providência jurisdicional protetiva de um bem envolvido no processo; o processo cautelar é a relação jurídica processual, dotada de procedimento próprio, que se instaura para a concessão de medidas cautelares. O processo cautelar é o instrumento natural para a produção e deferimento de medidas cautelares, mas nem todas as medidas cautelares são determinadas ou deferidas em processo cautelar. Algumas delas podem ser determinadas dentro do próprio processo de conhecimento ou de execução (como, p. ex., o arresto do art. 653) ou nos procedimentos especiais (ex.: liminar no mandado de segurança); outras, por terem natureza mais administrativa, aparecem em simples procedimento que não chega a constituir uma relação processual (ex.: as notificações).




Andou certo, portanto, o Código, ao declarar (art. 796) que o procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do processo principal e deste é sempre dependente. Procedimento cautelar, porque nem todas as medidas previstas no Livro III são processo ou ação cautelar.




No art. 796 citado já aparece outra distinção: o procedimento cautelar pode ser preventivo, instaurado antes mesmo do processo principal, ou incidental, instaurado no curso do processo principal. Em ambas as hipóteses depende do processo principal, do qual é instrumental, ficando subordinado ao seu destino definitivo. Há processos definitivos que têm por finalidade resguardar direitos para processos futuros ou mesmo, segundo denominação corrente, acautelar direitos (ex.: o mandado de segurança preventivo, o mandado de segurança para obter certidões para posterior propositura de uma ação contra o Estado). Nesses casos, não existe o vínculo de dependência para com o outro processo nem a acessoriedade ou subordinação. A eventual relação se apresenta no plano do direito material e não processual, tanto que cada processo é autônomo e independente.




Em grande número são as classificações da doutrina sobre as medidas cautelares, ora quanto à natureza, ora quanto ao procedimento, ora quanto à eficácia: assim, medidas de natureza jurisdicional e medidas administrativas; medidas constritivas de direitos e não constritivas; medidas que visam a antecipação do provimento definitivo ou medidas que visam a obstar o provimento definitivo etc.




Do Código se extrai uma classificação formal:




1. Medidas típicas ou nominadas:




a) com procedimento específico (arts. 813 a 887);




b) com procedimento comum (art. 888).




2. Medidas cautelares atípicas ou inominadas, com procedimento comum (arts. 798, e 801 a 803).




Além das condições gerais de admissibilidade da ação cautelar, que são as condições gerais da ação (possibilidade jurídica do pedido, interesse processual e legitimidade das partes), o procedimento cautelar tem como pressupostos de procedência o periculum in mora e o fumus boni iuris.




Esses requisitos são específicos do pedido cautelar, mas são comuns a todos os procedimentos cautelares. Cada um deles apresenta, além disso, requisitos especiais, que adiante serão examinados.




O periculum in mora (perigo da demora) é a probabilidade de dano a uma das partes de futura ou atual ação principal, resultante da demora do ajuizamento ou processamento e julgamento desta e até que seja possível medida definitiva.




O fumus boni iuris (fumo do bom direito) é a probabilidade ou possibilidade da existência do direito invocado pelo autor da ação cautelar e que justifica a sua proteção, ainda que em caráter hipotético. Este pressuposto tem por fim evitar a concessão de medidas quando nenhuma é a probabilidade ou possibilidade de sucesso e, portanto, inútil a proteção cautelar. Para a aferição dessa probabilidade não se examina o conflito de interesses em profundidade, mas em cognição superficial e sumária, em razão mesmo da provisoriedade da medida. O fumus boni iuris não é um prognóstico de resultado favorável no processo principal, nem uma antecipação do julgamento, mas simplesmente um juízo de probabilidade, perspectiva essa que basta para justificar o asseguramento do direito.




Além dos procedimentos cautelares específicos regulados no Código, o juiz poderá determinar as medidas provisórias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesão grave e de difícil reparação. Neste caso, para evitar o dano, o juiz poderá autorizar ou vedar a prática de determinados atos, ordenar a guarda judicial de pessoas e depósito de bens e impor a prestação de caução (arts. 798 e 799).




Este é o chamado poder cautelar geral do juiz e que se justifica porque não poderia o legislador prever todas as hipóteses em que bens jurídicos envolvidos no processo fiquem em perigo de dano e muito menos todas as medidas possíveis para evitar que esse dano ocorra.




O poder cautelar geral do juiz atua como poder integrativo da eficácia global da atividade jurisdicional. Se esta tem por finalidade declarar o direito de quem tem razão e satisfazer esse direito, deve ser dotada de instrumentos para a garantia do direito enquanto não definitivamente julgado e satisfeito. O infinito número de hipóteses em que a demora pode gerar perigo torna impossível a previsão específica das medidas cautelares em número fechado, sendo, portanto, indispensável um poder cautelar geral que venha a abranger situações não previstas pelo legislador. Este disciplinou os procedimentos cautelares mais comuns ou mais encontradiços, cabendo ao próprio juiz da causa adotar outras medidas protetivas quando houver, nos termos da lei, fundado receio de lesão grave e de difícil reparação.




O poder geral de cautela, todavia, ampliado pelo Código vigente, em momento algum quis que se substituíssem as medidas cautelares típicas pelas inominadas. Se não cabem aquelas por falta de requisito legal, não podem vir acobertadas pelo manto do art. 789.




O art. 798 refere-se à lesão que uma parte possa causar à outra, mas não é nesse caso apenas que atua o poder cautelar geral. Se terceiro puder causar lesão, cabe igualmente medida protetiva, ou mesmo se a simples situação de demora e fenômenos naturais puderem, por outro lado, mesmo que o fator gerador do perigo seja terceiro ou causas naturais, sempre a parte contrária que resiste (e, se perder a demanda, resistiu indevidamente) é responsável pelos prejuízos decorrentes da demora do reconhecimento e satisfação do direito. A resistência ou omissão da parte é causal em relação aos danos que a parte contrária sofrer. A responsabilidade, no caso, é objetiva e se aplica ao caso da mesma maneira e pelos mesmos fundamentos que se aplica ao princípio da sucumbência quanto às despesas processuais. É preciso, apenas, que haja um processo em andamento ou que tenha probabilidade de ser instaurado.




 O poder cautelar geral do juiz atua sob duas formas: a) quando a parte, presentes os pressupostos, requer a instauração, preventiva ou incidental, de processo cautelar, pleiteando medida não prevista no rol legal e, portanto, chamada de inominada; b) nos próprios autos do processo de conhecimento ou de execução, quando uma situação de emergência exige a atuação imediata do juiz independentemente de processo cautelar e mesmo de iniciativa da parte.




Como exemplos de medidas cautelares inominadas instauradas mediante procedimento cautelar formal, cita a doutrina:




a) suspensão de deliberações sociais;




b) sustação de protesto de títulos;




c) medidas contra riscos de dilapidação de fortuna;




d) proibição de usar nome comercial;




e) exercício provisório de servidão de passagem;




f) remoção cautelar de administradores etc.




É preciso ainda observar que o exercício do poder cautelar geral não se encontra restringido ao processo de conhecimento pela expressão legal "antes do julgamento da lide". Também no processo de execução tais medidas podem ser determinadas, inclusive como explicitamente prevê o art. 793 no caso de suspensão do processo de execução. Antes do julgamento da lide, no texto legal, quer dizer antes que se esgote a prestação jurisdicional, inclusive a satisfativa.




Como os demais procedimentos cautelares, as medidas inominadas podem ser requeridas em caráter preventivo ou incidental.




O art. 799 exemplifica algumas das medidas cautelares inominadas: autorizar ou vedar a prática de determinados atos, ordenar a guarda judicial de pessoas e depósito de bens e impor a prestação de caução.




Se o poder cautelar é amplo, não é, porém, ilimitado ou arbitrário. Deve ele manter-se nos estritos termos da essência das medidas cautelares, qual seja a provisoriedade, a proteção direta ou indireta a um direito que pode ser deferido no futuro e a sua real necessidade.




Não pode, pois, o juiz, ao deferir medidas cautelares, quando da mesma natureza do pedido principal, ultrapassar os limites máximos do próprio direito hipoteticamente a ser concedido, nem antecipar a execução para ganhar tempo da satisfação do possível credor, nem violar a coisa julgada. Ainda, não deve o juiz pretender substituir pela providência cautelar o cabimento de um processo de conhecimento ou executivo e também substituir por uma medida inominada a medida expressamente disciplinada que, por falta de requisito legal, não pode ser concedida. Há que se atentar, porém, para a situação de tutela antecipada do art. 273.




É possível identificar (sempre coma ressalva de que outras situações podem surgir) algumas espécies de bens jurídicos envolvidos no processo e que podem receber a proteção cautelar.




a) Em primeiro lugar, temos os direitos e faculdades processuais, que podem ser objeto de proteção cautelar quando qualquer circunstância colocar em risco a possibilidade de sua atuação adequada. Entre as medidas específicas tem essa finalidade a produção antecipada de prova e em alguns casos a justificação.




b) Em segundo lugar, temos o próprio direito discutido e as medidas que, diretamente, com ele se relacionam, assemelhando-se a uma antecipação da execução, como, por exemplo, o seqüestro.




c) Em terceiro lugar, encontram-se providências jurisdicionais satisfativas ou inseridas no iter satisfativo que também precisam de proteção ou asseguramento, como, por exemplo, a medida executiva penhora, que é assegurada pelo arresto. A penhora é a medida executiva que inicia o processo de expropriação de bens para o pagamento do credor. O bem jurídico objeto do processo é o pagamento, e o arresto acautela a providência penhora que levará, após outras medidas jurisdicionais, a ele.




d) Em quarto lugar, encontramos os bens jurídicos dependentes ou acessórios do bem jurídico objeto do processo, ou, ao contrário, os bens jurídicos que condicionam e antecedem o bem objeto do processo, que podem ser assegurados em virtude da relação do direito material entre eles existente. Por exemplo, o arrolamento de bens relacionado com uma ação de separação judicial da qual resultará a partilha.




e) Em quinto lugar, temos as conseqüências ou efeitos práticos da tutela jurisdicional, que podem ser assegurados para que a decisão tenha utilidade para o vencedor ou não lhe cause prejuízo. Exemplo disso é a sustação de protesto, que visa a impedir os danos decorrentes da conduta abusiva do detentor de um título que pode ser declarado nulo, ou a caução como contracautela dos prejuízos que pode causar outra medida cautelar.




f) Em sexto lugar, é admissível a cautelar para evitar a conseqüência danosa (mora, multas), na eventualidade da perda da demanda, como se costuma fazer com o depósito para fins de evitar as sanções tributárias pela mora se o autor perder a ação negatória de débito fiscal.




Como se vê, sempre há uma relação entre a providência cautelar e o bem jurídico objeto do provimento definitivo, mas essa relação pode ser indireta, instrumental (processual), de dependência, e sempre hipotética, porque não se sabe se o provimento será favorável ou, no caso de medida requerida antes da ação principal, sequer se a ação principal será proposta. Deve haver, apenas, um prognóstico, possibilidade ou intenção de se pedir um provimento definitivo. Há, aliás, medidas cautelares que podem tornar prejudicado o interesse material da pretensão definitiva, como, por exemplo, a exibição de documento ou coisa que, exibido o documento ou a coisa, revela a desnecessidade de uma ação principal.




Fica bem claro, porém, que as medidas cautelares, especialmente nos casos “a”, “c” e “e” acima aludidos, têm natureza, força e efeito prático absolutamente distintos da natureza do provimento jurisdicional principal ou definitivo.




Estabelece o art. 800 que as medidas cautelares serão requeridas ao juiz da causa e, quando preparatórias, ao juiz competente para conhecer da ação principal. Interposto o recurso, a medida cautelar será requerida diretamente ao tribunal.




A competência instituída pelo dispositivo é de natureza funcional e é, portanto, absoluta. No caso de medida cautelar requerida como incidental, a distribuição do processo cautelar se faz por dependência porque a competência deste já se determinou pela competência do principal. No caso de medida preparatória é preciso se fazer um prognóstico quanto à competência para a ação principal e, determinada esta, por conseqüência se determina a da cautelar. Nesse prognóstico devem ser utilizadas as regras gerais de competência como se se analisasse o processo principal, quanto ao foro e à matéria. Nas comarcas em que há mais de um juízo e em que a competência se fixa pela distribuição, a cautelar será distribuída como uma antecipação da distribuição da futura ação principal.




Há um princípio maior, porém, que pode derrogar essas regras e que é a própria razão de ser do processo cautelar: a urgência determinada pelo perigo da demora. Em casos de excepcional urgência, mesmo o juiz incompetente pode determinar medidas cautelares, no caso de as regras de competência gerarem situação que possa levar ao perecimento do direito. Assim, por exemplo, se a ação principal deve ser, pelas regras do domicílio do réu, proposta em São Paulo, mas a coisa a ser arrestada encontra-se em outra comarca e a demora da expedição da precatória pode tornar ineficaz a medida, pode a medida ser requerida ao juiz da comarca em que se encontra a coisa. Esta situação excepcional, que não é tão difícil de ocorrer, bem como outras semelhantes, contudo, não derrogam as regras de competência, devendo a ação principal ser proposta segundo essas regras gerais. A propositura da cautelar excepcionalmente em juízo incompetente não o torna competente para a ação principal. Não há, no caso, prevenção; a hipótese deve ser tratada como excepcional e não justifica a modificação da competência, especialmente quando a cautelar foi requerida fora do foro competente no interesse do autor e a competência da principal é instituída no interesse do réu (domicílio do réu) ou da boa administração da justiça.




As medidas cautelares conservam sua eficácia, quando requeridas antes da ação principal, por trinta dias contados de sua efetivação, prazo dentro do qual deve ser proposta a ação principal (art. 806). Proposta esta, a eficácia da medida perdurará enquanto a principal estiver pendente. Se não for a ação principal proposta nesse prazo, a medida caducará. O prazo, portanto, é de caducidade e é improrrogável. A efetivação da medida é o momento em que ela alcança o seu objetivo, tenha sido concedida em caráter liminar ou não. Se concedida em caráter liminar, ainda que o processo cautelar não tenha sido decidido, ainda assim a ação principal deve ser proposta no prazo.




Esse prazo, por se referir à eficácia da medida, não se aplica às medidas cautelares sem eficácia constritiva, como, por exemplo, as notificações, interpelações e mesmo a produção antecipada de prova. A regra do art. 806 é protetiva daquele que sofre alguma restrição à faculdade de agir em virtude da providência cautelar, para que a medida provisória não se prolongue indefinidamente. No caso de medida não constritiva, o prazo torna-se irrelevante, valendo a providência além dele. Em matéria de direito de família, também, tem sido abrandado o rigor do art. 806.




Dura, também, a eficácia da medida durante o prazo de suspensão do processo, salvo disposição judicial em contrário. Da mesma maneira, pode ela ser revogada ou modificada a qualquer tempo se a situação se modificar ou se ela se tornar desnecessária. Não há, pois, coisa julgada no processo cautelar.




A medida constritiva, quando decretada, pode ser substituída pela prestação de caução, na forma dos arts. 826 e s., ou outra garantia menos gravosa para o requerido, sempre que esta seja adequada e suficiente para evitar a lesão ou repará-la integralmente. Há, pois, uma fungibilidade entre a providência e a caução ou outras medidas menos onerosas que, por exemplo, a constrição de bens (arresto ou seqüestro). A caução atua, no caso, como substitutiva da medida específica, mas pode atuar, também, como contracautela.




Toda vez que o deferimento de medida cautelar puder, por sua vez, causar perigo de dano, pode ser exigida, por aquele que sofre a constrição, caução, a ser prestada pelo beneficiário, a fim de resguardar-se dos prejuízos que a execução da providência acautelatória puder causar.




Cessa a eficácia da medida cautelar, além da hipótese do decurso do prazo de trinta dias sem que se proponha a ação principal, se a parte não a executar dentro de trinta dias ou se o juiz declarar extinto o processo principal com ou sem julgamento de mérito (art. 808). 




Se por qualquer motivo cessar a medida, é defeso à parte repetir o pedido, salvo por novo fundamento (art. 808, parágrafo único). Não se trata de coisa julgada, mas de obstáculo à burla às regras cogentes de duração e permanência da medida; se se pudesse renovar o pedido, inócuas seriam as normas que determinam a cessação nos casos legais.




O requerente da medida cautelar responde em face do requerido pelos prejuízos que a medida causar, em virtude de sua execução, ao requerido que sofrer restrição em suas faculdades jurídicas, além das perdas e danos, se o requerente for reconhecido como litigante de má fé.




Caracteriza-se a situação que pode dar direito à indenização, desde que demonstrado o prejuízo:




I - se a sentença, transitada em julgado, do processo principal, for desfavorável ao requerente;




II - se, obtida liminarmente a medida sem a audiência do réu, o requerente não lhe promover a citação no prazo de cinco dias;




III - se ocorrer a cessação da eficácia da medida conforme acima aludido;




IV - se o juiz acolher, no processo cautelar, a alegação de decadência ou prescrição do direito do autor.




A indenização eventualmente devida será liquidada nos próprios autos do procedimento cautelar e poderá recair sobre a caução, se foi prestada.




Como tem pressupostos próprios, o indeferimento da medida cautelar não obsta a que a parte intente a ação, nem influi no julgamento desta, salvo se o juiz, no procedimento cautelar, acolher a alegação de decadência ou prescrição do direito do autor. Como esses fatos podem ser conhecidos em qualquer fase do processo e em qualquer grau de jurisdição, se definida a sua existência no processo cautelar, há uma antecipação do julgamento do mérito do processo principal. A regra tem por fundamento a necessidade de se impedir lides absolutamente inviáveis e mesmo temerárias. No caso, o juiz deixa de atuar em cognição sumária e própria do processo cautelar para pronunciar-se em cognição plena e definitiva, adquirindo a sentença força de coisa julgada material. Observe-se que a decadência a que se refere o artigo é a decadência do direito material do autor e não a decadência ou caducidade da própria medida, que não interfere no direito material do autor.




Como já se viu nos primeiros itens do assunto, medidas cautelares podem estar inseridas em procedimentos especiais ou mesmo no processo de execução. Há, também, um poder cautelar geral do juiz no próprio processo de conhecimento com a finalidade protetiva imediata de bens nele envolvidos.




Surge, pois, como questão preliminar, a possibilidade, ou não, de serem concedidas providências cautelares no procedimento ordinário ou comum, independentemente de processo ou procedimento cautelar próprio.




Em primeiro lugar, pode a lei, livremente, inserir providências cautelares em outros processos ou procedimentos, aproveitando destes a base procedimental. Nestes casos as medidas serão deferidas, ou não, independentemente de instauração de procedimento autônomo.




O problema se coloca no caso de a lei não prever medida cautelar no íter procedimental, como no caso de procedimento ordinário ou sumaríssimo, salvo, por exemplo, a exibição de documento ou coisa contra terceiro (art. 360).




Aqui, então, é preciso distinguir as hipóteses.




Em princípio, em face da inexistência de previsão legal de medida cautelar como fase do próprio procedimento, não pode o juiz decidir sobre pedido dessa natureza. Se a parte pretender proteção cautelar específica ou inominada, deve pleitear em processo cautelar instaurado formalmente.




Se, porém, se trata daquele poder cautelar geral que abrange, como de responsabilidade do juiz, as pessoas ou os bens envolvidos no processo, como o exemplo já citado de proteção à pessoa de uma testemunha, o juiz pode determinar a medida sem processo cautelar.




Finalmente, se o estado da causa, sem necessidade de qualquer outro elemento de instrução, permite o exame e decisão sobre pedido de medida cautelar, não há óbice a que a proteção seja deferida, especialmente se a demora do próprio processo cautelar puder causar dano à parte e esta circunstância ficar demonstrada nos autos.




É evidente que não se pode desenvolver, perturbando o andamento regular do processo principal, discussão e contraditório sobre questão cautelar. Isto deve ocorrer em processo adequado formalmente instaurado. Mas, de outro lado, seria excesso de formalismo exigir-se a formação de processo cautelar quando todos os elementos para a decisão já se encontram no processo principal e que não será tumultuado por isso, especialmente, como se disse, nas situações de emergência. É possível, também, que a situação exija que o juiz adote uma providência cautelar nos próprios autos do processo principal e determine à parte que instaure o processo cautelar adequado onde mais convenientemente apreciará a questão.




A situação de emergência e a necessidade da eficácia da medida justificam todas essas alternativas, respeitados sempre os direitos processuais da parte contrária e o andamento regular do processo principal. Tudo depende, pois, da urgência, da necessidade e do grau de cognição do juiz sobre a questão para poder decidir.




Salvo disposição em contrário, o procedimento adiante descrito aplica-se às medidas nominadas, quer especificamente reguladas (arts. 813 a 887), quer as referidas no art. 888 (art. 889) e às inominadas decorrentes do poder cautelar geral (art. 798).




O requerente pleiteará a medida cautelar em petição escrita, que indicará (art. 801):




I - a autoridade judiciária a que for dirigida, obedecidas as regras de competência acima comentadas;




II - o nome e qualificação do requerente e requerido;




III - a lide e seu fundamento. Tem havido equívoco de certa parte da doutrina quanto ao entendimento do requisito da indicação da lide e seu fundamento. Há quem sustente que se trata de indicação da lide cautelar. Não é isso, porém, que a lei pretende. Ela quer a indicação da lide principal, para que se tenha idéia da instrumentalidade hipotética e do fumus boni iuris essenciais ao deferimento da medida. Tanto que, se a medida é requerida em caráter incidental (art. 801, parágrafo único), não se fará tal exigência, porque a lide principal já está instaurada e permite a verificação da instrumentalidade. No caso de medida preparatória, sim, é indispensável a indicação da lide principal para que o juiz possa captar o liame indispensável entre o processo cautelar e um hipotético processo principal futuro. A lide cautelar será descrita como requisito do inc. IV, de modo que o inc. III só pode referir-se ao processo principal. Quanto a este, porém, basta a indicação suficiente para que o juiz compreenda a presença dos pressupostos da medida pleiteada, desnecessários outros pormenores sobre o futuro processo;




IV - a exposição sumária do direito ameaçado e o receio de lesão, bem como, objetivamente, a natureza e conteúdo da providência pretendida;




V - as provas que serão produzidas.




Com a inicial, pode o requerente, também, requerer a concessão liminar da medida, sem que seja ouvida a parte contrária (inaudita altera parte). O juiz pode, excepcionalmente, determinar medidas cautelares sem a audiência da parte contrária, liminarmente ou após justificação prévia, quando verificar que o requerido, sendo citado, poderá torná-la ineficaz. Neste caso, o juiz poderá determinar que o requerente preste caução, real ou fidejussória, de ressarcir os danos que o requerido possa vir a sofrer (art. 804). A liminar será imediatamente executada.




Concedida, ou não, a liminar, o requerido será citado para, no prazo de cinco dias, contestar o pedido, indicando as provas que pretende produzir. Essa citação interrompe a prescrição. No mesmo prazo poderá apresentar exceção, mas não cabe reconvenção no processo cautelar. Na própria contestação pode o requerido pedir a contracautela, ou seja, medida que, imposta ao requerente, assegure que serão ressarcidos os eventuais prejuízos decorrentes da medida cautelar inicialmente concedida ou a sê-lo. A contracautela é uma outra medida cautelar, como, por exemplo, a caução, a conservação da coisa seqüestrada etc., e que pode ser requerida independentemente de reconvenção ou instauração de outro procedimento. Se o requerido tiver outra pretensão cautelar contra o requerente, de natureza diversa da pleiteada e com ela não relacionada, deve fazê-lo em procedimento próprio.




O prazo para contestação conta-se da data da juntada do mandado de citação devidamente cumprido ou da execução da medida cautelar, quando concedida liminarmente ou após justificação prévia, desde que seja daquelas medidas de que o requerido necessariamente tome conhecimento. Se a medida foi executada sem o conhecimento do requerido, o que pode acontecer, por exemplo, num seqüestro de imóvel, terá ele de ser cientificado para, juntado o mandado, começar a correr o prazo de contestação.




Não sendo contestado o pedido, presumir-se-ão aceitos pelo requerido, como verdadeiros, os fatos alegados pelo requerente, caso em que o juiz decidirá dentro em cinco dias.




Se houver contestação e a matéria controvertida for exclusivamente de direito ou, sendo de direito ou de fato, só comportar prova documental, o juiz também decidirá em cinco dias. Se houver prova oral a ser produzida, o juiz designará audiência de instrução e julgamento.




Os autos do procedimento cautelar permanecerão apensados aos do processo principal quando preclusa a decisão e após a eventual apelação.




A decisão cautelar, liminar ou não, quando positiva, cumpre-se por mandado, ordem do juiz, independentemente de processo de execução, daí não caber a figura dos embargos do devedor. Qualquer desvio no cumprimento da ordem pode ser levado ao conhecimento do juiz pelo requerido por simples petição.




As despesas do processo cautelar, inclusive honorários de advogado, serão pagas todas pelo vencido no processo principal, como corolário do art. 811, que determina que o requerente responda ao requerido pelo prejuízo que lhe causar a execução da medida; em contrapartida, se o requerido perder também o processo principal, arcará com todos os ônus econômicos. 




Dando prosseguimento aos procedimentos cautelares chegamos aos específicos, que são: arresto, seqüestro, caução, busca e apreensão, exibição, produção antecipada de provas, alimentos provisionais, arrolamento de bens, justificação, protestos, notificações e interpelações, homologação de penhor legal, posse em nome de nascituro, atentado, protesto e apreensão de títulos e também outras medidas provisionais. É o que veremos a seguir separadamente.




O arresto é a apreensão cautelar de bens com a finalidade de garantir uma futura execução por quantia. Daí, quanto ao procedimento e extensão, serem aplicáveis as disposições relativas à penhora, que é a medida executiva de apreensão de bens. São arrestáveis os bens penhoráveis; serão arrestados tantos bens quantos bastem para a garantia da futura execução; pode haver ampliação ou redução do arresto; dele é lavrado um auto, nomeando-se depositário para a guarda dos bens.




Para a concessão de arresto é essencial:




I - prova literal de dívida líquida e certa;




II - prova documental ou justificação de situações previstas no art. 813.




Equipara-se à prova literal de dívida líquida e certa, para efeito de concessão de arresto, a sentença líquida ou ilíquida, pendente de recurso, ou o laudo arbitral pendente de homologação, condenando o devedor no pagamento de dinheiro ou de prestação que em dinheiro possa converter-se.




Os casos legais de concessão de arresto são os seguintes (art. 813):




I - quando o devedor sem domicílio certo intenta ausentar-se ou alienar os bens que possui, ou deixa de pagar a obrigação no prazo estipulado. 




II - quando o devedor que tem domicílio:




a) se ausenta ou tenta ausentar-se furtivamente. 




b) caindo em insolvência, aliena ou tenta alienar bens que possui; contrai ou tenta contrair dívidas extraordinárias; põe ou tenta por os seus bens em nome de terceiros, ou comete outro qualquer artifício fraudulento a fim de frustrar a execução ou lesar credores. 




III - quando o devedor; que possui bens de raiz, intenta aliená-los, hipotecá-los ou dá-los em anticrese, sem ficar com algum ou alguns, livres e desembargados, equivalentes às dividas. 




IV - Nos demais casos expressos em lei. 




Ao requerer o arresto, o credor deve juntar a prova da dívida e das circunstâncias que o justificam. A prova dos fatos denunciadores do perigo pode ser feita mediante justificação (audiência de testemunhas) prévia, a qual, se necessário, far-se-á em segredo e de plano, reduzindo-se a termo o depoimento das testemunhas. Se o credor prestar caução ou se o requerente for a União, Estado ou Município, o juiz concederá o arresto independentemente de justificação prévia.




Salvo a decretação da prescrição ou decadência, a decisão no arresto não prejudica o julgamento da ação principal (arts. 817 e 810).




Estabelece o art. 818 que, julgada procedente a ação principal, o arresto se resolve em penhora. Não imediatamente, porém; é preciso que tenha sido proposta a execução e o momento processual seja o da penhora que resultará da conversão do arresto. Durante todo esse tempo, inclusive o tempo do prazo recursal, o arresto permanece aguardando que seja substituído pela medida executiva correlata que é a penhora.




A execução da ordem de arresto não se completa se o devedor, intimado, paga ou deposita em juízo a importância das dívidas, mais honorários de advogado arbitrados pelo juiz e custas, ou der fiador idôneo ou prestar caução para garantia da dívida e demais encargos. Estes atos do devedor tornam o arresto desnecessário, eliminando o perigo da demora.




Além dos casos de cessação do arresto estabelecidos como circunstâncias gerais no art. 808 para qualquer medida cautelar, cessa também a apreensão de bens pelo pagamento, novação ou transação, figuras de direito material que extinguem a obrigação, bem como pelas demais causas civis de extinção da obrigação.




O seqüestro é a apreensão da coisa objeto do litígio, a fim de garantir sua total entrega ao vencedor. Quanto à materialidade, o arresto é idêntico ao seqüestro e também quanto ao procedimento. A diferença está em que, no arresto, os bens apreendidos são quaisquer bens penhoráveis que vão ser convertidos em dinheiro para pagamento do credor, ao passo que no seqüestro a apreensão é da coisa litigiosa, para garantir a sua total entrega ao vencedor.




O juiz, a requerimento da parte, decretará o seqüestro:




I - De bens móveis, imóveis ou semoventes, quando lhes for disputada a propriedade ou a posse, havendo fundado receio de rixas ou danificações.




II - Dos frutos e rendimentos do imóvel reivindicando, se o réu, depois de condenado por sentença ainda sujeita a recurso, os dissipa. Esta segunda hipótese é admissível quando o bem não tenha sido seqüestrado com fundamento no inc. I, porque, se o foi, os seus rendimentos, que são acessórios, também estariam por conseqüência.




III - Dos bens do casal, nas ações de desquite (hoje separação judicial) e anulação de casamento, se o cônjuge os estiver dilapidando. No caso, o objeto do litígio principal é a separação ou a anulação do casamento, mas dela vai decorrer a partilha, podendo o cônjuge que tem a sua posse dilapidá-los, daí o interesse e a necessidade de decretação do seqüestro.




IV - Nos demais casos expressos em lei. Há casos, por exemplo, na lei de falências (art. 12, § 4º), observando-se, porém, que às vezes o legislador utiliza o termo seqüestro mas a figura é a de arresto, como o art. 6º, parágrafo único, da mesma lei.




Em todos os casos legais já está claro o perigo que paira sobre os bens até a definitiva entrega a quem de direito, as rixas e danificações, a dissipação dos rendimentos, a dilapidação dos bens do casal, justificando a medida.




Seqüestrados os bens, o juiz nomeará depositário, que pode ser pessoa indicada de comum acordo pelas partes; pode ser também qualquer das partes, desde que ofereça maiores garantias e preste caução idônea. Pode ser, também, depositário público ou pessoa da confiança do juiz. Não sendo depositário público, a pessoa nomeada depositário deve prestar compromisso, assumindo as responsabilidades do encargo. Assinado o compromisso, o depositário receberá os bens; se houver resistência da parte de que os detenha, o juiz requisitará força policial. Estas providências não são diferentes no arresto e na penhora. 




A caução é a garantia do cumprimento de um dever ou de uma obrigação consistente em colocar à disposição do juízo bens ou dando fiador idôneo que assegure tal finalidade.




No primeiro caso (colocação de bens à disposição do juízo) se diz que a caução é real; no segundo (apresentação de fiador idôneo) se diz que a caução é fidejussória.




A caução é a contracautela por excelência. Toda vez que medida cautelar possa, por sua vez, causar prejuízo, a garantia contra esse prejuízo é feita mediante caução. Esta, aliás, pode ser condicionante da concessão da medida, como já se tem visto.




Quando a lei não determinar a espécie de caução, esta poderá ser prestada mediante depósito em dinheiro, papéis de crédito, títulos da União ou dos Estados, pedras e metais preciosos, hipoteca, penhor e fiança, e pode ser prestada pelo interessado ou por terceiro.




Como contracautela ou quando inserida em outro procedimento, a caução não depende de instauração de procedimento cautelar específico, podendo ser prestada de plano, por ordem do juiz, de ofício ou a requerimento da parte, discutindo-se apenas o seu valor e adequação.




Se, porém, a caução for preparatória ou por outra razão não tiver base procedimental para ser prestada, deve ser instaurado procedimento específico.




Duas são as alternativas legais (arts. 829 e 830).




Aquele que for obrigado a dar caução requererá a citação da pessoa a favor de quem tiver de ser prestada, indicando na petição inicial: I - o valor a caucionar; II - o modo pelo qual a caução vai ser prestada; III - a estimativa dos bens; IV - a prova da suficiência da caução e a idoneidade do fiador (art. 829).




O requerido, neste caso, será citado para no prazo de cinco dias aceitar a caução ou contestar o pedido.




Julgado procedente o pedido, o juiz determinará a caução e assinará prazo para ser prestada, cumprindo-se as diligências necessárias que forem determinadas. Se o requerente não cumprir a sentença, o juiz declarará a caução não prestada.




Aquele que em cujo favor há de ser dada a caução requererá a citação do obrigado para que a preste, sob pena de incorrer na sanção que a lei ou o contrato cominar para a falta (art. 830). O requerido será citado para, em cinco dias, prestar a caução ou contestar o pedido. Pode ocorrer que o requerido a preste, mas de maneira insatisfatória para o requerente, desenvolvendo-se, então, dilação probatória. Julgado procedente o pedido e não prestada a caução, o juiz declarará efetivada a sanção que a lei ou o contrato cominar para o caso.




Em ambos os casos (arts. 829 e 830), contestado o pedido e havendo prova a ser produzida, o juiz designará audiência de instrução e julgamento. Todavia proferirá imediatamente sentença se o requerido não contestar, se a caução prestada ou oferecida for aceita ou se a matéria for exclusivamente de direito ou, sendo de direito e de fato, não houver necessidade de outra prova.




Os arts. 835 a 838 tratam de uma caução especial, a cautio judicatum solvi, exigida do autor, nacional ou estrangeiro, que residir fora do Brasil ou dele se ausentar na pendência da demanda, para garantia das custas e honorários de advogado da parte contrária, se não tiver no Brasil bens imóveis que lhe assegurem o pagamento. Idêntica caução é exigida do credor que não tenha domicílio no Brasil para requerer a falência (art. 9º, III, c, da Lei falimentar).




Esta caução, porém, não será exigida na execução por título extrajudicial e na reconvenção.




Se, no curso do processo, verificar-se que se desfalcou a caução, o interessado poderá exigir reforço da caução. Julgado procedente o pedido, o juiz assinará prazo para a complementação, a qual, se não for feita, presume-se que o autor tenha desistido da ação ou o recorrente desistido do recurso (art. 838).




O reforço de caução pode também ser solicitado nos demais casos em que tenha sido prestada e se revele, por fato superveniente, insuficiente.




A lei não disciplina o destino da caução se por acaso ocorre o evento danoso que ela visava acautelar. Aplicando-se, porém, os princípios gerais da liquidação das obrigações e da execução, conclui-se que não é possível a entrega da caução (quando real) ao beneficiário. A caução é garantia e não forma de pagamento, de modo que, ocorrido o evento danoso, ficará ela retida para que sobre ela venha a incidir a execução do prejuízo, sendo indispensáveis todas as providências processuais executivas.




Assim, por exemplo, se o devedor de um título prestou caução para obter a sustação do protesto, e vem a perder a ação anulatória do título, tal fato não basta para que o credor levante a caução sumariamente. Deverá ele promover a execução do título, penhorando o valor caucionado ou executando o fiador. A caução pode, também, ser objetivo de arresto, se não houver possibilidade imediata de medida executiva. Se o credor se mantiver inerte, o devedor que prestou a caução poderá levantá-la. Qual o prazo, porém, para o credor ou beneficiário da caução propor a medida processual pertinente? A lei também não é expressa, mas, tratando-se de medida cautelar, por aplicação analógica do art. 806, chega-se à conclusão que é de trinta dias a contar do evento danoso que a caução visava acautelar.




A busca e apreensão é outra medida de apreensão judicial, diferindo do arresto e do seqüestro porque pode atingir pessoas e porque é subsidiária em relação às figuras antes referidas.




É bastante utilizada como preventiva ou incidental em ações de suspensão ou destituição do pátrio poder, ou ações de guarda de filho menor. É sempre necessário lembrar que a medida é cautelar e não dispensa a ação principal. Contudo a busca e apreensão pode ser ação principal se com ela se pretende um provimento definitivo, como, por exemplo, a pretensão do pai que teve seu filho retirado de sua guarda por terceiros. Ele não tem necessidade alguma de definir a guarda ou o pátrio poder que lhe é inerente. Pede a busca e apreensão do menor em caráter definitivo e não cautelar.




Observe-se, ainda, que a expressão "busca e apreensão" é equívoca na linguagem jurídica. É utilizada para o procedimento cautelar agora tratado, para a ação definitiva acima apontada, para a medida executiva que concretiza a execução para a entrega de coisa móvel, para o ato que executa a exibição de documento ou coisa e é a denominação da ação de retomada da coisa dada em alienação fiduciária, em favor da instituição financeira ou do credor.




Na busca e apreensão cautelar, o requerente exporá na inicial as razões justificativas da medida e da ciência de estar a pessoa ou coisa no lugar designado.




A justificação prévia far-se-á em segredo de justiça quando indispensável. Provado o quanto baste o alegado, expedir-se-á mandado, que conterá: a indicação da casa ou do lugar em que deve efetuar-se a diligência, a descrição da pessoa ou da coisa procurada e o destino a lhe dar e a assinatura do juiz de quem emanar a ordem.




O mandado será cumprido por dois oficiais de justiça, um dos quais o lerá ao morador, intimando-o a abrir as portas. Não atendidos, os oficiais de justiça arrombarão as portas externas, bem como as internas e quaisquer móveis onde se presumam que esteja oculta a pessoa ou a coisa procurada (art. 842).




Os oficiais de justiça far-se-ão acompanhar de duas testemunhas. Tratando-se de direito autoral ou direito conexo do artista, intérprete ou executante, produtores de fonogramas e organismos de radiodifusão, o juiz designará para acompanharem os oficiais de justiça dois peritos, aos quais incumbirá confirmar a ocorrência da violação, antes de ser efetivada a apreensão.




Finda a diligência, os oficiais de justiça lavrarão auto circunstanciado, assinando-o com as testemunhas ou os peritos.




Sobre a exibição, a doutrina reconhece três tipos de pedido de exibição: a) a exibição como objeto de ação principal autônoma; b) a exibição cautelar preparatória; e c) a exibição incidental probatória.




É da segunda que tratam os arts. 844 e 845. Sua finalidade é a constatação de um fato sobre a coisa com interesse probatório futuro ou para ensejar a propositura de outra ação principal.




Tem lugar a exibição cautelar como procedimento preparatório:




I - de coisa móvel em poder de outrem e que o requerente repute sua ou tenha interesse em conhecer;




II - de documento próprio ou comum, em poder de co-interessado, sócio, condômino, credor ou devedor; ou em poder de terceiro que o tenha em sua guarda como inventariante, testamenteiro, depositário ou administrador de bens alheios;




III - da escrituração comercial por inteiro, balanços e documentos de arquivo, nos casos expressos em lei, como o Código Comercial e a Lei de Sociedades Anônimas. Em princípio o exame de livros comerciais fica limitado às transações entre litigantes, mas pode ser total nos casos expressos em lei, como, por exemplo, na liquidação de sociedade.




A despeito de o Código referir a exibição cautelar como "procedimento preparatório", é admissível a medida em caráter incidental se a exibição for necessária depois de proposta a ação, mas antes da fase instrutória.




Cada prova tem o seu momento adequado para produção. O perigo de perecimento, todavia, justifica a sua produção antecipada, quer ao próprio processo, quer ao momento processual próprio se aquele já está instaurado.




A produção da prova antecipadamente, ad perpetuam rei memoriam, pode consistir em interrogatório da parte, inquirição de testemunhas e exame pericial.




Far-se-á o interrogatório da parte ou a inquirição de testemunhas antes da propositura da ação, ou na pendência desta, mas antes da audiência de instrução: I - se tiver de ausentar-se; ou II - se por motivo de idade ou de moléstia grave houver justo receio de que, ao tempo da audiência, já não exista ou esteja impossibilitada de depor.




O requerente justificará sumariamente a necessidade da antecipação e mencionará com precisão os fatos sobre os quais há de recair a prova. Tratando-se de inquirição de testemunhas, serão intimados os interessados (partes da futura ação) a comparecer à audiência em que prestarão depoimento. O interessado poderá impugnar a realização da prova se não estiverem presentes os pressupostos de providência cautelar.




Como a prova antecipada valerá como tal no processo futuro, deve ser colhida em contraditório, com a presença das partes do processo principal, ainda que consideradas hipoteticamente.




É admissível o exame pericial antecipado se houver fundado receio de que venha a tornar-se impossível ou muito difícil a verificação de certos fatos na pendência da ação. Também deve ser realizado com a citação à parte do processo principal.




A prova pericial será realizada de acordo com os arts. 420 a 439, a inquirição das testemunhas de acordo com os arts. 412 a 417, e o interrogatório da parte como a inquirição de testemunhas (art. 344).




Tomado o depoimento ou feito o exame pericial, os autos permanecerão em cartório, sendo lícito aos interessados solicitar as certidões que quiserem.




A produção antecipada de prova, como não é medida constritiva de direitos, não está sujeita ao prazo de caducidade do art. 806, não perdendo, pois, sua validade, ainda que a ação principal não seja proposta em trinta dias.




Tem sido admitida a nomeação imediata de perito, inaudita altera parte, sem prejuízo de posterior indicação de assistentes técnicos e formulação de quesitos, se houver urgência na constatação de fato.




Os alimentos provisionais, preparatórios ou na pendência da ação principal, têm por finalidade prover ao sustento da parte durante a pendência de determinadas ações, daí serem chamados, também, de in litem, abrangendo, inclusive, as despesas da demanda.




É lícito pedir alimentos provisionais quando a ação principal é: I - ação de separação judicial, de anulação de casamento, desde que estejam separados os cônjuges ou se peça a separação de corpos; II - ação de alimentos, desde o despacho da inicial; e III - outra ação prevista em lei como a ação de investigação de paternidade (Lei nº 8.560, de 29-12-1992, art. 7º) e a ação de alimentos de filho havido fora do casamento, nestes casos, a partir da sentença de primeiro grau, se esta lhes for favorável, embora haja recurso.




O pedido de alimentos provisionais processa-se sempre em primeiro grau de jurisdição, ainda que o processo principal já se encontre no Tribunal.




Na petição inicial o requerente exporá as suas necessidades e as possibilidades do alimentante, podendo pedir, liminarmente, o arbitramento de uma mensalidade para sua mantença, que pode ser concedida sem audiência da parte contrária. Com ou sem a liminar, o requerido será citado, nos termos do procedimento geral cautelar.




A lei especial de alimentos (Lei nº 5.478, de 25-7-1968), em seu art. 4º, para os casos que adotam o seu processo especial, que são os de alimentos fundados em relação jurídica documentada, possibilita a fixação liminar de alimentos provisórios, que atuam como antecipação dos definitivos. Ambos, os provisórios e os provisionais, são inacumuláveis e reciprocamente excludentes.




O arrolamento cautelar de bens, que não se confunde com o arrolamento espécie de inventário, é a documentação da existência e estado de bens, sempre que houver fundado receio de extravio ou de dissipação, com o depósito em mãos de pessoa da confiança do juízo.




Pode requerer o arrolamento todo aquele que tem interesse na conservação dos bens de maneira global, podendo ser medida preparatória de outra cautelar, como, por exemplo, o seqüestro ou medidas de conservação. O credor, que, de regra, não tem interesse global sobre os bens, só pode requerer o arrolamento nos casos em que tenha lugar a arrecadação de herança, seja porque é jacente, seja porque se decretou a insolvência do espólio do devedor.




Na petição inicial, o requerente exporá: I - o seu direito aos bens; e II - os fatos em que funda o receio de extravio ou de dissipação.




Produzidas as provas em justificação prévia, o juiz, convencendo-se de que o interesse do requerente corre sério risco, deferirá a medida, nomeando depositário dos bens. O possuidor ou detentor dos bens será ouvido se a audiência não comprometer a finalidade da medida.




O depositário lavrará auto descrevendo minuciosamente todos os bens e registrando qualquer ocorrência que tenha interesse para sua conservação. Não sendo possível efetuar desde logo o arrolamento ou concluí-lo no dia em que foi iniciado, apor-se-ão selos nas portas da casa ou nos móveis em que estejam os bens, continuando-se a diligência no dia em que for designado.




O arrolamento tem uma finalidade documental, mas também pode ser constritivo em face do possuidor ou detentor, daí estar sujeito ao prazo de caducidade do art. 806. Se o arrolamento não tiver efeito constritivo, porque é suficiente a descrição dos bens para evitar sua dissipação, deixa ele de restringir direitos e, portanto, não fica sujeito ao mesmo prazo.




A justificação é a audiência de testemunhas com a finalidade de demonstrar a existência de algum fato ou relação jurídica, seja para simples documento e sem caráter contencioso, seja para servir de prova em processo regular.




Esta medida não é tipicamente cautelar porque a sua finalidade é a de constituição de prova sem que haja a vinculação necessária a um processo principal. Não é, como também a produção antecipada de prova, constritiva de direitos, mas dela se distingue porque a produção antecipada de prova é a própria prova do processo principal e deve ser colhida em contraditório para que ali possa valer. Já a justificação, apesar de, ressalvados os casos legais, impor também a citação dos interessados, faz a documentação probatória unilateralmente, de modo que o seu valor será discutido e contrariado quando e se for apresentada. A justificação apenas atesta que as testemunhas compareceram e declararam o que consta do termo perante o juiz. O conteúdo de suas declarações será totalmente examinado pela autoridade ou pelo juiz a quem for apresentada. Os interessados são citados para acompanhar os depoimentos, podendo contraditar as testemunhas, reinquiri-las e manifestar-se sobre documentos eventualmente juntados, tudo isso com a finalidade de garantir a regularidade da produção dos depoimentos, sem se comprometer quanto ao conteúdo da prova.




Em se tratando de justificação para ser apresentada perante autoridade administrativa, pela própria essência da justificação, a autoridade não está obrigada a, em face dela, tomar qualquer decisão em favor do requerente, podendo aguardar o processo contencioso para ser compelida a tal.




Quando os interessados não puderem ser citados pessoalmente, ou porque são incertos ou porque estão em lugar incerto, intervirá no procedimento da justificação o Ministério Público, para fiscalizar a colheita do depoimento testemunhal.




No processo de justificação, não se admite defesa, contrariedade ou mesmo recurso.




O juiz, a final, a julga por sentença, que não se pronuncia sobre o mérito da causa, limitando-se a verificar se foram observadas as formalidades legais.




Encerrada a justificação, os autos serão entregues ao requerente independentemente de traslado, decorridas 48 horas da decisão.




Os protestos, notificações e interpelações são manifestações formais de comunicação de vontade, a fim de prevenir responsabilidades e eliminar a possibilidade futura de alegação de ignorância. São procedimentos sem ação e sem processo.




Tais manifestações formais não têm caráter constritivo de direitos (não se aplica, pois, o art. 806), apenas tornando público que alguém fez determinada manifestação. Elas não têm outra conseqüência jurídica a não ser o conhecimento incontestável da manifestação de alguém. Se essa manifestação tem relevância, ou não, será decidido no processo competente, se houver.




Às vezes, a legislação civil especial condiciona o exercício de certas ações à notificação prévia do réu. Nestes casos, a notificação é condição do exercício da ação prevista, como, por exemplo, a notificação prévia para o despejo de imóveis rurais.




A notificação judicialmente feita, na forma dos arts. 867 e s. do Código de Processo Civil, tem por efeito, também, a interrupção da prescrição (CC, art. 172, II) e a constituição do devedor em mora nas obrigações sem prazo assinado (CC, art. 960, segunda parte). Então, aquele que quiser prevenir responsabilidade, prover a conservação e ressalva de seus direitos, ou manifestar qualquer intenção de modo formal, poderá fazer protesto por escrito, em petição dirigida ao juiz, e requerer que do mesmo se intime a quem de direito (art. 867).




Na petição o requerente exporá os fatos e os fundamentos do protesto, podendo o juiz indeferi-lo quando o requerente não demonstrar legítimo interesse e o protesto, dando causa a dúvidas ou incertezas, possa impedir, em virtude da dúvida, a formação de contrato ou a realização de negócio lícito. Este é o prejuízo de fato que terceiro pode sofrer pela realização do protesto e que pode levar ao indeferimento pelo juiz. No procedimento estudado não cabe defesa nem contraprotesto nos autos, mas o interessado pode levar ao conhecimento do juiz as circunstâncias que propiciariam o seu indeferimento. Em separado, o requerido pode também formular contraprotesto em procedimento distinto.




Se a pessoa contra a qual se formula o protesto não for encontrada para recebê-lo pessoalmente, far-se-á a intimação por editais, ou também se a demora da intimação pessoal puder prejudicar os efeitos da interpelação ou do protesto e, finalmente, se for para conhecimento do público em geral e a publicidade seja essencial a que ele alcance os seus fins.




Se o protesto é especificamente contra a alienação de bens, o juiz pode ouvir em três dias aquele contra quem foi dirigido, desde que lhe pareça haver no pedido ato emulativo, tentativa de extorsão, ou qualquer fim ilícito, decidindo, em seguida, sobre o pedido de publicação de editais. Independentemente da iniciativa do juiz de mandar ouvir o interessado, como se disse, pode este ingressar nos autos e apresentar suas razões.




Feita a intimação, ordenará o juiz que, pagas as custas e decorridas 48 horas, sejam os autos entregues à parte independentemente de traslado.




Havendo impugnação ao protesto, da decisão do juiz que o defere ou indefere cabe apelação sem efeito suspensivo (art. 520, IV).




Da homologação do penhor legal. Nos casos previstos em lei, por exemplo, art. 776 do Código Civil (casos de penhor que independem de convenção), tomado o penhor legal, o credor, ato contínuo, requererá a sua homologação.




Na petição inicial, instruída com a conta pormenorizada que justifica o crédito, a tabela de preços e outros elementos relativos à despesa, bem como com a relação dos objetos retidos, o credor pedirá a citação do devedor para em 24 horas pagar ou alegar defesa.




A defesa só pode consistir em: nulidade do processo, extinção da obrigação ou não estar a dívida compreendida entre aquelas previstas em lei ou não estarem os bens sujeitos ao penhor legal.




Estando suficientemente provado o pedido, o juiz poderá homologar de plano o penhor legal ou decidirá após a defesa. No caso de homologar o penhor, os autos serão entregues em 48 horas ao requerente, independentemente de traslado, salvo se tiver sido requerida certidão. Se houver apelação, extrai-se certidão porque os autos devem subir ao Tribunal. Não sendo homologado o penhor, o objeto retido será entregue ao devedor, ressalvado ao credor cobrar a conta por ação de conhecimento, ordinária ou sumaríssima. Se o penhor for homologado, constitui-se o título executivo para execução, que deve recair, em primeiro lugar, sobre as coisas empenhadas.




A lei resguarda, desde a concepção, os direitos do nascituro. A mulher que, para poder exercê-los ou garanti-los, quiser provar o seu estado de gravidez, requererá ao juiz que, ouvido o Ministério Público, mande examiná-la por médico de sua nomeação.




O requerimento deverá ser instruído com a certidão de óbito da pessoa de quem o nascituro é sucessor ou que a futura mãe diz que é sucessor.




Esta providência cautelar tem por finalidade a constatação da gravidez e não prejulga de forma alguma a paternidade, que tem de ser objeto de ação autônoma. Verifica-se, apenas, que existe um nascituro, cabendo à futura mãe a proteção de seus direitos, inclusive quanto à declaração de paternidade que pode estar incerta.




Será dispensado o exame se os herdeiros do falecido aceitarem a declaração da requerente quanto à gravidez, mas a falta de exame em nada prejudica os direitos do nascituro.




Apresentado o laudo que reconheça a gravidez, o juiz, por sentença, declarará a requerente investida na posse dos direitos do nascituro, não se podendo mais discutir o fato da gravidez, apenas.




Se por acaso a requerente não puder exercer o pátrio poder, por exemplo, se é incapaz mentalmente, o juiz nomeará curador ao nascituro.




O atentado é o processo cautelar que tem por finalidade recompor a situação de fato alterada indevidamente por uma das partes.




Comete atentado a parte que, no curso do processo:




I- viola penhora, arresto, seqüestro ou imissão na posse;




II - prossegue em obra embargada;




III - pratica outra qualquer inovação ilegal no estado de fato (art. 879).




O inc. I relata violações diretas a ordens ou medidas judiciais. A penhora é a medida executiva de apreensão de bens que inicia o processo de satisfação do credor de quantia certa; o arresto é a apreensão cautelar de bens para garantia de futura execução por quantia; o seqüestro é a apreensão da coisa litigiosa; e a imissão na posse é a medida executiva de entrega de coisa certa, imóvel. A violação de busca e apreensão e depósito também caracteriza atentado, na fórmula genérica do inc. III.




O inc. II refere-se ao embargo na ação de nunciação de obra nova (arts. 934 e s.), que prevê o embargo liminar da obra realizada com violação dos direitos de vizinhança. O atentado descumpre o embargo e, portanto, a ordem judicial.




O inc. III é genérico e abrange qualquer alteração da situação de fato, praticada de maneira ilegal. São ilegais quaisquer alterações da situação de fato em descumprimento a ordem judicial ou que possam levar o juiz a erro.




Aliás, é crime, previsto no art. 347 do Código Penal, a fraude processual, que consiste em inovar artificiosamente, na pendência de processo civil ou administrativo, o estado de lugar, de coisa ou pessoa, com o fim de induzir a erro o juiz ou o perito.




O atentado tem finalidade processual, ou seja, a de documentar a violação e a de impor ao agente a ordem de restabelecimento do estado anterior e a proibição de o réu (do atentado) falar nos autos até a purgação do atentado (que é o cumprimento da ordem de reposição das coisas no estado anterior).




A apuração da responsabilidade criminal do atentado será feita em procedimento próprio fora do sistema processual civil.




As violações previstas no art. 879, I e II, por serem violações de ordem judicial, podem, também, caracterizar a desobediência e, além dessa outra violação penal, ensejar determinações judiciais para a recomposição da situação. Assim, no caso de violação de penhora, pode o juiz determinar, sob pena de prisão, que o depositário considerado infiel apresente os bens, o mesmo podendo acontecer, por exemplo, na violação do mandado de reintegração ou manutenção de posse, em que se pode pedir que se determine o revigoramento do mandado, antes da propositura do incidente de atentado. Quando essas medidas próprias de força e do respeito que devem ter as ordens judiciais? não surtirem efeito, surge o incidente de atentado como indispensável à proteção do direito da parte prejudicada.




O incidente será suscitado em petição, autuada em apenso, adotado o procedimento cautelar geral, e será julgada pelo juiz de primeiro grau ainda que esta se encontre no Tribunal.




Julgada procedente a ação, além de ordenar o restabelecimento da situação anterior, o juiz determinará a proibição de o réu do atentado falar nos autos até sua purgação. Se for o caso, ou seja, se for o autor da ação principal que cometeu atentado e este é incompatível com o andamento do processo, o juiz determinará a suspensão da causa principal. Essa suspensão não é indefinida ou indeterminada. Durará até que, cumpridos os prazos determinados pelo juiz, ou se purgue o atentado ou surja situação incompatível com o prosseguimento da ação. Neste caso, ou a ação principal será extinta sem julgamento do mérito por falta de pressuposto de desenvolvimento regular (quando é o autor que cometeu atentado), ou prosseguirá com a revelia do réu, proibido de falar nos autos por não purgar o atentado.




A sentença que julga procedente o incidente pode, também, condenar o réu a ressarcir à parte lesada as perdas e danos que sofreu em conseqüência do atentado. Nesta parte essa sentença é definitiva, faz coisa julgada e pode ser executada como título judicial.




Os arts. 882 a 887 tratam de duas medidas de natureza substancialmente diferentes: o protesto de títulos e a apreensão de títulos.




O primeiro não é processo cautelar. É, aliás, medida administrativa extrajudicial, regulada em lei própria: a lei cambial, a lei de duplicatas, a lei de falências, cada uma delas estabelecendo os requisitos do título a ser protestado.




A finalidade desse protesto é caracterizar o não-pagamento, e seu efeito varia segundo o título protestado e sua regulamentação legal. Assim, por exemplo, o protesto cambiário geral tem finalidade de caracterizar o não-pagamento e a eficácia mais comercial ou econômica; sua falta determina a perda do direito de regresso e pode, também, impedir a concordata preventiva. O protesto do título executivo é indispensável ao requerimento da falência. O protesto da duplicata não aceita acompanhada do recibo de entrega da mercadoria é indispensável à executividade do título.




Tudo isso se faz, porém, extrajudicialmente, perante o oficial cartorário competente, que intimará do protesto o devedor, por carta registrada, ou entregando-lhe em mãos o aviso. Faz-se a intimação por edital se o devedor não for encontrado na comarca ou quando se tratar de pessoa desconhecida ou incerta.




Somente se houver dúvida ou dificuldade à tomada do protesto ou à entrega do respectivo instrumento é que a parte poderá reclamar ao juiz. Este pedido, porém, é de jurisdição voluntária e até administrativa, decorrente do poder de supervisão que o juiz exerce sobre os atos de registros públicos extrajudiciais. Nesse caso, ouvido o oficial, o juiz proferirá sentença, que será transcrita no instrumento de protesto ou de negativa do protesto.




A segunda medida prevista nessa seção do Código é a de apreensão de título não restituído ou sonegado pelo emitente, sacado ou aceitante.




Trata-se de medida relacionada com a formação e integração do título cambial. Como se sabe do direito cambiário, a formação e aperfeiçoamento de um título pode depender da participação de várias pessoas: sacador, emitente, sacado, aceitante.




A não-devolução do título por aquele que deveria praticar algum ato cambial é ilegal e permite ao prejudicado que peça a apreensão do título.




O pedido de apreensão é feito em processo cautelar, preparatório da futura execução ou cobrança do crédito.




Estabelece o art. 31 da Lei Cambial, Decreto nº 2.044, de 31 de dezembro de 1908, que a prova da recusa da entrega da letra de câmbio por aquele que a recebeu para firmar o aceite ou efetuar o pagamento pode determinar a prisão do detentor da letra, salvo depositando este a soma cambial e a importância das despesas feitas.




No mesmo sentido dispôs o art. 885 do Código: " O juiz poderá ordenar a apreensão de título não restituído ou sonegado pelo emitente, sacado ou aceitante; mas só decretará a prisão de quem o recebeu para firmar aceite ou efetuar pagamento, se o portador provar, com justificação ou por documento, a entrega do título e a recusa da devolução. Parágrafo único. O juiz mandará processar de plano o pedido, ouvirá depoimentos se for necessário e, estando provada a alegação, ordenará a prisão". Cessará a prisão, se o devedor restituir o título, ou pagar o seu valor e as despesas feitas, ou o exibir para ser levado a depósito; quando o requerente desistir; não sendo iniciada a ação penal dentro do prazo da lei; não sendo proferido o julgamento dentro de noventa dias da ata da execução do mandato (CPC, art. 886).




Essa prisão, a despeito de regulada no Código, não é compatível com o sistema constitucional vigente. A Constituição Federal somente admite a prisão por dívida no caso de depositário infiel ou inadimplemento de obrigação alimentícia (art. 5º, LXVII).




Em nenhuma dessas exceções enquadra-se a hipótese do detentor que retém o título ao invés de pagá-lo ou de aceitá-lo. O fato pode constituir, até, infração penal, mas deve ser apurada e punida nos termos do processo penal regular, garantida ampla defesa. A lei não equipara esse detentor ao depositário infiel nem tem ele essas características, daí a conclusão de que a decretação da prisão é inviável por não ser consentânea com o sistema constitucional atual. 




Quanto à apreensão por ordem judicial continua admissível, mas sem a cominação de prisão civil. O pedido de apreensão obedecerá ao procedimento geral cautelar.




O art. 888 enumera exemplificativamente, porque outras medidas podem ser determinadas com fundamento no poder cautelar geral do juiz, as seguintes medidas que podem ser ordenadas ou autorizadas na pendência da ação principal ou antes de sua propositura:




I - obras de conservação em coisa litigiosa ou judicialmente apreendida; 




II - a entrega de bens de uso pessoal do cônjuge e dos filhos;




III - a posse provisória dos filhos, nos casos de desquite ou anulação de casamento;




IV - o afastamento do menor autorizado a contrair casamento contra a vontade dos pais;




V - o depósito de menores ou incapazes castigados imoderadamente por seus pais, tutores ou curadores, ou por eles induzidos à prática de atos contrários à lei ou à moral;




VI - o afastamento temporário de um dos cônjuges da morada do casal;




VII - a guarda e a educação dos filhos, regulado o direito de visita;




VIII - a interdição ou a demolição de prédio para resguardar a saúde, a segurança ou outro interesse público.




Para a concessão dessas medidas observar-se-á o procedimento geral dos arts. 801 a 803, bem como as demais regras gerais do processo cautelar: admite-se a concessão liminar, devem elas estar vinculadas a processo principal definitivo, têm prazo de trinta dias de caducidade para a propositura da principal, quando preventivas etc.




Alguns desses procedimentos não são cautelares, mas definitivos, a que a lei atribuiu a forma do cautelar a fim de que pudesse ser concedida liminar, impossível no procedimento ordinário.




Essa circunstância levou ao equívoco de se admitir a existência de "cautelares satisfativas". Tal figura não existe. O que há é ação definitiva no procedimento cautelar, em alguns casos.

8.1. Execução fiscal




No direito vigente a execução da dívida ativa da Fazenda Pública é uma execução disciplinada por lei especial, mas é uma execução por quantia certa, dada a sua importância.




Fazenda Pública é a União, Estados, Municípios, Distrito Federal e respectivas autarquias, inclusive os territórios ou outras entidades que, por lei federal, tenham os mesmos privilégios.




Inicialmente a lei especial 6.830, de 22.09.80, estabelece normas financeiras relativas às formalidades da inscrição da dívida, que não é apenas a fiscal, mas também a não-tributária (art. 2º), e também normas de direito material sobre responsabilidade patrimonial (art. 4º) e benefício de ordem entre os responsáveis.




Quanto à competência, continua em vigor o art. 578 do Código, o qual dispõe que a execução fiscal será proposta no foro do domicílio do réu; se não o tiver, no de sua residência ou no lugar onde for encontrado. Complementa-o a disposição do art. 5º da lei: a competência para processar e julgar a execução da Dívida Ativa da Fazenda Pública exclui a de qualquer outro juízo, inclusive o da falência, da concordata, da liquidação, da insolvência ou do inventário. Nenhuma dessas situações tem força atrativa sobre a execução fiscal.




Na execução fiscal o título executivo é a Certidão da Dívida Ativa inscrita na forma da lei, a qual tem a peculiaridade de ser o único título extrajudicial que pode ser formado exclusivamente pela atividade do credor. Justifica essa possibilidade a presunção de legalidade dos atos administrativos e a chamada potestade administrativa, que é a manifestação da soberania interna consistente no desequilíbrio jurídico em favor da administração em face dos administrados.




As principais peculiaridades da execução especial em comparação com a execução comum são as seguintes:




a) A petição inicial pode ser preparada por processo eletrônico, integrando, em documento único, a própria certidão da dívida. A produção de provas independe de requerimento da Fazenda e o valor da causa é estabelecido em lei: é o valor da dívida mais os encargos legais.




b) A citação é feita para que o devedor pague em cinco dias. Pode ser feita pelo correio mediante carta com aviso de recebimento, salvo se a Fazenda requerer outro tipo de citação. Se o aviso de recebimento não retornar em quinze dias, faz-se a citação por edital.




c) A penhora tem ordem própria de preferência de bens (art. 11). Sua intimação é feita mediante publicação no Diário Oficial; será pessoal somente no caso de a citação ter sido feita pelo correio e o aviso de recebimento não tiver sido assinado pelo próprio devedor ou seu representante legal. Tal disposição, aliás, é de flagrante injuridicidade: não quanto à intimação pessoal, mas quanto a ser considerado citado alguém que não recebeu a carta, tanto que terceiro é que assinou o aviso de recebimento. O próprio termo ou auto de penhora deve conter também a avaliação do bem, efetuada por quem o lavrar.




d) O devedor tem o prazo de trinta dias para embargos. Não se admite reconvenção ou compensação, expressamente. A impugnação aos embargos pela Fazenda também obedece o prazo de trinta dias.




e) Na execução por carta, a lei adotou uma solução mista: os embargos serão oferecidos perante o juízo deprecado, que os remeterá ao juízo deprecante para instrução e julgamento, salvo se tiverem por objeto vícios ou irregularidades de atos praticados pelo próprio juízo deprecado, caso em que aí serão julgados nessa matéria.




f) A intimação da arrematação, para o executado, é feita por edital, sendo pessoal para a Fazenda.




g) Na adjudicação, a Fazenda tem preferência em igualdade de condições com o maior lanço.




h) Se a inscrição da dívida for cancelada, extingue-se a execução sem ônus para as partes. A jurisprudência tem entendido que "sem ônus" quer dizer, também, sem prejuízo, de modo que, se o devedor já embargou, deve receber honorários advocatícios.




i) Nas execuções de valor igual ou inferior a 50 Obrigações Reajustáveis do Tesouro Nacional (conf. texto original) na data da distribuição o único recurso cabível é o de embargos infringentes ao próprio juiz de primeiro grau, no prazo de dez dias. Não há, nesses casos, apelação, nem agravo de instrumento ou recurso especial. Somente recurso extraordinário, nos casos do art. 102, III, da Constituição.




j) A lei prevê a exigência de um depósito prévio para que o contribuinte possa propor contra a Fazenda a ação anulatória do ato declarativo da dívida, de iniciativa do contribuinte, e antes, pois, da execução fiscal. A jurisprudência tem entendido, com razão, que esse depósito só é necessário se o contribuinte deseja impedir ou suspender a execução fiscal; se se entendesse que o depósito prévio para a ação anulatória seria obrigatório em qualquer hipótese, tal exigência seria inconstitucional, porque violaria a garantia constitucional do acesso ao Judiciário para o exame das lesões ao direito individual.




Esses são os principais aspectos especiais que a lei apresenta, verificando-se, em seu contexto geral, uma acentuada tendência de beneficiar a execução da Fazenda Pública, com disposições, algumas vezes, abusivas, como, por exemplo, a aparente imprescritibilidade da cobrança da dívida pública como prevista textualmente no art. 40, que regula a suspensão da execução quando não forem encontrados o devedor ou bens penhoráveis, admitindo a retomada do andamento do processo a qualquer tempo. Caberá à doutrina e jurisprudência abrandar os excessos da lei, interpretando-a em consonância com os princípios gerais de direito e do direito processual.

9. Os procedimentos especiais da jurisdição contenciosa




O Código divide os procedimentos especiais em procedimentos especiais de jurisdição contenciosa e procedimentos especiais de jurisdição voluntária. Vamos estudá-los separadamente, começando pelos procedimentos especiais de jurisdição contenciosa.




São ações que correm através de procedimentos especiais de jurisdição contenciosa: Consignação em pagamento; depósito; anulação e substituição de títulos ao portador; prestação de contas; ações possessórias onde incluímos manutenção e reintegração de posse e também o interdito proibitório; nunciação de obra nova; usucapião de terras particulares; divisão e demarcação de terras particulares; Inventário e  partilha; embargos de terceiros; habilitação e restauração de autos; e vendas a crédito com reserva de domínio. Vamos também estudar o juízo arbitral e a ação monitória.




Sem perda de tempo, vamos começar a ver a consignação em pagamento.




A ação de consignação em pagamento está ligada ao pagamento por consignação, uma das formas de extinção das obrigações quando há mora do credor, mora accipiendi (CC, arts. 972 a 984).




Ressalvado o caso de consignação extrajudicial de prestações de imóveis loteados, prevista em legislação especial, o pagamento por consignação se faz mediante a utilização da ação específica.




A consignação tem lugar (CC, art. 973):




I - Se o credor; sem justa causa, recusar receber o pagamento, ou dar quitação na devida forma. Trata-se de dívida de prestação portável, que é aquela em que o devedor deve procurar o credor para pagamento, no lugar indicado no contrato. A recusa em receber ou dar quitação enseja a consignação.




II - Se o credor não for; nem mandar receber a coisa no lugar; tempo e condições devidas. Trata-se de dívida de prestação quesível, que é aquela em que o credor se comprometeu a receber a coisa buscando-a com o devedor ou em lugar indicado por este.




III - Se o credor for desconhecido, estiver declarado ausente, ou residir em lugar incerto, ou de acesso perigoso ou difícil. Aqui, também o caso é de prestação portável.




IV - Se ocorrer dúvida sobre quem deva legitimamente receber o objeto do pagamento. É preciso que a dúvida seja fundada em elementos objetivos, a fim de que o devedor não incida no perigo de pagar mal e pagar duas vezes.




V - Se pender litígio sobre o objeto do pagamento.




VI - Se houver concurso de preferência aberto contra o credor; ou se este for incapaz de receber o pagamento. O concurso de preferência pode resultar da insolvência ou de concurso sobre o crédito em si mesmo conforme previsão do art. 711 do Código de Processo. A incapacidade impossibilita a quitação válida, daí a justificativa da consignação para obtê-la.




A consignação tem por finalidade efetivar o pagamento e, por conseqüência, a liberação do consignante, não fazendo a lei qualquer restrição quanto à iliquidez da dívida. Aliás, o valor da dívida pode ser objeto de impugnação e discussão, conforme previsão legal (art. 899).




Caracterizada, pois, a mora accipiendi, a consignação deve ser requerida no lugar do pagamento, cessando para o devedor, tanto que efetue o depósito, os juros e riscos, salvo se a ação for julgada improcedente, o que pode ocorrer se o credor demonstrar que não estava em mora ou que a hipótese não se enquadra em nenhum dos casos de previsão legal. Quando a coisa devida for corpo que deva ser entregue no lugar em que está, poderá o devedor requerer a consignação no foro em que ela se encontra.




Tratando-se de obrigação em dinheiro, poderá o devedor ou o terceiro interessado optar pelo depósito da quantia devida em estabelecimento bancário oficial, onde houver, situado no lugar do pagamento, em conta com correção monetária, certificando-se o credor por carta com aviso de recepção, assinado o prazo de dez dias para manifestação de recusa (art. 890, § 1º, com redação dada pela Lei nº 8.951/94).




O caso é de consignação extrajudicial e, portanto, providência de direito material que pode evitar o processo se tiver êxito.




Decorrido o prazo de dez dias acima aludido sem a manifestação de recusa, reputar-se-á o devedor liberado da obrigação, ficando à disposição do credor a quantia depositada.




O credor, no prazo, ou depois dele, poderá levantar a quantia depositada sem quaisquer ônus.




Se o credor, no prazo, manifestar recusa por escrito ao estabelecimento bancário, o devedor ou o terceiro interessado poderá propor, dentro de trinta dias, ação de consignação, instruindo a inicial com a prova do depósito e da recusa (art. 890, § 3º, com redação dada pela Lei nº 8.951/94).




Contestada a ação, no prazo de quinze dias, a ação adotará o procedimento ordinário.




Não contestada a ação e ocorrendo os efeitos da revelia, o juiz julgará procedente o pedido, salvo incompatibilidade intrínseca da inicial, declarará extinta a obrigação e condenará o réu no pagamento das custas e honorários. Proceder-se-á do mesmo modo se o credor receber e der quitação após a contestação.




Na contestação, além das objeções processuais (art. 301), o credor pode alegar:




I - que não houve recusa ou mora em receber a quantia ou coisa devida;




II - que foi justa a recusa;




III - que o depósito não se efetuou no prazo ou no lugar do pagamento;




IV - que o depósito não foi integral, caso em que o réu deve indicar o montante devido.




Pode ser motivo justo de recusa a escolha incorreta da coisa, se indeterminada ou se não foi dada ao credor a oportunidade da escolha no prazo legal ou contratual, quando a este competia fazê-la (art. 894).




Se ocorrer dúvida sobre quem deva legitimamente receber o pagamento, o autor requererá o depósito e a citação dos que o disputam para provarem o seu direito.




Neste caso, não comparecendo nenhum pretendente, o depósito converter-se-á em arrecadação de bens de ausentes; comparecendo apenas um, o juiz decidirá de plano sobre a legitimidade em receber. Comparecendo mais de um, o juiz declarará efetuado o depósito e extinta a obrigação, continuando o processo a correr unicamente entre os credores, caso em que se observará o procedimento ordinário. Nesta última hipótese a ação terá o caráter de dúplice, porque pode resultar em condenação de qualquer dos credores que são reciprocamente autores e réus.




Quando a contestação se limitar a alegar que o depósito não é integral, é lícito ao autor completá-lo dentro de dez dias, salvo se corresponder a prestação cujo inadimplemento acarreta a rescisão do contrato de pleno direito. Neste caso o credor não é obrigado a aceitar a complementação.




Alegada a insuficiência do depósito, o réu poderá levantar desde logo a quantia ou a coisa depositada, com a conseqüente liberação parcial do autor, prosseguindo o processo quanto à parcela controvertida.




A sentença que concluir pela insuficiência do depósito determinará, sempre que possível, o montante devido, e, nesse caso, valerá como título executivo, facultado ao credor promover-lhe a execução nos mesmos autos.




Cabe chamar a atenção para o fato de que, se o credor optar pelo levantamento parcial e pela execução do saldo, não pode, posteriormente, pedir a rescisão contratual, a não ser que não haja incompatibilidade entre o crédito e a rescisão no plano do direito material, como ocorre na locação, em que o aluguel é devido até a efetiva desocupação, e a insuficiência do depósito é causa de decretação do despejo. A consignatória de aluguéis, porém, encontra-se disciplinada em legislação especial própria.




Agora vamos falar sobre a ação de depósito.




A ação de depósito tem por finalidade exigir a restituição da coisa depositada.




Esta ação é adequada quando se trata de depósito regular, legal, ou convencional, que tem por objeto coisa infungível. O depósito de coisa fungível (chamado irregular ou impróprio), como, por exemplo, dinheiro, regula-se pelas regras do mútuo. O pedido de devolução de coisa fungível depositada se faz por ação de cobrança, ordinária ou sumaríssima.




Na petição inicial, instruída com prova literal do depósito e a estimativa do valor da coisa, se não constar do contrato, o autor pedirá a citação do réu, para, no prazo de cinco dias, entregar a coisa, depositá-la em juízo ou consignar-lhe o equivalente em dinheiro ou contestar a ação. O devedor pode depositar ou consignar e contestar também.




Da inicial poderá constar, também, a cominação da pena de prisão até um ano como depositário infiel, mas que o juiz só decretará se procedente a ação, na sentença final. O pedido na inicial é condicionante da decretação na sentença. Ademais, como a apelação contra a sentença tem efeito suspensivo, a execução da ordem somente pode ocorrer após o julgamento do recurso confirmando a sentença de procedência.




Em contestação, além das defesas processuais (art. 301), o réu pode alegar a nulidade ou falsidade do título, a extinção das obrigações e outras matérias relevantes perante a lei civil.




Contestada a ação nos cinco dias legais, segue-se em procedimento ordinário.




Na sentença final, procedente a ação, o juiz determinará a entrega da coisa em 24 horas ou o equivalente em dinheiro, sob pena de, não sendo cumprido o mandado, ser decretada a prisão do depositário infiel.




Sem prejuízo da prisão ou do depósito do equivalente em dinheiro, o autor pode promover a busca e apreensão da coisa, a qual, se for frutífera, extingue a prisão, devolvendo-se o dinheiro, se depositado. Aliás, a prisão não se executa se houver o depósito do valor, bem como se a coisa puder facilmente ser apreendida. A prisão não é, propriamente, um meio executivo, mas um meio coativo subsidiário. Somente se aplica se os meios executivos regulares não tiverem sucesso.




Se a coisa não puder ser apreendida nem for depositado o equivalente em dinheiro, o credor poderá, nos próprios autos, prosseguir na execução por quantia do que lhe foi reconhecido na sentença (art. 906).




Continuando, chegou a vez da ação de anulação e substituição de títulos ao portador.




Os títulos em geral, sejam de crédito ou representativos de capital (ações), podem ser nominativos ou ao portador.




Se forem nominativos e o tomador os perde, o problema deve ser resolvido em ação direta entre aquele e o emitente. Se, porém, o título é ao portador e há perda, extravio ou destruição, o problema afigura-se diferente, porquanto envolve terceiros eventualmente de boa fé, em virtude do princípio da livre circulação da cártula, podendo, por isso, o emitente recusar-se a entregar outra desde logo, somente ficando obrigado a fazê-lo se ficar demonstrado que realmente os títulos foram extraviados ou destruídos, garantindo-se contra o eventual aparecimento nas mãos de terceiros.




Para esse fim prevê o Código de Processo Civil a ação de anulação e substituição de títulos ao portador.




Compete esta ação ao dono dos títulos que os perdeu ou que deles foi desapossado, sendo réu aquele que injustamente os detém. O Réu pode ser pessoa certa ou desconhecida. Se pessoa certa, pode o proprietário promover a reivindicação dos títulos; se pessoa desconhecida, ou se houver afirmação de que o título foi destruído, a ação será de anulação e substituição.




Nos termos dos arts. 907 e 908 do Código de Processo Civil, aquele que tiver perdido título ao portador ou dele houver sido injustamente desapossado poderá: I - reivindicá-lo da pessoa que o detiver; II - requerer-lhe a anulação e substituição por outro. No caso do número II, exporá o autor, na petição inicial, a quantidade, espécie, valor nominal do título e atributos que o individualizem, a época e o lugar em que o adquiriu, as circunstâncias em que o perdeu e quando recebeu os últimos juros e dividendos, requerendo: I - a citação do detentor e, por edital, de terceiros interessados para contestarem o pedido; II - a intimação do devedor, para que deposite em juízo o capital, bem como juros ou dividendos (vencidos e vincendos), e para que não pague a terceiros enquanto não for resolvida a ação; III - a intimação da Bolsa de Valores, para conhecimento de seus membros, a fim de que estes não negociem os títulos.




Feita a citação, o prazo de contestação é o normal, de quinze dias, observando-se que só será ela admitida se acompanhada do título reclamado, a fim de que seja evitada a sua circulação.




Se houver contestação, a ação adotará o procedimento ordinário; se não houver, o juiz profere sentença desde logo, anulando os títulos primitivos e determinando que o emitente emita outros em substituição. No que se refere à anulação dos títulos, a sentença tem conteúdo constitutivo negativo. Se, por outro lado, o emitente recusar-se a cumprir a sentença, cabe ao autor a ação de preceito cominatório do art. 287, não se aplicando, porém, a execução específica de emitir declaração de vontade. Isso porque, de um lado, o emitente não é réu na ação de substituição e, de outro, a cartularidade do título torna a obrigação infungível. Haverá, apenas, a possibilidade de cominação de multa diária.




O art. 912 do Código de Processo Civil prevê ação diferente, apesar de análoga. É a ação daquele que, sendo dono do título, o teve parcialmente destruído. Neste caso, trata-se de ação do portador contra o emitente, presumindo-se que este último não queira substituí-lo voluntariamente.




O portador, exibindo o que restar do título, pedirá a citação do devedor (emitente), para, em dez dias, substituí-lo ou contestar a ação. Havendo contestação, o procedimento será o ordinário; não havendo, o juiz proferirá sentença imediatamente, ordenando a substituição. Neste caso, o descumprimento acarretará a execução de obrigação de fazer, devendo o credor ter cominado a multa diária na inicial para que possa ser aplicada na sentença e executada.




Finalmente, o art. 913 prevê regra de responsabilidade civil no caso de o título perdido ou extraviado ter sido adquirido em Bolsa: "Comprado o título em bolsa ou leilão público, o dono que pretender a restituição é obrigado a indenizar ao adquirente o preço que este pagou, ressalvado o direito de reavê-lo do vendedor".




A disposição não é de direito processual; é de direito material, porquanto estabelece a presunção de boa fé daquele que adquiriu o título em bolsa ou leilão público, definindo a obrigação do dono de indenizá-lo. A norma pode ter efeitos no processo, porque o pagamento do terceiro de boa fé passa a ser condicionante da ação de reivindicação dos títulos: todavia é nitidamente de direito material.




Vamos à ação de prestação de contas.




A ação de prestação de contas era relacionada como uma das ações cominatórias no Código de 1939. Como procedimento especial, a ação cominatória desapareceu no Código vigente, restando alguns casos especiais, como o da ação de prestação de contas e o preceito geral cominatório regulado no art. 287.




Dois são os tipos de ação de prestação de contas: a daquele que tem o direito de exigir as contas e a daquele que tem a obrigação de prestar e quer prestá-las.




Para o cabimento da ação de prestação de contas é necessária a existência de vínculo, que não precisa ser contratual ou expresso, bastando que o seja de fato, em que haja autorização para recebimento de dinheiro e realização de pagamentos, ou seja, que entre as partes se admita que uma delas faça o controle de entradas e saídas. Esta situação, indispensável à adequação da ação de prestação de contas, pode decorrer de contrato, como, por exemplo, o mandato, a representação mercantil (que podem ser verbais) ou decorrer da lei, como no caso da gestão de negócios.




Na ação de quem tem o direito de exigir as contas são perfeitamente identificáveis duas fases: a primeira relativa ao dever de prestar contas, fase essa de conhecimento condenatório, e a segunda relativa ao exame e prestação das contas, que é uma fase também de conhecimento, mas que atua como de execução imprópria da sentença que condena a prestar. Nesta fase a ação tem o caráter de dúplice, porque, ao julgar as contas, o saldo credor pode ser tanto a favor do autor quanto a favor do réu.




Julgadas as contas, o saldo credor será executado em uma terceira etapa de execução por quantia.




Proposta a ação e despachada a inicial, aquele contra quem se alega o dever de prestar contas é citado para, em cinco dias: a) apresentar as contas; b) contestar a ação.




Se o réu apresentar diretamente as contas sem contestar o dever de prestá-las, há um reconhecimento jurídico do pedido, ficando absorvida a primeira fase acima referida, passando-se a decidir diretamente sobre as contas. Neste caso é ouvido o autor em cinco dias sobre elas, podendo desenvolver-se dilação probatória, inclusive com perícia e audiência, decidindo o juiz sobre as contas. Esta sentença é apelável no duplo efeito e será título executivo judicial para a cobrança do saldo credor.




Se o réu contestar o dever de prestar contas, desenvolve-se atividade probatória sobre esse dever e o juiz julga o dever, dessa sentença cabendo apelação com o duplo efeito, não se podendo passar para a segunda fase senão após a decisão do tribunal.




Julgando procedente o dever de prestar contas e condenado o réu a prestá-las, o juiz manda o réu prestá-las em 48 horas, sob pena de, não o fazendo, prestá-las o autor em dez dias. Nos dois casos pode haver dilação probatória e o juiz julga as contas.




Finalmente, se o réu, citado, nem prestar as contas nem contestar o dever de prestá-las, o juiz julga procedente o dever e manda o réu prestá-las em 48 horas, sob pena de o autor fazê-lo como no caso anterior.




Na ação de quem quer prestar as contas, a citação é feita para o réu, no prazo de cinco dias, aceitá-las ou contestar a ação. Neste caso a inicial já deve vir acompanhada das contas elaboradas na forma mercantil.




Se o réu aceitar as contas, o juiz extingue o processo com julgamento de mérito em virtude do reconhecimento jurídico do pedido.




Se o réu contesta só o dever de receber as contas, o procedimento se separa em duas fases, como no caso da ação inversa acima comentada. Há uma prejudicial obrigatória (dever ou obrigação de aceitar) que será julgada pelo juiz, por sentença, após dilação probatória, cabendo, dessa sentença, apelação com os dois efeitos. Transitada em julgado essa decisão, o réu pode contestar as contas, prosseguindo-se até o seu julgamento.




Se o réu contestar o dever e as contas, haverá julgamento conjunto dos dois aspectos. Se o réu não contestar a ação, o juiz, em dez dias, julgará diretamente as contas, ficando o saldo credor para execução por quantia.




Nas duas ações o Código consigna que o saldo "declarado" na sentença poderá ser cobrado por via executiva. Apesar de seu conteúdo declaratório (porque as contas não são criadas pela sentença, que simplesmente reconhece o estado patrimonial entre as partes), essa sentença tem efeito executivo pela disposição legal expressa, em caráter excepcional.




Finalmente, o art. 919 estabelece uma regra de competência, de natureza funcional: as contas do inventariante, do tutor, do curador, de depositário e de outro qualquer administrador serão prestadas em apenso aos autos do processo em que tiver sido nomeado. Sendo condenado a pagar o saldo e não o fazendo no prazo legal, o juiz poderá destituí-lo, seqüestrar os bens sob sua guarda e glosar o prêmio ou gratificação a que teria direito.




Chegamos nas ações possessórias. Vale lembrar que as ações possessórias enseja o estudo da manutenção e reintegração de posse, assim como do interdito proibitório. Vamos a eles.




Grandes são as dificuldades do tema "ações possessórias" em virtude de muitas complexidades em dois planos: o plano da conceituação teórica e jurídica do instituto e o plano fático, que muitas vezes aparece tumultuado, carregado de interesses conflitantes e, até, violência.




Num significado leigo, posse pode ser confundida com propriedade. Contudo, no sentido técnico-jurídico, é entidade distinta.




O Código Civil (art. 485), ciente da enorme dificuldade de definir posse, não a conceituou, definindo possuidor: "Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercício, pleno, ou não, de algum dos poderes inerentes ao domínio, ou propriedade".




Na posse estão contidos dois elementos: o corpus, que é o elemento material, e o animus, que é o elemento subjetivo.




O direito civil prevê vários tipos de posse, quer quanto a sua origem, quer quanto a seus efeitos; assim, posse direta e posse indireta, posse precária, clandestina etc. Essa problemática, porém, é de direito material e nessa sede deve ser resolvida. Para fins de adequação da ação, porém, é indispensável distinguir entre o direito de posse (jus possessionis) e o direito à posse (jus possidendi). O primeiro é o direito de exercer as faculdades de fato sobre a coisa; o segundo é o direito de ser possuidor. Este é pressuposto daquele, mas na ação possessória discutir-se-á, apenas, o direito de exercício dos poderes de fato sobre a coisa. Se se pretende a declaração judicial do direito à posse, a ação não é possessória, mas petitória. Por isso é que o Código eliminou do rol das possessórias a ação de imissão na posse, que era, e é, porque permanece possível em procedimento ordinário, petitória de posse.




Repetindo, o objeto da possessória é o pedido para que o juiz assegure o exercício dos poderes de fato sobre a coisa. A questão do direito à posse pode surgir como prejudicial, mas não é, nem pode ser, objeto da ação. É petitória, portanto, a ação reivindicatória, porque ela declara a existência do direito à posse e manda entregar a coisa ao proprietário que tenha esse direito.




O fundamento remoto da proteção possessória é a propriedade, mas a proteção é autônoma, tanto que há possibilidade do uso dos meios de proteção de um possuidor contra o outro, por exemplo, do possuidor direto contra o indireto, que pode ser o proprietário.




É possível classificar a proteção possessória em três espécies: 1º) o desforço físico imediato (CC, art. 502), que é uma forma de autotutela; 2º) as ações possessórias típicas; 3º) outras ações de conteúdo possessório, como, por exemplo, os embargos de terceiro.




O Código prevê no capítulo próprio três ações possessórias: a ação de reintegração de posse, de manutenção de posse e o interdito proibitório.




Todas elas, para que o juiz possa conceder a proteção liminar, devem ser propostas antes de ano e dia contados da violação ou ameaça. Passado esse prazo, o procedimento será ordinário, não perdendo, porém, a ação a natureza e conteúdo possessório (art. 924). 




O prazo de ano e dia conta-se da seguinte maneira: o primeiro dia (dia da violação ou turbação) não se conta; no caso de lesão continuada permanente, conta-se do início da lesão; se a lesão é repetida, conta-se do último ato; não se conta no período em que o possuidor retomou a posse plenamente; neste último caso, nova violação desencadeia novo prazo.




O Código estabelece a fungibilidade entre as ações possessórias (art. 920): "A propositura de uma ação possessória em vez de outra não obstará a que o juiz conheça do pedido e outorgue a proteção legal correspondente àquela, cujos requisitos estejam provados". Justifica a regra a sutil diferença que pode existir entre uma situação de esbulho e uma situação de turbação ou entre esta e a simples ameaça, devendo o juiz dar o provimento correto, ainda que a descrição inicial não corresponda exatamente à realidade colhida pelas provas. Esta regra, porém, como uma exceção aos princípios consagrados nos arts. 459 e 460 (proibição de julgamento extra petita) deve ser interpretada estritamente, não admitindo extensão analógica para outros casos. Ela se refere exclusivamente à fungibilidade entre as possessórias; não é aplicável, por exemplo, entre o pedido possessório e o petitório. A propositura de possessória, quando, no caso, caberia reivindicatória, ou vice-versa, leva à carência da ação por falta de interesse processual adequado. Não há possibilidade de o juiz aceitar uma pela outra.




Na inicial da possessória o autor pode cumular o pedido possessório com o de condenação em perdas e danos, cominação de pena para o caso de nova turbação ou esbulho e desfazimento de construção ou plantação feita em detrimento de sua posse.




Quanto ao réu, na contestação, pode alegar que foi ofendido em sua posse e demandar proteção possessória e indenização pelos prejuízos resultantes da turbação ou do esbulho cometido pelo autor. Este pedido se faz em contestação, independentemente de reconvenção, daí a natureza dúplice da possessória. Mesmo sem reconvenção o provimento pode ser invertido, voltando-se contra o autor. Como o réu pode formulá-lo em contestação, se propuser reconvenção, será carecedor dela por falta de interesse processual necessário.




Na pendência do processo possessório, é defeso ao autor como ao réu intentar a ação de reconhecimento do domínio (art. 923). Esta regra visa a impedir que a decisão possessória seja retardada ou perturbada por uma ação positiva ou negativa de reconhecimento do domínio. A lei não proíbe, porém, que o réu alegue o domínio e em defesa (exceptio dominii), cabendo ao juiz decidir a questão prejudicial em cognição incidental (incidenter tantum) apenas para poder concluir sobre o direito de posse. Proibida a ação em separado de declaração do domínio, proibida, também, está a declaratória incidental de domínio em ação possessória, como decorrência lógica da regra exposta, e a cumulação de pedido petitório com pedido possessório.




A proibição, contudo, se refere aos casos de possessória, em que o fundamento da ação ou da defesa seja o domínio. Se o fundamento é um outro direito, por exemplo, o usufruto, aplica-se a proibição à discussão dessa relação jurídica prejudicial da possessória.




De outra parte, a propositura da possessória não prejudica a ação de reconhecimento do domínio que tenha sido anteriormente proposta.




O art. 925, ainda dentro das disposições gerais, prevê uma medida cautelar inserida na ação: se o réu provar, em qualquer tempo, que o autor provisoriamente mantido ou reintegrado na posse carece de idoneidade financeira para, no caso de decair da ação, responder por perdas e danos, o juiz assinar-lhe-á o prazo de cinco (5) dias para requerer caução sob pena de ser depositada a coisa litigiosa em mãos de terceiro. A caução será prestada na forma do processo cautelar dos arts. 826 e s.




Sobre a manutenção e reintegração de posse devemos saber que o possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbação e reintegrado no caso de esbulho.




O esbulho é a tomada da posse com a exclusão total da posse do possuidor anterior; a turbação é a violação da posse sem que se exclua totalmente a posse do possuidor anterior.




Costuma-se dizer que a turbação é o esbulho parcial. É preciso, porém, entender o conceito. Se o agente, sem invadir totalmente uma propriedade, altera a cerca e passa a exercer posse exclusiva sobre a área parcial do imóvel, cometeu esbulho dessa parte e não turbação, porque, nessa parte, excluiu totalmente a posse do outro. Comete turbação aquele que, sem excluir a posse do outro, faz, por exemplo, plantações intercaladas no terreno do vizinho, abre a cerca para que o gado vá pastar no terreno vizinho e depois o recolhe etc.




O erro de qualificação da ação, porém, pode ser suprido pela fungibilidade do art. 920. A descrição dos fatos, todavia, deve ser clara.




Incumbe ao autor provar na ação: I - a sua posse; II - a turbação ou o esbulho praticado pelo réu; III - a data da turbação ou do esbulho; IV - a continuação da posse, embora turbada, na ação de manutenção, e a perda da posse no caso de ação de reintegração.




Este último requisito é fundamental para a caracterização do pedido como possessório. Se o autor nunca teve a posse, seu pedido não pode ser possessório; deve ser petitório. Quem nunca teve a posse e precisa que esse direito lhe seja outorgado, deve ingressar com ação reivindicatória, no procedimento ordinário. É preciso atender, porém, ao conceito da expressão "nunca teve a posse". A posse se transmite, por ato inter vivos ou causa mortis. Logo, se alguém recebeu, juridicamente, a posse de outrem que a tinha, não está na situação de quem nunca exerceu a posse, porque a recebeu de seu antecessor. Assim, por exemplo, se alguém adquire um terreno, recebe a posse na escritura e, ao ir ao local, encontra um invasor, a sua posse, somando-se à do antecessor, foi esbulhada e a ação é a de reintegração. A não ser que o antecessor também não tivesse tido a posse e a transmissão na escritura tenha sido em desacordo com a realidade. No caso apresentado, o que pode acontecer é que o esbulho, somado o tempo do possuidor anterior, seja superior a ano e dia, não cabendo mais, nesse caso, a reintegração liminar. É caso, também, de reintegração a hipótese de o vendedor transmitir a posse na escritura e não a entregar de fato. Nesse momento passou a ser esbulhador. A despeito de nunca ter estado no local, a posse pode ser exercida por outros meios, como, por exemplo, o pagamento de impostos, a colocação de um caseiro, o pagamento de taxas de manutenção do terreno ou porque o antecessor a exerceu. Diferente, porém, é a ação se o vendedor não entrega juridicamente a posse, por cláusula contratual, prometendo entregá-la posteriormente e não o faz. Neste caso a ação será petitória de posse, ação de imissão na posse em procedimento ordinário, porque nem juridicamente nem de fato o proprietário teve a posse.




Estando a petição inicial devidamente instruída, o juiz deferirá, sem ouvir o réu, a expedição do mandado liminar de manutenção ou de reintegração; no caso contrário, determinará que o autor justifique previamente o alegado, citando-se o réu para comparecer à audiência que for designada. Contra as pessoas jurídicas de direito público não será deferida a manutenção ou reintegração liminar sem prévia audiência dos respectivos representantes judiciais.




Julgada procedente a justificação, isto é, suficientemente provada a situação de turbação ou esbulho, o juiz mandará imediatamente expedir mandado de manutenção ou reintegração. Essa decisão, de que cabe agravo de instrumento, não é um prejulgamento, mas um instrumento em cognição provisória de proteção do direito de posse. A liminar, portanto, tem mais natureza de antecipação de execução do que cautelar, mas guarda o caráter de provisoriedade, sujeita que fica ao exame mais profundo na cognição plena que se seguirá.




A liminar pode ser revogada se o estado da causa justificar uma revisão na decisão anterior. Há necessidade, porém, de novos elementos para a alteração do entendimento do juiz. Se nada de novo foi produzido, não é a mudança de opinião (que pode ocorrer, p. ex., quando muda o magistrado) que pode autorizar a revogação da liminar que permaneceu sem recurso ou que foi confirmada pelo Tribunal, se houve agravo de instrumento. Em casos extremos de liminar violadora de direito líquido e certo tem sido utilizado o mandado de segurança no Tribunal para dar efeito suspensivo ao agravo.




Concedido, ou não, o mandado liminar de manutenção ou de reintegração, o autor promoverá, nos cinco dias subsequentes, a citação do réu para contestar a ação. Quando tiver sido ordenada a justificação prévia, o prazo para contestar contar-se-á da intimação do despacho que deferir, ou não, a medida liminar. O prazo de contestação é de quinze dias, podendo, também, ser apresentada exceção.




Aplica-se, quanto ao mais, o procedimento ordinário. A execução da sentença se faz por mandado, ordem do juiz, independentemente de processo de execução, porque a sentença tem força executiva, salvo a condenação em perdas e danos, que se executa como execução por quantia após a liquidação.




Em conseqüência, não caberão embargos do devedor, salvo o de retenção por benfeitorias.




No caso de causas que versem sobre a posse de bens móveis (inclusive incorpóreos), o procedimento é o sumaríssimo (art. 275, II, a), mas com todas as características possessórias (liminar, proteção possessória na contestação, proibição de concomitância com ação de domínio etc.). A única diferença é o procedimento que não pode interferir na proteção possessória, que deve ser igual para qualquer tipo de bem sujeito à posse.




Agora é a vez do interdito proibitório.




O possuidor direto e indireto que tenha justo receio de ser molestado na posse poderá impetrar ao juiz que o segure na turbação ou do esbulho iminente, mediante mandado proibitório, em que se comine ao réu determinada pena pecuniária, caso transgrida o preceito.




Esta ação, que tem por fundamento a ameaça de turbação ou esbulho da posse, é uma ação de preceito cominatório. Devem ser observados, pois, os princípios contidos no art. 287 e na execução das obrigações de fazer e não fazer que contenham a multa cominatória (arts. 644 e 645), já comentados anteriormente.




No que for cabível, aplica-se ao interdito proibitório o disposto para as ações de manutenção e reintegração de posse, inclusive quanto a concessão de medida liminar.




Rapidamente, vamos à ação de nunciação de obra nova.




A ação de nunciação de obra nova tem origem romana (operis novi nuntiatio) e tem por finalidade impedir e obstar a construção violadora dos direitos de vizinhança. Era também conhecida nas Ordenações portuguesas onde se fazia a interrupção da obra ilegal com o lançamento de pedras (iactum lapilli).




A nunciação de obra nova pode ser entendida como uma das formas de proteção possessória em sentido amplo, porque protege o exercício dos poderes regulares sobre a coisa, prejudicados por ato abusivo do vizinho. Não há invasão, esbulho ou turbação, mas a posse regular fica prejudicada porque a conduta do vizinho, em seu próprio imóvel, vai atingir, por ser nociva, o prédio vizinho.




É uma ação de preceito cominatório, cabendo a cominação de multa para o caso de descumprimento da ordem judicial.




Compete esta ação (art. 934):




I - ao proprietário ou possuidor, a fim de impedir que a edificação de obra nova em imóvel vizinho lhe prejudique o prédio, suas servidões ou fins a que é destinado;




II - ao condômino, para impedir que o co-proprietário execute alguma obra com prejuízo ou alteração da coisa comum;




III - ao Município, a fim de impedir que o particular construa em contravenção da lei, do regulamento ou de postura.




No caso do inc. I, são requisitos da ação: a) que o autor seja proprietário ou possuidor do imóvel; b) que a obra esteja sendo edificada no prédio vizinho e seja nova. Obra nova é aquela em construção. Se concluída, o caso não é mais de nunciação, mas de ação ordinária demolitória. Entende-se por concluída a obra que já pode ser utilizada segundo sua finalidade própria, ainda que lhe faltem serviços secundários ou obras de acabamento, como reboco externo e pintura; c) que o imóvel seja vizinho e a obra prejudique o prédio, suas servidões ou fins a que é destinado. Isto é, que haja violação dos chamados direitos de vizinhança, tratados no Código Civil, arts. 554 e s.




O descumprimento dos requisitos sob as letras a e b leva à carência da ação; a inocorrência da hipótese sob c, à improcedência.




A hipótese do inc. II refere-se à violação de direitos entre condôminos. Essas violações podem caracterizar, também, hipóteses de possessórias, quando houver esbulho ou turbação da posse do outro, como, por exemplo, se um condômino ocupa área de uso comum do edifício e passa a usá-la privativamente. A nunciação de obra nova é cabível quando, sem violação da posse do outro, um deles inicia obra ou alteração da coisa comum sem o consentimento de todos. É o que estabelece o art. 628 do Código Civil. "Nenhum dos comproprietários pode alterar a coisa comum, sem o consenso dos outros".




O caso do inc. III é o de obra que se inicia e que será construída em contravenção à lei, regulamento ou postura municipal.




Quanto à atividade do poder público, destacam-se, no novo Código, o art. 275, II, g, que atribuiu a ação em procedimento sumaríssimo no caso de descumprimento de leis e posturas municipais quanto à distância entre prédios, plantio de árvores, construção e conservação de tapumes e paredes divisórias, e o art. 934, III, que atribui a ação de nunciação de obra nova ao Município a fim de impedir que o particular construa em contravenção da lei, do regulamento ou de postura.




Entre particulares, tendo como fundamento os direitos de vizinhança, prevê o Código de Processo o art. 275, II, j, que determina a observância do procedimento sumaríssimo nas causas do proprietário ou inquilino de um prédio para impedir, sob cominação de multa, que o dono ou inquilino do prédio vizinho faça dele uso nocivo à segurança, sossego ou saúde dos que naquele habitam. Há, também, a fórmula genérica do art. 287, que prevê a ação de preceito cominatório, em que pode o autor cominar a pena de multa quando pede a condenação do réu a que se abstenha de algum ato ou que tolere a prática de alguma atividade ou que preste fato que não possa ser realizado por terceiro.




Pode o particular propor ação para a abstenção de ato ou prestação de fato contra outro particular, fundado em legislação municipal urbanística?




Parte legítima é aquela a que a lei atribui o exercício do direito material. Salvo disposição especial de lei, a legitimidade para agir é do titular da relação jurídica de direito material a ser submetida a exame jurisdicional.




A legitimidade, portanto, exsurge do exame da relação jurídica deduzida em juízo, através da identificação de seus sujeitos.




Observando o problema agora suscitado, vemos que dois são os tipos de relações jurídicas que podem surgir da vida urbana, apresentando semelhanças, mas distinguindo-se substancialmente: os vínculos decorrentes dos direitos de vizinhança, como previstos no Código Civil, e os vínculos decorrentes das leis urbanísticas municipais (ou estaduais, se se trata de disposições do Código Sanitário ou de combate à poluição). Os primeiros são de direito civil, instituídos em virtude da interferência de um prédio sobre outro; os últimos, de direito administrativo, instituídos tendo em vista o interesse público e a convivência social.




Compete, pois, ao direito civil, regular as influências entre prédios quando relações intersubjetivas de proprietário ou possuidor a proprietário e, ao direito administrativo, regular a atividade da pessoa enquanto se projeta socialmente e interfere no interesse público. Observe-se, porém, e aqui está o cerne da questão, que resolve o problema proposto, que o direito administrativo, enquanto impõe restrições por força do poder de polícia, não cria relações jurídicas entre indivíduos, mas apenas vínculos entre Administração-Administrado.




A relação jurídica decorrente de norma de direito municipal é entre o particular e o Município, será este último, em virtude do princípio da legitimação ordinária e na falta de lei federal que atribua legitimação extraordinária, o titular das ações cabíveis para compelir o particular a cumprir suas leis urbanísticas.




Quanto à expectativa das pessoas de que os demais cumpram aquelas disposições, em relação a estes essa pretensão não é mais do que expectativa, cabendo, porém, o direito de pleitear contra a Prefeitura para que esta execute o que lhe é devido, isto é, a obrigação de fazer consistente em fiscalizar e impedir atividade contrária a suas leis. Temos, em outras palavras, que a omissão da Municipalidade caracteriza violação de obrigação de fazer para com os munícipes que têm o direito de dela exigirem atuação, concorra contra os contraventores de suas leis. Assim, teriam os particulares ação contra o Município para compeli-lo, sob pena de multa, nos termos do art. 287 do Código de  Processo Civil, a cumprir o dever de agir contra o particular infrator.  Não é, portanto, de forma alguma o particular parte legítima para propor ação contra particular fundado em legislação municipal, em virtude das esferas de competência legislativa estabelecidas na Constituição Federal.




Reportando-nos, portanto, ao sistema do Código de Processo Civil, resumindo, temos que:




- ao Município cabe a ação de nunciação de obra nova prevista no art. 934, III, para o cumprimento de suas leis, e ao Estado e União para o de suas respectivas limitações administrativas;




- ao Município exclusivamente compete a chamada ação demolitória, quando fundada em leis ou posturas municipais, adotando o procedimento ordinário nas hipóteses não incluídas no art. 275, II, g, em que cabível seria o procedimento sumaríssimo;




- ao particular compete a ação de nunciação de obra nova e a ação demolitória (aliás, nesse sentido é expresso o inc. III do art. 936), quando fundados nos direitos de vizinhança;




- a ação em procedimento sumaríssimo prevista no art. 275, II, j, somente é possível de proprietário contra proprietário, quando fundado nos direitos de vizinhança (CC, arts. 554 e 555), sendo o particular carecedor por ilegitimidade ad causam da ação que propuser contra particular fundado em limitação administrativa municipal;




- cabe ao particular, através de ação de preceito cominatório, nos termos do art. 287 do Código de Processo Civil, o direito de judicialmente compelir o Município a atuar contra outro particular que tenha construído ou exerça atividade contrariamente às disposições legais locais, uma vez que se encontra impedido de fazê-lo contra ele diretamente porque não participa de relação jurídica que lhe seja comum.




Na petição inicial, elaborada com os requisitos do art. 282, requererá o nunciante:




I - o embargo para que fique suspensa a obra e se mande afinal reconstruir, modificar ou demolir o que estiver feito em seu detrimento;




II - a cominação de pena para o caso de inobservância do preceito;




III - a condenação em perdas e danos.




Tratando-se de demolição, colheita, corte de madeiras, extração de minérios e obras semelhantes, pode incluir-se o pedido de apreensão e depósito dos materiais e produtos já retirados.




É lícito ao juiz conceder o embargo liminarmente ou após justificação prévia.




Ao prejudicado é lícito, também, se o caso for urgente e não houver tempo de propor a ação, fazer o embargo extrajudicial, notificando verbalmente, perante duas testemunhas, o proprietário ou, na sua falta, o construtor, para não continuar a obra. Dentro de três dias, requererá o nunciante a ratificação em juízo, sob pena de cessar o efeito do embargo.




A violação do embargo configura atentado (arts. 879 e s.).




Deferido o embargo ou, ao ser homologado o embargo extrajudicial, o oficial de justiça encarregado de seu cumprimento lavrará auto circunstanciado, descrevendo o estado em que se encontra a obra. Ato contínuo, intimará o construtor e os operários a que não continuem a obra sob pena de desobediência e citará o proprietário a contestar em cinco dias a ação.




O nunciado poderá, a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdição, requerer o prosseguimento da obra, desde que preste caução e demonstre prejuízo resultante de sua suspensão. A caução será sempre prestada em primeiro grau, ainda que o processo se encontre no Tribunal. Em nenhuma hipótese terá lugar o prosseguimento, tratando-se de obra nova levantada contra determinação de regulamentos administrativos (art. 940).




Após o prazo da contestação, que é especial de cinco dias, o procedimento é o do art. 803, que é o procedimento cautelar geral, não porque a ação de nunciação de obra nova seja cautelar, mas porque se trata de um procedimento sumário, que, às vezes, o legislador prefere para as ações que deseja sejam mais rápidas.




A execução da sentença, como no caso das possessórias, se faz por mandado, ordem do juiz, independentemente de processo de execução, porque a sentença tem força executiva, salvo a condenação por perdas e danos que adota o procedimento da execução por quantia após a competente liquidação.




Vamos à ação de usucapião de terras particulares.




O usucapião é a aquisição da propriedade ou da servidão predial decorrente da posse mansa e pacífica pelo prazo legal. Variam os prazos de acordo com o título (justo título) que possa ter o possuidor, bem como se as partes são ausentes ou presentes (CC, arts. 550 e s.). A Lei nº 6.969, de 10 de dezembro de 1981, criou o usucapião especial de imóveis rurais, exigindo o prazo de cinco anos, não ser o autor proprietário, área de no máximo 25 hectares e que tenha tornado produtiva com seu trabalho, nela tendo sua morada. A Constituição de 1988, em seu art. 183, criou usucapião especial de terreno urbano de até 250 metros quadrados. A ação para declaração do usucapião rural é de procedimento sumaríssimo (art. 5º da lei citada).




A ação de procedimento especial de usucapião (arts. 941 a 945) tem por finalidade a declaração da propriedade ou da servidão predial daquele que preenche os requisitos legais de posse, tempo e outros. É possível adquirir-se, também por usucapião, a enfiteuse, o domínio útil do imóvel.




O usucapião de bens móveis se declara em procedimento sumário (art. 275, II, a).




O objeto da ação é a declaração da propriedade de terras particulares. As terras públicas não podem ser adquiridas por usucapião (STF Súmula 340). Tem sido admitido, porém, de terras sem proprietário e que, portanto, seriam devolutas do Estado se este não as tiver, anteriormente, discriminado e registrado segundo o procedimento administrativo ou judicial competente (Lei n.º 6.383, de 7-12-1976).




A aquisição da propriedade por usucapião é de natureza originária e pode ser, também, alegada em defesa (de possessória ou de reivindicatória, p. ex.), e o juiz pode reconhecê-lo, mas para a obtenção do título é preciso que se utilize o procedimento formal especial.




O autor, expondo na petição inicial o fundamento do pedido e juntando planta do imóvel, requererá a citação daquele em cujo nome esteja transcrito o imóvel usucapiendo, bem como dos confinantes e, por edital, dos réus em lugar incerto e dos eventuais interessados, observados os prazos da citação por edital.




Serão cientificados por carta para que manifestem interesse na causa os representantes da Fazenda Pública da União, do Estado, do Distrito Federal, do Território ou do Município. Se alguma dessas entidades contestar a ação, ocorrerá deslocação do foro ou do juízo para o juízo especial da Fazenda Pública contestante.




O prazo para contestação é o ordinário, bem como os demais termos do procedimento. Havendo contestação, o perdedor (autor ou réu contestante) arcará com os ônus da sucumbência. Não havendo contestação, o autor arca com todas as despesas processuais.




Intervém obrigatoriamente em todos os atos do processo o Ministério Público como fiscal do interesse público representado pela declaração judicial da propriedade. Se, além do Ministério Público que atua como Curador de Registros Públicos, houver um outro interesse público envolvido (p. ex., de incapaz), atuará também em sua defesa outro órgão do Ministério Público, se assim dispuser a organização do Ministério Público.




A sentença que julgar procedente a ação, transitada em julgado, será transcrita, mediante mandado, no registro de imóveis, satisfeitas as obrigações fiscais.




Continuando, agora é a vez da ação de divisão e da demarcação de terras particulares.




Estas ações também são exclusivas de terras particulares. A demarcação de terras públicas se faz por meio da ação discriminatória, disciplinada na já referida Lei n.º 6.383, de 7 de dezembro de 1976, que adota o procedimento sumaríssimo com regras especiais.




A ação divisória tem origem próxima no Direito Romano, na actio comuni dividundo ou de partilha inter vivos.




É pressuposto da ação que o imóvel seja divisível quanto à possibilidade física, segundo seu destino natural, econômico e de utilidade, e quanto à possibilidade perante o direito (é indivisível, p. ex., o imóvel rural que não possa subdividir-se em área superior ao módulo rural, nos termos da legislação agrária).




Se não for possível a divisão física, a ação adequada é a ação de extinção do condomínio, com a venda da coisa comum, porque nenhum condômino é obrigado a manter-se indefinidamente em condomínio.




A ação demarcatória, também prevista no mesmo Capítulo (arts. 946 a 981), igualmente encontra suas origens em Roma, na actio finium regundorum.




O Código não prevê mais a ação de divisão em que as partes são concordes (Código de 1939, art. 440), que seria de jurisdição voluntária. Hoje, havendo incapaz, é possível tal procedimento, segundo o procedimento geral de jurisdição voluntária (art. 1.103). Se todos forem maiores e capazes e estiverem de acordo com a divisão, que a façam por escritura pública. A ação é desnecessária, inexistindo, pois, interesse processual. Para que a ação se viabilize, basta que as partes discordem do modo de fazer a divisão. Não há voluntariedade (ou esta é apenas aparente) se as partes, dizendo que estão de acordo com a divisão, discordam da parte a dividir. Ou a concordância é plena e a divisão se faz por escritura pública, ou se faz necessária a ação que é de jurisdição contenciosa. Quem iniciar a ação imporá condenatoriamente ao outro a divisão nos termos a serem fixados pelo juiz, assumindo o segundo as custas e despesas processuais.




Cabe a ação de demarcação ao proprietário para obrigar o seu confinante a estremar os respectivos prédios, fixando-se novos limites entre eles ou aviventando-se os já apagados.




Cabe a ação de divisão ao condômino para obrigar os demais consortes a partilhar a coisa comum.




É lícita a cumulação das duas ações: a demarcação total ou parcial da coisa comum e a sua partilha, mas a demarcação é prejudicial em relação à divisão e deve ser feita antes, citando-se os confinantes e os condôminos.




Feita a demarcação com a fixação dos marcos, os confinantes considerar-se-ão terceiros em relação ao processo divisório. Se, porém, ao se fazer a divisão, houver invasão de suas áreas, poderão vindicá-las ou reclamar o equivalente em dinheiro. Nesta ação do terceiro que teve sua terra invadida no processo divisório, serão citados todos os condôminos, se ainda não transitou em julgado a sentença homologatória da divisão, e todos os quinhoeiros dos terrenos vindicados, se proposta posteriormente. Neste último caso, a sentença que julgue procedente a ação condenando a restituir os terrenos ou a pagar a indenização valerá como título executivo em favor dos quinhoeiros que perderam uma parte de seus terrenos, para haverem dos outros condôminos que foram parte na divisão ou de seus sucessores por título universal, na proporção que lhes tocar, a composição pecuniária do desfalque sofrido (arts. 947, 948 e 949). Dada essa repercussão que a ação pode-lhes causar, as outras partes da divisão que não forem citadas para a ação do terceiro vindicante poderão ingressar como assistentes. O Código não resolve a situação dos quinhoeiros que perderam a ação em relação a adquirentes dos terrenos resultantes da divisão e que foram vendidos a terceiros (não sucessores a título universal). A solução, porém, é simples: contra estes, os quinhoeiros que sofreram diminuição em seus imóveis ou que pagaram indenização têm ação de indenização, porque a sentença não é título executivo contra eles. Estes, por sua vez, farão a denunciação da lide aos alienantes e anteriores condôminos que lhes venderam um imóvel juridicamente onerado ou reduzido.




O proprietário ou qualquer condômino são partes legítimas para promover a demarcação e, em se tratando de coisa comum, serão citados os demais como litisconsortes.




Na petição inicial, instruída com os títulos de propriedade, designar-se-á o imóvel pela situação e denominação e descrever-se-ão os limites por constituir, aviventar ou renovar e nomear-se-ão todos os confinantes da linha demarcada. A demarcação pode ser requerida com queixa de esbulho, formulando, também, o pedido de restituição do terreno invadido, com os rendimentos que deu, ou a indenização dos danos pela usurpação verificada.




Dispõe o art. 953: "Os réus que residirem na comarca serão citados pessoalmente; os demais, por edital".




A parte final do artigo, porém, deve ser entendida em consonância com as regras gerais de processo e os princípios constitucionais que as informam. Não é porque o réu reside fora da comarca da situação do imóvel, foro competente, que será, só por isso, citado por edital. Tal citação, precipitada, seria inconstitucional por violação do princípio do contraditório. Se o réu, ainda que residente fora da comarca, tiver residência certa, deve ser citado por precatória, pessoalmente. Somente no caso de estar em lugar incerto e não sabido é que se fará a citação editalícia, nos termos das normas gerais de citação do processo de conhecimento.




Feitas as citações, os réus terão o prazo de vinte dias, em comum, para contestar. Contestada a ação, adotar-se-á o procedimento ordinário. Não havendo contestação, o juiz julga antecipadamente a lide. Em qualquer hipótese, porém, antes de proferir sentença definitiva, o juiz nomeará dois arbitradores e um agrimensor para levantarem o traçado da linha demarcanda.




Apresentado o laudo e ouvidas as partes, a sentença que julgar procedente a ação determinará o traçado da linha demarcanda. Após o seu trânsito em julgado (a sentença é apelável no duplo efeito; o art. 520, I, que dá só efeito devolutivo à apelação, refere-se à sentença que homologa a divisão ou demarcação no final), serão colocados os marcos necessários, segundo regras técnicas de agrimensura que o Código reproduz (arts. 959 a 964). Os arbitradores farão relatório circunstanciado, juntando-o aos autos. As partes manifestar-se-ão no prazo comum de dez dias. Decididas as impugnações e feitas, se for o caso, as retificações, lavrar-se-á um auto de demarcação em que os limites demarcandos serão minuciosamente descritos. Assinado o auto pelo juiz, arbitradores e agrimensor, será proferida sentença homologatória da demarcação. Esta sentença é apelável apenas com o efeito devolutivo.




Quanto à divisão, a petição inicial, elaborada com os requisitos do art. 282 e instruída com os títulos de domínio, conterá a indicação da origem da comunhão e os característicos do imóvel, bem como a qualificação de todos os condôminos. Feitas as citações na forma da ação de demarcação e valendo as observações acima oferecidas, o prazo para contestar é de vinte dias, comum a todos os réus. Todos serão intimados a apresentar os seus títulos, se ainda não o fizeram, e a formular os seus pedidos sobre a constituição dos quinhões.

  Não havendo impugnação sobre a pretensão quanto aos quinhões, o juiz determinará a divisão geodésica do imóvel; se houver, decidirá sobre os pedidos e os títulos que deverão ser atendidos na formação dos quinhões.




Na divisão, deverão ser respeitadas benfeitorias de mais de um ano e outros acidentes, de modo que haja igualdade econômica no resultado. Como na demarcatória, os confinantes poderão sentir-se violados em seus terrenos e vindicar as áreas invadidas, com as mesmas conseqüências já aludidas.




Os agrimensores elaborarão plano de divisão, que, após ouvidas as partes, será decidido pelo juiz. Esta sentença é apelável no duplo efeito.




Transitada em julgado essa sentença, será feita a implantação dos marcos da divisão e lavrado auto, circunstanciando o quinhão de cada um, recebendo, cada condômino, uma folha de pagamento, minuciosamente descrita, inclusive com alguma eventual reposição a que tem direito e as servidões instituídas pelo juiz para a utilização cômoda de todas as partes, com equilíbrio entre os quinhões.




Em seguida o juiz homologa a divisão, servindo a folha de pagamento como título a ser registrado no Registro de Imóveis. Esta sentença é apelável só no efeito devolutivo (art. 520, I).




Sem parar, vamos agora estudar o inventário e a partilha.




O inventário é o procedimento especial de jurisdição contenciosa que tem por finalidade declarar a transmissão da herança e a atribuição de quinhões dos sucessores. A transmissão da herança se dá com a morte (CC, art. 1.572), predominando, pois, no inventário a sua função declarativa, ainda que apareça alguma carga constitutiva, quando, na partilha, há atribuição de quinhões de objeto definido.




Apesar de a finalidade principal do inventário ser a declaração da transmissão dos bens decorrente da morte, existe no direito brasileiro a figura do inventário negativo, ou seja, o inventário sem a transmissão de bens. A hipótese pode acontecer não só quando ulteriormente se descobre que a situação patrimonial era a da inexistência de bens como também nos casos em que há necessidade do processo de inventário para o cumprimento de obrigações, como, por exemplo, a lavratura de uma escritura em favor de terceiros ou ainda para a documentação da inexistência de bens com a finalidade de produção de efeitos jurídicos, como, por exemplo, para permitir o casamento do cônjuge sobrevivente (CC, art. 183, XIII).




Quanto ao procedimento, podemos classificar o inventário em: inventário pleno ou inventário propriamente dito, o arrolamento sumário e o arrolamento.




O inventário será judicial ainda que as partes sejam capazes. A Lei n.º 6.858, de 24 de novembro de 1980, excepciona a regra, admitindo a transferência de bens independentemente de inventário, criando uma forma de sucessão anômala ou imprópria para valores como saldo de salário etc., dentro de certos limites.




Prevalece, porém, a regra da judicialidade do inventário, dados os relevantíssimos bens jurídicos que envolve, bem como a permanente possibilidade de litígio com necessidade de decisão judicial.




O inventário e a partilha devem ser requeridos dentro de trinta dias da abertura da sucessão, ultimando-se nos seis meses subsequentes. O primeiro prazo só tem sanção tributária, multa sobre o imposto causa mortis no caso de atraso. O segundo não tem sanção nenhuma, podendo ser prorrogado pelo juiz a pedido do inventariante.




No inventário, o juiz está autorizado a decidir todas as questões relativas à sucessão, sejam as questões de direito, sejam as questões de fato, quando esta estiver provada por documento, só remetendo para os meios ordinários as que demandarem alta indagação ou dependerem de outras provas. Questões de alta indagação exatamente são as questões que dependem de cognição com dilação probatória não documental, bem como aquelas que, por força de lei, somente podem ser resolvidas em processo com contraditório pleno, em procedimento ordinário, como, por exemplo, a anulação de casamento, a anulação de testamento depois de registrado, a investigação de paternidade, quando contestada. A contrario sensu só podem ser remetidas as questões que puderem ser objeto de ação nos termos do art. 4º do Código, existência ou inexistência de relações jurídicas, suas conseqüências, e falsidade de documento.




Antes da nomeação do inventariante, a posse dos bens da herança permanece com o administrador provisório, o qual representa ativa e passivamente o espólio e é obrigado a trazer ao acervo os frutos que, desde a abertura da sucessão, percebeu, mas tem direito ao reembolso das despesas necessárias e úteis que fez e responde pelo dano a que, por dolo ou culpa, der causa.




A iniciativa do inventário é de legitimação ampla e concorrente não sucessiva.




A quem estiver na posse e administração do espólio incumbe requerer a abertura do inventário, mas tem também legitimidade concorrente: o cônjuge supérstite, o herdeiro, o legatário, o testamenteiro, o cessionário do herdeiro ou do legatário, o credor do herdeiro, do legatário ou do autor da herança, o síndico da falência do herdeiro, do legatário, do autor da herança ou do cônjuge supérstite, bem como o administrador das respectivas massas, se insolventes, o Ministério Público, se houver incapazes, e a Fazenda Pública, quando tiver interesse.




Excepcionalmente até o juiz, numa exceção ao princípio do ne procedat iudex ex officio, determinará que se inicie o inventário se nenhuma das pessoas acima mencionadas o requerer no prazo legal.




O inventário deve ser requerido, no Brasil, se o autor da herança deixou bens no Brasil, ainda que tenha residido ou falecido no exterior e lá, também, deixado bens (art. 89, II). No Brasil, é competente para o inventário e partilha o domicílio do autor da herança, bem como para todas as ações em que o espólio for réu, ainda que o óbito tenha ocorrido no estrangeiro. É, porém, competente o foro da situação dos bens, se o autor da herança não possuía domicílio certo, ou o do lugar onde ocorreu o óbito, se o autor da herança não possuía domicílio certo e possuía bens em lugares diferentes (art. 96).




Iniciado o inventário com o requerimento de abertura, acompanhado da certidão de óbito, o juiz deverá nomear inventariante.




Neste caso a lei estabelece uma ordem preferencial. O juiz nomeará inventariante:




I - o cônjuge sobrevivente, casado sob o regime de comunhão, desde que estivesse convivendo com o outro ao tempo da morte deste;




II - o herdeiro que se achar na posse e administração do espólio, se não houver cônjuge supérstite ou este não puder ser nomeado;




III - qualquer herdeiro, nenhum estando na posse e administração do espólio;




IV - o testamenteiro, se lhe foi confiada a administração do espólio ou toda a herança estiver distribuída em legados;




V - o inventariante judicial, se houver;




VI - pessoa estranha idônea, onde não houver inventariante judicial (art. 990).




Como se vê da própria redação do texto legal, é clara a ordem preferencial de nomeação, de modo que o juiz, salvo relevante razão de direito (p. ex., a incapacidade ou inidoneidade da pessoa), não pode violá-la. A nomeação de pessoa fora de ordem pode gerar impugnação do interessado e decisão do juiz, a qual é agravável de instrumento.




O inventariante representa o espólio. O espólio é uma universalidade de direitos e obrigações, consistente no próprio patrimônio do de cujus na fase de entrega efetiva aos herdeiros. O espólio não tem personalidade jurídica, mas tem capacidade processual.




A representação do inventariante em relação ao espólio é imperfeita quando o inventariante for dativo (art. 12, § 1º), entendendo-se como tal o inventariante judicial e a pessoa estranha idônea. Nestes casos, nas ações contra o espólio, precisam também ser citados os herdeiros e sucessores.




Intimado da nomeação, incumbe ao inventariante prestar compromisso no prazo de cinco dias de bem e fielmente desempenhar o seu cargo. A função de inventariante é um munus público, atuando como auxiliar da justiça.




Além da representação do espólio, incumbe ao inventariante:




I - administrar o espólio, velando-lhe os bens, com a mesma diligência como se seus fossem;




II - prestar as primeiras e últimas declarações, pessoalmente ou por procurador com poderes especiais. Aliás, não sendo o inventariante advogado, precisa necessariamente constituir um com poderes especiais para praticar os atos que dependem da capacidade postulatória;




III - exibir em cartório, a qualquer tempo, para exame das partes, os documentos relativos ao espólio;




IV - juntar aos autos certidão do testamento, se houver;




V - trazer à colação os bens recebidos pelo herdeiro ausente, renunciante ou excluído;




VI - prestar contas de sua gestão ao deixar o cargo ou sempre que o juiz determinar;




VII - requerer a declaração de insolvência.




Incumbe, ainda, ao inventariante, ouvidos os interessados e com a autorização do juiz: I - alienar bens de qualquer espécie; II - transigir em juízo ou fora dele; III - pagar dívidas do espólio; IV - fazer as despesas necessárias com a conservação e o melhoramento dos bens do espólio.




Estas últimas não são medidas de simples administração e, como atingem os bens do espólio, dependem de alvará judicial.




O inventariante deverá fazer as primeiras declarações em vinte dias contados da sua nomeação. As primeiras declarações, que serão reduzidas a termo, devem conter todos os dados referentes ao espólio: bens, dívidas, herdeiros, legatários etc. (art. 993).




O inventariante poderá ser removido:




I - se não prestar, no prazo legal, injustificadamente, as primeiras e últimas declarações;




II - se não der ao inventário andamento regular, suscitando dúvidas infundadas ou praticando atos meramente protelatórios;




III - se, por culpa sua, se deteriorarem, forem dilapidados ou sofrerem dano bens do espólio;




IV - se não defender o espólio nas ações em que for citado, deixar de cobrar dívidas ativas ou não promover as medidas necessárias para evitar o perecimento de direitos;




V - se não prestar contas ou as que prestar não forem julgadas boas;




VI - se sonegar, ocultar ou desviar bens do espólio. Só se pode argüir de sonegação o inventariante depois de encerrada a descrição dos bens com a declaração por ele feita de não existirem outros a inventariar.




Requerida a remoção, o inventariante será ouvido em cinco dias, podendo produzir provas. O incidente de remoção correrá em apenso aos autos principais e da decisão nele proferida cabe agravo de instrumento. Removido o inventariante, outro será nomeado, obedecendo-se à ordem preferencial legal. Se o inventariante removido não entregar os bens do espólio ao novo, será compelido mediante mandado de busca e apreensão ou de imissão na posse, sendo os bens móveis ou imóveis.




Feitas as primeiras declarações, o juiz mandará citar, para os termos do inventário e partilha, o cônjuge, os herdeiros, os legatários, a Fazenda Pública, o Ministério Público, se houver herdeiro incapaz ou ausente, e o testamenteiro, se o finado deixou testamento.




Apesar de o § 1º do art. 999 determinar a citação pessoal apenas das pessoas residentes na comarca, citando-se as demais por edital, tal regra não pode prevalecer em face do princípio constitucional do contraditório, valendo, aqui, as observações já feitas na ação demarcatória. A citação deve ser sempre preferencialmente pessoal, só se recorrendo à citação ficta quando não for possível a citação pessoal, nos termos das normas gerais do processo de conhecimento.




Dispensa-se a citação porque já citadas se encontram as pessoas que outorgarem procuração ao mesmo advogado do inventariante, com todos os poderes gerais e especiais.




Concluídas as citações, abre-se vista às partes pelo prazo de dez dias para as impugnações, sendo sempre ouvido o inventariante.




O herdeiro que se julgar preterido poderá demandar sua admissão ao inventário, requerendo-a antes da partilha. Ouvidas as partes em dez dias, o juiz decidirá. Se não acolher o pedido, remeterá o requerente para as vias ordinárias, mandando reservar, em poder do inventariante, o quinhão do herdeiro excluído até que se decida o litígio. O mesmo ocorre se for impugnada a qualidade de herdeiro constante das primeiras declarações e cuja decisão o juiz remeter às vias ordinárias. Essa providência cautelar (reserva de bens) só se aplica ao herdeiro excluído ou preterido e não à concubina que pleiteia a meação em virtude de sociedade de fato. O art. 1.001 é claro em atribuir essa providência apenas ao herdeiro.




Em seguida, a Fazenda informará o valor dos bens segundo o cadastro imobiliário, se o inventariante já não juntou comprovantes do imposto que tragam esses dados.




Pelo texto da Constituição de 1988, compete aos Estados a cobrança do imposto de transmissão causa mortis sobre todos os bens do espólio, inclusive móveis. Caberá à lei estadual disciplinar a abrangência da incidência e a adoção, ou não, de critérios objetivos de determinação de valor ou a necessidade de avaliação.




A avaliação é feita, se necessária, por avaliador oficial, se houver, ou nomeado pelo juiz, em contraditório (arts. 1.003 a 1.011), decidindo o juiz a respeito.




Aceito o laudo e resolvidas as impugnações, suscitadas a seu respeito, lavrar-se-á em seguida o termo de últimas declarações, no qual o inventariante pode emendar, aditar ou completar as primeiras.




Ouvidas as partes sobre as últimas declarações no prazo comum de dez dias, procede-se ao cálculo do imposto. Feito o cálculo, as partes e a Fazenda serão ouvidas no prazo de cinco dias, e, havendo impugnação, o juiz decidirá, julgando o cálculo do imposto. 




Após as citações, o herdeiro é obrigado a trazer à colação os bens que recebeu como adiantamento da legítima. Não existindo mais o bem, trará o seu equivalente em valor, ainda que tenha renunciado à herança.




Se o herdeiro não trouxer o bem, qualquer das partes poderá requerer que o faça, e o juiz, depois de ouvi-lo, poderá seqüestrar-lhe os bens necessários à conferência.




Se a parte inoficiosa dos adiantamentos (parte que ultrapassa a legítima) recair sobre imóvel indivisível, o herdeiro poderá repor a diferença em dinheiro ou será feita licitação em que o herdeiro terá preferência em igualdade de condições.




Se a matéria referente às colações for de alta indagação, o juiz remeterá as partes às vias ordinárias e bloqueará a entrega do quinhão do herdeiro em questão, salvo se prestar caução que atenda a eventual perda da demanda.




Antes da partilha os credores poderão requerer ao juízo o pagamento das dívidas do espólio, vencidas e exigíveis, quando não constantes já das declarações do inventariante.




O pedido é autuado em apenso e, se houver concordância das partes, o juiz determina o pagamento ou separação de bens suficientes. Esses bens poderão ser adjudicados ao credor se todos concordarem.




Havendo discordância quanto à dívida, o credor será remetido às vias ordinárias. Se o título é executivo, o credor poderá pedir a penhora no rosto dos autos do inventário. O inventariante poderá, também, autorizado pelo juiz, nomear bens do espólio à penhora para poder embargar a execução.




O credor de dívida líquida e certa não vencida poderá também requerer sua habilitação, que será admitida se todos concordarem, reservando-se bens para o pagamento futuro.




Pagos os credores ou reservados bens, os herdeiros terão o prazo comum de dez dias para formularem seus pedidos de quinhão. Em seguida o juiz proferirá despacho de deliberação sobre a partilha, resolvendo os pedidos das partes e designando os bens que devam constituir o quinhão de cada um. Dessa decisão cabe agravo de instrumento.




Em seguida o partidor organizará o esboço de partilha observando a seguinte ordem de pagamento de credores e interessados: as dívidas atendidas, a meação do cônjuge, a meação disponível, quinhões hereditários, a começar do herdeiro mais velho. Os pagamentos podem ser feitos em partes ideais para posterior divisão.




Feito o esboço, as partes sobre ele falarão em cinco dias. Resolvidas as reclamações, a partilha será lançada nos autos.




A partilha constará:




I - de um auto de orçamento, que mencionará:




a) os nomes do autor da herança, do inventariante, do cônjuge supérstite, dos herdeiros, dos legatários e dos credores admitidos;




b) o ativo, o passivo, o líquido partível, com as necessárias especificações;




c) o valor de cada quinhão;




II - de uma folha de pagamento para cada parte, declarando a cota a pagar-lhe, a razão do pagamento, a relação dos bens que lhe compõem o quinhão, as características que os individualizam e os ônus que os gravam.




O auto e cada uma das folhas serão assinados pelo juiz e pelo escrivão.




Pago o imposto de transmissão e juntada aos autos certidão negativa da Fazenda Pública, o juiz julgará por sentença a partilha. Dessa sentença cabe apelação.




Esta sentença faz coisa julgada e é título executivo contra os que participaram do inventário, mas pode ser a partilha emendada, em concordando as partes, se houver erro de fato na descrição dos bens, podendo, também, haver correções de erros ou inexatidões materiais.




Passada em julgado a sentença de partilha, os herdeiros receberão os seus bens e o formal de partilha, que é um resumo do inventário e servirá de título para registro junto aos cartórios competentes.




Ao invés da partilha judicial, podem as partes, desde que maiores e capazes, fazer partilha amigável por escritura pública ou escrito particular trazido à homologação do juiz, que mandará reduzi-la a termo nos autos.




A partilha judicial, como faz coisa julgada, é sentença e, portanto, somente passível de ação rescisória no caso de coação, de erro ou dolo, com preterição de formalidades legais ou se preteriu herdeiro ou incluiu herdeiro quem não o seja. O prazo da rescisória é de dois anos contatos do trânsito em julgado da sentença (art. 495).




A partilha amigável, como é meramente homologada pelo juiz, é passível de ação anulatória, se houve coação, erro ou dolo ou se havia incapaz entre as partes. A ação anulatória de partilha prescreve em um ano (art. 1.029).




A seção do arrolamento do Código foi totalmente reformulada pela Lei n.º 7.019, de 31 de agosto de 1982, e que pretendeu simplificar esse tipo de processo judicial de declaração de transmissão de bens.




São previstos dois tipos de arrolamento: o sumário, com partilha amigável entre maiores e capazes, regulado nos arts. 1.031 a 1.036, e o arrolamento pelo valor, quando os bens do espólio não excederem a 2.000 Obrigações Reajustáveis do Tesouro Nacional (ORTN).




No primeiro, haverá uma petição única em que se indicarão o inventariante, os herdeiros, os bens e sua avaliação. Com essa petição será juntada a partilha amigável com prova de quitação dos impostos.




Estando completos os dados, o juiz pode homologar a partilha de plano. Não se faz a avaliação dos bens, salvo no caso de impugnação de algum credor. Não se lavram termos. Não se discutem questões relativas às custas e imposto de transmissão. Ambos, se for o caso, serão objeto de lançamento tributário administrativo.




No arrolamento pelo valor, cabe ao inventariante, independentemente de assinatura de termo, com as declarações, apresentar a estimativa dos bens e plano de partilha. Se qualquer das partes ou o Ministério Público impugnar a estimativa, será nomeado avaliador, que oferecerá o laudo em dez dias. Apresentado o laudo, o juiz, em audiência que designar, decidindo de plano todas as reclamações, deliberará sobre a partilha e mandará pagar as dívidas não impugnadas. De tudo lavrar-se-á um termo, assinado pelas partes e pelo juiz. Neste arrolamento também não se discutem custas ou valor de imposto. Provada a quitação dos impostos relativos aos bens do espólio e suas rendas, o juiz julgará a partilha.




Na forma como está redigido o art. 1.036, o arrolamento parece obrigatório se o valor dos bens do espólio não for superior a 2.000 ORTN. Todavia o seu procedimento aparentemente concentrado poderá trazer mais dificuldades do que o próprio inventário pleno, daí ser possível a escolha pelo inventariante das duas alternativas procedimentais. Mesmo que o juiz queira, se o inventariante não tiver os elementos em mãos para apresentá-los, todos em uma só petição, não se conseguirá a concentração preconizada, sendo preferível a segurança do inventário mais longo.




Assim, por exemplo, se houver discussão entre os herdeiros, defeito na titulação dos bens, testamento, iliquidez do espólio para pagamento de credores, incapazes, esses fatos tornarão na prática inviável o arrolamento.




Encerrando o Capítulo, o Código, nos arts. 1.039 a 1.045, traz disposições gerais aplicáveis ao inventário.




O art. 1.039, como no processo cautelar, define a cessação das medidas cautelares de reserva de bens se ação cabível não for proposta em trinta dias ou se o inventário for extinto.




O art. 1.040 prevê a sobrepartilha dos bens sonegados, descobertos após a partilha, litigiosos ou de difícil liquidação ou os situados em lugar remoto da sede do juízo onde se processa o inventário. Cabe ao inventariante, com decisão do juiz, propor a sobrepartilha.




O art. 1.042 prevê a nomeação de curador especial ao ausente, se não o tiver, e ao incapaz, se concorrer na partilha com o seu representante e houver conflito de interesses.




Finalmente, os arts. 1.043 a 1.045 estabelecem a cumulatividade de inventários se houver falecimento do cônjuge supérstite e os herdeiros forem os mesmos, ou se houver falecimento de herdeiro cujos bens são unicamente os do inventário, com o aproveitamento de atos comuns.




Dando prosseguimento, vamos estudar os embargos de terceiros.




A ação de embargos de terceiro se insere dentro dos meios de proteção possessória, sendo que a diferença está em que, neles, a violação da posse decorre de ato de apreensão judicial, como a penhora, o depósito, arresto, seqüestro, alienação judicial, arrecadação, arrolamento, inventário, partilha etc.




Convém que sejam feitas algumas distinções com alguns institutos que guardam com os embargos de terceiro algum ponto de semelhança. Eles distinguem-se da oposição porque, nesta, o pedido é coincidente, no todo ou em parte, com o pedido da ação principal e tende a excluí-lo por uma relação de prejudicialidade. Procedente a oposição, necessariamente será improcedente a ação. Nos embargos de terceiro não se discute o objeto da ação de que emanou a ordem de apreensão. Pede-se, apenas, a exclusão do bem dessa apreensão, sem se questionar o direito do autor da ação primitiva. Daí a denominação, também, de embargos de separação.




Os embargos de terceiro distinguem-se, também, dos embargos do devedor na execução. Estes são opostos pelo devedor com a finalidade de desfazer o título ou opor fato impeditivo à execução; na ação de que se trata neste item, não se discute o título executivo, pedindo-se apenas a exclusão do bem da execução.




Impossível, também, a confusão com o recurso de terceiro prejudicado. Este é um verdadeiro recurso, que mantém a lide nos limites primitivos, e o recorrente poderá ser beneficiado se for a ação decidida em favor da parte que ele assiste recorrendo. Nos embargos há um pedido autônomo de exclusão do bem da apreensão judicial.




São pressupostos desta ação: a) uma apreensão judicial; b) a condição de senhor ou possuidor do bem; c) a qualidade de terceiro em relação ao feito de que emanou a ordem de apreensão; d) a interposição dos embargos no prazo do art. 1.048.




A apreensão judicial é uma das acima enumeradas ou outra prevista na lei, como, por exemplo, a busca e apreensão. A condição de senhor ou possuidor é a qualidade que fundamenta a pretensão de exclusão. Essa qualidade não é objeto da ação, mas parte de seu fundamento jurídico. Quem não for nem senhor nem possuidor não tem interesse processual nem legitimidade para os embargos de terceiro.




A qualidade de terceiro é estabelecida por exclusão: é terceiro, em primeiro lugar, quem não é parte no feito, ainda que possa vir a ser; é também terceiro quem, a despeito de participar do processo, participa em determinada qualidade diferente da qualidade que, pelo título de aquisição ou outro fundamento jurídico, pode levar à defesa do bem que não pode ser atingido pela apreensão judicial. É o caso, por exemplo, de um ato de apreensão judicial numa possessória que vem atingir um bem do réu, mas que não foi objeto da ação. São também terceiros os responsáveis patrimonialmente (art. 592), quando pedem a exclusão dos seus bens dessa responsabilidade sem discutir o título executivo. Se estes quiserem discutir o título, devem ingressar, alternativa ou paralelamente, com embargos do devedor. Não é, porém, terceiro para fins de embargos aquele que é citado para ser constrangido diretamente pelo efeito da atividade jurisdicional, ainda que seja parte ilegítima. Neste caso ele é parte e deve alegar, em contestação ou em embargos do devedor (art. 741, III), essa ilegitimidade de parte.




No pólo passivo da ação de embargos de terceiro figura como réu aquele que deu causa à apreensão judicial, mediante pedido ao Poder Judiciário, ainda que não haja, de sua parte, indicação direta e precisa do bem a ser apreendido. Assim, na execução, se forem penhorados bens de terceiros, será réu da ação de embargos o credor exequente, mesmo que não tenha sido ele pessoalmente quem tenha indicado o bem para ser penhorado e a penhora resultou de atuação de ofício do oficial de justiça.




Quanto ao prazo, estabelece o art. 1.048 que os embargos podem ser apresentados a qualquer tempo no processo de conhecimento enquanto não transitada em julgado a sentença, quando o ato de apreensão emana de processo de conhecimento, e, no processo de execução, até cinco dias depois da arrematação, adjudicação ou remição, mas sempre antes da assinatura da respectiva carta. No caso de apreensão judicial emanada de processo cautelar, o prazo vai até a sentença do processo de conhecimento transitar em julgado.




Este prazo é de natureza de decadência da via processual especial. Não se exclui a via ordinária posterior de anulação do ato judicial, sem, porém, a força dos embargos de terceiro.




O art. 1.047 estende, também, a possibilidade dos embargos para a defesa da posse, quando, nas ações de divisão ou demarcação de terras, for o imóvel sujeito a atos materiais, preparatórios ou definitivos, da partilha ou da fixação de rumos e o embargante não é parte na divisória ou demarcatória, e, também, para o credor com garantia real obstar a alienação judicial do objeto da hipoteca, penhor ou anticrese e possa exercer o seu direito de preferência legal. Para isso é que ele deve ser intimado da praça (art. 698), ou leilão.




Os embargos de terceiro serão distribuídos por dependência e correrão em autos distintos perante o mesmo juiz que ordenou a apreensão. Trata-se de regra de competência funcional e, portanto, improrrogável. No caso de apreensão por carta precatória, processa e julga os embargos o juízo deprecado. Há decisões, porém, no sentido de que, no caso de precatória da Justiça Federal para a Estadual, no interior, os embargos devem ser julgados pela Justiça Federal deprecante, o que se justifica dada a natureza diversa das jurisdições.




O embargante deve ingressar com os embargos por petição elaborada com os requisitos do art. 282, fazendo prova sumária de sua posse e da qualidade de terceiro, oferecendo documentos e rol de testemunhas. O juiz pode designar audiência preliminar para justificação de posse. No caso de possuidor direto, além de alegar sua posse, pode, também, como fundamento, alegar domínio alheio, do possuidor indireto.




Julgando suficientemente provada a posse, o juiz deferirá liminarmente os embargos e ordenará a expedição de mandado de manutenção ou de restituição em favor do embargante, que só receberá os bens depois de prestar caução de os devolver com seus rendimentos, caso, afinal, os embargos sejam julgados improcedentes. Esta caução nem sempre tem sido exigida se a sua prestação tornar inviável a manutenção do bem nas mãos do possuidor e se não houver outras razões que justifiquem o perigo de deterioração.




Quando os embargos versarem sobre todos os bens apreendidos no processo originário, o juiz determinará, obrigatoriamente, a sua suspensão. Versando sobre alguns deles, prosseguirá o processo principal somente quanto aos bens não embargados, se isto for possível e economicamente viável.




Os embargos poderão ser contestados no prazo de dez dias, em que o interessado na apreensão pode alegar toda a matéria relevante em direito para a manutenção do bem sujeito à apreensão, como, por exemplo, a sua alienação em fraude de execução.




Após o prazo de contestação, dentro do qual pode também ser apresentada exceção, o procedimento adota o rito do art. 803, que é procedimento concentrado utilizado no processo cautelar.




Se os embargos forem do credor com garantia real (art. 1.047, II), o embargado em contestação, além das matérias preliminares processuais, só pode alegar: que o devedor comum é insolvente e, portanto, que deve ser instaurado o processo de insolvência onde os créditos devem ser habilitados, com a suspensão de todas as execuções, inclusive a do embargado; que o título é nulo ou não obriga terceiro; que outra é a coisa dada em garantia.




Da sentença em embargos de terceiro, seja a que rejeita a ação liminarmente, seja a que a julga ao final, cabe apelação com efeito devolutivo e suspensivo, mantendo-se o processo principal suspenso até seu julgamento.




Tem havido equívoco da doutrina em afirmar que os embargos de terceiro não fazem coisa julgada, dada sua natureza cautelar. Em primeiro lugar, os embargos de terceiro não são ação cautelar, mas ação definitiva. Depois, o equívoco resulta de se pensar que a coisa julgada se refere à qualidade de possuidor ou proprietário. Ora, essa relação jurídica não é objeto do pedido e, nos termos do art. 469, não faria, nem faz, mesmo, coisa julgada. O que faz coisa julgada nos embargos de terceiro é o dispositivo da sentença que acolhe o pedido, ou seja, a exclusão da apreensão judicial indevida. Isto também não quer dizer que o bem fique a salvo de qualquer outra apreensão judicial. Isto também não é objeto da ação. Se houver outro fundamento para nova apreensão, novos embargos serão admissíveis em tese, porque o fundamento jurídico do pedido será diferente. Dentro dos limites do pedido e do dispositivo da sentença não há como negar a força de coisa julgada da sentença em embargos de terceiro.




Vamos agora falar da habilitação e da restauração de autos.




Trata-se de dois procedimentos instrumentais em relação a outros processos. A habilitação tem por fim promover a substituição das partes pelos seus sucessores, e a restauração de autos, a recomposição física do aspecto documental do processo extraviado ou destruído.




A habilitação pode ser requerida tanto pelos sucessores do falecido quanto pela parte que tem interesse no prosseguimento do processo para que seja eficaz. Quando promovida por sucessor devidamente documentado (art. 1.060), a habilitação se faz nos autos principais, independentemente de processo e sentença. Quando houver dúvida ou exigência da parte interessada e inércia dos que deveriam habilitar-se, instaura-se o processo dos arts. 1.057 e s., com sentença cuja eficácia admite o prosseguimento da ação principal à revelia, se os julgados habilitados não assumirem a defesa no processo principal.




A restauração de autos tem por finalidade a recomposição do processo primitivo através de cópias, termos constantes de cartório etc., e é de jurisdição contenciosa, porque a parte contra quem é movida fica constrangida, por sentença, a aceitar os autos como reconstituídos, prosseguindo, depois, o processo recomposto nos termos em que foi refeito. Tem, portanto, conteúdo declaratório e condenatório.




Em ambos os casos, o processo principal permanece suspenso, até o julgamento definitivo da habilitação ou restauração, cuja sentença é apelável no duplo efeito.




Então chegou a vez das vendas a crédito com reserva de domínio.




Nas vendas a crédito com reserva de domínio (aliás, hoje quase totalmente substituídas pela alienação fiduciária que adiante será referida), duas são as alternativas possíveis ao credor em face do não pagamento do devedor: 1) se tiver ele título executivo, pode promover a execução por quantia das prestações não pagas, permitindo-se o leilão, logo em seguida à penhora, da coisa alienada com reserva de domínio, sub-rogando-se no preço apurado a penhora do bem. Daí, seguem-se, eventualmente, os embargos; 2) pode, também, o vendedor, após protesto do título, requerer, liminarmente e sem audiência do comprador, a apreensão e depósito da coisa vendida. Ao deferir o pedido, o juiz nomeará perito que procederá à vistoria da coisa e arbitramento de seu valor, descrevendo-lhe o estado e individuando-a em todos os característicos.




Feito o depósito, o comprador será citado para, dentro em cinco dias, contestar a ação.




Neste caso, o comprador que houver pago mais de 40% do preço requererá ao juiz que lhe conceda trinta dias para reaver a coisa, liquidando as prestações vencidas, juros e honorários.




Trata-se de pedido de purgação de mora, que importa em reconhecimento jurídico do pedido e que é, como no despejo, incompatível com a contestação. É uma faculdade de direito material permitida ao devedor dentro do prazo de citação, que obterá mais trinta dias para o pagamento total, se já havia pago mais de 40% do preço.




Se o réu não contestar, não pedir o prazo para purgação da mora ou não efetuar o pagamento no prazo concedido, poderá o autor pedir a reintegração imediata de posse da coisa depositada, apresentando os títulos vencidos e vincendos. Neste caso, descontada do valor arbitrado a importância da dívida acrescida das despesas judiciais e extrajudiciais, o autor restituirá ao réu o saldo, depositando-o em pagamento.




Se a ação for contestada, observar-se-á o procedimento ordinário, sem prejuízo da reintegração liminar (art. 1.071, § 4º). Entende-se, sem prejuízo da apreensão e depósito liminar, porque a reintegração vem depois, com a sentença que julga procedente a ação, sendo a execução imprópria dessa sentença. Da sentença que julga ação procedente e determina a reintegração cabe apelação no duplo efeito.




Agora é sobre o juízo arbitral.




As pessoas capazes de contratar poderão louvar-se, mediante compromisso escrito, em árbitros que lhes resolvam as pendências judiciais ou extrajudiciais de qualquer valor, concernentes a direitos patrimoniais, sobre os quais a lei admite transação.




O compromisso pode ser judicial ou extrajudicial. O primeiro, celebrado por termo nos autos, perante o juízo ou tribunal por onde correr a demanda; o segundo, por escrito público ou particular assinado pelas partes e por duas testemunhas.




O juízo arbitral, que é a decisão dos árbitros decorrente do compromisso, é, um equivalente jurisdicional, porque atua no lugar da jurisdição.




Há que se distinguir, preliminarmente, compromisso arbitral de cláusula compromissória. A cláusula compromissória é a cláusula contratual que prevê a solução de conflitos decorrentes de certo contrato por meio de juízo arbitral; o compromisso é o negócio jurídico formal firmado entre as partes em face de um litígio patrimonial em concreto. A doutrina e a jurisprudência têm entendido que a cláusula compromissória não obriga, havendo necessidade posterior de se firmar o compromisso, interpretação, aliás, que também desencoraja a utilização do instituto.




O Código tratou longamente do compromisso e do juízo arbitral. Nos arts. 1.074 a 1.077, relaciona os requisitos do compromisso, sob pena de nulidade, bem como as causas de extinção do compromisso. No art. 1.078 trata dos árbitros e suas atribuições e responsabilidades. Os arts. 1.085 a 1.097 tratam do procedimento do juízo arbitral, sua instalação, prazos, quando o compromisso não os instituir, requisitos do laudo e poderes dos árbitros, que não podem empregar medidas coercitivas nem decretar medidas cautelares.




Depois de publicado o laudo em audiência, deve ele ser homologado (arts. 1.098 a 1.102) no juízo competente a que originariamente tocaria o julgamento da causa. Na homologação, o juiz examina apenas os requisitos legais do compromisso, do desenvolvimento do juízo arbitral e do laudo, não podendo examinar o mérito da decisão.




Homologado o laudo por sentença, dessa sentença cabe apelação no duplo efeito.




Transitada em julgado a sentença homologatória do laudo, terá ela força executiva de título judicial (art. 584, III), produzindo para as partes e para seus sucessores os mesmos efeitos da sentença judiciária.




Finalmente vamos estudar a ação monitória.




A Lei n.º 9.079, de 14 de julho de 1995, acrescentou ao Livro IV, Título I, do Código de Processo Civil o Capítulo XV, com os arts. 1.102a, 1.102b e 1.102c, instituindo a ação monitória.




A inclusão ocorreu dentro dos procedimentos especiais de jurisdição contenciosa e segue a linha da reforma do Código, desencadeada a partir de 1992, no sentido de dar maior efetividade à atuação jurisdicional.




A ação monitória é um misto de ação executiva em sentido lato e cognição, predominando, porém, a força executiva. Assim, apesar de estar a ação colocada entre os procedimentos especiais de jurisdição contenciosa, sua compreensão e a solução dos problemas práticos que apresenta somente serão possíveis se for tratada como se fosse processo de execução, ou seja, como uma espécie de execução por título extrajudicial em que, em vez do mandado de citação para pagamento em vinte e quatro horas, sob pena de penhora há a citação com a ordem de pagamento ou de entrega de coisa móvel. A interposição dos embargos, que na execução somente é possível depois de seguro o juízo, no caso da ação monitória é ensejada antes da penhora e suspende a eficácia do preceito. É como se o ato constritivo da penhora tivesse sido cindido em dois momentos (a ordem de pagamento e a constrição) e entre eles fosse possível apresentar embargos.




Nos termos do art. 1.102a, compete a ação monitória a quem pretender, com prova escrita sem eficácia de título executivo, pagamento de soma em dinheiro, entrega de coisa fungível ou de determinado bem móvel.




O pressuposto da admissibilidade do pedido monitório (condição da ação interesse processual adequação) é ter o possível credor prova escrita da obrigação sem eficácia de título executivo. Obviamente, porque se tivesse título teria execução e faltar-lhe-ia o interesse processual necessário ao provimento monitório. Prova escrita é a documental, não necessariamente o instrumento do negócio jurídico. Podemos citar, entre outras: o documento assinado pelo devedor, mas sem testemunhas, os títulos cambiários após o prazo de prescrição, a duplicata não aceita antes do protesto ou a declaração de venda de um veículo, por exemplo.




Para a melhor compreensão do procedimento monitório é interessante recordar que os títulos executivos ou são de formação instantânea, como o cheque ou a nota promissória, ou de formação progressiva ou gradativa, como a duplicata não aceita, que se torna título somente com o posterior protesto e desde que acompanhada do recibo de entrega da mercadoria. O procedimento monitório é o instrumento para a constituição do título judicial a partir de um pré-título, a prova escrita da obrigação, em que o título se constitui não por sentença de processo de conhecimento e cognição profunda, mas por fatos processuais, quais sejam a não-apresentação dos embargos, sua rejeição ou improcedência. Em resumo, qualquer prova escrita de obrigação de pagamento em dinheiro ou entrega de coisa fungível ou de determinado bem móvel é um pré-título que pode vir a se tornar título se ocorrer um dos fatos acima indicados.




Ao despachar a inicial, o juiz pode indeferi-la de plano nas mesmas hipóteses de indeferimento da inicial do processo de conhecimento e, em especial, se não estiver acompanhada da prova escrita da obrigação. Esse ato de rejeição é sentença; logo, o recurso contra ela cabível é a apelação, nos termos do art. 296 do Código de Processo Civil.




Se a inicial estiver em ordem, o juiz determinará a citação do réu (isso não está expresso na lei, mas é óbvio que não pode haver processo sem citação, que será feita nos termos gerais do Código, inclusive, se for o caso, pelo correio), com a determinação de pagamento ou de entrega da coisa no prazo de quinze dias. Esse ato é decisão interlocutória, contra a qual cabe agravo de instrumento sem efeito suspensivo, efeito esse que pode ser obtido por meio de mandado de segurança nos casos que a doutrina e a jurisprudência têm admitido o remédio constitucional para tal fim.




No prazo de quinze dias contados da juntada aos autos da prova da citação (mandado, precatória, aviso de recebimento da carta) o réu poderá oferecer embargos. 




Se o legislador se utilizou da figura dos embargos foi para dar à defesa do devedor a forma de ação, com todas as conseqüências que daí resultam, em especial a inversão dos ônus da iniciativa e da prova. Além disso, a sentença somente será proferida nos embargos se forem apresentados, e dela caberá apelação sem efeito suspensivo, como preceitua o art. 520, V. Nos moldes do que ocorre na execução por título extrajudicial, não há sentença sobre o título ou constitutiva do título. Se se entendesse o contrário, ou seja, que os embargos são apenas defesa, o juiz teria de proferir sentença no pedido monitório e não nos embargos. A apelação teria nesse caso o duplo efeito, por não se encontrar a hipótese nas exceções do art. 520, o que seria um absurdo e inviabilizaria a própria razão de ser do processo monitório. O fato de serem os embargos processados nos próprios autos (art. 1.102c, § 2º) nada significa no plano de sua natureza. Poderá causar alguma dificuldade procedimental na subida da apelação, que, por não ter efeito suspensivo, não evitará o prosseguimento da execução. Há três soluções possíveis, que poderão ficar a critério do magistrado ou de orientação geral administrativa: extrair traslado para subida da apelação, extrair carta de sentença para o prosseguimento da execução (ainda que o que se executa não seja sentença, mas o documento ao qual se somaram o preceito judicial e o fato da rejeição ou improcedência dos embargos) ou processar a continuidade da execução em autos suplementares, onde houver.




Em qualquer hipótese, questão que certamente será debatida é a de se saber se a execução que prossegue é provisória ou definitiva. A discussão não é diferente da que se trava em face da execução propriamente dita. Apesar de estar constituído o título ''judicial" e apesar de não pender recurso contra ele, mas contra a sentença dos embargos, o que tecnicamente levaria à conclusão de que a execução é definitiva, cremos que deve prevalecer a posição mais cautelosa, que conclui pela provisoriedade da execução, aplicando-se o art. 588 do Código.




Há que se observar que o "título judicial", constituído de pleno direito pela não-apresentação dos embargos ou sua rejeição, é um título judicial sem sentença que existe nos moldes do processo de conhecimento. Trata-se de título judicial por equiparação e não pela natureza do provimento.




Evidentemente é um título judicial sui generis, porque o título é a resultante do documento - provimento judicial interlocutório -, fato da não-apresentação ou rejeição dos embargos.




O legislador fez a equiparação para afastar a possibilidade de virem a ser argüidas questões anteriores a ele, ainda que não objeto dos embargos. 




Rejeitados os embargos, fica afastada a suspensão da ordem de pagamento ou de entrega da coisa, retomando ela sua eficácia, de modo que o devedor será intimado (não citado), prosseguindo-se a execução com penhora ou busca e apreensão da coisa. Intimado, o devedor poderá oferecer bens à penhora ou depositar a coisa para apresentar outros embargos, os quais, porém, somente poderão versar sobre as matérias do art. 741, ou seja, questões posteriores ao título judicial (ressalvada a hipótese do inciso I, que é caso de inexistência do processo em face do executado).

9.1. Os procedimentos especiais da jurisdição voluntária




O entendimento dominante é o de que a jurisdição voluntária tem natureza mais administrativa e consiste na tutela do interesse público nos negócios jurídicos privados.




Nenhuma lesão ao direito individual pode ser subtraída à apreciação do Poder Judiciário (CF, art. 5º, XXXV) e ninguém pode fazer justiça pelas próprias mãos (CP, art. 345). Ora, daí decorre que ninguém, embora com pretensão legítima, pode, salvo os casos excepcionais previstos em lei, exercer a autotutela, submetendo outrem à sua pretensão. À vista disso, para solução dos conflitos atua a jurisdição, declarando e efetivando os direitos, dentro dos meios de um processo legal. Nesses casos, a atuação do Poder Judiciário é a sua atuação comum ou ordinária; genérica, também, porque adequada e necessária em todos os casos.




Ao lado dessa atividade natural, a lei, em casos especiais, pode atribuir ao Poder Judiciário outras funções, quando o interesse público justificar.




Enquanto a solução jurisdicional dos conflitos é natural e necessária, outras questões podem ser jurisdicionalizadas pela lei, que pode obrigar a fazer ou deixar de fazer alguma coisa. Como a liberdade jurídica permite que se faça tudo o que a lei não proíbe ou que se não faça o que a lei não manda, somente nos casos expressos em lei; os efeitos jurídicos de certos negócios privados estão condicionados à apreciação e autorização Judicial. Estes são os casos de jurisdição voluntária, nos quais o Judiciário, por força de lei, se interpõe como indispensável à realização de determinado ato ou à obtenção de determinado efeito jurídico.




O interesse processual necessidade, que, na jurisdição contenciosa, decorre da sistemática geral de que ninguém pode fazer justiça pelas próprias mãos, na jurisdição voluntária decorre de lei, que impede a prática do ato sem a intervenção e autorização judicial.




Daí decorre que a jurisdição voluntária só atua em face de texto expresso de lei. Se a lei não obriga a autorização judicial, as partes não têm interesse processual em recorrer ao Judiciário.




É preciso lembrar, também, que mesmo na jurisdição voluntária a atividade jurisdicional não é consultiva das partes. Ela atua, quando provocada (há casos especiais de atuação de ofício quando o interesse público justifica), para proferir uma decisão e não para orientar as partes ou dar-lhes, previamente, um conselho jurídico.




Veja alguns traços gerais distintivos da jurisdição voluntária em confronto com a jurisdição contenciosa:




a) pela posição que as partes ocupam na relação processual, porque, ao passo que na voluntária os interessados que iniciam o processo perseguem determinados efeitos jurídicos materiais para eles mesmos, na contenciosa os demandantes procuram produzir efeitos jurídico-materiais obrigatórios para determinados demandados;




b) pela posição do juiz ao ditar a sentença, pois, enquanto na contenciosa o juiz decide entre litigantes (inter nolentes ou contra volentem ou inter invitos), na voluntária, ao invés, se pronuncia só em relação aos interessados (inter volentes ou pro volententibus); e na voluntária o julgamento não precisa ser sempre a favor de uma das partes e contra a outra, porque pode satisfazer a ambas;




c) pelos sujeitos da relação processual, pois na voluntária não existe demandado, senão simples interessado peticionário, ao passo que na contenciosa existe sempre um demandado;




d) pelo conteúdo da relação processual ao iniciar-se o juízo, porque na voluntária se procura dar certeza ou definição a um direito ou certos efeitos jurídicos materiais ou legalidade a um ato, sem que se apresente ao juiz, inicialmente, nenhuma controvérsia nem litígio para sua solução na sentença, e na contenciosa, ao contrário, inicialmente se está pedindo a solução de um litígio com o demandado. A presença do litígio prévio vem a ser a causa do processo;




e) pelos efeitos da sentença, porque na contenciosa o normal é que tenha força de coisa julgada, ao passo que na voluntária jamais constitui coisa julgada. A sentença voluntária será obrigatória enquanto não modificada, mas não é imutável;




f) na jurisdição contenciosa a regra é o juízo de legalidade estrita, ao passo que na voluntária há um juízo de conveniência;




g) na jurisdição voluntária há interessados e não partes.




Essas características, que podem variar de um para outro direito positivo, definem este modo especial de atuação da jurisdição em que a finalidade principal é a fiscalização ou preservação do interesse público nos negócios jurídicos privados, mas na qual também é nítido o escopo de atuação da vontade concreta da lei.




Os procedimentos de jurisdição voluntária também têm um procedimento geral ou comum (arts. 1.104 a 1.111), que vale também como parte geral, e procedimentos especiais (arts. 1.113 a 1.210).




O procedimento terá início por provocação do interessado ou do Ministério Público, cabendo-lhe formular o pedido em requerimento dirigido ao juiz, devidamente instruído com os documentos necessários e com a indicação da providência judicial.




Para o pedido há, também, a exigência ligada às condições da ação, de que o provimento jurisdicional seja necessário e útil. Quanto ao Ministério Público, nos termos da regra do art. 81 só pode exercer o direito de ação quando expressamente autorizado em lei ou nos casos em que o juiz pode agir de ofício. Se o juiz pode instaurar o procedimento de ofício, o Ministério Público pode também provocá-lo.




São casos de atuação judicial de ofício: a) a alienação de bens depositados sujeitos a deterioração (art. 1.113); b) a intimação para a apresentação de testamento (art. 1.129); c) a arrecadação de bens (arts. 1.142, 1.160 e 1.171); d) a suspensão de tutor ou curador (art. 1.190).




Serão citados, sob pena de nulidade, todos os interessados, bem como o Ministério Público. Os interessados não são aqueles que podem ter interesse jurídico na decisão, mas apenas os titulares da relação jurídica a ser integrada ou liberada. A citação e intervenção do Ministério Público é obrigatória em todos os procedimentos de jurisdição voluntária: 1º) porque o texto do art. 1.105 é expresso em cominar nulidade no caso de falta de citação; 2º) porque pelo próprio conceito dominante de jurisdição voluntária (fiscalização do interesse público nos negócios jurídicos privados), em todo o procedimento de jurisdição voluntária há um interesse público que legitima a intervenção do Ministério Público, se não fosse pelo art. 1.105, pelo art. 82, III. A restrição à liberdade jurídica de fazer o que aprouver e que impõe a intervenção judicial só se justifica quando há um interesse público a proteger. Poder-se-ia argumentar que, na jurisdição voluntária, o juiz exerce esse papel fiscalizador porque essa é a função da atuação dessa jurisdição. Todavia, da mesma forma que na jurisdição contenciosa, guardadas as peculiaridades da jurisdição voluntária, o juiz deve, também, manter sua imparcialidade de interpretação e aplicação da lei aos fatos, que aqui também ficaria comprometida se ultrapassasse os limites de sua posição como julgador. 




Em casos especiais, incapazes também podem provocar a atuação jurisdicional, como, por exemplo, o suprimento da idade para casamento.




O prazo para responder é de dez dias. Apesar de na jurisdição voluntária não existir conflito de interesses materiais, pode haver controvérsia quanto à autorização a ser concedida ou à providência a ser tomada, de forma que pode instaurar-se um verdadeiro contraditório processual como se houvesse partes, uma pretendendo a autorização judicial e outra resistindo e, no processo, elas serão tratadas como sujeitos autônomos: deverão ser intimadas dos atos do processo, poderão requerer prova, recorrer etc.




Os interessados podem produzir as provas destinadas a demonstrar suas alegações, mas ao juiz é lícito investigar livremente os fatos e ordenar de ofício a realização de quais provas. É maior, portanto, o poder inquisitivo do juiz do que no processo contencioso, o que se justifica pela investigação do interesse público que pode estar oculto atrás das alegações dos interessados, mas deve preservar sua condição de magistrado e julgador, não se envolvendo com as tendências emotivas que o processo traz.




A Fazenda Pública será ouvida nos procedimentos em que tiver interesse.




Após o prazo de resposta, pode desenvolver-se atividade probatória, com audiência, se necessário, proferindo, em seguida, o juiz, sentença em dez dias.




No curso do processo cabe o agravo de instrumento, podendo contra a sentença também ser apresentados embargos de declaração. As normas do processo de conhecimento, respeitadas as regras especiais do capítulo, são aplicadas subsidiariamente.




A sentença na jurisdição voluntária não faz coisa julgada, podendo ser modificada, sem prejuízo dos efeitos já produzidos, se ocorrerem circunstâncias supervenientes. Há, pois, preclusão das questões decididas e somente fato superveniente é que justifica a modificação do pronunciamento jurisdicional: fato superveniente é o fato ocorrido posteriormente, mas também o fato anterior que, por força maior, não pode ser apresentado ao conhecimento do juiz.




Ainda quanto à mutabilidade da sentença, encontra ela limitação quando se consuma o ato autorizado. Praticado este, de nada mais adianta pretender modificar a sentença da jurisdição voluntária. Se o ato tiver algum vício, é este que deve ser atacado pelos fundamentos da lei civil.




As despesas processuais serão adiantadas pelo requerente mas rateadas entre os interessados (art. 24).




Outra característica dos procedimentos de jurisdição voluntária, não escrita na lei, mas decorrente do sistema, é a elasticidade e informalidade procedimental. O juiz não está vinculado a atos e termos obrigatórios (como o saneador, p. ex.), podendo ampliar ou reduzir o procedimento segundo as conveniências da investigação da verdade e peculiaridades do caso concreto.




O art. 1.112 relaciona seis casos de pedidos que adotarão o procedimento geral da jurisdição voluntária:




I - Emancipação. Na atualidade, a emancipação por ato do pai se faz por escritura pública e, portanto, sem intervenção judicial. Esta é necessária quando o emancipado quer demonstrar que se estabeleceu com economia própria ou se o menor estiver sob tutela. Os casos em que se prova a maioridade documentalmente (exercício de cargo público efetivo, p. ex.) também não dependeriam de ato judicial porque se operam ex vi legis; se, porém, houver recusa em aceitar a maioridade, pode-se pedir ao juiz a declaração da ocorrência da capacidade em virtude do fato que a gerou.




II - Sub-rogação. De vínculos ou ônus. Deve ser feita sempre respeitada a vontade do instituidor. Se a sub-rogação importar em alienação, aplicar-se-ão os arts. 1.113 e s.




III - Alienação, arrendamento ou oneração de bens dotais, de menores, de órfãos ou de interditos. A possibilidade e oportunidade da efetivação desses negócios é regulada na lei civil. No procedimento preservar-se-á o interesse dos incapazes ou da integridade do dote.




IV - Alienação, locação e administração da coisa comum. Para a utilização do processo como de jurisdição voluntária é indispensável ou que o negócio não possa ser feito porque um dos condôminos é incapaz, ou é indispensável que todos estejam de acordo com o negócio e recorram ao Judiciário para a formalização, regularidade e igualdade do ato para todos. Se houver discordância inicial, o processo deve ser de jurisdição contenciosa, pelo menos na primeira fase de compelir o condômino recalcitrante a vendê-la, dar-lhe administração ou locá-la. Neste caso a ação é de jurisdição contenciosa, de natureza condenatória, para, no caso de alienação, promover a extinção do condomínio. A venda, depois, como execução imprópria da sentença que decreta a extinção, adotará o procedimento dos arts. 1.113 e s.




V - Alienação de quinhão em coisa comum. É a ação do comunheiro que deseja alienar seu quinhão na coisa comum e deve citar os outros comunheiros para que, se desejarem, exerçam o seu direito de preferência.




VI - Extinção de usufruto e de fideicomisso.




Existem também, outros casos de jurisdição voluntária:




a) outorga judicial de consentimento, que era expressamente prevista no Código de 1939. Pode referir-se a casamento ou à outorga aludida no art. 11 do Código, quando o cônjuge recusa-se dá-lo ao outro para propor ações relativas a imóveis;




b) dispensa de impedimento de casamento por parentesco, conforme arts. 1º e 2º do Decreto-lei nº 3.200, de 19 de abril de 1941;




c) a homologação do casamento nuncupativo;




d) o exercício de direitos sociais. Prevista no direito português, mas que aqui não tem base legal como de jurisdição voluntária;




e) a verificação de gravidez, que na sistemática do Código está regulada como processo cautelar - art. 877 (a posse em nome do nascituro). Este caso, portanto, não é de jurisdição voluntária.




Toda vez que a lei estatuir a possibilidade de venda de bens depositados e estejam eles sujeitos a fácil deterioração, estiverem avariados ou exigirem grandes despesas para sua guarda, o juiz, de ofício, ou a requerimento do depositário ou de qualquer das partes, poderá mandar aliená-los em leilão.




O procedimento se desenvolve em contraditório, sendo sempre ouvidas as partes, as quais, se forem maiores e capazes, podem dispensar o leilão e fazer a alienação direta.




No caso de leilão, os bens são avaliados previamente e alienados ainda que o maior lanço não alcance o valor da avaliação, ressalvado o preço vil, conforme se comentou por ocasião da arrematação na execução.




O preço obtido substituirá os bens depositados.




Serão também alienados em leilão:




I - O imóvel que, na partilha, não couber no quinhão de um só herdeiro ou não admitir divisão cômoda, salvo se adjudicado a um ou mais herdeiros, neste caso em partes ideais, acordes.




II- A coisa comum indivisível ou que, pela divisão, se tornar imprópria ao seu destino, verificada previamente a existência de desacordo quanto à adjudicação a um dos condôminos. 




III - Os bens móveis e imóveis de órfãos nos casos em que a lei o permite e mediante autorização do juiz. Estabelece o art. 429 do Código Civil que os imóveis pertencentes aos menores só podem ser vendidos quando houver manifesta vantagem e sempre em hasta pública. O requisito da hasta pública tem sido contornado pela jurisprudência quando outra forma de alienação alcançar manifesta vantagem.




Na alienação judicial da coisa comum, tem preferência, em condições iguais, o condômino ao estranho, entre os condôminos, o que tiver benfeitorias de maior valor ou o condômino de quinhão maior, se não houver benfeitorias. Se a alienação se verificar sem a observância das preferências, o condômino preterido poderá requerer a adjudicação da coisa, antes da assinatura da carta, mediante o depósito do preço. O pedido será feito em contraditório, ouvindo-se o adquirente, os demais condôminos, adotando-se o procedimento do art. 803.




A Lei do Divórcio, Lei nº 6.515, de 26 de dezembro de 1977, substituiu o antigo desquite por separação judicial. Quando esta se procede com mútuo consentimento, adota o procedimento dos arts. 1.120 e s., denominando-se separação consensual; quando é litigiosa, o procedimento ordinário. 




A separação consensual será requerida em petição assinada por ambos os cônjuges e advogado ou advogados. Se os cônjuges não puderem ou não souberem escrever, é lícito que outrem assine a petição, a rogo deles. As assinaturas, quando não lançadas na presença do juiz, serão reconhecidas por tabelião.




A petição, instruída com a certidão de casamento celebrado há mais de dois anos e o contrato antenupcial, se houver, conterá:




I - a descrição dos bens do casal e a respectiva partilha; 




II - o acordo relativo à guarda dos filhos menores;




III - o valor da contribuição para criar e educar os filhos;




IV - a pensão alimentícia do marido à mulher, se esta não possuir bens suficientes para se manter.




Se os cônjuges não acordarem sobre a partilha de bens, far-se-á esta, depois de homologada a separação consensual, na forma do inventário e partilha (arts. 982 e s.).




Apresentada a petição ao juiz, independentemente de distribuição, se este verificar que preenche os requisitos acima, ouvirá os cônjuges sobre os motivos da separação consensual, esclarecendo-lhes as conseqüências da manifestação de vontade.




Convencendo-se o juiz de que ambos, livremente e sem hesitações, desejam a separação consensual, mandará reduzir a termo as declarações de vontade e, em seguida, mandará dar vista ao Ministério Público pelo prazo de cinco dias.




Se a manifestação do Ministério Público não apresentar impugnação quanto à falta de algum requisito legal ou depois de suprida ou resolvida ela, o juiz homologará a separação.




Se o juiz, ao ouvir os cônjuges, verificar alguma hesitação ou comprometimento da liberdade, marcará novo dia, dentro de quinze a trinta dias, para que os cônjuges voltem para ratificar o pedido. Se qualquer dos cônjuges não comparecer ou não ratificar o pedido, o juiz mandará autuar a petição e documentos e arquivar o processo.




Homologada a separação consensual e transitada em julgado a sentença, da qual cabe apelação, será ela averbada no registro civil e, havendo bens imóveis, na circunscrição onde se acham registrados.




A separação consensual pode resultar, também, da conversão da separação judicial litigiosa, suspendendo-se o processo contencioso e adotando-se o procedimento de jurisdição voluntária. Consumada a separação, desta forma extingue-se o processo contencioso, porque perdeu o objeto.




A separação judicial, consensual ou litigiosa, é ação personalíssima. Se houver falecimento de algum dos cônjuges no seu curso, a ação se extingue por ser ela intransmissível (art. 267, IX).




Antes de serem levados a inventário para serem cumpridos, os testamentos precisam, dependendo de sua espécie, ser registrados ou confirmados em procedimento de jurisdição voluntária, cuja finalidade é a verificação de sua integridade e cumprimento das formalidades que, como se sabe, são solenes.




O registro ou a confirmação não impedem a eventual ação contenciosa anulatória, nem a redução das disposições testamentárias inoficiosas (que excedem a legítima). A recusa de registro ou confirmação, a contrario sensu, a despeito de mais difícil, não impede, também, a ação ordinária contenciosa de declaração positiva de sua validade, com todos os ônus decorrentes.




Em se tratando de testamento cerrado, o juiz, ao recebê-lo, verificará se está intacto, mandará abri-lo e que o escrivão o leia em presença de quem o entregou.




Lavrar-se-á, em seguida, auto de abertura que, rubricado pelo juiz e assinado pelo apresentante, mencionará:




I - a data e o lugar em que o testamento foi aberto e que, quando foi aberto, estava intacto;




II - o nome do apresentante e como houve ele o testamento; 




III - a data e o lugar do falecimento do testador;




IV - qualquer circunstância digna de nota encontrada no invólucro ou no interior do testamento.




É feita a autuação e ouvido o Ministério Público. Se não achar vício externo que o torne suspeito de nulidade ou falsidade, o juiz mandará registrar, arquivar e cumprir o testamento. Este será registrado e arquivado no cartório a que tocar, dele remetendo o escrivão uma cópia à repartição fiscal.




Quando o testamento for público, qualquer interessado, exibindo-lhe o traslado ou certidão, poderá requerer ao juiz que ordene o seu cumprimento. O juiz mandará processá-lo, autuando-o e ouvindo o Ministério Público, nos termos das normas acima descritas.




Se o detentor do testamento não o exibir, o juiz, a requerimento de qualquer interessado, poderá mandar exibi-lo em juízo para os fins legais. Não sendo cumprida a ordem, proceder-se-á à busca e apreensão do testamento, de conformidade com o disposto nos arts. 839 a 843 (Da busca e apreensão).




Feito o registro, o escrivão intimará o testamenteiro nomeado no instrumento a assinar, no prazo de cinco dias, o termo da testamentaria; se não houver testamenteiro nomeado, estiver ou for ele ausente ou não aceitar o encargo, o escrivão certificará a ocorrência e fará os autos conclusos para que o juiz nomeie testamenteiro dativo, observando-se a preferência legal civil (CC, art. 1.763). Assinado o termo de testamentaria, o escrivão extrairá cópia autêntica do testamento para ser juntada aos autos do inventário ou de arrecadação da herança.




O testamento particular e os testamentos especiais (marítimo, militar, nuncupativo e o codicilo), para serem cumpridos, precisam ser confirmados.




Essa confirmação se faz mediante a inquirição judicial das testemunhas, mediante requerimento do herdeiro, legatário ou testamenteiro.




A petição inicial será instruída com a cédula testamentária, devendo ser intimados para a inquirição:




I - aqueles a quem caberia a sucessão legítima;




II - o testamenteiro, os herdeiros e os legatários que não tenham requerido a confirmação;




III - o Ministério Público.




Inquiridas as testemunhas, poderão os interessados manifestar-se sobre o testamento no prazo de cinco dias. Se pelo menos três testemunhas reconhecerem que o testamento é autêntico, o juiz, ouvido o órgão do Ministério Público, o confirmará, observando-se quanto ao mais o procedimento de registro do testamento cerrado ou público. 




Cabe ao testamenteiro promover o cumprimento das disposições testamentárias.




Incumbe ao testamenteiro:




I - cumprir as disposições do testamento; II - propugnar a validade do testamento; III - defender a posse dos bens da herança; IV - requerer ao juiz que lhe conceda os meios necessários para cumprir as disposições testamentárias.




Deve o testamenteiro intervir no inventário, aí prestando contas do que recebeu e despendeu. O testamenteiro pode receber prêmio de até 5% da herança líquida, desde que se desincumba a contento de sua missão. Se não, perderá o prêmio e será removido. Pode, também, escusar-se por motivo justo, nomeando, o juiz, outra pessoa (arts. 1.138 a 1.141).




Considera-se jacente a herança que, não havendo testamento, não tiver herdeiro ou sucessor conhecido ou se todos renunciarem a herança.




Neste caso o juiz mandará imediatamente promover a arrecadação dos bens, que ficarão sob a guarda e administração de um curador. Proceder-se-á, em seguida, à tentativa de localização de herdeiros, inclusive com a expedição de editais. Se se habilitar herdeiro ou cônjuge, a arrecadação converte-se em inventário. Se não aparecerem, após os prazos legais, a herança será declarada vacante. Após a arrecadação poderão ser pagos credores e alienados bens de fácil deterioração. Transitada em julgado a sentença que declarou a vacância, o cônjuge, os herdeiros e os credores só poderão reclamar seus direitos por ação direta.




Desaparecendo alguém de seu domicílio sem deixar representante a quem caiba administrar-lhe os bens ou deixando mandatário que não queira ou não possa continuar a exercer o mandato, declarar-se-á a sua ausência.




Seus bens serão arrecadados e ficarão, também, sob a guarda e administração de curador, até que, obedecidos os prazos legais, seja declarada a sua sucessão provisória e depois definitiva.




Se alguém achar coisa alheia perdida, não lhe conhecendo o dono ou legítimo possuidor, a entregará à autoridade judiciária ou policial, que a arrecadará, mandando lavrar o respectivo auto, dele constando a sua descrição e as declarações do inventor.




Se após edital não comparecer o dono, a coisa será alienada e, pago o prêmio do inventor, o saldo será receita do Estado. Se houver suspeita de que a coisa tenha sido criminosamente subtraída, a autoridade policial converterá a arrecadação em inquérito policial, competindo ao juiz criminal a decisão sobre a entrega da coisa a eventual pretendente.




A interdição tem por finalidade a declaração da incapacidade, por anomalia psíquica ou prodigalidade, do surdo-mudo sem educação que o habilite a enunciar precisamente a sua vontade e a dos viciados pelo uso de substâncias entorpecentes quando acometidos de perturbações mentais.




A interdição poderá ser requerida:




I - pelo pai, mãe ou tutor;




II - pelo cônjuge ou algum parente próximo; 




III - pelo órgão do Ministério Público.




No caso de prodigalidade só podem requerê-la o cônjuge ou ascendentes e descendentes legítimos.




Quanto ao Ministério Público, poderá requerer a interdição no caso de anomalia psíquica e se não existir ou não promover a interdição alguma das pessoas designadas nos incs. I e II acima ou se, existindo, forem menores ou incapazes. Quando a interdição for requerida pelo Ministério Público, o juiz nomeará ao interditando curador à lide.




Na petição inicial, o interessado provará sua legitimidade, especificará os fatos que revelam a anomalia psíquica e assinalará a incapacidade do interditando para reger a sua pessoa e administrar os seus bens.




O interditando será citado para, em dia designado, comparecer perante o juiz, que o examinará, interrogando-o minuciosamente acerca de sua vida, negócios, bens e do mais que lhe parecer necessário para ajuizar do seu estado mental, reduzidas a auto as perguntas e as respostas. Trata-se de uma inspeção judicial indispensável. Se o interditando não tiver condições de entender as perguntas e formular respostas, o juiz fará constar tais circunstâncias do termo.




Dentro do prazo de cinco dias contados da audiência de interrogatório, poderá o interditando impugnar o pedido, nomeando, inclusive, advogado, se quiser. Representará o interditando nos autos o Ministério Público ou, quando for este o requerente, o curador à lide. O parente sucessível do interditando também poderá constituir-lhe advogado com os poderes que teria se nomeado pelo interditando, mas responde pelos honorários.




Se o interditando impugnar o pedido, instaura-se um contraditório, sem que com isso o procedimento se converta em processo de jurisdição contenciosa. Pode haver controvérsia sem lide, porque não há conflito de interesses sobre a capacidade que é qualidade de ordem pública, apesar de poder existir divergência de opiniões quanto a ela.




Após o prazo acima apontado, o juiz nomeará perito para proceder a exame do interditando. Apresentado o laudo, o juiz designará audiência de instrução e julgamento, onde poderá ouvir testemunhas e esclarecimentos de peritos. Nos casos de interditandos já declarados incapazes mentalmente pela Previdência Social, tem sido aceito o laudo da instituição previdenciária como exame pericial.




A sentença de interdição é apelável, mas produz efeitos desde logo, nomeando o juiz curador, se procedente. Será inscrita no Registro de Pessoas Naturais e publicada pela imprensa local e pelo órgão oficial por três vezes, com intervalo de dez dias, constando do edital o nome do interdito e do curador, a causa da interdição e os limites da curatela.




O processo de interdição corre em segredo de justiça até a publicação acima referida, para proteção da pessoa do interditando.




A interdição será levantada, cessando a causa que a determinou.




O pedido de levantamento poderá ser feito pelo interditando, pelo curador ou por procurador e será apensado aos autos da interdição. O juiz nomeará perito para proceder ao exame de sanidade do interditado e, após a apresentação do laudo, designará audiência de instrução e julgamento.




Acolhido o pedido, o juiz decretará o levantamento da interdição e mandará publicar a sentença, após o trânsito em julgado, pela imprensa local e órgão oficial da mesma forma que a sentença de interdição, seguindo-se a averbação no Registro de Pessoas Naturais.




A sentença de interdição e a que determina o seu levantamento faz coisa julgada erga omnes, porque é relativa a questão de estado da pessoa (art. 472, segunda parte).




Os arts. 1.187 a 1.198 disciplinam a nomeação, compromisso e responsabilidades dos tutores e curadores, bem como as garantias que devem prestar para acautelar os bens que serão confiados à sua administração. Prevêem, também, a sua remoção no caso de descumprimento dos encargos que lhes são atribuídos pela lei e sua dispensa no caso de cessação das funções.




As fundações são pessoas jurídicas constituídas por um patrimônio a serviço de fins de interesse social.




Ao criá-las, o instituidor elaborará o seu estatuto ou designará quem o faça, podendo a instituição constar de testamento.




O interessado submeterá o estatuto ao órgão do Ministério Público, que verificará se foram observadas as bases da fundação e se os bens são suficientes ao fim a que ela se destina. Autuado o pedido, o órgão do Ministério Público, no prazo de quinze dias, aprovará o estatuto, indicará as modificações que entender necessárias ou lhe denegará a aprovação (art. 1.201). Nos dois últimos casos pode o interessado em petição motivada requerer ao juiz o suprimento da aprovação. O juiz, antes de suprir a aprovação, poderá mandar fazer no estatuto modificações a fim de adaptá-lo aos objetivos do instituidor.




O próprio órgão do Ministério Público elaborará o estatuto e submetê-lo-á à aprovação do juiz quando o instituidor não o fizer nem nomear quem o faça, ou quando a pessoa encarregada não cumprir o encargo no prazo assinado pelo instituidor ou, não havendo prazo, dentro de seis meses.




A alteração do estatuto está sujeita à aprovação do Ministério Público, aplicando-se o art. 1.201 e parágrafos. Se a proposta de alteração não foi aprovada pela unanimidade dos administradores, os vencidos serão intimados para impugná-la no prazo de dez dias, antes da aprovação final.




Qualquer interessado ou o Ministério Público promoverá a extinção da fundação, requerendo-a ao juiz, se se tornar ilícito o seu objeto, for impossível a sua manutenção ou se vencer o prazo de sua existência (v. CC, arts. 24 a 30).




Nos casos previstos na lei civil e mesmo processual, o pedido de especialização de hipoteca legal declarará a estimativa da responsabilidade e será instruído com a prova do domínio dos bens, livres de ônus, dados em garantia.




Proceder-se-á ao arbitramento da responsabilidade e à avaliação dos bens. Ouvidos os interessados em cinco dias, o juiz determinará, por sentença, se proceda à inscrição da hipoteca.




Poderá, também, ser determinado o reforço da hipoteca mediante caução quando em favor de menores, interditos ou da mulher casada.




Se todos os interessados forem maiores, capazes e concordes, a especialização da hipoteca legal não depende de intervenção judicial.

10. Desapropriação e processo expropriatório




Os fins sociais da propriedade legitimam o poder público coativamente a retirar a propriedade em casos de utilidade ou necessidade pública e interesse social, definidos na legislação específica, mediante prévia e justa indenização em dinheiro, salvo a desapropriação da propriedade territorial rural, cujo pagamento pode ser feito em títulos da dívida pública.




O processo de desapropriação, quando esta não se consuma amigavelmente, é regulado nos arts. 11 e s. do Decreto-lei nº 3.365, de 21 de junho de 1941.




A competência para a ação é do foro da situação da coisa ou, sendo a ação proposta pela União, no foro da capital do Estado onde for domiciliado o réu, na vara da Justiça Federal.




A ação de desapropriação tem por finalidade a declaração da transmissão da propriedade em favor do poder público e a fixação da justa indenização.




Com a inicial, o poder público deve fazer uma oferta do preço e será instruída com um exemplar do decreto expropriatório e planta do imóvel ou descrição dos bens.




Pode o expropriante pedir, no caso de urgência, a imissão liminar na posse, depositando importância sumariamente arbitrada ou vinte vezes o valor locativo, caso o imóvel seja sujeito a imposto predial, ou o valor cadastrado do imóvel. Em se tratando de imóvel urbano residencial, o expropriante somente poderá imitir-se provisoriamente na posse mediante o depósito de valor que não seja impugnado pelo expropriado ou, sendo impugnado, fixado provisoriamente por avaliador do juízo (Dec.-lei nº 1.075, de 22-1-1970).




Feita a citação com ou sem imissão liminar, a ação adota o procedimento ordinário.




Na contestação, o expropriado só pode alegar vício processual ou a desconformidade com o preço.




No último caso, faz-se a avaliação por perito judicial, podendo as partes indicar assistentes técnicos.




A sentença que condenar a Fazenda Pública (daí a natureza dúplice da ação) fica sujeita ao duplo grau de jurisdição obrigatório se a condenação for superior ao dobro da quantia oferecida na inicial. No valor da indenização não serão computados direitos de terceiros contra o expropriado, que deverão ser discutidos em ação própria contra o expropriado ou contra o expropriante, conforme o caso, como, por exemplo, o valor do fundo do comércio, quando não pertence ao expropriado. No preço depositado sub-rogam-se todos os direitos sobre a coisa e não prejudicam a transferência da propriedade ao poder público.




Os honorários advocatícios serão fixados sobre o valor da diferença entre o preço oferecido e o valor fixado na sentença. A Fazenda Pública tem sustentado que a oferta deve ser corrigida monetariamente para que haja equilíbrio entre o valor real do laudo e o valor histórico do que foi oferecido, para que sobre a diferença entre os valores equalizados incida a verba honorária.




A desapropriação se consuma com o pagamento final do valor total da indenização. Somente após isso é que pode a administração promover o registro da sentença no Registro de Imóveis, transcrevendo o imóvel como de sua propriedade. A jurisprudência tem admitido a desistência da desapropriação até o momento do pagamento, inclusive após a sentença ter transitado em julgado, desde que seja possível a devolução do bem.




Se o poder público, decretando ou não a desapropriação, se apossa definitivamente de um imóvel, nele realizando obra pública, incorporando-o de fato ao patrimônio público, cabe ao particular propor ação de indenização contra a administração. chamada de desapropriação indireta, porque também declara a transferência da propriedade. Isto não quer dizer que não possa caber possessória contra o poder público se o desapossamento for reversível. Se, porém, já consumada a utilização com finalidade pública, não há outra alternativa senão o particular tomar a iniciativa por meio da ação de desapropriação indireta.

11. Mandado de segurança 




O mandado de segurança pode ser coletivo ou individual. Vejamos o mandado de segurança individual primeiramente.




Dispõe o art. 5º, LXIX, da Constituição Federal:




"Conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito líquido e certo não amparado por habeus corpus ou habeas data, quando o responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público".




Tendo a mesma origem do habeas corpus, constitui o mandado de segurança o meio mais eficaz para a correção da ilegalidade do representante do Poder Público contra o particular, nos casos não enquadráveis no habeas corpus.




Apesar de ter embasamento constitucional, o mandado de segurança é uma verdadeira ação e deve ser estudado dentro da teoria geral do processo. É um pedido de atuação da jurisdição e, por conseguinte, classifica se como ação e como processo. É certo que tem aspectos especiais que alteram as regras gerais, por exemplo, sobre legitimidade, mas tais disposições específicas não o retiram da categoria jurídica de ação. Como tal, tem pressupostos subjetivos e objetivos sobre os quais discorreremos em seguida.




Os pressupostos subjetivos do mandado de segurança individual referem-se à indagação de quem pode propor e contra quem pode ser proposta a medida.




O sujeito passivo do writ é a autoridade, porquanto seu objetivo é a reparação da ilegalidade ou abuso de poder praticados pelo agente do Poder Público que violou direito líquido e certo.




Neste aspecto já temos uma diferença importante entre o mandado de segurança e as ações em geral. Estas, quando são propostas contra o Estado por ato de seus agentes, o são contra a pessoa jurídica de direito público (União, Estado e Município) que eles representam ou em nome de quem atuam. O mandado de segurança, porém, será proposto contra a autoridade.




A União e o Estado, em ações ordinárias, serão citados na pessoa dos seus procuradores, e o Município na pessoa do prefeito ou procurador; no mandado de segurança será notificada a própria autoridade. Ainda que o objeto seja o mesmo e ainda que tenha sido impetrada a segurança, se, faltando qualquer de seus pressupostos, não puder ser conhecido o mérito da causa, a ação ordinária sucedânea seguirá essas regras de legitimidade, sob pena de carência da ação.




Os órgãos da administração direta não constituem, por si mesmos, pessoas jurídicas, e, portanto, não têm legitimidade passiva para a ação, salvo no caso do mandado de segurança.




Problema, então, de extraordinária relevância é o da determinação de qual seja a autoridade responsável pelo ato, chamada coatora, contra a qual deve ser proposta a medida.




Nas ações ordinárias esta dificuldade não existe, porquanto quem responde é sempre a pessoa jurídica de direito público, qualquer que seja o agente que praticou o ato. No mandado, porém, é indispensável a identificação da autoridade efetivamente coatora.




Autoridade coatora, para fins de mandado de segurança, é aquela que por integração de sua vontade concretiza a lesão, a violação do direito individual. Não é, pois, autoridade coatora nem aquela que estabelece regras e ordena in genere, ainda que ilegalmente, nem aquela que executa o ato sem a integração de sua vontade.




Disso extraímos as seguintes consequências: a) os atos normativos gerais não estão sujeitos a mandado de segurança; b) os atos de simples execução também estão fora de sua apreciação.




Não cabe o mundamus portanto contra a lei em tese, salvo se a lei tiver efeitos concretos. Mas para caracterizar a coação basta a ameaça de caracterização da violação do direito.




Critério que tem sido recomendado para a identificação da autoridade coatora é verificar se a autoridade que praticou o ato tem competência para desfazê-lo, índice que denotaria a participação de sua vontade no ato e, portanto, sua condição de autoridade coatora.




Em virtude do fato de que o ingresso da ação contra a autoridade indevida determina a carência da segurança, o problema se torna mais delicado diante dos atos colegiados, complexos e compostos.




Ato colegiado é o que emana de órgão colegiado, que é aquele em que várias vontades individuais não-autonomas se integram para a formação da vontade do órgão. São os atos de comissões, conselhos etc. Neste caso o writ deve ser impetrado contra o órgão, representado por seu presidente.




Ato complexo é aquele em que interferem vontades de vários órgãos na formação do ato que vem a ser lesivo. O mandado deve ser proposto contra a última autoridade que, com sua vontade, integrou o ato complexo.




Ato composto é aquele que uma autoridade elabora e concretiza, mas sob o visto ou referendo de autoridade superior. Neste caso, o visto e ato de simples conferência, encontrando-se concretizada a lesão quando da manifestação de vontade da autoridade inferior, daí contra esta dever ser proposta a medida. A situação, porém, é diferente quando a autoridade superior avoca o ato antes realizado pelo inferior e o reitera. Neste caso a autoridade superior assume a responsabilidade pelo ato e, com isso, passa a ser coatora.




O mandado de segurança, como deflui do texto constitucional, tem por objeto a correção de ato de autoridade. Não cabe mandado de segurança contra ato de particular, enquanto particular.




Autoridade é todo agente do Poder Público e também aquele que atua por delegação do Poder Público, usando do poder administrativo. Pode, pois, ser sujeito passivo do mandado o agente público diretamente ou o particular que exerça função delegada, como, por exemplo, o concessionário de serviço público. Todavia, nesta última hipótese, o mandado será meio hábil para a correção da ilegalidade, na medida em que o particular atue como Poder Público e no que concerne a essa delegação. Quando age ut singuli, como particular, os atos do concessionário não são passíveis de exame através do wrir constitucional.




Convém distinguir, aqui, a atividade delegada da atividade autorizada pelo Poder Público. Diz-se que a atividade é delegada quando a administração atribui ao particular um serviço, por natureza, público; será atividade autorizada aquela que, por natureza, é atividade privada, mas que, por ser de interesse público, está sob fiscalização. Contra ato de atividade autorizada não cabe mandado de segurança, porquanto é ela, na verdade, particular, como, por exemplo, contra bancos privados nessa condição.




Quanto ao grau hierárquico, não há limitação para o mandado de segurança. Qualquer autoridade, por mais especial ou elevada que seja, está sujeita ao controle jurisdicional de seus atos pelo mandado, podendo ser sujeito passivo da ação.




Como vimos, a finalidade do mandado de segurança é a correção do ato de autoridade quando estiver viciado pela falta de alguns de seus elementos, que são: competência, objeto lícito, forma prescrita ou não defesa em lei, motivo e finalidade.




Não é possível, todavia, o exame do mérito do ato administrativo, isto é, o exame de suas razões de oportunidade e conveniência, que escapam, aliás, em qualquer caso. da apreciação do Poder Judiciário, dado o princípio constitucional da separação dos poderes.




Por outro lado, a simples existência da ilegalidade não gera a legitimidade para a ação. É preciso que essa ilegalidade ou abuso de poder cause uma violação de direito líquido e certo de determinada pessoa, para que esta se torne legitimada para agir.




As associações de classe nao podiam impetrar mandado de segurança em favor de seus associados. no regime anterior. Só era possível impetrar em favor de outrem quando o direito do impetrante fosse dependente do direito do primeiro favorecido. A Constituição porém, como inovação admitiu o mandado de segurança coletivo e a legitimação genérica das entidades de classe em favor de seus associados, conforrne será comentado mais adiante.




Apesar disso, mantém-se a idéia de que o mandado de segurança não tem por finalidade a defesa de direitos difusos.




Qualquer pessoa com capacidade de direito, isto é, pessoa natural ou jurídica, pode ser sujeito ativo do mandado de segurança. Discutiu-se, porque catalogado entre os direitos individuais, se poderia a pessoa jurídica impetrar o remédio constitucional. O problema, contudo. ficou superado, porque o rol do art. 5º da Constituição Federal não é privativo das pessoas naturais, aplicando-se, também, conforme o caso, às pessoas jurídicas. Estas, evidentemente, estão excluídas do habeas corpus.




Semelhantemente, tem-se admitido a impetração por parte de entidades sem personalidade jurídica, mas com capacidade de estar em juízo, como a massa falida, o espólio, a herança jacente ou vacante, por força da capacidade outorgada pelo art. 12 do Código de Processo Civil. Igualmente, admite-se a impetração por entidades de direito público, mesmo sem personalidade jurídica, a fim de garantir prerrogativas funcionais violadas por outra entidade também de direito público. Assim, por exemplo, tem-se admitido o writ de Municípios contra órgãos do Estado e do prefeito contra a Câmara Municipal ou desta contra aquele.




No mandado de segurança é permitido o litisconsórcio, isto é, a impetração simultânea por mais de um interessado, em processo único. A jurisprudência construiu, também, a figura do litisconsórcio passivo, determinando a citação daqueles que, por força da impetração, poderão sofrer as consequências da concessão da medida.




Apesar de nascido para a correção da ilegalidade ou abuso de poder da autoridade administrativa, os tribunais têm concedido mandado de segurança contra ato judicial, desde que não exista recurso processual que possa, por si só, impedir a consumação da lesão à parte.




Conceito importantíssimo para o mandado de segurança é o de "direito líquido e certo". pressuposto da impetração, nos termos do texto constitucional.




Observe-se, preliminarmente, que, segundo o entendimento da teoria geral do direito, o comando emergente da norma jurídica é sempre objetivamente certo e determinado. A incerteza sobre o verdadeiro conteúdo da norma não é objetiva, mas simplesmente subjetiva, cabendo precipuamente ao órgão jurisdicional, diante do fato concreto, interpretar a vontade da lei, no sentido em que efetivamente dispõe. Não há dois comandos emanados de lei, concomitantemente; ainda que haja interpretação divergente, apenas uma delas é a correta e constitui o direito.




O que pode ser incerta é a situação de fato, à qual deve aplicar-se o direito, podendo ter o juiz dúvida quanto àquela, jamais quanto a este.




A doutrina moderna do mandado de segurança, acolhendo essas premissas, definiu o direito líquido e certo como a certeza quanto à situação de fato, porque o direito, por mais complexa que seja sua interpretação, tem, na própria sentença, o meio hábil para sua afirmação.




O pressuposto do mandado de segurança, portanto, é a ausência de dúvida quanto à situação de fato, que deve ser provada documentalmente. Qualquer incerteza sobre os fatos decreta o descabimento da reparação da lesão através do mandado, devendo a parte pleitear seus direitos através de ação que comporte a dilação probatória.




Daí dizer-se que o mandado de segurança é um processo sumário documental, isto é, um processo rápido, concentrado, fundado em prova documental. No caso de não ser possível a apreciação do pedido por haver dúvida quanto à matéria de fato, por outro lado, pode o interessado propor a demanda adequada, não ocorrendo contra ele o fenômeno da coisa julgada.




O procedimento do mandado de segurança é bastante simples: recebida a petição inicial, é notificada a autoridade coatora para, em dez dias, informar a respeito da impetração; em seguida os autos vão ao Ministério Público para parecer no prazo de cinco dias e, imediatamente, segue-se a sentença. Não há, pois, oportunidade para testemunhas, vistorias ou perícias, nem em caráter prévio ou preparatório.




As informações não têm as mesmas características da contestação do processo comum. Quem informa é a própria autoridade apontada como coatora e sua falta não gera a confissão. Não se pode, também, chegar ao exagero de dizer que a falta das informações determina desobediência por parte da autoridade contra ato judicial; a desobediência ocorreria se, concedida a medida, não fosse esta acatada. A falta de informação poderá facilitar a concessão da ordem e, também, acarretar responsabilidade funcional ao servidor omisso, mas sem revelia nem desobediência em face do Judiciário.




A manifestação do Ministério Público é indispensável, por expressa disposição legal. O Ministério Público é o órgão do Estado, titular dos interesses indisponíveis da sociedade e que intervém nos processos para a tutela do interesse público. Historicamente, sua intervenção no mandado de segurança deveu-se ao fato de acumular ele as funções de representante judicial da pessoa jurídica de direito público e de tutor do interesse público, daí falar depois da autoridade para assumir e complementar a defesa do Estado, que, afinal, iria sofrer as consequências do ato, no caso de concessão da medida.




Hoje, porém, sua intervenção justifica-se pela tutela do interesse público, da proteção dos direitos individuais e da reta aplicação da lei, bem como pela possibilidade de eventual abuso de poder por parte da autoridade. O Ministério Público, portanto, opina livremente, não se vinculando previamente nem ao impetrante nem à autoridade. Sua função, portanto, é puramente de fiscal da lei.




Termo importantíssimo, no mandado de segurança, que o torna o meio realmente eficaz contra a ilegalidade, é a chamada "medida liminar".




Ao propor a ação, o impetrante pode pedir a imediata suspensão do ato impugnado, o que poderá ser determinado pelo juiz ao despachar a inicial.




A liminar não é condicionante do mandado, o qual pode ser processado sem ela, mas deverá ser concedida quando a demora puder acarretar dano irreparável para o impetrante. Deve o juiz conceder também a medida quando a lesão ao direito individual puder consumar-se com a demora e a concessão não causar mal maior ao interesse público.




O critério da liminar, portanto, não é o prognóstico de sucesso da concessão definitiva, mas a irreparabilidade do dano no caso da demora.




Abusos na concessão e utilização da medida liminar levaram o legislador a estabelecer-lhe restrições, proibindo-a expressamente para a liberação de mercadorias estrangeiras apreendidas na alfândega ou nos mandados de segurança impetrados por funcionários públicos pleiteando vantagens ou reclassificações. Foi limitado também seu prazo de validade para noventa dias, a fim de não perpetuar sua vigência. Note-se que as restrições não foram do mandado de segurança, mas somente da concessão da liminar, a qual, aliás, nesses casos, não seria mesmo cabível.




A sentença em mandado de segurança fará coisa julgada quando enfrentar o mérito, isto é, definir pela legalidade ou ilegalidade do ato. Não o fará se decretar a carência da segurança por falta de algum de seus pressupostos, como a ilegitimidade de parte, o decurso do prazo decadencial de cento e vinte dias ou a dúvida quanto à matéria de fato que determina a ausência de liquidez e certeza do direito, casos em que o pedido poderá ser renovado em ação própria.




O mandado de segurança, conforme a hierarquia da autoridade impetrada, é da competência originária dos tribunais, conforme previsão da Constituição Federal e Constituições Estaduais.




Visto as características do mandado de segurança individual, vamos agora conhecer um pouco sobre a mandado de segurança coletivo.




A repetição de medidas judiciais de proteção de direitos vinha causando excessivo acúmulo de serviço para os órgãos judiciais e, consequentemente, a demora na prestação jurisdicional. Ademais, a repetição de pedidos individuais pode causar o incomodo fenomeno de decisões conflitantes que os mecanismos recursais nem sempre conseguem corrigir.




Por essas razões, a nova Constituição criou a figura do mundado de segurança coletivo, a fim de que uma só decisão possa atingir um universo maior de interessados. Dispõe o inc. LXX do art. 5º:




"O mandado de segurança coletivo pode ser impetrado por: 




a) partido político com representação no Congresso Nacional;




b) organização sindical, entidade de classe ou associação legalmente constituída e em funcionamento há pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados".




A regra acompanha o sentido de coletivização da legitimação para agir expressa em todo o texto constitucional. As associações receberam autorização genérica para representarem seus associados, judicial e extrajudicialmente (inc. XXI), e foi significativa a ampliação da ação popular e da ação civil pública. Nada mais coerente, em consequência, do que a possibilidade de impetração coletiva de mandado de segurança.




O mandado de segurança coletivo é mandado de segurança, e, portanto, deve ser interpretado a partir dele.




Valem, por conseguinte, os princípios básicos de que não pode ele ser impetrado contra a lei em tese, nem dispensa a prova documental de uma situação concreta de violação de direito líquido e certo. Contudo a impetração coletiva traz algumas consequências que exigem adaptação da concepção tradicional da medida.




Antes, porém, de analisar esses aspectos, deve ser anotado que o mandado de segurança coletivo só pode ser impetrado por partido político com representação no Congresso Nacional ou organização sindical, entidade de classe ou associação legalmente constituída e em funcionamento há pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados. Isto significa que o universo atingido é o dos associados, dentro dos limites das finalidades da associação. As pessoas associam-se para determinadas finalidades, porque reúnem certos interesses comuns. A associação, no plano político e institucional, defende esses interesses e, agora, poderá defendê-los judicialmente. Esta observação é importante para esclarecer que os interesses dos associados a serem defendidos não são quaisquer interesses, mas somente os que coincidem com os objetivos sociais. Há interesses personalíssimos que não comportam a impetração coletiva porque não comportam associatividade. E também, mesmo que pudesse existir associação de defesa de algum interesse, se este é eventual e não estiver contido nos objetivos sociais, não poderá ser objeto de impetração coletiva.




É importante destacar os seguintes aspectos:




1) Quanto à legitimação ativa. O impetrante é a associação, que atua como substituto processual dos associados, ou seja, age em nome próprio em favor do direito de terceiros. Todavia, para que a associação possa agir, é necessário que esteja expressamente autorizada pela forma que o estatuto estabelecer. Para que não haja abusos, é necessário entender que a atuação judicial é medida especial, que escapa da administração rotineira, de modo que a direção da entidade só poderá impetrar a segurança se houver deliberação expressa do órgão máximo associativo que é a assembléia dos associados.




Questão fundamental é a relativa à situação do associado dissidente, ou seja, daquele que discorda, por qualquer razão, da impetração. Na falta de alguma disposição legal expressa que possa ser editada a respeito, é possível afirmar que o dissidente tem direito a não ter o seu interesse questionado judicialmente se ele não quiser. Consignado em ata da assembléia que determinado associado não quer a impetração, os efeitos da decisão não o atingirão, quer positiva, quer negativamente.




Tal solução é inevitável diante da própria concepção de direitos da pessoa. Esta é um indivíduo e por mais que se socializem ou coletivizem os direitos, cada um tem o seu patrimônio jurídico independente dos demais. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se a uma decisão que não quer, às vezes provocada por deliberação emotiva e infeliz.




Outra advertência, ainda, deve ser feita. Se, de um lado, a decisão de efeitos gerais tem pontos positivos, como os já citados, de economia da atividade jurisdicional e uniformidade da decisão, a sentença coletiva tem dois perigos terríveis para os direitos do indivíduo.




Em primeiro lugar, uma decisão única corre o risco de não ser a melhor, porque certamente desconhece todos os aspectos da questão que lhe é colocada. Às vezes essa dificuldade decorre da menos feliz colocação feita pelo advogado do impetrante. Outra, da dificuldade da tese jurídica apresentada, que depende de meditação impossível diante da exigência da decisão imediata. E, ainda, das peculiaridades sutis de cada caso, que desaparecem diante de uma impetração coletiva.




Em segundo lugar, porque uma impetração coletiva traz sempre uma conotação política, que pode prejudicar o direito de cada um, se tiver sido colocado individualmente. Os juízes e tribunais serão fatalmente pressionados pelas repercussões políticas da decisão. Não se quer dizer que o Poder Judiciário seja submisso a pressões. Todavia, é inevitável que ele leve em consideração as repercussões de sua decisão. Aliás, se não fizesse isso estaria desatento à realidade. Veja-se, por exemplo, a seguinte situação: em matéria tributária, um mandado de segurança coletivo poderia bloquear totalmente a arrecadação do Estado. Se houvesse impetração individual, seria concedido porque a repercussão ficaria diluída no tempo. Impetrado coletivamente, seria inviável a sua concessão.




Outra solução para o associado dissidente seria o direito de se retirar da sociedade, mesmo porque, nos estritos termos constitucionais, ninguém é obrigado a permanecer associado se não quiser. Todavia, tal solução é drástica porque a questão da impetração, ou não, pode não ser fundamental à permanência associativa, de modo que parece melhor a solução da não-aplicabilidade dos efeitos da decisão aos associados dissidentes que expressamente tenham manifestado sua vontade em contrário.




2) Quanto à legitimação passiva. Como se discorreu no mandado de segurança individual, o legitimado passivo é a autoridade coatora, ou seja, aquele agente público que, com sua vontade, concretiza a invasão do patrimônio jurídico do indivíduo. A autoridade superior que dita normas gerais não é autoridade coatora porque suas determinações, exatamente porque gerais, não atingem diretamente ninguém, o que acontece com o ato que tenha força executória. A regra vale para o mandado de segurança coletivo, mas com a seguinte adaptação: os associados, beneficiários da ordem, estão sob a área de atuação de autoridades diferentes, autoridade coatora e impetrada é a que tiver atribuições sobre todos, ainda que não tenha praticado concretamente o ato.




Assim, por exemplo, em matéria de ensino, se os associados de determinada entidade estão vinculados a mais de uma delegacia de ensino do Ministério da Educação, o impetrado deve ser a autoridade superior a todos os delegados de ensino, ainda que o ato concreto seja destes últimos. Igualmente, se a matéria é tributária federal e os beneficiários da ordem estão vinculados a mais de uma delegacia da receita federal, impetrado deve ser o secretário da receita federal, que é superior a todos e que, aliás, é a autoridade que pode desfazer a determinação ilegal. Deve excluir-se a idéia de que haveria litisconsórcio passivo de autoridades coatoras, porque isso frustraria a finalidade do mandado. Impetrar, também, contra uma autoridade regional causaria problemas de exequibilidade em face de outras regiões. A melhor solução, portanto, é a impetração contra a autoridade superior, cuja jurisdição abranja todos os beneficiários, ainda que sacrificando ligeiramente o conceito de autoridade coatora em sentido estrito. Da parte da pessoa jurídica de direito público, cujo agente é impetrado, não haveria prejuízo porque a autoridade superior tem, até, melhores condições de defender o ato impugnado.




3) Competência. A fixação da autoridade coatora determina a competência. Não há regra especial de competência para o mandado de segurança coletivo, de modo que devem ser obedecidas as regras gerais de competência originária dos tribunais se a autoridade coatora é uma das autoridades superiores cujos atos estão sujeitos à jurisdição dos tribunais, como, por exemplo, o mandado de segurança contra o Presidente da República, de competência do Supremo Tribunal Federal (CF art. 102, I, d).




4) Objeto do mandado. O pedido da associação ou entidade impetrante deve ser de anular ou impedir que seja praticado ato ilegal que fira direito líquido e certo dos associados. A impetração, contudo, não pode ser genérica, ou seja, que se pleiteie a declaração de relações jurídicas abstratas ou hipotéticas. As relações jurídicas devem ser determinadas e definidas.




A coletivização da impetração, porém, impõe uma adaptação à exigência de especificação das relações jurídicas atingidas.




As relações jurídicas, objeto da impetração, precisam ser determinadas, mas não precisam ser todas demonstradas na inicial do mandado. A finalidade da impetração coletiva é a simplificação da decisão e do acesso à justiça. Se se exigisse que todos os beneficiários, desde logo, demonstrassem as relações jurídicas atingidas, não haveria mandado de segurança coletivo e sim litisconsórcio ativo, que sempre foi permitido no direito brasileiro. A característica da impetração coletiva é a demonstração de uma relação ou situação jurídica padrão, à qual os associados se adaptam e que servirá de modelo para a definição da situação de cada um. Basta a afirmação de que todos os associados que aderem estão na situação questionada na inicial.




É importante insistir que não se trata de impetração em tese ou para relações jurídicas futuras, mas simples conseqüência da demanda coletiva. A decisão, portanto, terá um certo grau de normatividade, ou seja, ela valerá para os associados que, tendo aderido, em assembléia, ao mandado, provem, posteriormente, estar na mesma situação. 




Se no momento da efetivação da ordem houver alguma dúvida quanto à adequação da situação de cada um à decisão, a matéria será resolvida em sede de execução (execução imprópria em sentido técnico) do mandado. A atuação do princípio da legalidade que impera na administração pública, contudo, reduzirá essas situações a um mínimo insignificante, prevalecendo o benefício de economia e uniformidade da impetração coletiva.




O mandado de segurança coletivo terá grande utilidade nas ações relativas a direitos de contribuinte, em matéria tributária, e de funcionários públicos ou pessoas filiadas a sindicatos. Para a própria administração, a impetração coletiva é vantajosa. Haverá evidente economia de trabalho nas informações para o processo judicial, inclusive porque a situação de cada um individualmente será conferida no momento da execução do mandado. A repercussão prática, porém, será evidentemente mais rápida.

11.1. Ação popular




Além do mandado de segurança, prevê expressamente a Carta Constitucional, como instrumento de correção de atos administrativos, a ação popular, nos seguintes termos (art. 5º, LXXIII):




"Qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular que vise a anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada má-fé, isento de custas judiciais e do ônus da sucumbência"




Na verdade, a ação popular também é um instrumento dos direitos individuais, mas de forma indireta. O ato lesivo não é praticado contra o indivíduo, mas contra o patrimônio da entidade pública de que o agente administrativo participa, objetivando a ação a reparação do dano, em favor da entidade, responsabilizando todos aqueles que, administradores ou não, a ele concorreram. Indiretamente, porém, existe interesse da pessoa individualmente, porque a malversação dos dinheiros públicos atinge a todos, que deixam de receber o benefício de seu emprego regular. O mesmo se diga da proteção do patrimônio histórico e cultural.




Apesar da previsão constitucional entre os direitos e garantias, a função da ação popular é mais fiscalizadora do que remédio de proteção das liberdades públicas, mas também tem essa conotação porque garante o uso dos bens públicos para o bem comum e revela o exercício de um direito da personalidade contra os agentes administrativos.




A ação popular está regulamentada pela Lei n.º 4.717, de 29 de junho de 1965, a qual definiu as entidades referidas no texto constitucional, o que seja patrimônio público, bem como as hipóteses de nulidade. Seu art. 2º, aliás, enumera os elementos do ato administrativo e os vícios decorrentes da falta de qualquer deles, relacionando o art. 4º casos especiais de atos nulos.




A lei regulou, também, a competência para a ação, a legitimidade passiva, isto é, quem deve ser citado e sofrer as consequências da demanda, o procedimento, a execução da sentença e a atuação do Ministério Público, instituído como auxiliar de autor, incumbido também de atividade supletiva na reparação do dano no caso de omissão do requerente.




O procedimento da ação popular é o ordinário, com algumas modificações da lei especial.




Quanto à legitimidade ativa, é ela ampla ou coletiva, de qualquer cidadão. Cidadão é a pessoa no gozo de direitos políticos. Distingue-se do nacional, que é a pessoa com determinada nacionalidade. A cidadania é um atributo a mais, que é a possibilidade do exercício de direitos políticos. Para a ação popular basta a cidadania mínima, que é o direito de votar, e não é necessária a plena, que é a possibilidade de ser votado para todos os cargos eletivos e que se alcança aos 35 anos de idade. A prova da cidadania se faz com o título de eleitor e certidão da Justiça eleitoral.




Qualquer outro cidadão poderá ingressar na ação como litisconsorte ou assistente. O Ministério Público, na fase de conhecimento, exerce atuação auxiliar, não lhe sendo permitido defender o ato impugnado. Isto não quer dizer que, no final, não possa manifestar sua opinião livremente. A proibição é a de exercer atividade em defesa do ato acusado de ilegal e lesivo.




Na execução, o Ministério Público tem legitimidade extraordinária subsidiária: deve promovê-la se, decorridos sessenta dias da sentença condenatória de segundo grau, o autor popular ou terceiro não providenciar a execução da sentença.




No pólo passivo, instaura-se um litisconsórcio necessário especial: a ação será proposta contra as autoridades, funcionários ou administradores das entidades públicas que autorizaram o ato lesivo ou que, por omissão, permitiram a prática do ato e ainda contra todos os beneficiários do ato. A pessoa jurídica de direito público ou privado equiparada será, também, citada e poderá abster-se de contestar o pedido ou atuar ao lado do autor, se isto for de conveniência para o interesse público. A sentença que julgar procedente a ação condenará solidariamente os que praticaram o ato e os beneficiários.




Na defesa do patrimônio público, que não é apenas o econômico, mas também o artístico, o estético, o histórico ou turístico, cabe a suspensão liminar do ato lesivo impugnado. A jurisprudência não tem admitido a aplicação à ação popular da suspensão da medida liminar pelo Presidente do Tribunal, como é possível no mandado de segurança. Da decisão que concede a liminar cabe, então, agravo de instrumento.




Da sentença cabe apelação e fica ela sujeita ao duplo exame em segundo grau de jurisdição, quando decreta a carência ou a improcedência da ação.




Quando procedente a ação, tem força de coisa julgada erga omnes; quando improcedente, qualquer cidadão poderá intentar de novo a ação, valendo-se de nova prova.




Finalmente, considera-se lesivo ao patrimônio das entidades protegidas o ato que, além de ilegal, tenha também lesividade. A mera ilegalidade formal não leva à procedência da ação. Já a ilegalidade não precisa ser expressa. O desvio ou abuso de poder ou o desvio de finalidade, quando lesivos, são, também, ilegalidades com aparência de legalidade formal e podem levar à condenação à indenização e recomposição do patrimônio público.




Na ação popular são aplicáveis as normas relativas à sucumbência do perdedor, despesas processuais e honorários advocatícios.

11.2. Mandado de injunção




A figura mais polêmica dentre os novos institutos do texto constitucional certamente é o mandado de injunção, não só pelo seu alcance, mas também pela indefinição com que foi tratado.




Nossa Constituição prevê as duas figuras, o mandado de injunção no art. 5º, LXXI, a inconstitucionalidade por omissão no art. 103, § 2º, e uma terceira medida, a argüição de descumprimento de preceito fundamental, decorrente da Constituição, no parágrafo único do art. 102, as quais deverão ser compatibilizadas pelo legislador e pelo intérprete.




A maior dificuldade da interpretação do mandado de injunção é a sua finalidade. Não se sabe por que razão o texto constitucional omitiu o objeto do instituto: o mandado de injunção serve para atribuir o direito cujo exercício esteja obstado em virtude da falta de regulamentação ou o mandado tem por finalidade provocar a edição de norma geral para seu exercício, pelo próprio tribunal ou mediante determinação para que o Poder Legislativo a faça?




Os outros instrumentos constitucionais são expressos quanto a sua finalidade: o habeas corpus é para a proteção do direito de locomoção; o mandado de segurança é para proteger direito líquido e certo não amparado por habeas corpus; o habeas data, para assegurar o conhecimento de informações pessoais etc. Quanto ao mandado de injunção, a Carta Magna apenas refere a situação de falta de norma regulamentadora, mas não prevê o remédio, gerando o dilema da pergunta acima colocada: procedente o mandado, o tribunal outorga o direito cujo exercício está obstado pela falta de regulamentação, ou elabora norma geral, ou, ainda, manda o poder competente elaborar a norma faltante?




É evidente que lei especial poderá regulamentar o instrumento e seus efeitos, mas essa lei não escapará da possibilidade de ser decretada inconstitucional se extravasar os limites do instituto em sua configuração constitucional. Ou seja, de nada adianta a lei disciplinar o objeto da medida se essa disciplina não estiver em consonância com sua natureza, que, como se viu, não é fácil de se extrair do lacônico e impreciso texto constitucional.




Das três opções apresentadas na indagação feita acima, parece-me que a primeira é de ser definitivamente descartada. O mandado de injunção, quando a falta de norma regulamentadora for do Presidente da República, da Câmara, do Senado ou do Congresso, é de competência originária do Supremo Tribunal Federal. Ora, este tribunal, com funções de guardião da Constituição, não poderá, individualmente a cada brasileiro, atribuir direitos trabalhistas, sociais, ou mesmo os ligados à cidadania. Seria inviável pensar-se em milhões de mandados de injunção perante o Supremo Tribunal Federal, um para cada cidadão. Sua função, consequentemente, inclusive para fins de uniformização, deverá ser genérica, de modo a atingir todos aqueles que estejam na situação trazida ao conhecimento do tribunal pelo primeiro, e que deverá ser o único, mandado de injunção sobre o tema colocado.




As interpretações em contrário foram formuladas em face de texto e contexto que não chegaram à redação final da Carta tal como promulgada.




Restam, pois, as duas outras hipóteses: o Supremo Tribunal Federal faz a norma ou limita-se a mandar que o Poder competente a faça.




A primeira alternativa traria o problema de se carrear para o Poder Judiciário uma extensa competência legislativa anômala que foge de sua atribuição específica que é a de aplicar a lei aos casos concretos. É certo que há casos de competência normativa do Supremo Tribunal Federal, positiva e negativa, mas esses casos são excepcionais exatamente porque representam exceções à regra da separação harmônica dos poderes e, segundo a regra da hermenêutica, exceptiora non sunt amplianda. Por outro lado, o Supremo teria grandes dificuldades em estabelecer a norma, em virtude da falta de elementos fáticos amplos e adequados.




A segunda alternativa teria o grave inconveniente da duvidosa eficácia da medida por falta de sanção em face de eventual descumprimento da ordem de elaborar a norma. É certo que no caso de inconstitucionalidade por omissão, quando o ato faltante é de um poder, ocorre o mesmo problema, porque o Supremo limitar-se-á a dar ciência ao poder competente. Em se tratando, porém, de instrumento de garantia de direitos, deve ser repelida interpretação que leve à inutilização do instituto.




Uma solução intermediária seria a de se admitir que, procedente o pedido, o tribunal poderia determinar prazo para que a norma fosse elaborada sob pena de, passado esse lapso temporal, ser devolvida ao Judiciário a atribuição de fazê-la. É certo que, passado o prazo, retornar-se-ia à segunda alternativa, ou seja, o tribunal é que deveria fazer a norma.




A solução adequada, portanto, parece a primeira, admitida a alternativa de, antes, ser dada a oportunidade para que o poder competente elabore a norma. Se este não a fizer, o Judiciário a fará para que possa ser exercido o direito constitucional.




Como a conclusão do mandado será normativa, pode surgir posteriormente o problema de que alguém, considerando-se em situação idêntica, não veja reconhecido o seu direito. Neste caso, como a norma já está elaborada, não será, mais, o caso de outro mandado de injunção, mas sim da ação cabível contra quem se recusa ao cumprimento da norma. Essa ação poderá ser uma reclamação trabalhista, um mandado de segurança se se trata de órgão do Poder Público ou outro instrumento processual adequado, como em qualquer hipótese de recusa ao cumprimento da lei.




Foi feita referência anterior à inconstitucionalidade por omissão e ao descumprimento de preceito fundamental decorrente da Constituição.




Esses três institutos parecem ter finalidade idêntica e, de fato, apresentam parcial coincidência, o que não é de estranhar-se porque é normal que o sistema processual constitucional perfeitamente preveja mais de um remédio para o mesmo objetivo. O mandado de segurança sempre conviveu com o direito genérico de ação, como este também estará convivendo com o habeas data. Todavia, o campo de atuação de cada um tem abrangência diferente, pelo menos em parte.




O mandado de injunção tem por finalidade assegurar direitos individuais, relativos a direitos ou liberdades constitucionais de cada um, e prerrogativas, também individuais, inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania. A inconstitucionalidade por omissão, além dessas situações, pode ser utilizada nos casos de falta de elaboração de norma estrutural ou que disciplina direitos difusos, que não se personalizam em favor de ninguém, determinadamente. É por essa razão que a titularidade para o pedido de declaração de inconstitucionalidade não é individual, mas de entidades representativas da coletividade. A argüição de descumprimento de preceito fundamental, prevista no §1º do art. 102, deverá ser regulamentada em lei, mas poderá, sem prejuízo das outras medidas, referir-se ao descumprimento, pelas entidades governamentais, dos princípios fundamentais previstos no título de igual nome (arts. 1º a 4º).




Como foi feito em relação aos demais institutos, cabe analisar os elementos do mandado de injunção.




1) É uma ação, ou seja, pedido de tutela jurisdicional, de uma providência judicial em defesa de direito.




2) Tem legitimação para agir qualquer pessoa, natural ou jurídica, para que possa exercer um direito ou liberdade constitucional, bem como as prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania. Aplicam-se ao mandado de injunção as regras gerais de legitimação para agir, ou seja, de regra, cada um somente pode pleitear em nome próprio sobre direito próprio, aplicando-se, contudo, a regra de que, a partir do novo texto constitucional, as associações podem demandar em defesa dos interesses de seus associados (inc. XXI).




No pólo passivo do mandado de injunção, deve figurar o órgão ou poder incumbido de elaborar a norma, cuja omissão esteja impedindo o exercício das liberdades, ou seja, o Presidente da República, o Congresso Nacional, ou outras casas legislativas ou organismos com poder normativo. Se, por exemplo, a lei faltante for de iniciativa exclusiva do Presidente da República e, como toda lei, depende de aprovação pelo Congresso Nacional, ambos deverão figurar como sujeitos passivos do mandado.




3) O fundamento jurídico do pedido é uma situação concreta em que alguém esteja impedido de exercer liberdades constitucionais ou prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania, por falta de norma regulamentadora. Outras omissões de atividade normativa, que não venham a atingir um desses direitos individuais, não ensejarão este writ, mas poderão ser objeto, por exemplo, de ação direta de inconstitucionalidade.




4) O pedido contido no mandado deve ser o de obtenção da norma faltante, a ser elaborada pelo próprio Poder Judiciário ou pelo poder competente, dependendo da posição que se adote em face do instrumento, conforme alternativas acima aludidas. Ficou descartada a possibilidade de o pedido ser feito para que o tribunal atribua diretamente o direito que se deseja ver exercido, tendo em vista, inclusive, a impossibilidade de os tribunais superiores apreciarem, individualmente, milhões de pedidos idênticos. A decisão, para um, inclusive por uma questão de uniformidade, terá necessariamente efeitos normativos.




5) A competência para processar e julgar o mandado é dos tribunais, nas seguintes hipóteses: Se a elaboração de norma regulamentadora for atribuição do Presidente da República, do Congresso Nacional, da Câmara dos Deputados, do Senado Federal, das mesas de uma dessas casas legislativas, do Tribunal de Contas da União, de um dos tribunais superiores ou do próprio Supremo Tribunal Federal, a competência para processar e julgar o mandado será do Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, q). Se a norma regulamentadora faltante for de atribuição de órgão, entidade ou autoridade federal da administração direta ou indireta, a competência será do Superior Tribunal de Justiça (art. 105, I, h), ressalvada a competência do próprio Supremo, dos órgãos das Justiças especiais ou da Justiça Federal. Observe-se, porém, que a Constituição não prevê competência originária dos tribunais de justiça especiais para mandados de injunção. Enquanto não instalado o Superior Tribunal de Justiça pode-se interpretar que a competência para o mandado será do Tribunal Federal de Recursos, nos casos em que seria competente aquele tribunal, porque é o seu órgão correspondente, não podendo o instrumento de garantia ficar sem aplicação por falta de indicação de competência.




Em nível de autoridades ou casas legislativas estatais e municipais, serão as Constituições estaduais que disciplinarão a competência originária. Certamente, em se tratando de falta de norma regulamentadora de atribuição do governador do Estado ou da Assembléia Legislativa, a competência para o mandado será do tribunal de justiça do respectivo estado.




6) Quanto ao procedimento, não havendo disciplina legal específica a respeito, poderá ser utilizado o procedimento do mandado de segurança, por aplicação analógica. Mas, se houver necessidade de dilação probatória, adotar-se-á o procedimento ordinário.

12. Aspectos processuais da lei de locação




Após a Lei nº 6.649/79, junto à qual convivia o Decreto nº 24.150/34 para as locações comerciais protegidas, a Lei nº 8.245, de 18 de outubro de 1991 pretende unificar todas as hipóteses de locação, ressalvadas hipóteses que ficam, ainda, regidas pelo Código Civil.




Mas, desde que a relação jurídica sobre o imóvel seja a de locação, qualquer que seja o fundamento ou motivo de retomada, a ação é a de despejo. Se, porém, o contrato é de comodato ou de leasing a não-devolução no prazo ou quando extinta a relação enseja a ação de reintegração de posse, inclusive com liminar, porque a omissão na devolução caracteriza esbulho.




A Lei de Locações de imóveis urbanos prevê diversos tipos de locação, apresentando disposições processuais especiais para cada uma.




São os seguintes os tipos de locação e os respectivos aspectos processuais:




1 - Regidas pelo Código Civil e legislação especial. São as locações: I - de imóveis de propriedade da União, Estados e Municípios e de suas autarquias e fundações públicas. Como se sabe, os bens públicos, além da locação, podem ser objeto de permissão de uso, concessão administrativa de uso e concessão de direito real de uso, previstos em legislação especial; II - de vagas autônomas de garagem ou de espaços para estacionamento de veículos; III - os espaços destinados à publicidade; IV - em "apart-hotéis", hotéis-residências ou equiparados, assim considerados aqueles que prestam serviços regulares a seus usuários e como tal sejam autorizados a funcionar; V - o arrendamento mercantil em qualquer de suas modalidades.




Apesar de a lei dispor que a ação do locador para reaver o imóvel é sempre a de despejo, salvo a hipótese de desapropriação com a imissão na posse em favor do expropriante (art. 5º), no art. 59 ressalva suas disposições para as locações indicadas neste item. O que se conclui é que para estas hipóteses não há locação predial no sentido da lei e, consequentemente, a ação para desocupação ou é inteiramente regulada em lei especial (existente para os imóveis de propriedade da União) ou não é de despejo, sendo a de reintegração de posse. Interpretação contrária levaria à absurda conclusão de que a desocupação de apartamento em "apart-hotel", que é um misto de locação e de serviços, deveria ser promovida por ação de despejo em procedimento ordinário e sem nenhum dos benefícios que a lei institui em favor do locador, como, por exemplo, a exclusão do efeito suspensivo da apelação. A ação, portanto, no caso, é a de reintegração de posse, com possibilidade de liminar, como ocorre no contrato de leasing.




2 - Não-residenciais com prazo de cinco anos, pelo menos, com possibilidade de renovação coativa. São as locações em que, cumulativamente, são encontrados os seguintes requisitos: I - contrato celebrado por escrito com prazo determinado; II - prazo mínimo de contrato ou soma de prazos ininterruptos dos contratos escritos de, no mínimo, cinco anos; III - exploração, pelo locatário, do mesmo ramo de negócio, pelo prazo mínimo de três anos. Essas locações, que não são apenas as comerciais, mas também as de indústrias e entidades civis com fins lucrativos, dão direito à ação renovatória em seguida tratada.




Durante a vigência do contrato, como qualquer outra locação, o locador é obrigado a respeitá-lo, salvo nas hipóteses adiante descritas de extinção de usufruto ou fideicomisso, de alienação do imóvel ou do art. 9º da lei. Se o locatário não propuser a ação renovatória ou não preencher os requisitos para a renovação, a locação transforma-se em prazo indeterminado e o locador pode denunciá-la por escrito com prazo de trinta dias para desocupação. Neste caso a ação de despejo terá as características relatadas no item seguinte.




O locador, ainda, pode opor-se à renovação se tiver de realizar obras no imóvel, por determinação do Poder Público, que importem em sua radical transformação, ou se for utilizá-lo para uso próprio ou para transferência de fundo de comércio existente há mais de um ano, sendo detentor da maioria do capital o locador, seu cônjuge, ascendente ou descendente, proibido, neste último caso, o uso para o mesmo ramo de negócio do inquilino. O inquilino tem direito a indenização se a renovação não ocorrer em virtude de melhor proposta de terceiro ou se o locador não der o destino alegado no prazo de três meses. Nas locações em shopping centers, não é possível a oposição fundada no uso próprio ou transferência do fundo de comércio.




Demonstrada e procedente a oposição, ou não tendo o locatário os requisitos para a renovação, e pedido o despejo na contestação, a própria sentença de improcedência ou carência da renovatória o decretará, porque a ação renovatória é ação dúplice, o que dispensa a reconvenção. Essa característica, além da tradição da renovatória, é do espírito da lei, que preconiza o julgamento conjunto das pendências, como na consignatória e no despejo por falta de pagamento, ou neste, que pode ser cumulado com o pedido de cobrança dos alugueres.




A ação renovatória tem natureza constitutiva, mas também tem forte carga condenatória, porque impõe coativamente o contrato ao locador.




É legitimado para ela o comerciante ou seus sucessores que preencham os requisitos acima indicados e deve ser proposta no interregno de um ano, no máximo, e seis meses, no mínimo, anteriores à data da finalização do prazo do contrato em vigor. Este prazo tem natureza decadencial. A inicial deve ser instruída com os documentos e dados do art. 71 da lei.




O procedimento da ação renovatória é o ordinário.




Na contestação, além de alegar o não-preenchimento dos requisitos legais e as objeções acima referidas, pode o locador discordar da proposta de novo aluguel, requerendo a fixação de aluguel provisório, a vigorar a partir do primeiro mês do contrato a ser renovado. Este pedido não é incompatível com o pedido de despejo, vigorando o novo aluguel até à efetiva desocupação. Se renovada a locação, as diferenças de aluguel serão pagas de uma só vez.




3 - Não-residenciais com prazo inferior a cinco anos ou por prazo indeterminado. As locações não-residenciais, equiparadas a elas as contratadas por pessoa jurídica para o uso de seus titulares, diretores ou empregados, extinguem-se de pleno direito no fim do prazo contratual, podendo ser pedido o despejo imediatamente, sem qualquer notificação prévia. Se, porém, o locatário permanecer no imóvel por mais de trinta dias sem oposição do locador, presume-se prorrogada a locação por prazo indeterminado, caso em que a denúncia do locador deve ser feita por escrito, com o prazo de trinta dias para desocupação.




Inocorrente a desocupação voluntária, poderá o locador promover a ação de despejo, com denúncia vazia, ou seja, sem qualquer outra motivação que não a vontade de não mais manter a locação.




Durante o prazo da locação também poderá haver denúncia do contrato pelo locador, com a conseqüente propositura da ação de despejo, nas seguintes hipóteses:




1) Nos casos de extinção do usufruto ou fideicomisso se a locação foi feita com o usufrutuário ou fiduciário, salvo se havia aquiescência escrita do nu-proprietário ou fideicomissário ou se a propriedade se consolidou nas mãos do próprio usufrutuário ou do fiduciário. A denúncia, independentemente de qualquer outra motivação, poderá ser feita com prazo de trinta dias para desocupação. Se não for exercitada no prazo de noventa dias contados da extinção do fideicomisso ou averbação da extinção do usufruto, presume-se a concordância na manutenção da locação e, portanto, o respeito ao prazo contratual. Essa presunção é absoluta, por ser norma protetiva do contrato e ser a denúncia, no caso, poder excepcional.




2) Se o imóvel for alienado durante a locação, salvo se a locação for por tempo determinado e o contrato contiver cláusula de vigência da locação no caso de alienação e estiver averbado junto à matrícula do imóvel. A denúncia deve ser feita dentro do prazo de noventa dias do registro da venda ou do compromisso de compra e venda, sob pena de presumir-se a concordância na manutenção da locação e o prazo de desocupação deverá ser de noventa dias. A lei, nos parágrafos do seu art. 8º, refere venda e compromisso de compra e venda, logo não será admissível a denúncia neste caso se houver doação.




3) Por mútuo acordo, por prática de infração legal ou contratual, por falta de pagamento e para reparações urgentes determinadas pelo Poder Público, se não puderem ser executadas com a permanência do locatário no imóvel ou, podendo, ele se recuse a consenti-las. Estas hipóteses de denúncia, bem como as anteriores, aplicam-se a rodos os tipos de locação.




A ação de despejo adota o procedimento ordinário, com as seguintes normas especiais aplicáveis também às demais ações de despejo, ação renovatória e à consignatória de alugueres (art. 58 da lei):




I - os processos tramitam durante as férias forenses e não se suspendem pela superveniência delas;




II - é competente o foro da situação do imóvel, salvo se outro houver sido eleito no contrato;




III - o valor da causa corresponderá a doze meses de aluguel, salvo no caso do despejo por extinção do contrato de trabalho, em que o valor da causa será de três salários vigentes por ocasião do ajuizamento;




IV - desde que autorizado no contrato, a citação, intimação ou notificação será feita mediante correspondência com aviso de recebimento, ou, tratando-se de pessoa jurídica ou firma individual, mediante telex ou fac-símile, ou, sendo necessário, pelas demais formas do Código de Processo Civil;




V - os recursos contra as sentenças terão efeito somente devolutivo. Isso significa que poderá haver execução do despejo no prazo marcado pelo juiz, independentemente do processamento e julgamento da apelação. Para a execução provisória, o locador deverá prestar caução no valor de doze a dezoito meses de aluguel, salvo no despejo após mútuo acordo, por falta de pagamento ou para reparações urgentes, casos em que a execução, ainda que provisória, se fará independentemente de caução. Se a sentença for reformada pelo tribunal, a caução reverterá em favor do ex-inquilino como indenização mínima, sem prejuízo de outras perdas e danos a serem apuradas em ação própria;




VI - se o locatário abandonar o imóvel após ajuizada a ação de despejo, verificado o fato, o juiz expedirá mandado de imissão na posse em favor do locador. O abandono é um reconhecimento jurídico do pedido tácito e, portanto, o processo se extingue com julgamento de mérito, devendo o locatário ser condenado em custas e honorários;




VII - qualquer que seja o fundamento da ação dar-se-á ciência do pedido aos sublocatários, que poderão intervir no processo como assistentes. Entende-se que seja o sublocatário legítimo, ou seja, aquele que teve o consentimento do locador.




Decretado o despejo, o juiz marcará o prazo de trinta dias para desocupação. O prazo será de quinze dias se entre a citação e a sentença de primeiro grau houver decorrido o prazo de mais de quatro meses ou se o fundamento do despejo é infração contratual ou legal, por falta de pagamento.




A execução do despejo, em todas as suas formas, se faz per officium iudicis, ou seja, por ordem do juiz, independentemente de processo de execução, porque a sentença de despejo é sentença de força, com carga executiva na terminologia de Pontes de Miranda. Daí decorre a impossibilidade de o devedor apresentar embargos, salvo o de retenção por benfeitorias se presentes os requisitos do art. 35 da lei (dão direito à indenização e retenção as benfeitorias necessárias, as úteis realizadas com o consentimento por escrito do locador, salvo disposição contratual expressa em contrário).




O despejo será efetuado, se necessário, com o uso de força, inclusive arrombamento, sendo os móveis e utensílios entregues ao depositário se o despejado não os retirar. O despejo não pode ser executado até o trigésimo dia seguinte ao falecimento de cônjuge, ascendente, descendente ou irmão de qualquer das pessoas que habitem o imóvel. Esta última regra aplica-se apenas às locações residenciais.




4 - Não-residenciais de hospitais, unidades de saúde e escolas. Nas locações de imóveis utilizados por hospitais, unidades sanitárias oficiais, asilos, bem assim de estabelecimentos de saúde e de ensino autorizados e fiscalizados pelo Poder Público, o contrato poderá ser rescindido nas hipóteses do art. 9º (mútuo acordo, infração legal ou contratual, falta de pagamento e reforma urgente imposta pelo Poder Público), e se o proprietário ou compromissário comprador com compromisso registrado pretender fazer reforma com aumento de, no mínimo, 50% da área útil. A lei não esclarece se as hipóteses de denúncia dos arts. 7º e 8º (extinção do usufruto ou fideicomisso e alienação do bem) aplicam-se a este tipo de locação. Nosso entendimento é o de que sim, porque esses dispositivos são gerais, abrangendo todos os tipos de locação. É possível, porém, argumentar em sentido contrário, porque o dispositivo específico (art. 53) refere, da parte geral, apenas o art. 9º e não os demais.




Além das normas previstas no item anterior, aplicáveis a todas as locações, decretado o despejo de estabelecimento de ensino autorizado, o prazo mínimo de desocupação é de seis meses e o máximo de um ano, devendo o juiz dispor de modo que a desocupação coincida com o período de férias escolares. Em se tratando de hospitais, repartições públicas, unidades sanitárias oficiais, asilos e estabelecimentos de saúde e de ensino autorizados, se o despejo é decretado para reformas impostas pelo Poder Público ou ampliação de mais de 50% da área útil, o prazo de desocupação será de um ano, salvo se entre a citação e a sentença de primeiro grau decorreu mais de um ano, caso em que o prazo será de seis meses.




5 - Residenciais com contrato inferior a trinta meses. As leis de locações sempre deram maior proteção à locação residencial, dado o evidente sentido social que contém. Essa proteção, que se caracteriza pela exigência de denúncia cheia, ou seja, só se decreta o despejo com fundamento em hipóteses determinadas na lei, foi mantida pela lei vigente para as locações contratadas com prazo inferior a trinta meses, o qual fica prorrogado automaticamente quando findo, somente podendo ser retomado o imóvel:




I - nos casos do art. 9º (por mútuo acordo, por prática de infração legal ou contratual, por falta de pagamento e para reparações urgentes determinadas pelo Poder Público, se não puderem ser executadas com a permanência do locatário no imóvel ou, podendo, ele se recuse a consenti-las);




II - em decorrência da extinção do contrato de trabalho, se a ocupação do imóvel pelo locatário se relacionar com o seu emprego. Observe-se que é necessário que existam dois contratos relacionados: o de emprego que condiciona o de locação. Se se tratar somente de contrato de emprego com o direito de ocupação de local para moradia, como acontece normalmente com zeladores, caseiros, empregadas domésticas etc., inexiste o contrato de locação, de modo que, extinta a relação de emprego, não havendo a desocupação voluntária, caracteriza-se o esbulho e a ação será a de reintegração de posse;




III - se for pedido para uso próprio, de seu cônjuge ou companheiro, ou para uso residencial de ascendente ou descendente que não disponha, assim como seu cônjuge ou companheiro, de imóvel residencial próprio;




IV - se for pedido para demolição e edificação licenciada, que para realização de obras, aprovadas pelo Poder Público, que aumentem a área construída em, no mínimo, 20% ou, se hotel ou pensão, em, no mínimo, 50%. É curioso que atividade tipicamente comercial, a hotelaria, continue recebendo o tratamento de locação residencial;   




V - se a vigência da locação ultrapassar cinco anos.




Na hipótese de pedido para uso próprio ou para ascendente ou descendente, a necessidade deverá ser judicialmente comprovada se o retomante residir em outro prédio de sua propriedade na mesma localidade ou, residindo em imóvel alheio, já tiver retomado o imóvel anteriormente ou se o ascendente ou descendente residir em imóvel próprio. Fora desses casos, a necessidade é presumida, em presunção relativa.




Na mesma hipótese e na de demolição ou reforma, o locador deverá juntar prova da propriedade ou de ser promitente comprador ou promitente cessionário com título registrado.




Nas ações decorrentes de denúncia do contrato de mais de trinta meses prorrogado por inércia do locador (art. 46, § 2º), nas ações fundadas em uso próprio ou de ascendente ou descendente e nas fundadas em demolição ou ampliação da área do imóvel, se o locatário, no prazo da contestação, manifestar sua concordância com a desocupação do imóvel, o juiz acolherá o pedido fixando o prazo de seis meses para a desocupação, contados da citação, impondo ao vencido a responsabilidade pelas custas e honorários advocatícios de 20% sobre o valor da causa. Se o locatário desocupar o imóvel dentro do prazo fixado, ficará isento dessa responsabilidade, caso contrário será expedido mandado de despejo. Trata-se de reconhecimento jurídico do pedido com efeitos de direito material condicionados à desocupação no prazo assumido.




Respeitadas as normas especiais referidas no item 3, aplicáveis a todas as locações, se for decretado o despejo, o prazo de desocupação será de trinta ou quinze dias nas mesmas hipóteses ali consignadas, com a necessidade de caução se o locador desejar a execução a partir da sentença independente do julgamento da apelação.




6 - Residenciais com contrato superior a trinta meses. Nas locações ajustadas por escrito e por prazo igual ou superior a trinta meses, a resolução do contrato ocorrerá independentemente de notificação ou aviso, podendo ser pedida a retomada, portando em denúncia vazia. Se, após findo o prazo contratual, o locatário continuar no imóvel por mais de trinta dias, o contrato considera-se prorrogado, mas poderá ele ser denunciado a qualquer tempo, mediante notificação, concedido o prazo de trinta dias para a desocupação, após o qual poderá ser intentada ação de despejo em denúncia vazia.




Aplicam-se, no mais, na ação de despejo, as disposições acima referidas para as locações em geral.




7 - Residenciais para temporada. Como dispõe o art. 48 da Lei de Locações, considera-se locação para temporada aquela destinada à residência temporária do locatário para prática de lazer, realização de cursos, tratamento de saúde, feitura de obras em seu imóvel, e outros fatos que decorram tão-somente de determinado tempo, e contratada por prazo não superior a noventa dias, esteja, ou não, mobiliado o imóvel. Se o imóvel estiver mobiliado, deverão constar do contrato, obrigatoriamente, os móveis e utensílios que os guarnecem, bem como o estado em que se encontram.




Findo o prazo ajustado, se o locatário permanecer no imóvel sem oposição do locador por mais de trinta dias, presumir-se-á prorrogada a locação por tempo indeterminado, aplicando-se a denúncia cheia prevista no item anterior durante o prazo de trinta meses de locação, não valendo as disposições especiais a seguir indicadas.




Não sendo o caso de prorrogação, findo o prazo do contrato e não tendo o locatário para temporada desocupado voluntariamente o imóvel, dentro de trinta dias do fim do prazo contratual, o locador deverá promover a ação de despejo, independentemente de qualquer outra providência, e nessa ação poderá obter liminar de desocupação, que será cumprida prestando caução, real ou fidejussória, do valor equivalente a três meses de aluguel.




São comuns a todos os tipos de locações as disposições relativas ao despejo por falta de pagamento do aluguel e outros encargos. A ação com este fundamento obedecerá às disposições seguintes:




I - o pedido de rescisão poderá ser cumulado com o de cobrança dos aluguéis e encargos, devendo ser apresentado com a inicial seu cálculo discriminado. Essa disposição era necessária para que houvesse a cumulação, anteriormente impossível. Cabe observar, porém, que, se o locador optar pela alternativa agora possível da cumulação, abre mão da força executiva que têm os créditos decorrentes do contrato de locação (CPC, art. 585, IV);




II - o locatário poderá evitar a rescisão requerendo, no prazo da contestação, autorização para pagamento do débito atualizado independentemente de cálculo e mediante depósito judicial, incluídos os aluguéis e encargos que se vencerem até sua efetivação, as multas ou penalidades contratuais, quando exigíveis, os juros de mora e as custas e honorários de advogado fixados em 10% do montante devido, se o contrato não dispuser de forma diversa. O pedido de purgação de mora tem a natureza de reconhecimento jurídico do pedido, logo é incompatível com a contestação. Ficou claro, pela disposição legal, que o ônus de fazer o cálculo e o depósito é do devedor, que não pode alegar, por exemplo, demora na elaboração da conta pelo Contador do Juízo, se isso foi determinado pelo juiz. O que a lei preconiza é que não mais se elabore a conta pelo Contador do Juízo, em virtude da providência nela prevista a seguir indicada.




O locatário não poderá beneficiar-se da emenda da mora se já tiver utilizado essa faculdade por duas vezes nos doze meses imediatamente anteriores à propositura da ação.




Autorizada a emenda da mora e efetuado o depósito judicial até quinze dias após a intimação do deferimento, se o locador alegar que a oferta (leia-se depósito) não é integral, justificando a diferença, o locatário poderá complementar o depósito no prazo de dez dias contados da ciência dessa manifestação.




Não sendo complementado o depósito, o pedido de rescisão prosseguirá pela diferença, podendo o locador levantar a quantia depositada. Isso quer dizer que o juiz, após instrução que se fizer necessária exclusivamente sobre o valor, porque somente sobre esse ponto resta controvérsia, deverá decidir se o depósito foi, ou não, integral. No caso positivo, o juiz julgará improcedente a ação de despejo. No caso negativo, decretará o despejo e julgará procedente a cobrança da diferença se o pedido de cobrança foi feito cumulativamente na inicial.




Os aluguéis que se forem vencendo até a sentença poderão ser depositados nos autos nos respectivos vencimentos, em complementação, podendo o locador levantar o seu valor se incontroverso.




Em havendo cumulação de pedidos de rescisão da locação e de cobrança dos aluguéis, a execução desta pode ter início antes da desocupação se ambas tiverem sido acolhidas. Não tendo a apelação efeito suspensivo como acima explicado, o locador pode obter desde logo a execução provisória, quer do despejo, quer da cobrança. A ressalva do art. 64 significa que nos casos de falta de pagamento e reparações determinadas pelo Poder Público a execução provisória faz-se sem caução (no caso de mútuo acordo o art. 59, § 1º, prevê a possibilidade de liminar, logo, por ocasião da sentença, o despejo já estaria consumado).




Com efeito, a lei prevê cinco casos de desocupação liminar, uma vez prestada caução no valor correspondente a três meses de aluguel, se a ação tiver por fundamento único:




I - o descumprimento do mútuo acordo (inc. I do art. 9º) celebrado por escrito e assinado pelas partes e duas testemunhas, no qual tenha sido ajustado o prazo mínimo de seis meses para a desocupação, contado da assinatura do instrumento;




II - a rescisão do contrato de trabalho, desde que haja prova escrita da rescisão do contrato ou seja ela demonstrada em audiência prévia;




III - o término do prazo da locação para temporada, sendo proposta a ação até trinta dias do vencimento do contrato;




IV - a morte do locatário sem deixar sucessor legítimo na locação referida no inc. I do art. 11, permanecendo no imóvel pessoas não autorizadas por lei;




V - a permanência do sublocatário no imóvel se extinta a locação com o locatário.




Ocorrendo essas hipóteses, tem o locador direito líquido e certo à liminar que, se negada, pode ensejar, inclusive, mandado de segurança contra o ato judicial.




A lei prevê, ainda, normas especiais relativamente à consignatória de aluguel e outros encargos e à ação revisional.




Quanto à consignatória, prevê a lei que a petição inicial, além dos requisitos do art. 282 do Código de Processo Civil, deve conter a especificação dos aluguéis e acessórios, com a indicação dos respectivos valores. Determinada a citação do réu, o autor será intimado para efetuar o depósito do que ofertou no prazo de 24 horas, sob pena de extinção do processo.




Considera-se envolvida no pedido a quitação das prestações que se venceram até a sentença de primeiro grau, devendo o autor promover os depósitos nos respectivos vencimentos.




Citado o locador, não sendo oferecida a contestação ou se o locador receber os valores depositados, o juiz acolherá o pedido declarando quitadas as obrigações, condenando o réu ao pagamento das custas e honorários de 20% do valor dos depósitos.




A contestação do locador, além da defesa de direito que couber, ficará adstrita, quanto à matéria de fato, a: não ter havido recusa ou mora em receber a quantia devida, ter sido justa a recusa, o depósito não ter sido efetuado no prazo ou no lugar do pagamento ou o depósito não ter sido integral.




Se a contestação alegar a insuficiência do depósito, poderá o autor complementá-lo no prazo de cinco dias contados da ciência do oferecimento da resposta, com o acréscimo de 10% sobre o valor da diferença, que tem natureza de multa. Feita a complementação, o juiz declarará quitadas as obrigações, elidindo a rescisão da locação, mas imporá ao autor a responsabilidade pelas custas e honorários advocatícios de 20% sobre o valor dos depósitos. De todos e não somente do valor da complementação.




Além de contestar, o réu poderá, em reconvenção, pedir o despejo e a cobrança dos valores objeto da consignatória ou da diferença do depósito inicial, na hipótese de ter sido alegado não ser ele integral.




Em havendo, na reconvenção, cumulação de pedido de rescisão da locação e cobrança dos valores objeto da consignatória, a execução desta somente poderá ter início após obtida a desocupação do imóvel, caso ambos tenham sido acolhidos. O réu poderá levantar, a qualquer tempo, as importâncias depositadas sobre as quais não penda controvérsia.




Quanto à revisional do aluguel, que pode ser requerida a cada três anos de vigência do contrato ou de acordo anteriormente realizado, dispõe a lei que a ação adotará o procedimento sumaríssimo, devendo o locador, na inicial, indicar o valor do aluguel cuja fixação é pretendida.




Ao designar a audiência de instrução e julgamento, o juiz, se houver pedido e com base nos elementos fornecidos pelo autor, ou nos que indicar, fixará aluguel provisório não excedente a 80% do pedido, que será devido desde a citação. O aluguel provisório, com a mesma periodicidade de reajuste antes em vigor, será devido até o trânsito em julgado da sentença, porque a apelação da sentença de primeiro grau tem efeito suspensivo e somente a partir do trânsito em julgado da sentença é que será exigível o novo aluguel, cujo valor retroage à citação, e a diferença entre o provisório e o definitivo. Apesar de não haver norma expressa, a diferença poderá ser exigida de uma s6 vez, como na renovatória. porque somente norma legal expressa é que poderia conceder o benefício de parcelamento. A execução da diferença será feita nos autos da ação de revisão.




Sem prejuízo da contestação, até a audiência. o réu poderá pedir a revisão do aluguel provisório. fornecendo elementos para tanto.




Na audiência de instrução e julgamento. apresentada a contestação, que deverá conter contraproposta se houver discordância quanto ao valor pretendido, o juiz tentará a conciliação e, não sendo esta possível, suspenderá o ato para a realização de perícia, se necessária, designando audiência em continuação. Quando a revisional é proposta pelo locador ou sublocador (pode ela ser proposta também pelo inquilino para a redução do valor do aluguel) o juiz poderá estabelecer periodicidade de ajuste diferente da anteriormente prevista no contrato, bem como adotar outro indexador para reajustamento do aluguel.




Na ação de revisão, pode o juiz homologar acordo de desocupação, que será executado mediante a expedição de mandado de despejo se descumprido.




A ação revisional era, na legislação anterior, reservada para as locações residenciais, não só porque era tratada no seu capítulo na Lei do Inquilinato, mas também porque era compatível com a impossibilidade da retomada em virtude da denúncia cheia. Na lei vigente, a disposição sobre a revisão (art. 19)está na parte geral, aplicável a todas as locações. Essa alteração sistemática leva-nos à conclusão de sua aplicabilidade também às locações em que a retomada pode ser feita com denúncia vazia. Fica, portanto, ao locador a opção de retomada ou de pedir a revisão do aluguel se apenas esse aspecto é de seu interesse. Tal conclusão é de grande repercussão prática, porque, na maioria dos casos, o que o locador deseja é somente a revisão do aluguel e, na legislação anterior, era obrigado a pedir o despejo porque inexistia a revisão em locação não-residencial.

O resumo, numa seleção e transcrição dos pontos mais importantes, foi feito a partir da obra Direito Processual Civil Brasileiro, de Vicente Greco Filho, Editora Saraiva, Volume I - 12ª edição, Volume II – 11ª edição, Volume III – 11ª edição; e também da obra Curso Completo de Processo Civil, de Paulo Lúcio Nogueira, Editora Saraiva, 2ª edição.
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