Nota Explicativa

O presente trabalho nasceu de uma idéia surgida durante a elaboração das aulas à 8ª fase do curso de Direito da UNIPLAC - Universidade do Planalto Catarinense, com o objetivo de estimular os alunos à pesquisa e, também, fazê-los elaborar peças processuais (iniciais), atividades que irão desempenhar diuturnamente na sua futura vida profissional. Objetivou-se, ainda, permitir que cada um, após a conclusão do semestre, tivesse o material estudado para futuras revisões.

Portanto, temos aqui apenas resumos dos assuntos tratados em aula, os quais foram elaborados pelos alunos, com breves anotações e revisões de nossa parte. Da mesma forma os modelos de petições, com a narração dos fatos e sua fundamentação, são obras dos estudantes, fruto tão-só de seus conhecimentos, pesquisas e, principalmente, criatividade. Procurou-se manter a fidelidade da criação dos autores. Nos restringirmos praticamente a padronização do trabalho, para maior conforto e facilidade no seu manuseio.

Assim, não tem o presente trabalho a pretensão de servir como manual. Trata-se, em verdade, apenas de um exercício acadêmico. Em virtude da forma reduzida como a matéria é aqui tratada, indispensável se torna o apoio as tradicionais e conceituadas doutrinas que tratam dos assuntos respectivos.

A mim valeu pelo constante aprendizado e, mais ainda, pelo convívio sadio e fraterno com os hoje alunos e amanhã prissionais/colegas que, tenho certeza, enaltecerão qualquer carreira que seguirem e em muito colaborarão para que futuramente tenhamos uma sociedade mais justa e pacífica.

Aos acadêmicos meus agradecimentos pelos bons momentos que juntos passamos e pela paciência e colaboração que sempre tiveram comigo.

Meus mais sinceros votos de sucesso a todos.

Lio Marcos Marin

PROCESSO CAUTELAR

1 - Imperatividade da Ordem Jurídica 
O Estado estabelece a ordem jurídica através do legislativo, fixando normas que irão incidir nas relações entre os homens no convívio social. Isto é, atribui os direitos e deveres dos cidadãos (grupo social juridicamente organizado), visando a paz social e ao bem comum.

Como isso nem sempre ocorre, e como as normas de direito são de observância imperativa, cabe ao Estado a adoção de medidas de coação para que não venha seu ordenamento transformar-se em letra morta e desacreditada. É a evolução da justiça privada para a justiça pública.
2 - Jurisdição

Para o desempenho da função acima, estabeleceu-se a jurisdição, que é o poder que toca ao Estado de formular e de fazer atuar praticamente a regra jurídica concreta, que por força do direito vigente, disciplina uma determinada situação jurídica.

A função jurisdicional só atua em casos concretos de conflito de interesses e pela provocação dos interessados. Por isso a jurisdição se apresenta como atividade estatal secundária, instrumental, declarativa ou executiva, desinteressada e provocada.
O objetivo da jurisdição é remover a incerteza ou reparar a transgressão, reafirmando e restabelecendo o império do Direito. É ela função pública do Estado, e versa sobre direitos privados.

3 - Imparcialidade e disponibilidade

A jurisdição é atividade desinteressada do conflito. O Juiz/Estado mantém-se distante dos interessados. Subordina-se apenas a Lei. Deve ser imparcial na solução do conflito.

O fim do processo é a entrega da prestação jurisdicional, que satisfaz à tutela jurídica a que se obrigou o Estado ao assumir o monopólio da Justiça.

Em conclusão, realizando a justa composição do litígio, promove a jurisdição o restabelecimento da ordem jurídica, mediante a eliminação do conflito de interesses que ameaçam a paz social.

4 - Processo

Para exercer a função jurisdicional o Estado cria órgãos especia-lizados, os quais não podem atuar livremente. Subordinam-se, pois, a um método ou sistema de atuação, que vem a ser o processo (série de atos coordenados, regulados pelo direito processual, através dos quais se leva a cabo o exercício da jurisdição).
Entre o pedido da parte e o provimento jurisdicional impõe-se a prática de uma série de atos que formam o procedimento judicial (forma de agir em juízo) e cujo conteúdo sistemático vem a ser o processo.

O processo, além da sistematização dos atos, estabelece uma relação jurídica de direito público que vincula todos os sujeitos da relação (juiz e partes).
Portanto, Processo é diferente de Procedimento.

Processo é o método, o sistema de compor a lide em Juízo através de uma relação jurídica vinculativa de direito público. Procedimento, por sua vez, é o rito, ou seja, é a forma material com que o processo se realiza em cada caso concreto.

O processo não depende da existência do direito substancial da parte que o invoca. O direito de provocá-lo é abstrato. Por isso ele é autônomo e não sujeito a existência de um direito material. 

O processo desempenha três funções:

1 - a de verificar a situação jurídica das partes (cognição); 

2 - a de realizar efetivamente a situação jurídica apurada (execução); 

3 - a de estabelecer as condições necessárias para que se possa, num ou noutro caso, pretender a prestação jurisdicional (condições da ação).

Há casos, porém, em que surge a necessidade de preventivamente agir, para precatar o interesse da parte do risco a que se acha exposto de sofrer danos antes que se possa obter uma composição do litígio, quando então aplica-se o processo cautelar, como remédio preventivo e provisório entre a cognição plena e a execução forçada. Ou seja, ao Estado, como detentor da jurisdição, não basta garantir a tutela jurídica (direito de ação), deve assegurar, também, o fim precípuo do processo que é a solução justa da lide. Vale dizer, é imprescindível que a solução do processo seja efetivamente apta, útil e eficaz para outorgar à parte a tutela prática a quem tem direito, segundo a ordem jurídica vigente. Isto é, a tutela jurisdicional deve ser idônea a realizar o desígnio para o qual foi engendrada. (Ex.: de nada adianta garantir o direito a ouvida da testemunha se quando o depoimento for tomado a testemunha já estiver morta; ou condenar o obrigado a entregar a coisa devida se esta já inexiste ao tempo da sentença.).

Assim, o processo se classifica em três espécies distintas, conforme a tutela jurisdicional posta à disposição das partes:

1 - Processo de cognição;

2 - Processo de execução;

3 - Processo cautelar.

5 - Ação

Do monopólio da justiça decorreram duas importantes conseqüências:

a) a obrigação do Estado de prestar a tutela jurídica aos cidadãos;

b) um verdadeiro e distinto direito subjetivo - direito de ação - oponível ao Estado-Juiz, que se pode definir como direito à jurisdição.

A parte, ao invocar o Estado, objetiva o cumprimento de uma obrigação (que o devedor pague, preste um fato, esclareça uma situação...). Porém, sob o ponto de vista processual, o que se pretende é o restabelecimento da ordem jurídica. É isso que caracteriza esta função de direito público.

Deste modo podemos dizer que o direito de ação é autônomo, isto é, independe do direito material da parte. Pode ele invocar a máquina judiciária e obter a prestação jurisdicional, mesmo que esta lhe seja negativa.

O exercício da ação não fica vinculado ao resultado do processo.

5.1 - Condições da Ação

Embora abstrata, a ação não é genérica, de modo que para obter a tutela jurídica é indispensável que se mostre idônea a ser objeto da atividade jurisdicional do Estado. Ou seja, a existência da ação depende de alguns requisitos constitutivos que se chamam condições da ação, cuja ausência, de qualquer deles, leva à carência da ação, e cujo exame deve ser feito, no caso concreto, preliminarmente à apreciação do mérito, e em caráter prejudicial.

As condições da ação são três:  

I - possibilidade jurídica do pedido;

II - interesse de agir;

III- legitimidade de parte.

Possibilidade Jurídica do Pedido indica-se pela exigência de que deva existir, dentro do ordenamento jurídico, um tipo de providência como a que se pede através da ação; é a viabilidade jurídica da pretensão deduzida pela parte em face do direito positivo em vigor.

Interesse de Agir é a necessidade de obter, através do processo, a proteção ao interesse substancial. Necessita da intervenção do Estado para evitar um prejuízo.

Legitimidade é a titularidade ativa e passiva da ação. Estará legitimado o autor quando for o possível titular do direito pretendido, e o réu quando, em sendo procedente a ação, seja a pessoa indicada a suportar os efeitos da sentença.

6 - Processo Cautelar

A ação cautelar, que provoca o surgimento do processo cautelar, colima uma finalidade auxiliar e subsidiária frente as funções jurisdicionais de cognição e execução. É dirigida a assegurar – garantir - o eficaz desenvolvimento e o profícuo resultado das outras duas funções (execução e cognição).

Sabe-se que para a composição dos conflitos, através do processo, necessário a prática de vários atos, os quais demandam tempo. Estas sentenças são de efeitos retroativos. Porém, no transcurso do tempo, poderão surgir variações nas coisas, pessoas e relações jurídicas envolvidas no litígio (deterioração, desvio, morte, alienação...).

Como ao Estado, como detentor da jurisdição, não basta garantir a tutela jurídica, mas também deve assegurar-lhe o atingimento do fim precípuo do processo que é a entrega do direito, utiliza-se do processo cautelar, o qual contém a um só tempo as funções do processo de conhecimento e de execução, e tem como elemento específico a prevenção.

Trata-se, pois, de processo contencioso, como o de cognição e execução, mas ao invés de se preocupar com a tutela do direito (composição da lide) - função principal da jurisdição - o processo cautelar exerce função auxiliar e subsidiária, servindo a tutela do processo, onde será protegido o direito.

     "A atividade jurisdicional cautelar dirige-se à segurança e garantia do eficaz desenvolvimento e do profícuo resultado das atividades de cognição e de execução, concorrendo, desta maneira, para o atingi-mento do escopo geral da jurisdição."- HUMBERTO THEODORO JR

A cautela pode incidir sobre qualquer dos elementos do processo principal, ou seja, sobre coisas, pessoas e provas. Lembramos, porém, que não é o direito material que assegura o exercício dessa ação, mas o risco processual de ineficácia da prestação definitiva sob influência inexorável do tempo que se demanda para alcançar o provimento definitivo no processo principal. Portanto, as medidas cautelares servem, na verdade, ao processo e não ao direito da parte.
Como diz CARNELUTTI: enquanto o processo principal (de cognição ou execução) serve à tutela do direito, o processo cautelar, ao contrário, serve à tutela do processo.
O objetivo do processo cautelar, pois, é manter o equilíbrio inicial das partes, pondo a situação de fato que elas se encontram a salvo das contingências temporais que envolvem a prestação jurisdicional definitiva.
7 - Peculiaridades do Processo Cautelar

7.1 -Instrumentalidade

A mais importante característica do processo cautelar é a sua Instrumentalidade. Isto significa que a medida cautelar não tem um fim em si mesma, mas sim em relação a uma providência definitiva que há de sobrevir e cujos efeitos antecipa, para que assim possa evitar-se o dano que derivaria da demora na prolação da sentença de mérito. 

Nesse sentido dispõe o art. 796 do CPC que “o procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do processo principal e deste é sempre dependente”.

Portanto, a função cautelar é provisória e emergencial a uma necessidade de segurança que se impõe como relevante para a futura atuação jurisdicional definitiva. Ela não se liga a declaração do direito ou a sua realização. 

7.2 - Provisoriedade

Como dito antes, o provimento cautelar não se reveste de caráter definitivo. Ao contrário, se destina a durar por um espaço de tempo delimitado, mais precisamente aquele período entre a sua decretação e a superveniência do provimento principal ou definitivo. Já surge, pois, com a previsão de seu fim.

No entanto, nem toda medida provisória é medida cautelar. Caso típico de medida provisória não cautelar são as liminares que se admitem em certos procedimentos especiais de mérito, como os interditos possessórios e o mandado de segurança.

Essas liminares, ao contrário da providência cautelar, já se apresentam como entrega provisória e antecipada do pedido, já são decisão satisfativa de direito, embora precária. Destinam-se a transformarem-se em definitivas com a sentença final.

Com as medidas cautelares isso não ocorrerá. Elas são neutras diante do resultado do processo principal. Não perdem a condição preventiva e a feição provisória. Apenas evitam que o processo corra em vão e seja inócuo na sua missão de composição efetiva da lide.

Assim, v.g., o arresto desaparece e é substituído pela penhora; o seqüestro, pela imissão de posse ou pelo depósito executivo; a prova antecipada exaure sua finalidade com a utilidade prestada à sentença...

7.3 - Revogabilidade
A sentença proferida em processo cautelar não faz coisa julgada material, que é a eficácia que torna imutável e indiscutível a sentença de mérito não mais sujeita a recurso (art. 467).

É característica da medida cautelar, como provimento emergencial de segurança, a possibilidade de sua substituição (art. 805), modificação ou revogação a qualquer tempo (art. 807)

Não se pode argüir o empecilho da coisa julgada, pois ela só existe sobre o mérito (art. 468), e a decisão da ação cautelar nunca é de mérito, porque não atinge a lide.

A revogação ou modificação, todavia, não são atos livres de forma nem de decisões de mero arbítrio do juiz. Surgidas as medidas em processo, geram situação definitiva e estável para as partes, de modo que, podem ser revogadas ou modificadas, não ex offício ou a requerimento simples e por mero despacho, mas com obediência ao procedimento cautelar comum. Cabe ao que sofreu a medida alegar e provar que as coisas e as circunstâncias mudaram. Esse processo é ainda contencioso. Será uma ação cautelar em sentido inverso.

7. 4 - Autonomia

O processo cautelar persegue fins próprios, que são realizados independentemente da procedência ou não do processo principal.

A autonomia do processo mais se destaca quando se verifica que o resultado de um não reflete sobre a substância do outro, podendo, muito bem, a parte que logrou êxito na ação cautelar sair vencida na ação principal, ou vice-versa.

A ação cautelar é, de tal sorte, acolhida ou rejeitada por seus próprios fundamentos e não em razão do mérito da ação principal (art. 810).

8 - AÇÃO  CAUTELAR

Além dos requisitos gerais da ação (possibilidade jurídica, interesse e legitimidade de parte), em se tratando de medidas cautelares necessário, ainda, o preenchimento de outros - extraordinários ou específicos -, que cada medida reclamar. Porém, já se acham consagrados uniformemente pela doutrina dois desses requisitos que sempre se subordinam os provimentos cautelares, e que costumam ser sintetizados nos conceitos do fumus boni iuris e do periculum in mora. O primeiro é situado no campo da possibilidade jurídica e o segundo no do interesse.

Nessa ordem de idéias, a doutrina clássica resume as condições ou requisitos específicos da tutela cautelar em:

I - um dano potencial, um risco que corre o processo principal de não ser útil ao interesse demonstrado pela parte em razão do periculum in mora, risco esse que deve ser objetivamente apurável;

II – a plausabilidade do direito substancial invocado por quem pretenda a segurança, ou seja, o fumus boni iuris.

8.1 – Periculum in mora
Para a obtenção da tutela cautelar, a parte deverá demonstrar fundado temor de que, enquanto aguarda a tutela definitiva, venham a faltar as circunstâncias de fato favoráveis à própria tutela (perecimento, destruição, desvio ou qualquer modificação das pessoas, bens ou provas necessários para a perfeita e eficaz atuação do provimento final do processo principal).

O perigo do dano, no caso, refere-se ao interesse processual em obter uma justa composição do litígio, seja em favor de uma ou de outra parte, o que não poderá ser alcançado caso se concretize o dano temido. Esse dano se caracteriza por uma alteração na situação de fato existente ao tempo do estabelecimento da controvérsia.

Diz a lei que o perigo justificador da atuação do poder geral de cautela, deve ser:

a) fundado (o que não decorre de simples estado de espírito do requerente, mas se liga a uma situação objetiva, demonstrável através de algum fato concreto)

b) relacionado a um dano próximo (ou iminente, uma lesão que provavelmente deva ocorrer durante o curso do processo principal, antes da solução definitiva ou de mérito)

c) que seja grave e de difícil reparação (grave é todo dano que importar supressão total ou de grande monta do interesse que se pretende; irreparável sua conseqüência, ou pelo menos de difícil reparação – que não se possa recompor).
8.2 – Fumus boni iuris

Para a ação cautelar não é preciso demonstrar-se cabalmente a existência do direito material em risco, mesmo porque esse, freqüentemente, é litigioso e só terá sua comprovação e declaração no processo principal. Para me-recer a tutela cautelar, o direito em risco há de revelar-se apenas como o inte-resse que justifica o “direito de ação”, ou seja, o direito ao processo de mérito.  

Portanto, sendo inviável o processo principal, não se concebe possa deferir-se a tutela cautelar, cujo objetivo é precisamente servir de instrumento para melhor e mais eficaz atuação do processo de mérito. Assim, incertezas ou imprecisões a respeito do direito material do requerente não impedem o acesso a tutela cautelar. Só se perquire a ocorrência das condições do direito de ação.

Do ponto de vista prático, pode-se dizer que só inocorre o fumus boni iuris quando a pretensão do requerente, tal como mostrada ao juiz, configuraria caso de petição inicial inepta, ou de petição de ação principal liminarmente indeferível (art. 295). Fora daí, há sempre algum vestígio de bom direito que, em princípio, se faz merecedor das garantias da tutela cautelar.

9 - ARRESTO

9.1 - Conceito

É a medida cautelar de garantia da futura execução por quantia certa. Trata-se de figura cautelar típica, com nítidas características de prevenção e provisoriedade, objetivando garantir a existência de bens do devedor sobre os quais haverá de incidir a provável execução por quantia certa.

9.2 - Requisitos
O art. 814 do CPC define quais são os requisitos essenciais para o deferimento do arresto: 

I) prova literal de dívida líquida e certa;

II) prova documental ou justificação de algum dos casos de perigo de dano jurídico mencionado no art. 813 do CPC.

Prova Literal de Dívida Líquida e Certa 

O interessado terá que demonstrar ser titular da ação executiva, que pressupõe sempre título de obrigação líquida e certa (art. 586 / CPC).

Fundado Receio de Dano
Periculum in mora – são os fatos que autorizam admitir o fundado temor de que a garantia da futura execução pode desaparecer, frustrando-lhe a eficácia e utilidade.

Comprovação dos Pressupostos do Arresto: 

Dívida Líquida e Certa:  prova documental; e Fundado Receio de Dano: prova documental;  justificação prévia e caução.

Liquidez e Certeza do Título do Promovente: 

Dívida Líquida: é a determinada quanto ao seu montante; 

Dívida Certa: é a que não dá lugar a dúvidas quanto à sua existência.

A dívida líquida e certa é a única que dá lugar à execução por quantia certa, que é o processo a ser assegurado especificamente pela citada medida cautelar.

9.2 - Bens Arrestáveis:  

São arrestáveis todos os bens penhoráveis, pois o arresto não tem outra finalidade senão a de tornar viável uma futura penhora.

9.3 - Legitimação para a Ação de Arresto
Legitimidade Ativa: é quem tem legitimidade para a ação principal de execução por quantia certa ou aquele que obteve ganho de causa em sentença ilíquida pendente de recurso ou em laudo arbitral pendente de homologação, desde que, nessas duas últimas hipóteses, haja condenação do devedor a pagamento de dinheiro ou de prestação conversível em dinheiro; e 

Legitimidade Passiva:  é aquele que irá ocupar posição de devedor na execução por quantia certa ou que foi condenado nos casos de sentença ou laudo arbitral mencionados no parágrafo único do art. 814 do CPC.

9.4 - Competência  

É a do juízo da causa principal conforme o art. 800 do CPC.

9.5 - Procedimento  

De acordo com o procedimento comum das medidas cautelares, previsto nos artigos 802 e 803 do CPC.  A petição inicial há de satisfazer as exigências do art. 801 e ser instruída com a prova literal do crédito do autor.

9.6 - Execução do Arresto
É da mesma forma da penhora, ou seja, mediante a apreensão e depósito dos bens com lavratura do respectivo auto, com os requisitos do art. 665,  empregando-se, quando necessário, a força policial. 

A maior diferença prática entre a execução das duas medidas reside no fato de que o arresto é executado de plano, sem prévia citação ou intimação do réu.

9.5 - Depositário
É o responsável pela guarda, preservação e conservação do objeto afetado arrestado. O depositário deverá firmar o auto de arresto, dando recibo dos bens confiados à sua guarda.

9.6 - Suspensão da Execução do Arresto
Conforme o art. 819 do CPC, a suspensão  ocorrerá se o devedor:

I) tanto que intimado, pagar ou depositar em juízo a importância da dívida, mais honorários de advogado que o juiz arbitrar, e custas;  

II) dar fiador idôneo, ou prestar caução para garantir a dívida, honorários do advogado do requerente e custas.

9.7 - Efeitos do Arresto
a) restrição física à posse do dono, já que o objeto arrestado passa à guarda de depositário judicial;  

b) imposição de ineficácia dos atos de transferência dominial frente ao processo em que se deu a constrição.

9.8 - Extinção do Arresto
Cessa o arresto, de acordo com o art. 820 do CPC:  

I)   pelo pagamento;  

II)  pela novação;  

III) pela transação.

10 - SEQÜESTRO

10.1 -Conceito

Seqüestro é a medida cautelar que assegura futura execução para entrega de coisa, e que consiste na apreensão de bem determinado, objeto do litígio, para lhe assegurar entrega, em bom estado, ao que vencer a causa.

Atua o seqüestro, praticamente, através de desapossamento, com o escopo de conservar a integridade de uma coisa sobre que versa a disputa judicial, preservando-a de danos, de depreciação ou deterioração.

Eventualmente pode assumir a feição de medida protetiva da integridade física do litigante, na hipótese de ser decretada para evitar rixas (agressões e contendas pessoais) entre as partes por causa da posse do bem litigioso (art. 822, n.º I).

Difere do arresto por várias razões, conforme aponta PONTES DE MIRANDA:

a) o seqüestro "tem por fito conservar determinada coisa", ao passo que o arresto "conserva o que é suficiente para cumprimento do que é devido". O seqüestro, assim, visa conservar a própria coisa, como objeto de uma pretensão jurídica, e o arresto, apenas a "utilidade final da relação de direito" (exeqüibilidade do crédito); enquanto o seqüestro é específico sobre um bem determinado, o arresto visa a qualquer bem do devedor desde que necessário para assegurar a solução da dívida a executar;

b) "O seqüestro supõe litigiosidade da coisa" (incerteza subjetiva em relação a ela); já o arresto parte da certeza sobre quem é o dono dela;

c) "No seqüestro, tira-se dos litigantes e entrega-se a terceiro, que serve de depositário, a coisa que se seqüestrou. No arresto, proibe-se ao possuidor que lhe altere o estado, o lugar, ou a dependência jurídica;

d) "Não há arresto de pessoa, mas há o seqüestro pessoal, dito hoje depósito".

Mas a principal diferença situa-se no objeto da medida, que no arresto é qualquer bem do patrimônio do devedor que possa garantir futura execução de obrigação de dinheiro, e no seqüestro é um bem determinado, isto é, exatamente aquele disputado pelas partes, aquele que se apresenta como objeto da demanda.

Assim, enquanto o arresto se vincula a uma execução por quantia certa, o seqüestro é tipicamente garantia de uma execução para entrega de coisa certa.

"O que caracteriza o arresto é ser garantia de execução futura por quantia certa", e o seqüestro é, por sua vez, "depósito, guarda, conservação e administração da coisa determinada sobre a qual se pretende um direito à entrega, fundado num direito real ou obrigacional (obrigação de restituir, ao estado anterior, por força da nulidade do negócio)"

O seqüestro não é medida que possa tomar o juiz ex-offiio. Depende sempre de requerimento da parte como explicita o art. 822.

10.2 - Requisitos da ação

Basta que exista um interesse processual na justa, efetiva e útil solução do processo principal (fumus boni iuris), e que o prazo necessário para atingir a prestação jurisdicional de mérito possa por em risco sua eficácia prática (periculum in mora).

10.3 - Procedimento

É o comum das medidas cautelares (arts. 802 e 803), podendo ser instaurado antes do processo principal (medida preparatória ou antecedente) ou no curso dele (medida incidente). Admite deferimento liminar, sem audiência da parte contrária (art. 804), nas mesmas circunstâncias e sob as mesmas cautelas reclamadas para igual providência em matéria de arresto, inclusive, pois, prova documental ou justificação de algum dos casos que autorizam a medida cautelar, com possibilidade de substituição dessa prova preliminar por caução (contracautela).

Na verdade, o arresto e o seqüestro subordinam-se a uma única disciplina jurídico-processual, tanto que o art. 823 determina que se deve aplicar ao seqüestro, no que couber, tudo o que o Código estatui acerca do arresto.

10.3 - Cabimento do Seqüestro

O seqüestro supõe dúvida sobre o direito material da parte e perigo de desaparecimento da coisa, mas não exige que a lide já esteja sub judice, pois existe seqüestro preparatório e seqüestro incidente.

Não é simples faculdade da parte. É proibido, e só se admite onde a lei expressamente o permite.

10.4 - Objeto do seqüestro

Objeto do seqüestro, segundo o texto do Código, são as coisas móveis e imóveis bem como os semoventes, compreendendo-se nesse conceito não só as coisas singulares como as coletivas, a exemplo da empresa e da herança, ou ainda, do patrimônio do devedor insolvente.

10.5 - Síntese das causas do seqüestro

Diante do ultrapassado casuísmo revivido pelo Código, podemos, não só considerá-lo apenas exemplificativo, como também classificar as razões do seqüestro, como outrora fazia RAMALHO, em:

a) assegurar e conservar as coisas litigiosas ilesas e sem dissipação;

b) evitar recursos dos contendores às armas;

c) impedir a fraude e a malícia dos contendores;

d) prevenir a dissipação de frutos, na pendência da apelação, em detrimento da execução.

10.5 - Execução e efeitos do seqüestro

O procedimento cautelar já nasce visando à consecução de uma situação fática útil ao processo principal. E a tutela cautelar só se completa com a plena atuação da medida preventiva de ordem prática, sem que se possa fracionar a atividade processual em fases diversas e sucessivas.

Por isso, não se procede a um processo especial de execução forçada para cumprir a ordem judicial de seqüestro. O decreto de seqüestro é auto-exeqüível, importando imediata expedição do mandado executivo.

Não há citação do réu para a execução, nem possibilidade de embargos.

O cumprimento do mandado faz-se até com o emprego de força policial, caso haja resistência.

O bem seqüestrado é colocado sob a guarda de um depositário judicial, nomeado pelo juiz e cuja escolha pode recair (art. 824):

I -   em terceiro, da confiança do juiz;

II -  em pessoa indicada, de comum acordo, pelas partes; ou

III - em uma das próprias partes.

O depositário, qualquer que seja ele, deve prestar compromisso nos autos (art. 825).

O seqüestro afeta, outrossim, a livre disponibilidade física e jurídica da parte sobre o bem apreendido, mas não torna inalienável.

11 - BUSCA e APREENSÃO

É outra medida de apreensão judicial, pela qual a autoridade competente autoriza a procura e a apreensão de coisa ou pessoa.

Difere do arresto e do seqüestro porque pode atingir pessoas e porque é subsidiária em relação às figuras antes referidas.

Como todos os processos cautelares, busca assegurar a eficiência de outro processo e, portanto, não dispensa a ação principal.

Contudo, 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, que lhe é inerente. Pede a busca e apreensão do menor em caráter definitivo e nada tem de cautelar, objeto do presente trabalho.

Se é cautelar não pode destinar-se a obter uma composição definitiva do litígio. Tem apenas o caráter de evitar risco de dano ao interesse da parte até que ocorra a solução definitiva do processo principal (ex.: o marido saiu de casa levando consigo a filha  menor. A esposa fica sabendo que a permanência de sua filha com o pai se apresenta nociva à menor. Requer então que o juiz ordene a expedição de mandado de busca e apreensão da menor com medida liminar, em caráter preventivo, para preparar a propositura de uma ação denominada de principal: direito à guarda da filha). 

É bastante utilizada como preventiva (antes do processo principal) ou incidental (no curso da ação principal), em ações de suspensão ou destituição do pátrio poder, ou ações de guarda de filho menor.

Serve, também, para realizar as medidas provisionais do art. 888, ns. V e VII, bem como para tornar efetiva a sentença ou decisão cautelar que ordena a exibição de coisa ou documento.

11.1 - PRESSUPOSTOS

Só será deferida mediante comprovação dos requisitos comuns das medidas cautelares, ou seja, do fumus boni iuris e do periculum in mora.
11.2 - REQUISITO ESPECÍFICO

Está previsto no art. 840, do CPC, in verbis: “Na petição inicial exporá o requerente as razões justificativas da medida e da ciência de estar a pessoa ou a coisa no lugar designado".

11.3 - OBJETO

Segundo o art. 839 do CPC, só podem ser objeto de busca e apreensão coisas (móveis) e pessoas.

Com relação às pessoas, somente os incapazes estão sujeitos à referida medida, porque só estes se sujeitam à guarda e poder de outros.

É conveniente ressaltar que não há busca e apreensão de filho que esteja em poder de um dos genitores, senão quando o requerente da medida alegue e comprove, com todo cuidado e ponderação, que a permanência da situação se apresente nociva ao menor, quer sob o ponto de vista educacional, quer quanto à sua formação física e moral.

E só em casos de extrema urgência e gravidade é que se admite a justificação inaldita altera parte de filhos menores, em disputa de cônjuges.

11. 4 - PROCEDIMENTO

Veicula-se pela petição inicial, com os requisitos dos arts. 282 e 801 do CPC, informando o local onde está a coisa ou a pessoa a ser apreendida, com a devida descrição, devendo ser autuada em apenso aos autos principais.

Em regra, o deferimento se dá sem contraditório, pois se a parte contrária fosse citada antes da medida, esta provavelmente se tornaria ineficaz.

Porém, quando o requerente não instruir o pedido com documentos comprobatórios de suas alegações, o juiz  designará audiência de justificação, em segredo de justiça.

Provado o alegado, será expedido mandado de busca e apreensão, com os requisitos do art. 841 do CPC. O mandado será cumprido por dois oficiais de justiça, podendo inclusive arrombar portas para efetuar a medida.

Cumprida a liminar, o requerido será citado para contestar a ação, no prazo de cinco dias. Havendo contestação, o feito assume o rito do art. 803, com audiência de instrução e julgamento, culminando com sentença que confirmará ou revogará a liminar decretada. Se não houver contestação, ocorre os efeitos da revelia e o juiz decidirá em cinco dias. 

A parte que obtém a medida, deve ajuizar, no prazo de trinta dias, a ação principal, sob pena de perda de eficácia da liminar concedida.
Ação Cautelar de Arresto Contra Devedor por Alienação de Bens (CPC, art. 813, II, b)

Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito da ___ª Vara Cível da Comarca de Lages - SC

NEMORA EISENFELDT, brasileira, divorciada, açougueira, residente e domiciliada na rua Bacelar, n. 383, nesta cidade, por seu procurador (doc. 1), ao final firmado, com endereço profissional na avenida da Gama, n. 811, sala 11, também nesta cidade, vem perante esse Juízo propor, com fundamento no artigo 813, II, letra b, do CPC,

AÇÃO CAUTELAR DE ARRESTO

contra ERMENEGILDO NEVASCA, brasileiro, viúvo, comerciante, residente na rua dos Artistas, n. 500, nesta cidade, pelo que passa a expor, e, ao final, requer:





1. A requerente vendeu, no mês de agosto último, 50 kg de carne bovina para o requerido, proprietário do Restaurante Nevasca, instalado, à época, na avenida Horácio, n. 454, no valor total de R$ 450,00 (doc. 2), e recebeu, como pagamento, o cheque  n. 786659, do Banco da Cidade (doc. 3).





Tentou descontar o cheque, por duas vezes, tendo retornado por não ter provisão de fundos - cópia do verso (doc. 4), a última certidão datada de ontem.





2. Nesta manhã, foi ao local onde ficava o restaurante tendo encontrado as portas fechadas.





No local, se encontravam outros credores, e o comentário era de que o requerido havia caído em insolvência, e que tentava vender seus bens antes de sofrer ações judiciais.





Soube, então, que o requerido havia publicado no jornal Folha da Cidade, na seção de classificados, proposta de venda de seu veículo - Fiat Uno placas TGP-9087, ano 1993 - telefone - 566-1222 - e móveis diversos, o que de fato aconteceu (doc. 5).





3. O requerido não tem imóveis (doc. 6) e possui diversos títulos protestados. Seus únicos bens conhecidos, já referidos, são um veículo, móveis e telefone.





A tentativa de venda desses bens, "com urgência e a preço baixo", como afirma a publicação mencionada, bem demonstra a intenção de fraude aos credores.





A requerente tem crédito líquido e certo, não pago, e pretende mover, imediatamente, ação de execução do título, necessitando, no entanto, antes, garantir o crédito, o que tenciona fazer através do presente pedido, recaindo o arresto sobre o veículo.





REQUER, assim,





Seja concedida a cautelar pleiteada, arrestando-se o veículo acima especificado;





Seja citado o requerido para contestar, querendo, cientificando-lhe, ainda, de que em seu silêncio serão aceitos como verdadeiros os fatos alegados;





Seja, ao final, acolhido o pedido, em seus termos, e transformado o arresto em penhora.





Seja o requerido condenado nas custas e honorários de advogado.





Dá, à causa, o valor de R$ 450,00.

CHARLLES MATTOS                                          PABLO ANTUNES

    OAB/SC 000                                                    OAB/SC 000 
JOSEMARY BLEICHVEL                                      LARISSA YARED

      OAB/SC 000                                                   OAB/SC 000 
GISELE RIBEIRO

  OAB/SC 000
Ação Cautelar de Sequestro de Bem Móvel sob Disputa de Posse (CPC, art. 822,I)

Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito da ___ª Vara Cível da Comarca de Lages - SC

GUILHERME MARTIN JONES, brasileiro, viúvo, motorista, residente na rua G, n. 80, Vila Panamericana, nesta cidade, por seu procurador (doc. 1), ao final firmado, com endereço profissional na avenida Transamérica, n. 1304, conj. 101, também nesta cidade, vem perante V. Exa. propor

AÇÃO CAUTELAR DE SEQÜESTRO
contra JOSE CANGERI FONTOURA, brasileiro, casado, motorista, residente na rua Nova Olinda, n. 792, nesta cidade, pelo que passa a expor, e, ao final, requer:





1. Celebrou, com o requerido, contrato de compra e venda, do veículo Vectra, placas GGO-4544, taxi, juntamente com a licença de exploração do serviço, por R$ 16.400,00, pagáveis em 3 prestações (doc. 2).





A última das prestações foi paga no dia 20 do corrente mês, quitando a dívida, quando então deveria lhe ser entregue o veículo, conforme previsto na cláusula 5 do contrato referido.





No entanto, após receber a prestação, o requerido negou-se à entrega do veículo, alegando que ainda deveriam ser pagos, extra-contratualmente, os acessórios existentes e as despesas mecânicas que teve no período entre a assinatura do contrato e o último pagamento.





2. Não aceita a exigência pelo requerente, o requerido não efetuou a entrega do veículo, continuando a usá-lo, mas agora sem qualquer cuidado ou manutenção. 





O automóvel já sofreu pequeno acidente na data de ontem, quando o requerido o dirigia embriagado, conforme constou na ocorrência policial registrada. Não houve a apreensão, infelizmente, e o veículo continua na posse do requerido.





A possibilidade de maiores danos é iminente, além do descaso que está havendo na manutenção do automóvel, de forma que poderá vir o requerente a sofrer prejuízo parcial, senão total, na aquisição realizada.





3. Pretende ingressar, imediatamente, com Ação de Execução do contrato, mas a normal tramitação demandará, certamente, tempo que não pode suportar, sob pena de prejuízo, como já referido.





O artigo 822, I do CPC, prevê a possibilidade de seqüestro de bem móvel, quando há disputa de sua posse com possibilidade de danos em seu decorrer, e é o que pleiteia o requerente.





Assim, REQUER de V. Exa.





- a concessão de medida liminar de seqüestro do bem referido, com depósito à disposição desse Juízo;





- a citação do requerido, após, para contestar, querendo, a presente ação, cientificado de que não o fazendo, serão aceitos como verdadeiros os fatos alegados;





- o prosseguimento do feito com o acolhimento, ao final, do pedido.





- a condenação do requerido nas custas e honorários de advogado.





Dá, à causa, o valor de R$ 16.400,00.





Nestes Termos





Pede Deferimento




Lages, 10 de setembro de 1999.
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Ação Cautelar de Busca e Apreensão Sobre Direito Autoral (CPC, art. 842, § 3)

Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito da ___ª Vara Cível da Comarca de Lages - SC

LINALDO BATISTA, brasileiro, casado, advogado, residente e domiciliado na rua Florêncio Pires, n. 74, nesta cidade, em causa própria, vem perante V. Exa. propor

         AÇÃO CAUTELAR DE BUSCA E APREENSÃO

contra LIVRARIA FOXMAR LTDA., empresa privada com sede na rua Torme, n. 801, nesta cidade, pelo que passa a expor, e, ao final, requer:








1. Escreveu livro sobre Direito Processual Civil e o ofertou à requerida, para publicação, tendo sido acertados honorários de R$ 3.000,00, para uma edição de 2.000 exemplares, conforme contrato (doc. 1).





Publicado o livro (doc. 2), recebeu o valor e a edição foi distribuída.





2. Na data de ontem, verificou, na Livraria Jurídica, que o mesmo livro, com pequenas modificações na capa (doc. 3), estava sendo vendido, sem indicação de autoria, e, pela data da edição, pode constatar que era outra, que não a primeira, contratada e paga.





Como não havia autorizado, nem havia sido consultado, sequer comunicado da nova edição, imediatamente procurou o representante da requerida, do qual recebeu evasivas e justificativas de que não se tratava da mesma obra.





Evidente, à simples verificação visual, que se trata da mesma obra, indevidamente publicada.





3. A edição está sendo distribuída e breve nada restará comprovando a fraude que comete a requerida, trazendo prejuízo certo ao requerente, na violação de seus direitos autorais.





Há necessidade de medida urgente e preventiva, de recolhimento dos livros ainda estocados na sede da requerida, e dos originais da obra, também lá guardados.





4. Pleiteia, por isso a busca e apreensão, como faculta o artigo 839 do CPC, acompanhados os Oficiais de Justiça de peritos que poderão comprovar a identidade entre as obras.





Ingressará, logo após, com ação indenizatória.





REQUER, assim,





Seja deferida medida cautelar de busca e apreensão, nos termos do pedido, e no endereço fornecido, já autorizado o uso de força e arrombamento, se necessário.





Seja, após, citada a requerida, para contestar, querendo, a presente ação, sob pena de revelia, e, ao final, seja tornada definitiva a entrega do material ao requerente.





Seja a requerida condenada nas custas e honorários de advogado.





Dá à causa o valor mínimo de alçada.





Nestes Termos





Pede Deferimento

Lages, 10 de setembro de 1999.
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12 - EXIBIÇÃO

Exibir, como o próprio nome diz, é trazer algo a público, é ter fora de qualquer segredo.

Há grande dificuldade em se saber quando esta ação é cautelar ou satisfativa.

Visa a asseguração ou constituição de prova, mas também pode ser um simples exercício do direito de conhecer e fiscalizar o objeto em poder de terceiro.

Não priva a posse do bem do demandado. Apenas propicia ao Autor o contato físico ou visual sobre a coisa.

Se a coisa precisa ser periciada, inspecionada, etc, poderá ficar sob depósito judicial pelo tempo necessário a tanto.

Como cautelar, é sempre medida preparatória (art. 844). Porém também pode ser um incidente da fase probatória do processo de cognição (arts. 355 a 363 e 381/2), autônoma ou principal (examinar o estado da coisa locada).

A ação é de preceito cominatório, i. é, presumem-se verdadeiros os fatos que com a exibição se pretende provar.

Se o documento ou a coisa estiver em posse de terceiro, não legitimado para a ação principal, poderá dar ensejo a busca e apreensão, sem prejuízo da responsabilidade por crime de desobediência.

Para alguns autores só se exibe coisa móvel. Para Ovídio Baptista também é possível a exibição de semoventes). O imóvel, por sua vez, é objeto de vistoria “ad perpetuam rei memoriam”.
A  exibição de documentos subordina-se aos casos previstos nos art. 844, II e III, e não a todo e qualquer documento.

12.1 - Procedimento da ação exibitória contra parte e contra terceiro.

O art. 845 manda observar nas cautelares o mesmo procedimento para a exibição incidental (arts. 355 a 363 e 381-2).

Quando for contra a parte que também figurará na ação principal a inicial, além dos requisitos dos arts. 282 e 801, deverá conter os do art. 356 CPC.

O réu, após citado, poderá: I ) exibir, 





        II) silenciar ou 

  III) contestar.

Exibindo, a medida surte seu efeito e após a análise, o juiz dará por findo o processo.

Silenciando o demandado (parte), ter-se-á como verdadeiros os fatos que, por meio do documento ou coisa,  se pretendida provar.

Se contestado o pedido haverá a instrução, na forma e de acordo com o argumento usado pelo demandado. Se a defesa foi a negativa da existência da coisa ou documento em seu poder, caberá ao autor o ônus da prova em contrário. No caso de isenção do dever de exibir, o ônus é do contestante.

O contestante poderá ficar dispensado (isento) de exibir o documento ou coisa, nos casos previstos no art. 363, quais sejam:

I – concernente a negócios da própria vida da família; 

II – se a sua apresentação puder violar dever de honra; 

III - se a publicidade do couemtno redundar em desonra à parte ou ao terceir, bem como a seus parentes consangüíneos ou afins até o terceiro grau; ou lhes representar perigo de ação penal;

IV - se a exibição acarretar divulgação de fatos, a cujo respeito, por estado ou profissão, devam guardar seguredo;

V - se subsistirem outros motivos graves que, segundo o prudente arbítrio do juiz, justificarem a recusa da exibição.
O art. 358 prevê três casos em que a recusa, qualquer que seja, não pode ser admitida: 

 I – se o requerido tiver a obrigação legal de exibir; 

II se o requerido aludir ao documento ou a coisa, no processo, com o intuito de constituir prova; 

III – se o documento, por seu conteúdo, for comum às  partes.
Se a pretensão exibitória dirige-se contra terceiro que não aquele que será parte da lide principal, o rito será o do art. 360 a 362, do CPC.

O terceiro, tal qual a parte, poderá adotar as três posições supra: exibir, silenciar ou contestar.

Aqui, contudo, o silêncio importa em julgamento antecipado com a condenação do réu em depositar em juízo, em 5 dias, a coisa ou documento.

A exibição não se subordina ao prazo extintivo do art. 806. A prova obtida poderá ser usada a qualquer tempo.

PRODUÇÃO ANTECIPADA DE PROVAS

No processo há um momento reservado a produção de provas. Porém há circunstâncias excepcionais que autorizam a parte promover, antes do momento processual adequado, a coleta dos elementos de convicção necessários à instrução da causa.

Como a finalidade do processo é a justa composição do litígio e esta só é satisfeita mediante a descoberta da verdade, a medida que vise a tutelar a comprovação antecipada da verdade serve mais ao processo que propriamente ao interesse ou ao direito subjetivo da parte.

Antecipa-se a produção de prova mas não antecipa-se o julgamento da ação principal.

Visa apenas prevenir ou documentar a situação de fato da coisa, que poderá influir na decisão futura e que poderá se modificar com o tempo.

Tem efeito acautelatório, valendo como meio hábil para preservar a prova.

A sentença que o juiz profere nestas ações é meramente homologatória. Apenas reconhece a eficácia dos elementos coligidos, para produzir efeitos inerentes à condição de prova judicial.

Não é ação declaratória e não faz coisa julgada material. Há apenas a documentação judicial de fatos.

A valoração da prova pertence ao juiz da causa principal e não ao juiz da medida cautelar.

Na medida cautelar não há sequer discussão sobre o mérito da prova.

A antecipação é medida completa, isto é, não se destina a converter em outra medida definitiva após o provimento final de mérito.

Não é restritiva de direito nem constritiva de bens.

Por isso não se lhe aplica o prazo do art. 806 do CPC (prazo ação principal)

Tem cabimento para qualquer que seja a ação principal.

Pode ser manejada por quem queira agir ou por quem queira defender-se.

Embora sem os rigores exigidos para o arresto e o seqüestro, também se sujeitam aos pressupostos das medidas cautelares em geral (no caso a necessidade de antecipar-se para evitar sua impossibilidade futura - fumus boni iuris e periculum in mora) -

Exemplo Humberto invasão de terras.

Objeto da antecipação de provas -  ver arts. 846 a 849.
A descrição dos artigos acima não é taxativa. Segundo Ovídio Baptista melhor seria o Código admitir  a antecipação indiscriminada de qualquer espécie de prova, sempre que presentes os pressupostos das ações cautelares

Também pode ser concedida sem ouvir a parte contrária, quando a urgência ou necessidade recomende.

Dificuldade será a prova testemunhal que deverá ser inquirida por ambas as partes.

Se a prova for oral o juiz, recebendo a inicial, simplesmente designará a audiência e será citada a parte contrária para comparecer a audiência e intimada a testemunha.

Se for pericial a prova a ser antecipada seguir-se-á o disposto nos arts. 420 a 439 do CPC.

O promovente deverá indicar assistente técnico e formular quesitos, bem como pedir a citação do réu para acompanhar a perícia.

Ao despachar a inicial o juiz de plano nomeará perito (421) e determinará a citação do réu, para em cinco dias indicar seu assistente técnico e apresentar quesitos.

Tomados os compromissos (422) o juiz designará dia, hora e lugar em que terá inicio a diligência e marcará prazo para a entrega do laudo (427) o qual é comum para o perito e assistentes (432 p. u.).

As partes podem, após a apresentação do laudo, pedir esclarecimentos, que serão feitos em forma de quesitos, os quais deverão ser respondidos em audiência a ser designada, na qual comparecerá o expert, que deverá ser intimado com no mínimo cinco dias de antecedência (435)

Humberto entende desnecessária a designação de audiência, pois os esclarecimentos poderão ser dados por escrito.

Embora não haja decisão propriamente dita sobre a perícia, já que é meramente homologatória, pode a parte contestar, argüindo ilegitimidade de parte, falta de requisito legal, etc.

As despesas processuais, caso não haja contestação, serão suportadas pelo requerente, cujo valor será somado às custas do processo principal, que serão pagas pelo vencido.

Se houver contestação as custas serão pagas desde logo pelo vencido.

Os autos ficarão em cartório aguardando a propositura do ação principal, quando preparatório (851).

A competência é da regra geral (juiz da causa principal) porém, nos casos em que a antecipação visa fazer prova na Justiça Federal, se não há Vara Federal na Comarca a Lei 5.010/55, art. 15, II, permite seja feita pela Justiça Comum, sem prejuízo da competência da Justiça Especial, a qual deverá requisitar os autos, após a propositura da ação principal, para o apensamento.

ALIMENTOS PROVISIONAIS

Alimentos aqui tem o sentido mais amplo do que as simples substâncias nutritivas (comida). Também envolvem a roupa, habitação, remédios, instrução e para alguns até o lazer, isto é tudo o que seja necessário para satisfazer as necessidades físicas, morais, intelectuais e jurídicas.

Tal medida tem mais o caráter de liminar (concessão antecipada do direito) do que de cautelar, pois mais do que mais do que assegurar o resultado útil do processo principal, há uma satisfação da pretensão litigiosa..

Difere da ação principal porque é acessória, preventiva e provisória.

Pela sua peculiaridade é irrestituível, mesmo que indevidos. Daí a redobrada prudência do juiz para evitar danos irreparáveis.

São cabíveis (art. 852)....

No caso de ação de alimentos não há medida cautelar preparatória, mas só incidental (852, II, desde o despacho da petição inicial).

Nos demais casos é possível de forma preparatória, obrigando a propositura da ação principal no prazo de 30 dias (806).

Conta-se o prazo do art. 806 o primeiro pagamento feito pelo vencido.

Deve o juiz verificar a legitimidade das partes (parentesco, obrigação de prestar alimentos, etc).

Deve haver prova da necessidade do postulante e da possibilidade do rqdo (854) já na inicial.

Humberto ainda não atualizou a questão dos filhos adulterinos.

Não se aplica no caso de ações indenizatória que se pleiteia alimentos.

Os alimentos provisionais vigoram até a decisão da ação principal, que no caso aplica-se inclusive ao recurso. Isto é, valerá até a decisão do Tribunal.

Pode, porém, a outra parte postular revogação em procedimento apartado (807 CPC e 13 § 1º LA).

Sua execução se faz pela forma do art. 732 a 735 do CPC, sendo possível, inclusive, a prisão do devedor inadimplente, a qual pode ser evitada mediante justificação.

Arrolamento de Bens 

(artigos 855 a 860 do CPC)

Conceito 

Segundo Deocleciano Torrieri Guimarães, em seu “Dicionário Jurídico”, conceitua arrolamento de bens como sendo uma medida  cautelar que tem por fim conservar os bens quando há perigo de extravio ou de dissipação.

Para Humberto Theodoro Júnior o arrolamento é uma medida protetiva dos próprios bens arrolados. Volta-se para o objetivo de conservar bens litigiosos em perigo de extravio ou dilapidação. 

Objetivo

O objetivo da medida cautelar é de preservar os bens em que incide o interesse da parte, fazendo a prova dos bens.

Atinge coisas corpóreas com valor econômico, móveis e imóveis, documentos só os que representam valores econômicos.

Pressupostos processuais:

Os pressupostos necessários à legitimação do pedido são dois:

1) que haja fundado receio de extravio ou de dissipação de bens;

2) que o requerente da medida tenha legítimo interesse em que os bens sejam conservados por lhe pertencerem.

Exemplificando: na ação de separação judicial o cônjuge requerente tem o seu interesse justificado por lhe pertencerem os bens e para o fim de resguardar futura partilha. “O interesse do requerente diz o § 1° do art. 856 do CPC - pode resultar de direito já constituído ou que deva ser declarado em ação própria.

JURISPRUDÊNCIA 

1- Acórdão Resp 13774/DF; Fonte DJ 28/09/1992 pág. 16431

Relator Min. ATHOS CARNEIRO (1083) Data da Decisão 01/09/1992 Órgão Julgador T4 - QUARTA TURMA 

Ementa 
ARROLAMENTO DE BENS, EM AÇÃO CAUTELAR INCIDENTAL A AÇÃO DE SEPARAÇÃO JUDICIAL.  ARTIGO 808, III, DO CPC.

EMBORA JULGADA A AUTORA CARECEDORA DA AÇÃO PRINCIPAL DE SEPARAÇÃO JUDICIAL, PORQUE AINDA NÃO HOMOLOGADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL A SENTENÇA DE DIVORCIO PRONUNCIADA POR TRIBUNAL MEXICANO,SUBSISTE O INTERESSE AO ARROLAMENTO E MANTEM-SE A SENTENÇA QUE O DEFERIU SE, NO INTERREGNO, SUPERADO O IMPEDIMENTO PREJUDICIAL, NOVA AÇÃO DE SEPARAÇÃO FOI AJUIZADA. NÃO OCORRENCIA, NO CASO CONCRETO, DE OFENSA AO ARTIGO 808, III E PARAG. UNICO DO CPC. RECURSO ESPECIAL NÃO CONHECIDO.

Decisão por unanimidade, não conhecer do recurso.
2- Acórdão RESP 12824/MS; (1991/0014800-8) Fonte DJ 04/05/92 pg 05890

RSTJ VOL.:00032 PG:00381 Relator Min. ATHOS CARNEIRO (1083) Data da Decisão 07/04/1992 Órgão Julgador  T4 - QUARTA TURMA 

Ementa 
AÇÃO CAUTELAR DE ARROLAMENTO DE BENS, INCIDENTAL A AÇÃO DE NULIDADE DE PARTILHA INTENTADA POR HERDEIRA JUDICIALMENTE RECONHECIDA.

A INVALIDAÇÃO DA PARTILHA NÃO OPERA NECESSARIAMENTE APENAS SOBRE A METADE ATRIBUIDA AOS HERDEIROS, MAS PODE ATINGIR A PROPRIA MEAÇÃO DA VIUVA, DES QUE QUESTIONADA A JUSTEZA E IGUALDADE NA DIVISÃO ENTRE O CONJUGE SUPERSTITE E OS HERDEIROS. ASSIM, A MEEIRA E PARTE LEGITIMA NA AÇÃO CAUTELAR INCIDENTAL DE ARROLAMENTO DE BENS. RECURSO ESPECIAL NÃO CONHECIDO.

Decisão POR UNANIMIDADE, NÃO CONHECER DO RECURSO. CESSAÇÃO DA EFICACIA

3- Acórdão RESP 14735/RJ Fonte DJ 16/12/1991  pg 18540

Relator Min. WALDEMAR ZVEITER (1085) Data da Decisão 25/11/1991 Órgão Julgador T3 - TERCEIRA TURMA 

Ementa 
PROCESSUAL CIVIL - MEDIDA CAUTELAR DE ARROLAMENTO DE BENS -INEXISTENCIA DE PRESSUPOSTOS - SEQUESTRO DE BENS.

I - HIPOTESE EM QUE NÃO HA PROVA SUFICIENTE PARA SE RECONHECER A EXISTENCIA DOS PRESSUPOSTOS LEGAIS QUE AUTORIZAM O ARROLAMENTO DE BENS. EMBORA DENOMINADA, EQUIVOCADAMENTE, DE CAUTELAR DE ARROLAMENTO, TRATA-SE, NA VERDADE, DE SEQUESTRO DE BENS. E, AO DEMAIS, NO CASO, NÃO COMPROVADO QUE ESTES, QUE SERIAM ATINGIDOS PELA MEDIDA, FOSSEM EFETIVAMENTE DA PROPRIEDADE DO APELADO-RECORRIDO.

II  - MATERIA DE FATO NÃO COMPORTA REEXAME EM SEDE DO ESPECIAL SUMULA N. 7, DO STJ).

III - RECURSO NÃO CONHECIDO.

Decisão 
A UNANIMIDADE, NÃO CONHECER DO RECURSO ESPECIAL.

4- PRIVATE
Acórdão 
RESP 33227/SP;

Fonte 
DJ       DATA:22/05/1995   PG:14408

Relator 
Min. RUY ROSADO DE AGUIAR (1102) 

Data da Decisão 
28/03/1995 

Órgão Julgador 
T4 - QUARTA TURMA 

Ementa 
ATENTADO. ARROLAMENTO DE BENS. ALIENAÇÃO. A ALIENAÇÃO DE BENS OBJETO DE ARROLAMENTO JUDICIAL, DEPOSITADOS NAS MÃOS DO REU (ART. 858 CPC), CARACTERIZA ATENTADO (ART. 879, III DO CPC). RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

Decisão 
POR UNANIMIDADE, CONHECER DO RECURSO E DAR-LHE PROVIMENTO.

1. “Pressuposto para o exercício de medida cautelar (arrolamento de bens) é que o autor demonstre a legitimidade de seu interesse, em termos de probabilidade de êxito da futura ação”- RT 531/113.

2. “Sem a prova inequívoca de ser o fundado receio de extravio ou dissipação de bvens, não é de ser deferida a medida cautelar de arrolamento, tornada violenta e de aplicação excepcional pelo atual CPC” - RT 512/270

Por seu turno, o doutrinador Vicente Greco Filho, preleciona:

“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”. 

Humberto Theodoro Júnior acrescenta ainda:

“Não é condição de admissibilidade a prévia aferição da viabilidade de êxito do requerente na ação principal, o que seria uma incabível antecipação do julgamento da lide.

...

Basta, portanto, “que o requerente esteja em posição tal que, se vier a ser vitorioso na ação principal, tenha interesse sobre os bens que devam ser arrolados cautelarmente”.

LEGITIMAÇÃO

Tem legitimidade, para requerer o arrolamento, todo o interessado em conservar os bens que estão em poder de outrem, entretanto tem que demonstrar o receio de extravio ou dissipação.

O interessado terá legitimidade, se for titular:

a) De uma situação jurídica já constituída, ex.: locador, sócio.

b) De um interesse relativo a um direito que possa ser declarado em ação própria. Ex.: dissolução da sociedade conjugal.

Se o interessado for credor, terá legitimidade só nos casos de herança jacente.

CONTRADITÓRIO

O arrolamento, tem caráter contencioso. O rito a ser observado é o dos artigos 801 a 804 (fase de postulação, saneamento, instrução e a decisão).

Então, haverá a citação do requerido, com abertura do prazo de 5 dias para contestação (art. 802). O momento da citação é que variará, em função de incidir, ou não, a regra do art. 858, § único: a citação será prévia se a finalidade da medida não correr risco sério e iminente de frustração; ou posterior ao arrolamento, quando tal risco não se fizer presente.

O contraditório poderá versar sobre:

- a inexistência do risco de dissipação dos bens.

- ausência “fumus boni iuris”.

PROCEDIMENTO 

O arrolamento, seguindo a linha das medidas cautelares em geral, pode apresentar-se como medida preparatória, sendo proposto antes da ação principal, ou como incidente da ação principal, no curso desta.

Deverá, sempre que possível, ser apensado aos autos principais.

A petição inicial deve conter:  o juiz ou tribunal (autoridade judiciária), a que é dirigida; os nomes, prenomes, estado civil, profissão, domicílio e residência do requerente e do requerido;  o fato e os fundamentos jurídicos do pedido;  o pedido, com as suas especificações;  o valor da causa;  as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados;  o requerimento para a citação do réu;  a exposição sumária do direito ameaçado e o receio da lesão;  o seu direito aos bens;  os fatos em que funda o receio de extravio ou de dissipação dos bens.

Quando o juiz despachar recebendo a inicial, poderá permitir que o requerente justifique unilateralmente o seu receio de prejuízo, o que pode ser feito através de documentos ou de audiência de justificação.

Se os argumentos apresentados forem convincentes, ficando demonstrado o fumus boni juiris e o periculum in mora, o arrolamento será liminarmente deferido.

Acaso as circunstâncias não revelarem maior perigo de frustração da medida, o possuidor ou detentor dos bens será citado para, no prazo de cinco dias, pronunciar-se.

Nos dois casos acima elencados, será nomeado depositário para encarregar-se do arrolamento, seja ele deferido liminarmente, seja após a ouvida do promovido. Tal nomeação deverá recair, preferencialmente, sobre a pessoa do possuidor dos bens, desde, é claro, se não houver inconveniente sério.

O Auto de Arrolamento deve conter a descrição minuciosa de todos os bens e o registro de quaisquer ocorrências que tenham interesse para a sua conservação. Sua lavratura caberá ao depositário.

O cumprimento da medida dar-se-á através de mandado judicial, sendo que o Oficial de Justiça, acompanhado pelo depositário, apreenderá todos os bens, intimando o requerido a não oferecer resistência ou obstáculo, entregando-os ao depositário.

O arrolamento deve iniciar e terminar no mesmo dia. Acaso isto não seja possível, o Oficial de Justiça e o depositário colocarão selos ou lacres nas portas da casa ou nos móveis em que estejam os bens, continuando no dia seguinte a diligência.

Se os bens exigirem atos de gestão (empresas, semoventes, plantações, etc.) e se o depositário não for o antigo possuidor, caberá a ele traçar um plano de administração e submetê-lo à aprovação do juiz. Qualquer ato de disposição dos bens arrolados ou de seus frutos dependerá sempre de prévia anuência judicial.

Sentença

O Artigo 859 do Código de Processo Civil prevê a redução do arrolamento em um auto, de responsabilidade do depositário, nomeado pelo Juiz.


Depois de resolvidas as eventuais controvérsias, o magistrado proferirá a sentença de homologação do arrolamento, esta sentença está prevista no art. 803 do CPC, e para ela há previsão de recurso de apelação, com efeito apenas devolutivo.

  
As controvérsias que a sentença solucionará serão, naturalmente, apenas as pertinentes à tutela cautelar, posto que a matéria de mérito não cabe em ação cautelar, que não cuida de solucionar a lide, logo também não se pode cogitar de coisa julgada material. 

Eficácia

A medida cautelar é essencialmente temporária e provisória. Nasce para servir a  solução prática e eficiente de outro processo esta sim definitiva.

A medida cautelar subsistirá enquanto estiver sendo útil ao processo principal.

O limite para a existência da medida cautelar, é pois, da utilidade desta para o processo de mérito.

Os efeitos do arrolamento, inclusive o depósito, subsistirão até final solução da causa principal, sujeitando-se as regras normais de cessação de eficácia previstas no art. 808 do CPC: 

“Cessa a eficácia da medida cautelar: 

I - se a parte não intentar a ação (principal) no prazo estabelecido no art. 806, (de 30 dias).

Esta norma só tem validade em se tratando de medida cautelar preparatória.

A perda da eficácia é automática, ou seja independe de outra ação ou de sentença para revogá-la.

II – se (ação) não for executada dentro de 30 dias, 

No caso de sentenças cautelares que participam da natureza das condenações, e embora de eficácia provisória, reclamam execução, não se tratando porém de execução no sentido técnico e específico como se dá no verdadeiro processo de execução; no processo cautelar, o que se encontra é um conteúdo muito diferente, voltado exclusivamente para a segurança de outro processo, sem cuidar de satisfazer ou proteger um direito de qualquer das partes.    

III -  se o juiz declarar extinto o processo principal, com ou sem julgamento de mérito.

Por estarem vinculados o processo principal e o cautelar, a existência do instrumental depende do principal, logo extinto este, aquele perde sua utilidade e é extinto também.

Parágrafo Único: se por qualquer motivo cessar a medida, é defeso à parte repetir o pedido, salvo por novo fundamento”.

A alienação do bens arrolados sem autorização judicial é ato ineficaz, ou seja se impõe de ineficácia os atos de transferência dominial frente ao processo em que se deu a constrição.

O promovente, se sucumbente na ação de mérito, e nos demais casos de extinção previstos no artigo 811 do CPC, responderá por perdas e danos, independentemente de culpa ou dolo.  

Como não há, todavia, de certo e definitivo em torno daquilo em que se apoia, na realidade, a tutela preventiva, a lei faz com que o requerente da medida cautelar assuma todo o risco gerado por sua execução.

É imposto ao requerente o dever de responder pelo prejuízo que o requerido sofrer, em  razão da medida cautelar nos seguintes termos:

Artigo 811

“Sem prejuízo do disposto no art. 16, o requerente do procedimento cautelar responde ao requerido pelo prejuízo que lhe causar a execução da medida:

I -  se a sentença no processo principal for desfavorável ao autor da ação de prevenção;

II - se, obtida liminarmente a medida no caso do art. 804 deste código, não  promover a citação do requerido dentro em cinco dias;

III - se ocorrer a cessação da eficácia da medida, em qualquer dos casos previstos no art. 808 deste código;

IV - se o juiz acolher, no procedimento cautelar, a alegação de decadência ou prescrição do direito do autor(art.810).

Parágrafo Único. A indenização será liquidada nos autos do procedimento cautelar”.

Ausência de prejuízo: as medidas cautelares que não invadem a esfera jurídica da parte contrária, em regra, não produzem prejuízos, porque não impedem uso e gozo de coisas e direitos (RT 684/88).

Natureza da sentença: a sentença, no caso de perda da eficácia da medida cautelar, quando a ação principal não é proposta no prazo, terá carga preponderantemente preparatória (RT 522/235).

ARROLAMENTO DE BENS

É medida puramente cautelar que visa preservar os bens sobre que incide o interesse da partes. É medida protetiva dos próprios bens arrolados, que são ou serão objetos do litígio.

A medida cautelar dirige-se a conservação de bens em perigo de extravio ou dilapidação. Há o caráter de fazer prova da existência de bens e também de sua conservação.

ARROLA-SE PARA CONSERVAÇÃO (856), HAVENDO FUNDADO RECEIO DE EXTRAVIO OU DISSIPAÇÃO (855), EFETUANDO-SE DEPOIS O DEPÓSITO DOS BENS (859). POR ISSO DEVE O AUTOR EVIDENCIAR O SEU DIREITO AOS BENS (857,I)

É obrigatória a nomeação de depositário, o qual poderá ser o próprio possuidor, permitindo-lhe a regular administração dos bens.

Cabe a qualquer interessado, inclusive credores em outras ações patrimoniais que não a execução (856) - aqueles que tenham interesse na conservação do bem. Porém no caso de credores, a medida é cabível apenas quando tenha lugar a arrecadação da herança, nos casos de herança jacente (1142) (das que ainda não se conhecem os herdeiros ou foi por eles renunciada)
Para legitimar-se o interessado há de ser titular de uma situação jurídica já constituída, que lhe assegure a faculdade de reclamar os bens do detentor, ou de um interesse relativo a um direito que possa ser declarado em ação própria, como a do cônjuge que demanda a dissolução da sociedade conjugal, do sócio...

Não há distinção essencial entre arrolamento e seqüestro senão de rito.

Podem ser objeto do arrolamento bens próprios em poder de terceiros, bens comuns e bens alheios sobre que incida interesse legítimo do requerente, que tenham valor econômico (inclusive títulos de crédito). Documento puro e simples não pode ser arrolado - só se possuir valor econômico.

Não serve para separação preventiva de bens, nem para dirimir questões controvertidas sobre a propriedade dos bens, fraude ou desvio já realizados, as quais devem ser resolvidas em ação própria.

Para o procedimento da arrecadação deverá ser lavrado auto minucioso, pelo depositário, descrevendo todos os bens, suas condições e quaisquer circuns-tâncias digna de nota, que possa interessar para a sua conservação (859).

Além dos requisitos do art. 282 e 801, também devem atender ao disposto no art. 857.

Não se deve restringir a administração dos bens do depositário. Porém, qualquer ato de disposição dos bens ou seus frutos, após o arrolamento, deverá ter anuência judicial. A alienação sem autorização judicial é ato ineficaz (não confundir com nulo, pois podem ser validados posteriormente).

Se os bens forem de gestão (empresa, semoventes, plantações) o depositário não for o antigo possuir, deverá ele traçar um plano de administração e submetê-lo a apreciação do juiz.

EXCELENTÍSSIMA SENHORA DOUTORA JUÍZA DE DIREITO DA UNIDADE DE EXCEÇÃO DA FAMÍLIA, ÓRFÃOS E SUCESSÕES, INFÂNCIA E JUVENTUDE DA COMARCA DE LAGES/SC.

MARIA ANTONIA DA ROSA, brasileira, separada judicialmente, do lar, inscrita no CPF nº 012.345.678-99, e C.I. nº 1/A - 1.222.333, residente e domiciliada na Rua Antunes Peixoto, 1010, Bairro Centro, Lages/SC, vem, por sua procuradora infra firmado, com escritório profissional na Avenida JK, nº 123, Bairro Centro, Lages/SC, respeitosamente perante V. Ex.a., propor a presente 

AÇÃO CAUTELAR DE ARROLAMENTO DE BENS

contra MANOEL COSTA DIAS, brasileiro, separado judicialmente, comerciante, inscrito no CPF nº 987.654.321-00, e C.I. nº 2/B - 2.333.444, residente e domiciliado na Rua Fagundes Varela, 2020, Bairro Centro, Lages/SC, pelos motivos fáticos e jurídicos que passa a expor e ao final requerer:

DAS AÇÕES A SEREM PROPOSTAS

Face aos motivos a seguir declinados, a autora pretende, oportunamente, ingressar em juízo, contra o requerido, com Ação de Dissolução de Sociedade de Fato, c/c com pedido de apuração de haveres e sobrepartilha e prestação de contas e/ou indenização por serviços prestados, além de execução de alimentos. Antes, visando salvaguardar seus direitos e prevenir ações do requerido tendentes a dissipar o patrimônio que, juntos conseguiram formar, propõe o presente pedido cautelar, que encontra amparo na situação a seguir descrita.

DOS ANTECEDENTES REMOTOS

Conforme documentação anexa, a autora foi casada com o requerido, vindo o casal a separar-se judicialmente. Ao longo de todo o processo de separação, embora consensual, a autora foi vítima da astúcia do requerido, conforme restará cabalmente demonstrado.

Com efeito, no dia 22/06/96, autor e requerida ajuizaram ação de separação consensual, arrolando, entre seus bens, o imóvel onde está assentada a casa de moradia, mais os objetos que a guarnecem. Na mesma oportunidade, foi assinado o Termo de Ratificação perante este Juízo.

Pelo Ministério Público foi requerida a avaliação dos bens e o recolhimento do tributo devido, tendo sido, para tanto, os separandos intimados a efetuar o depósito para a respectiva diligência. Face ao desatendimento da intimação, o processo foi extinto com base no art. 267, III e § 1º do Código de Processo Civil, tudo de acordo com cópia extraída dos autos da Ação de Separação Judicial Consensual nº 039.96.000135-7, da 1º Vara Cível desta comarca (docs. anexos).

O fato é que autor e requerida continuaram vivendo maritalmente, sem que a vida em comum sofresse solução de continuidade. Prova disto é que em data de 12/08/97 o casal constituiu um a Sociedade por Cotas de Responsabilidade Limitada, com a denominação de MM INFORMÁTICA LTDA, para atuação no ramo de manutenção de microcomputadores e periféricos e comércio varejista de equipamentos e suprimentos para microcomputadores.

Pelas cláusulas contratuais, em que pese o regime do casamento civil do casal ser o da Comunhão Universal de Bens, o requerido ficou com 90 % das cotas da sociedade, restando para a  autora apenas 10 %, conforme cópia do Contrato Social anexo.

No entanto, em abril de 1998 o casal voltou a ajuizar pedido de separação consensual, no qual o pedido foi, basicamente, cópia da inicial da ação anterior, sendo que, desta vez, na relação de bens a serem partilhados omitiu-se, no entanto, por manobra do requerido, a empresa MM Informática Ltda, acima referida.

O pedido processou-se normalmente, tendo sido decretada a separação do casal, em sentença transitada em julgado, expedindo-se, inclusive, mandado de averbação para o Cartório do Registro Civil onde se realizara o casamento e para o Registro de Imóveis.

A r. sentença não fez referência expressa à partilha dos bens, limitando-se a dizer:

“Satisfazendo os requerentes os pressupostos legais, ante as cláusulas já apresentadas, complementado este ato, frustrada a reconciliação proposta e anuindo o rep. do Ministério Público, com base nos arts. 2º, inciso 3º, 4º e 34 da Lei 6515/77, homologo o acordo, que se regerá pelas cláusulas e condições constantes da inicial, de sua ratificação em complementação, para que produza seus efeitos jurídicos e legais”.
Ora, conforme a documentação em anexo, extraída dos autos da referida ação de Separação Consensual (nº 039.98.001289-4), não há qualquer referência à sociedade constituída pelos separandos em plena vigência do casamento celebrado sob o regime da Comunhão Universal de Bens.

Desse modo, a sociedade deve ser partilhada na base de 50 % para cada um dos sócios, sendo de toda inócua a disposição contratual que atribui ao requerido a propriedade de 90 % das cotas sociais e apenas 10 % para a autora.

DOS ANTECEDENTES RECENTES

Tais considerações são, aqui, feitas de forma exaustiva para estudar a presente medida cautelar, de vez que autora e requerido estão, agora, em definitivo, separados de fato e de direito. Há aproximadamente 03(três) meses, o requerido deixou o lar em que sempre conviveu com a autora, de vez que já vinha sustentando outra mulher, utilizando, para tanto, os lucros da sociedade que mantém com a autora.

Com efeito, desde que deixou a residência do casal, o requerido “oficializou” seu relacionamento com Bromélia das Dores, passando a residir com a mesma em casa alugada, de propriedade de Antonio dos Santos, em Lages/SC. Aliás, chegou a pagar antecipadamente seis meses de locação. Também equipou a casa com jogo completo de sala, cozinha e quarto (fogão, geladeira, TV, roupeiro, cama, sofá etc.)

Além disso, adquiriu o automóvel Ford Escort, GLX, 1.8, ano/mod. 96/96, veículo que jamais foi utilizado pela autora.

Na razão inversamente proporcional dos gastos com a nova concubina, deixou de pagar a pensão alimentícia à requerente e aos filhos, conforme havia sido convencionado por ocasião da separação consensual, fato que será objeto de pedido de execução de alimentos.

A autora investiu tudo que havia percebido por ocasião da separação judicial na constituição da empresa que formou com o requerido, inclusive a importância em dinheiro que havia recebido, a título de alimentos (R$ 3.000,00), quando da rescisão contratual do requerido com a firma que era sua empregadora.

Jamais obteve qualquer rendimento da empresa para si. Jamais o requerido prestou contas à autora dos rendimentos da empresa MM Informática Ltda, administrando-a como bem entendesse e formando nova família com seus lucros, enquanto muito do passivo da empresa era quitado com cheques emitidos pela autora.

DOS BENS A SEREM ARROLADOS

Depois da separação e na constância da convivência more uxorio, foram adquiridos, também com o esforço e colaboração da autora, os seguintes bens:

A)  Da empresa MM Informática Ltda:

- 11 computadores;

- 06 máquinas de escrever;

- 03 scanner;

- 01 guilhotina;

- 01 mesa de vidro;

- 12 mesas para computador;

- 06 mesas para máquinas de escrever;

- 01 jogo de poltronas;

- 01 arquivo de aço;

B)  Da residência da autora:

- 01 microondas;

- 01 aparelho de som;

- 01 cama;

- 01 jogo de poltronas;

C)  Da casa em que o requerido vive com Bromélia:

- 01 fogão à gás;

- 01 geladeira;

- 01 TV;

- 01 jogo de quarto;

- 01 jogo de cozinha;

- Utensílios da cozinha e eletrodomésticos.

D)  Em poder do requerido:

- 01 automóvel Ford Escort, GLX 1.8, azul metálico, ano/mod. 96/96, placas ZZZ-0000, à gasolina.

(OBS.: a relação aqui apresentada não é exaustiva, podendo haver outros bens involuntariamente omitidos)

DOS FUNDAMENTOS DO PEDIDO

A autora viveu com o suplicado, desde a separação judicial, em legítimo estado de concubinato, formando com ele sociedade de fato e com ele adquirindo outros bens que, com a separação, também devem ser partilhados, tudo de acordo com a recente Lei nº  9.278/96. Também deverá haver a sobrepartilha da sociedade não indicada no rol dos bens do casal, por ocasião da separação judicial.

Soube a autora que o requerido vem, em virtude da situação formada, dissipando os bens aos quais tem acesso (em especial os da referida empresa), com o intuito de prejudicar os direitos da suplicante. Há informações de que ele já teria, como administrador da empresa, alienado alguns computadores.

Existem bens fáceis de serem desviados, como os computadores e demais equipamentos que compõem a empresa MM Informática Ltda. Por isso, a autora tem justo receio de que sejam todos esses bens dissipados, em seu prejuízo, verificando-se assim,  o fummus boni iuris e o periculum in mora, que autorizam a concessão da presente medida, que encontra suporte nos arts. 855 e ss do Código de Processo Civil.

É, pois, parte legítima para requerer a presente cautelar, conforme ensinamento jurisprudencial:

“A concubina tem qualidade para requerer o arrolamento dos bens da pretendida sociedade de fato”. (RJTJESP 135/55)

“COMPANHEIRA. ARROLAMENTO DE BENS. LIMINAR. A COMPANHEIRA QUE VIVEU “MORE UXORIO” POR DEZOITO ANOS TEM DIREITO AO ARROLAMENTO DE BENS, PRINCIPALMENTE QUANDO A SEPARAÇÃO É PRECEDIDA DE SÉRIAS DESAVENÇAS CULMINADAS CONTRA O COMPANHEIRO. A LIMINAR, BASEADA EM COGNIÇÃO SUMÁRIA, NÃO EXIGE A MESMA PROVA QUE O JULGAMENTO DA MEDIDA, BASTANDO DEMONSTRAÇÃO PROVISÓRIA DO “FUMUS BONI IURIS” E DO “PERICULUM IN MORA”.” (Publicado no DJSC, em 22/03/91, n. 8235, pág. 11)

DOS PEDIDOS

Ante o exposto, REQUER sejam os bens acima indicados, e outros porventura omitidos, devidamente arrolados e individualiazados, colocando-os em depósito, lavrando-se o auto nos termos do art. 859 do Código de Processo Civil, para que fique restringida e vedada a alienação de tais bens, sob as penas da lei.

REQUER a CONCESSÃO LIMINAR da presente medida, como autoriza o art. 797, do Código de Processo Civil, face à clara intenção do requerido de diluir os bens adquiridos em conjunto com a autora, conforme acima declinado. Caso V. Ex.a. assim não entenda, que se faça justificação prévia dos fatos alegados neste pedido, indicando-se desde já, as seguintes testemunhas para serem inquiridas, após intimadas:

1)  FABRÍCIO DA SILVA, brasileiro, divorciado, comerciante, residente na Rua Sete de Setembro, 165, Centro, nesta cidade e comarca,

2)  ANA MARIA DAS DORES, brasileira, solteira, do lar, residente na Rua São Joaquim, 658, Copacabana, nesta cidade e comarca.

REQUER, ainda, a citação do suplicado para, se desejar, contestar a presente ação no prazo legal, e protesta provar o alegado por todos os meios em direito admitidos, especialmente pelo depoimento pessoal do suplicado, sob pena de confissão, pela inquirição de testemunhas, pela documentação anexa e pela juntada, requisição e exibição de outros documentos que se fizerem necessários, o que desde já requer.

Dá-se a causa o valor de R$ 200,00

Nestes Termos,

Pede Deferimento.

Lages/SC, 29 de setembro de 1999.

Alessandra Andrade Berns
Claudia Guerra

Geonice A. Pereira

     OAB/SC  14.561
         OAB/SC 14.562
  
  OAB/SC 14.563

Gisele L. De Liz


Mara Rúbia P. Reis
  Roxane Fávero

OAB/SC 14.564

 
  OAB/SC 14.565

 OAB/SC 14.566

JUSTIFICAÇÃO

A Justificação consiste na colheita avulsa de prova testemunhal, que pode ser usada em processo futuro ou para outras finalidades não contenciosas. Isto é, a justificação pode ser feita por quem pretenda justificar a existência de algum fato ou relação jurídica, para simples documentação, sem caráter contencioso ou para servir de prova em processo regular.

Não visa assegurar prova, mas sim constituir prova, assim não se funda no periculum in mora, por isso, dizem os autores, não é medida cautelar.

É jurisdição voluntária, logo, sem contenciosidade.

Não permite contestação ou recurso (865).

É simples meio de documentar prova testemunhal. Sua valoração será feita posteriormente, em processo regular, se utilizada para tanto.

Eventuais interessados devem ser citados para acompanhar a coleta da prova (862). Se a justificação não atinge outros não há quem citar. Nestes casos, e quando não for encontrado o interessado, deverá participar o MP.

Às testemunhas ouvidas na justificação se aplicam as regras de capacidade, impedimento e suspeição, previstos no art. 405 do CPC. A tomada das declarações também é feita nos termos dos arts. 410 a 419 do CPC, podendo os advogados perguntar, contraditar e impugnar.

Encerrada a audiência o Juiz proferirá  sentença, sem entrar no mérito, cuidando apenas de verificar a observância das formalidades legais. Portanto, é sentença de mera homologação (formal).

PROTESTOS, NOTIFICAÇÕES E INTERPELAÇÕES

Também estes procedimentos são tidos pelos doutrinadores como meramente conservativos de direitos, não podendo ser incluídos, tecnicamente, entre as medidas cautelares.

Não há, da mesma forma que a justificação, litigiosidade, não atuam para preservar o processo do periculum in mora e nem servem para assegurar a eficácia e utilidade de outro processo.

Produzem efeitos apenas no plano material e raramente no processual.

São formas de exteriorização de vontade ou de representação de idéia, mas não negócios judiciais.

Conceito protesto art. 867.

O protesto é ato judicial de comprovação ou documentação de intenção do promovente. Revela-se por meio dele o propósito do agente de fazer atuar no mundo jurídico uma pretensão, geralmente de ordem material. Assim, não acrescenta nem diminui direito do promovente, apenas preserva direitos porventura existentes.

Nem a Lei (LRP) nem a Jurisprudência admitem seja averbado protesto contra alienação de imóveis no registro competente.

Notificação – consiste na concitação a outrem de fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sob cominação de pena. Ex.: Senhorio ao locatário – desocupa o imóvel sob pena de ajuizamento da ação de despejo. Pode ser feita de forma extrajudicial.

A notificação é a comprovação solene da manifestação de uma vontade (rescindir o contrato) para tingir um determinado fim. Por meio dela a vontade atua no mundo jurídico, criando uma situação que legitime a retomada da coisa pelo interessado (locador ou comodante) através da via processual adequada.

Interpelação – Tem o fim específico de servir ao credor para fazer c conhecer ao devedor a exigência do cumprimento da obrigação, sob pena de ficar constituído em mora.

A natureza jurídica e procedimento são os mesmos do protesto e notificação.

O juiz poderá indeferir o pedido no caso do art. 869.

Como não há defesa ou recurso é possível a utilização do contraprotesto.

HOMOLOGAÇÃO DO PENHOR LEGAL


O penhor é a convenção pela qual o devedor, ou terceiro, entrega ao credor uma coisa móvel com o fim de sujeitá-la, por vinculo real, ao pagamento da dívida. É também o direito real que do dito contrato resulta para o credor sobre a coisa, i. e., o direito de seqüela e de preferência. 


No concernente ao penhor, o vínculo real, com a conseqüente irradiação do direito de seqüela e de preferência, decorre exclusivamente do direito material (CC 755, 759), mas a executividade esteia-se no direito processual que pode ou não atribuir esta eficácia.


Nem sempre ao penhor corresponde pretensão executiva: o caso típico é o do penhor legal, em cuja formação não se verifica acordo de vontades (independentemente de convenção - art. 776, caput, CC), circunstância que o afasta do elenco dos títulos executivos, pois o art. 585, III, só menciona o "contrato de penhor".


Enquanto garantia real, o penhor, inclusive o legal, estabelece em favor do credor a preferência assegurada no CC, art. 1560, 1ª parte, isto é, prefere ao crédito pessoal de qualquer espécie. E, segundo o art. 759 do CC, o credor pignoratício tem o direito de excutir a coisa empenhada, e preferir no pagamento a outros credores.


O nosso CC criou a figura do penhor legal, atribuindo a garantia aos hospedeiros, estalajadeiros ou fornecedores de pousada ou alimento, e ao dono do prédio rústico ou urbano, nos termos do art. 776. Consoante o art. 778, o credor poderá tomar em garantia um ou mais objetos até o valor da dívida. E, havendo perigo na demora, os credores mencionados no art. 776, podem fazer efetivo o penhor, antes de recorrem à autoridade judiciária (779). Tomado o penhor requererá o credor, ato contínuo, a homologação, apresentando a conta por menor das despesas do devedor, a tabela de preços, a relação dos objetos retidos, pedindo a citação dele para, em 24 horas, pagar ou alegar defesa (780).


Assim, temos que o penhor legal é medida de urgência, que se impõe diante do risco sofrido pelo crédito da parte.


Nos termos do art. 874, a homologação judicial é condição de existência e eficácia da especial condição conferida pelo penhor legal.


A atividade que o juiz exerce - homologando - exibe natureza administrativa, pois se limita a verificar se foram atendidos ou não os pressupostos legais à constituição do penhor, sem descer a exame mais aprofundado da existência ou do quantum da dívida. Mesmo o oferecimento de defesa (art. 875) não leva a conclusão diversa, porque o pedido formulado pelo autor é um só: o de homologação do penhor legal. Além do mais não se pode pensar em produção de coisa julgada material, raro como é, para tanto, pela cognição incompleta do juiz, o elemento declarativo da sentença.


Eventual força executiva do crédito não depende da homologação, assim como dela não depende a existência do próprio crédito; constitui-se, tão-somente, a garantia. Nem a garantia real concedia pela lei material atribui executividade ao penhor.


O atributo executivo reclamado para o penhor legal (759, 1ª parte, CC) não encontra ressonância no sistema. O CPC exige a tipicidade do título, relacionado nos arts. 584 e 585, não podendo ser tal enumeração ampliada - é taxativo.


Porém, embora os autores digam que a homologação do penhor legal não pode ser considerada cautelar, está ela inserida entre os procedimentos desta espécie, aplicando-se, por razoável, o disposto no art. 806. A simples homologação, sem aforamento da ação satisfativa do crédito em prazo certo, constituiria inaceitável constrangimento ao direito do devedor, vinculados que ficariam  ao penhor os bens apenhados enquanto não satisfeita a dívida ou não declarada a sua improcedência. Não se pode eternizar o penhor como substituto definitivo do pagamento devido.


Portanto, a sentença homologatória perderá eficácia se não proposta em 30 dias de seu trânsito em julgado, a ação adequada à satisfação do crédito alegado pelo requerente da homologação, aplicando-se, analogicamente, o disposto nos arts. 808, I e 811, III.


A expressão tomado o penhor suscita certa dúvida. Segundo o art. 778, do CC, "em cada um dos casos do art. 776, o credor poderá tomar em garantia um ou mais objetos até ao valor da dívida", mas ao mesmo tempo o art. 779 parece restringir o alcance da regra, ao estatuir que "os credores compreendidos no referido artigo (776) podem fazer efetivo o penhor, antes de recorrem à autoridade judiciária, sempre que haja perigo na demora". E o art. 876 do CPC induz à suposição de que, em todos os casos, tenha havido tomada de posse dos objetos sujeitos ao penhor, ao estabelecer que, não homologado este, devam os objetos ser entregues ao réu.


A aparente antinomia entre essas regras decorre do meio de que se pode utilizar o credor para fazer efetivo o penhor, entendido, aqui, como o apossamento dos bens objeto da garantia.


Se manifesto o periculum in mora, incide o art. 779 do CC, e o credor, desde que possível, se apossa, ele mesmo, dos bens móveis do devedor, sujeitos a penhor, para depois pedir ato contínuo, a homologação em juízo (ato de justiça de mão própria). Só que a lei não se contenta com o prazo de 30 dias consagrado como regra geral do art. 806, e exige seja requerida "ato contínuo", isto é, logo em seguida à apreensão, em prazo razoável segundo o prudente critério do juiz.


Se o credor excede prazo razoável, sem justa causa, não aforando o pedido de homologação, cabe ao devedor pleitear, a sua vez, a liberação dos bens apreendidos, inclusive por meio de ação possessória, porque a posse do credor passa a ser injusta, caracterizando o esbulho.


Desta forma, não pode o credor invadir a residência do devedor ou se valer de auxílio policial ou tomar a posse mediante outro tipo de violência (ex. na saída do hotel agarrar o devedor para despojá-lo de sua bagagem).


Se ao credor está facultada a ação executiva, a questão pode ser facilmente resolvida. Segundo o sistema, "na execução de crédito pignoratício, a penhora, independentemente de nomeação, recairá sobre a coisa dada em garantia (art. 655 § 2º CPC), e para que a penhora se efetive é indispensável a apreensão e o depósito do bem (art. 664).


Todavia, se o credor não está aparelhado de título, descabendo a tutela executiva, a retenção em seu poder dos objetos apreendidos até o trânsito em julgado da sentença condenatória e penhora que se seguisse, poderia constranger indebitamente o devedor. Nessa hipótese, verificado o perigo na demora, restará ao devedor o emprego de tutela cautelar, requerendo o depósito dos bens empenhados, com amparo nos arts. 798 e 799 do CPC.


O pagamento da dívida  e seus acréscimos, inclusive dos honorários de advogado que o juiz arbitrar, faz cessar o interesse do requerente no prosseguimento e obriga a extinção do processo.


O art. 874, 2º parte, alude aos documentos que deverão instruir a petição inicial. A regra deve ser entendida em termos.


Ao dono de prédio rústico ou urbano só se reclama a exibição do contrato de locação ou arrendamento, dispensada a tabela de preços, por inexistentes (cabe somente a juntada dos recibos de aluguel extraídos e não pagos), a qual só se aplica aos hospedeiros, estalajadeiros ou fornecedores de pousada e alimentos (776, I, CC)


Exige-se, ainda, seja apresentada com a inicial a relação dos objetos retidos. Mas se os objetos tomados estiverem em malas ou caixas fechadas, o credor os relacionará como estão, não lhe sendo lícito arrombá-las, para tomar o seu conteúdo.


Mesmo tendo sido homologado de plano o penhor legal não se pode dispensar a citação do devedor, o qual poderá impugnar a dívida, mostrar que o pedido não foi regularmente instruído, que foram tomados bens de outrem, ou bens impenhoráveis, e também que foram tomados bens excedentes do valor da dívida, o que não tolera o art. 778 do CC.


O CPC limita o âmbito de atuação do requerido, restringindo sua defesa às hipóteses enumeradas no art. 875. Os aparentes inconvenientes da restrição ficam diminuídos com a possibilidade de o requerido, no processo de conhecimento que se seguir a homologação, ou mesmo processo de execução, alegar o que for do seu proveito, em resposta ou por meio de embargos do devedor. 


Poderá, ainda, o juiz, indeferir a inicial por falta dos pressupostos processuais ou às condições da ação, bem como a aplicação do art. 283 e 284 do CPC.


Cuidando-se de restrição de direitos, inadmite-se nessa matéria interpretação extensiva ou analógica, deferindo-se o penhor legal apenas nos casos previstos em lei. Assim, a simples ocupação do cômodo, com móveis, mas sem fornecimento de pousada ou alimento, de modo algum justifica o penhor legal. Idem o caso do sublocatário, consertos efetuados em veículo por oficina mecânica, etc., também não tem direito a garantia.


O penhor legal por crédito proveniente de hospedagem ou alimentação se estende apenas sobre as bagagens, móveis, jóias ou dinheiro que os devedores tiverem consigo (CC 776, I). A enumeração é taxativa.


Garante-se com o penhor legal o dono do prédio rústico ou urbano, sobre os bens móveis que o rendeiro ou inquilino tiver guarnecendo o mesmo prédio, pelos alugueres ou rendas (CC 776, II).


Humberto sustenta que também incide o privilégio sobre outras obrigações (impostos, encargos de condomínio, seguro) além dos aluguéis. Ovídio Baptista, Galeno Lacerda dizem que não. Só se aplica aos aluguéis.


Tratando-se de garantia de dívida, que tem a ser objeto de futura penhora, em todas as espécies de penhor legal incidem, no que couber, os arts. 648, 649 e 650 do CPC, afastada, assim a possibilidade de serem apenhados os bens impenhoráveis ou inalienáveis.


Também não podem ser apenhados bens de terceiro, inclusive os de sublocatário, mesmo quando de boa fé o arrendador.


A sentença de homologação do penhor legal não produz coisa julgada material. Com ela se constitui a garantia, apenas.


Como há a possibilidade de recurso (já que se aplicam as regras das ações cautelares) os autos só podem ser entregues ao interessado depois do trânsito em julgado da sentença homologatória.

POSSE EM NOME DO NASCITURO


Concebido o ente humano, mas não nascido com vida, ainda não adquiriu personalidade civil. Contudo, o ser biológico é protegido antecipando-se a eficácia que decorreria do nascimento com vida, pois a lei põe a salvo desde a concepção os direitos do nascituro (art. 4º, CC).


Portanto, o concebido ainda não nascido não tem direito algum, mas é ficticiamente considerado como nascido, em ordem a certos fins que lhe sejam favoráveis.


Não há que se confundir, porém, a curatela do nascituro e a posse em nome do nascituro.


Da primeira não cogitou o CPC nos arts. 877 e 878, a não ser excepcionalmente quando não couber o exercício do pátrio poder e só se aplica quando a mulher grávida não tiver o pátrio poder.


O pressuposto fático da gravidez ou da existência do ente concebido, possível titular do direito pleiteado, constitui matéria em relação à qual tem o requerente o ônus de alegar e provar, nos mesmos autos do pedido. Se o feto é abortado ou se o nascituro nasce morto, a sentença que eventualmente tenha sido proferida considera-se ineficaz.

Nos termos do § 1º, do art. 877, o requerimento deve ser instruído com a certidão de óbito da pessoa de quem o nascituro é sucessor, sem falar na menção aos herdeiros do falecido, contido no § 2º do mesmo dispositivo.


Nos termo do art. 878, provada a gravidez, o juiz por sentença, declarará a requerente investida na posse dos direitos que assistam ao nascituro.


A providência ostenta natureza administrativa, em que não há lide, com a finalidade única de permitir a habilitação do nascituro no inventário do de cujus de quem é herdeiro legal ou testamentário, ou legatário, e a investidura dos direitos daí decorrentes


Qualquer discussão a respeito da condição de herdeiro ou legatário ou de outros direitos constitui matéria a ser resolvida no processo de conhecimento adequado.


De regra é a mulher que ingressa com o pedido, ante o falecimento do pai. Porém a casos em que pode o pai ou Ministério Público (art. 1.104, CPC) tomar a iniciativa de requerer a medida. Ex. a mulher pretende ocultar o filho para que não concorra à herança de outro parente.


Legitimados passivos serão os demais herdeiros que disputam a herança com o nascituro, aplicando-se o procedimento dos arts. 802 e 803, em razão da incidência do art. 812. Há contudo, autores que digam que a media é unilateral, não necessitando convicção de herdeiros, nem admitindo oposição.


A oitiva do Ministério Público é obrigatória, por haver interesse de incapaz, e pelo determinado no art. 877.


Para a constatação da gravidez basta o exame médico, não necessitando perícia propriamente. Não se abre, pois, oportunidade para interessados indicarem assistentes técnicos ou quesitos.


Na falta de médico poderá o juiz socorrer-se de parteiras ou outras pessoas idôneas que tenham habilidade ginecológica.


Como é normalmente a mulher que solicita a imissão, sujeitar-se-á de modo voluntário ao exame. Se a providência for pedida por terceiro e ela se recusar, nada há que possa compeli-la a se submeter a verificação do estado de gravidez. Porém, a falta de exame em nada prejudicará o direito do nascituro (§ 3º, art. 877).


Declarada a gravidez o art. 878 autoriza o juiz a declarar a requerente investida na posse dos direitos que assistam ao nascituro. Entenda-se essa posse como a possibilidade de a requerente da medida requerer o reconhecimento do concebido como herdeiro ou legatário, mediante a adoção das providências que se fizerem necessárias.

DO ATENTADO


Atentado é a inovação ilegal, positiva ou omissiva, na situação jurídica ou fática da lide, causada por uma parte em prejuízo da outra, no curso do processo jurisdicional.


A coisa, no curso do processo, poderá sofrer modificação. Se esta for por causas naturais ou legais, nenhum problema terá. Se a inovação, porém, provier de ato ilícito da parte, surge a figura do atentado, a exigir restituição ao estado anterior.


Essa inovação ilegal poderá ter várias finalidade; dificultar a prova, obstar a execução do julgado, fazer justiça pelas próprias mãos, etc. No primeiro caso o direito violado é processual; nos demais é material.


O incidente de falsidade, que no fundo também é atentado, possui objeto e disciplina próprios, pois se restringe à prova documenta e é regulado pelos arts. 390 a 395 do CPC. As demais lesões à prova se regem pelos princípios do atentado comum.


A alienação da coisa ou do direito litigioso não constitui atentado porque não se trata de ato ilegal, mas simplesmente ineficaz no plano processual (art. 42 CPC). Assim a alienação e bem penhorado se reveste de ineficácia, porque infringe comando judicial executório ou cautelar.


Exige-se ato concreto. A simples intenção de agir não configura atentado. (RT 599/102).


Requisitos do atentado 1 - a pendência da lide; 2 - a inovação do estado de fato anterior; 3 - o prejuízo dela decorrente; 4 - o ato da parte.


O atentado pode ser contra a coisa ou contra a prova. A simples dificuldade ou facilitação na prova não configura atentado. Necessita que o dano seja de envergadura a comportar ressarcimento e prova de autoria.


Quando a violação de ordem judicial puder ser  obviada por outro mandado judicial na própria demanda não ensejará a ação de atentado.


O atentado pode se dar por culpa ou dolo (Ex. barragem)


O atentado tem duas finalidades: 1 - processual, de natureza cautelar, tendente á restituição ao status quo; 2 - material, relativa ao ressarcimento do dano causado. 


Os autores se divergem, alguns (Humberto Theodoro Júnior) dizem que há a natureza cautelar, outros a recusam, dizendo que é satisfativa e não preventiva e faz coisa julgada material.


Conclusão: havendo interesse em conservar a prova é cautelar; havendo interesse em ressarcimento de dano é satisfativa.


O atentado ofende também ao direito público e não apenas ao ato da parte.


Pode propor a ação de atentado a parte do processo (autor, réu, assistente...) que se julgar prejudicado pela inovação.


Só quem esta na relação processual tem o dever processual de manter a coisa no seu estado. Assim, só a parte pode sujeitar-se passivamente  à ação de atentado. O estranho a relação processual não atenta, lesa. O juiz, Promotor, auxiliares  não cometem atentado.


Este instituto tem se tornado obsoleto e condenado pelas novas realidades processuais. Hoje se tem outros meios de inibir ou corrigir os litigantes maliciosos. Admite-se, inclusive, ante a nova visão processual, que o juiz aja de oficio para evitar o perecimento da prova.

DO PROTESTO E DA APREENSÃO DE TÍTULOS


Consiste esta medida na documentação solene ou formal da apresentação do título ao devedor, feita através do oficial público, para comprovar a falta de pagamento ou aceite, total ou parcial e, assim, assegurar o exercício dos direitos cambiáreis regressivos contra coobrigados, ou direito de ajuizar o pedido de falência do devedor comerciante, ou ainda, apenas para obter prova especial e solene da ocorrência.


Não é medida judicial pois seu processamento se dá perante o oficial de protesto e não em juízo. Portanto, não se trata de medida cautelar, mas de ato extrajudicial, probatório, solene, isto é, sujeito a forma necessária.


Sua utilização prende-se ao exercício e à cautela dos direitos cambiários.


Realiza-se mediante simples declaração de vontade do portador do título.


Os requisitos são previstos na lei especial que o institui (882).


Ao cartorário cabe apenas a verificação da perfeição formal do documento e a possibilidade jurídica do protesto (vencimento, exigências fiscais acaso existentes, local do protesto mesmo que do pagamento, se é competente...).


Se o oficial se recusa injustificadamente pode o credor reclamar por petição ao juiz da comarca.


Em caso de dúvida o oficial deverá sucitá-la ao juiz competente, o qual julgará o caso.


O protesto deve ser tirado no local do pagamento. Se não indicar o local do pagamento será o do domicílio ou residência do devedor. Se desconhecidos estes no local de emissão ou domicilio do credor.


O protesto não interrompe a prescrição. Por outro lado, a prescrição do título não impede a realização do protesto, por se tratar de exceção que só se pode reconhecer mediante provocação do interessado (166, CC).


O oficial receberá o título, registrará no livro competente, e dará recibo ao apresentante. Após intimará o devedor, por escrito, no qual estará descrito o título e indicada a intenção do credor de protestá-lo.


A intimação pode ser pelo correio (AR) ou entregue em mãos (mandado ou no cartório) (883).


Pode ser por edital nos casos do parágrafo único do art. 883.


O protesto é tirado em relação ao título. Não é o mesmo tirado contra esta ou aquela pessoa; apenas o aceitante é intimado pelo Oficial Público, de que o não pagamento importará no respectivo protesto. Não cogita a lei cambial, com efeito, de protesto tirado contra avalistas ou demais coobrigados.


Se o devedor paga, o protesto fica prejudicado e não se lavra. Caso não pago o título no prazo de lei, caberá ao Oficial documentar solenemente o protesto, lavrando em livro próprio o competente instrumento público de protesto, que conterá a descrição integral do título, a certidão de intimação do devedor e de falta de pagamento ou aceite.


Feito isso o titulo é devolvido ao credor, acompanhado do traslado do ato público registrado em seus livros.


Os protestos de títulos posteriormente pagos devem ser cancelados, mediante a exibição e a entrega, pelo devedor, ou procurador com poderes especiais, dos títulos devidamente quitados, que serão arquivados em cartório (lei 6.690/79, art. 2º) (podem ser cópias autenticadas ou declarações do credor).  Também pode ser por mandado judicial em caso de anulação de título, etc.


Portanto, tanto o registro como o cancelamento do protesto se dão sem a intervenção judicial.


No caso dos títulos que dependem de aceite (letra de câmbio e duplicata), a lei especial que as regula marca um prazo para que o sacado restitua a cártula, com ou sem aceite, sob cominação de apreensão judicial.


Pode também, no caso de recusa de devolução, o juiz decretar a prisão civil do devedor, satisfeitos os requisitos do art. 801, a qual deverá cessar nos casos previstos no art. 886.


Tal medida fere direito constitucional, não podendo ser decretada. 

INTRODUÇÃO

O presente trabalho visa traçar de forma reduzida algumas considerações acerca de MEDIDA CAUTELAR INOMINADA, que em nossa opinião demonstra a preocupação e até certo ponto um interesse “paterno” de garantir a inocorrência de uma situação que represente um perigo de difícil reparação.

Segundo Maximilianus Führer, in RESUMO DE PROCESSO CIVIL, Malheiros editores, pág. 146, in totum:  “É a medida acessória ou colateral, que visa a garantir, repressiva ou preventivamente, a fruição de um direito que se discute ou irá se discutir num processo de conhecimento ou de execução. (...)”.

Trazemos de plano, para iniciarmos, nossa explanação a seguinte conclusão, de Rudolf Von Ihering, em sua festejada obra A LUTA PELO DIREITO, que ao nosso ver se encaixa com o assunto a ser prolatado:

“A paz é o fim que o direito tem em vista, a luta é o meio de que se serve para conseguir.  Por muito tempo pois que o direito ainda esteja ameaçado pelos ataques da injustiça – e assim acontecerá enquanto o mundo for mundo – nunca ele poderá subtrair-se à violência da luta.  A vida do direito é uma luta:  luta dos povos, do Estado, das classes, dos indivíduos.  (...) a justiça sustenta numa das mãos a balança em que pesa o direito, e na outra a espada de que se serve para o defender.”
Conceito

Cautelar, requerida de forma preventiva ou incidental, pleiteando, medida não prevista no rol legal das cautelares.

O intuito maior da lei é assegurar meios que possam coibir qualquer situação de perigo que, eventualmente comprometam a eficácia e utilização do processo principal.  Assim sendo, poderá o juiz, conforme o disposto no art. 798 do CPC, determinar outras medidas provisórias além das específicas e enumeradas pelo código, sempre que se verificar a possibilidade de lesão de difícil reparação. Não longe, nestas hipóteses, o juiz defere medidas por ele próprio criadas.  A este poder dá-se o nome de PODER GERAL DE CAUTELA.  Capacidade de que dispõe o juiz para ditar uma “ordem”, um “comando” ou uma injunção” imposta a uma das partes em conflito, sempre que, com sua ação ou omissão ameaça restringir ou suprimir interesse substancial do promovente, protegido pelo direito.

REQUISITOS DAS MEDIDAS CAUTELARES INOMINADAS

Pelo texto do art. 798 do CPC, fácil é concluir que os requisitos das medidas cautelares inominadas são os mesmo das medidas cautelares nominadas. Dessa forma é necessário que ocorram:

·  Um interesse em jogo num processo principal (direito plausível, ou fumus boni iuris); e

·  Fundado receio de dano, que há de ser grave e de difícil reparação, e que se tema possa ocorrer antes da solução definitiva da lide, a ser encontradas no processo principal (periculum in mora).

Não é preciso demonstrar-se cabalmente a existência do direito material em risco, mesmo porque este freqüentemente é litigioso e só terá sua comprovação de declaração no processo principal. Esse direito em risco revela-se, para merecer a tutela cautelar, apenas como o interesse que justifica o “direito de ação”, ou seja, o direito ao processo de mérito.

É claro que deve ser revelado como um “interesse amparado pelo direito objetivo, na forma de um direito subjetivo, do qual o suplicante se considera titular, apresentando os elementos que prima facie possam formar no juiz a opinião de credibilidade mediante um conhecimento sumário e superficial”.

Não se pode, dessa forma, tutelar qualquer interesse, mas tão somente aqueles que, pela aparência, se mostram plausíveis de tutela no processo principal. Assim, se da própria narração do requerente da ação cautelar, ou da flagrante deficiência do título jurídico em que se apóia sua pretensão de mérito, conclui-se que não há possibilidade êxito para ele na composição definitiva da lide, caso não é de lhe outorgar a proteção cautelar. Mesmo porque, quando da narração dos fatos não decorre, logicamente, a conclusão pretendida pelo autor, sua petição inicial, no processo do mérito, é inepta e deve liminarmente ser indeferida.

Não sendo possível a viabilidade do processo principal, não se concebe possa deferir-se a tutela cautelar, cujo objetivo maior é precisamente servir de instrumento para melhor e mais eficaz atuação do processo de mérito.

Perigo de dano

Quanto ao segundo requisito, o fundado receio de dano, grave e de difícil reparação e iminente, há de se explicar alguns pormenores.

Receio fundado é o que não decorre de simples estado de espírito do requerente, que não se limita à situação subjetiva de temor ou dúvida pessoal, mas se liga a uma situação objetiva, demonstrável através de algum fato concreto.

Perigo de dano iminente é o que se relaciona com uma lesão que provavelmente deva ocorrer ainda durante o curso do processo principal, isto é, antes da solução definitiva da lide.

O dano temido deve ser, a um só tempo, grave e de difícil reparação, idéias estas que se interpenetram e se completam. A irreparabilidade pode ser aferida do ponto de vista “objetivo”, em que o dano irreparável ou dificilmente reparável é aquele que não permite, por sua natureza nem a reparação específica nem a do respectivo equivalente (indenização). Do ponto de vista “subjetivo”, é de admitir-se como irreparável ou dificilmente reparável o dano quando o responsável pela restauração não tenha condições econômicas para fazê-la. Por outro lado, dano “grave”, é o que ocorrido, irá importar supressão total, ou inutilização, senão total, de pelo menos grande monta, do interesse que se espera venha a prevalecer na solução da lide pendente de julgamento ou composição no processo principal.

MEDIDAS CAUTELARES

Classificam-se de modo geral em: 

a) Medidas para assegurar bens – estas medidas compreendem uma garantia para uma futura execução forçada e para apenas manter um estado de coisa, ex.: Obrigação de não-fazer. 

b) Medidas para assegurar pessoas – são medidas com o intuito de providenciar à guarda provisória de pessoas, em situação urgente.

c) Medidas para assegurar provas – significa a antecipação e coleta de elementos que formem a convicção de que se pretende utilizar numa futura instrução do processo principal.

AS MEDIDAS ATÍPICAS AINDA SE CLASSIFICAM EM: 

a) Medidas Preparatórias – É a medida cautelar que visa assegurar a eficácia e utilidade do processo principal. É uma ação precedente.

b) Medidas Incidentes – É a medida cautelar que surge no curso do processo principal.

PODER GERAL DE CAUTELA
Tanto para o juiz, que pode deferir de ofício, quanto para a parte interessada, as medidas cautelares inominadas foram criadas pelo legislador com o intuito de assegurar um meio de coibir qualquer situação de perigo que possa comprometer a eficácia e utilidade do processo principal. Cabendo ao Juiz julgar adequado ou não estas medidas. Claro, que o Juiz não pode ser arbitrário nos deferimentos das cautelares, mesmo sendo a cautelar inominada uma medida abrangente e quase ilimitada, deverá ele observar o necessário objetivo da medida, para só assim deferi-la.

Para finalizar, as cautelares inominadas nunca são satisfativas.

TIPOS DE CAUTELARES INOMINADAS

a) A sustação do protesto cambiário, antes da ação anulatória do título ou de desconstituição do negócio subjacente, para evitar o notório prejuízo comercial que a medida  acarreta ao devedor.

b) A proibição de dispor, como medida menor do que o seqüestro e o arresto, pois conserva a posse do dono, e apenas interdita a possibilidade de alienação da coisa.

c) O depósito, quando a parte litigante quer se desonerar do risco de continuar com a guarda do objeto litigioso e há recusa em recebê-lo por parte do adversário.

d) A proibição de fabricar determinado produto, enquanto pende o juízo de tutela ao direito de invenção.

e) A proibição de usar nome ou marca comercial, que possa ser confundida com outra. Etc.

OBJETIVOS E FINALIDADES

EVITAR LESÃO GRAVE E DE DIFÍCIL REPARAÇÃO.  Visa a inibição, a antecipação ou a eliminação daquela mutação, compreende-se que a classificação não se prende à finalidade da medida, mas à tipicidade, isto, é , ao seu conteúdo legal.   Segundo Mario Dini – “tal poder geral de cautela, objetiva providências específicas, sempre que as circunstâncias e os pressupostos se apresentem de modo diverso dos legalmente previstos”.

Tem como finalidade defender o direito controvertido, que será objeto do processo principal, de uma lesão grave e de difícil separação, objetiva ainda, evitar os efeitos do tempo, causador de perigo, sobre a situação das partes.

Para Carnelutti  “(...) evitar, no limite do possível, qualquer alteração no equilíbrio inicial das partes, que possa derivar da duração do processo”.

Já na visão de Jayme Henkin  a cautelar inominada tem o “escopo de evitar a possibilidade de ficar um direito sem a necessária tutela legal.”.

Legislação

- Código de Processo Civil - arts. 798 e 799 do CPC.

Válido é ainda comentar sobre a tipificação deste instrumento processual:

Art. 798 - Além dos procedimentos cautelares específicos, que este Código regula no Capítulo Il deste Livro, poderá o juiz determinar as medidas provisórias quejulgar 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.

Art. 799 - No caso do artigo anterior, poderá o juiz, para evitar o dano, autorizar ou vedar a prática de determinados atos, ordenar a guarda judicial de pessoas e depósito de bens e impor a prestação de caução.

Além dos procedimentos cautelares específicos catalogados nos artigos 813 a 887, o Código prevê, em seu art. 888, outras oito medidas provisionais sem que, com isso, venha a se esgotar o elenco das cautelas.  O art. 798 do Código dá ao juiz o poder geral cautelar, autorizando-o a fazer uso de qualquer outra medida que julgar necessária e adequada, quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesão grave e de difícil reparação.

A medida preconizada nos artigos 798 e 799 tem como escopo evitar a possibilidade de ficar um direito sem a necessária tutela legal.  

“Os pressupostos do art. 798 são chamados pressupostos circunstanciais ou do interesse de tutela jurídica, ou motivos da medida preventiva, ou causam, e consistem em circunstância justificativa do temor de que a variação do estado atual dificulte ou impossibilite a execução ou a prova.

O valor da extensão, que tem a regra jurídica do art. 798, provém da generalidade com que ele dita os pressupostos circunstanciais das medidas cautelares.  Tais pressupostos são comuns, ou melhor, cada um deles é comum e suficiente para cabimento de qualquer das medidas cautelares que se mencionem.  E possível, porém (e a lei o prevê), que regra jurídica exista que autorize alguma delas sem necessidade de algum desses pressupostos circunstanciais.  Por isso, o art. 798 considerou admitido o meio jurídico, por algum dos fundamentos, sem excluir leis anteriores ou posteriores ao Código de Processo Civil - naturalmente leis federais - que permitam algumas das medidas, fora dos casos do art. 798.” (PONTES DE MIRANDA, tomo XII, págs. 40 e 41)

O legislador, ao elaborar o Código de Processo Civil vigente, teve a sensibilidade para perceber que a realidade é mais rica que todas as suas previsões, daí porque não se contentou em enumerar taxativamente as medidas cautelares típicas, abrindo possibilidade a que outras - atípicas ou inominadas - pudessem ser postuladas, para que as situações criadas na riqueza das relações da vida, pela força dos fatos, não surpreendessem o aplicador com casos para cuja solução acautelatória a legislação não previra.  Se assim é certo, igualmente é verdadeiro que esse poder geral de cautela sofre limites que decorrem exatamente da submissão a determinados princípios legais e gerais de direito a que se deve render o magistrado.
Uma dessas restrições está em que, havendo dispositivo legal específico, existindo medida com feição cautelar para conter ameaçadora lesão a direito, não se há de deferir cautela inominada, ou, se for o caso de concedê-la, que o seja, mas observando-se todas as exigências contidas naquela medida específica.  Se assim não fosse, de nada adiantaria a definição de cautelares nominadas ou de disciplinamentos específicos pois que tudo poderia ser resolvido pelas vias largas, amplas, quase sem limites, da cautela inominada. (Trecho extraído do acórdão proferido pela l@ Turma do STJ, em julgamento do RESP 24.888-0-AL, publ. em 04.10.93 - in COAD 63.849.)

Limites do poder geral de cautela

Se o poder cautelar genérico é amplo e não restrito a casos predeterminados, nem por isso é ilimitado e arbitrário.

A primeira e mais evidente limitação do arbítrio do juiz, em matéria do poder geral de cautela, localiza-se no requisito da "necessidade", Pois somente a medida realmente "necessária", dentro dos objetivos próprios da tutela cautelar, é que deve ser deferida.

Para justificar a medida atípica, deve ser, por sua natureza, suscetível de modificações no tempo e que tais modificações prováveis possam acarretar prejuízo, por ato de outrem.

Fora daí a medida preventiva fica sem ambiente adequado sobre que possa influir.  A decisão de mérito, por si só, será capaz de compor a lide, sem necessidade de proteção ou auxílio da tutela cautelar genérica. 

Por outro lado, como bem ressalta Lopes da Costa, "a medida não deve transpor os limites que definem a sua natureza provisória”.

As injunções, positivas ou negativas, que se emitem o exercício do poder geral de cautela, têm como finalidade natural e necessária, apenas a "conservação do estado de fato e de direito.

Precisamente porque têm caráter apenas "conservativo", as atípicas não deverão ter conteúdo igual ao da prestação a que corresponde a realização do próprio direito subjetivo que se discute na lide.  Com elas lembram Rocco e Calvosa, não se obtém uma antecipação da decisão de mérito, nem se procede a uma execução provisória do direito substancial do promovente.

“A verdade é que - na advertência de Rocco - nenhuma providência cautelar, seja específica e determinada, seja genérica e indeterminada (atípica), constitui, em hipótese alguma, uma antecipação provisional da resolução do conflito de interesses.” 

Aliás, é texto de lei que as medidas cautelares não devem influir na solução da ação principal (CPC, art. 810), de maneira que esta tanto pode vir a ser, no final, favorável ou não ao promovente da ação cautelar.  Daí por que conclui Rocco que não se pode pretender ver na medida cautelar antecipação provisional de efeitos da decisão de mérito.

jurisprudências

· MEDIDA CAUTELAR INOMINADA

Seu deferimento, presentes os pressupostos legais - deve adequar-se nos limites ditados pelos princípios basilares do Direito e da moral, que são os do arbítrio judicial e, em última análise, os do bom senso.

O afastamento de dirigentes de empresa é possível, desde que razões assim o determinem, mas a substituição não poderá recair nas pessoas dos litigantes ex adversos, sendo de conveniência a nomeação de terceiro idôneo, da confiança do juiz (Rev.  Jurisprudência do TJRGS 73/398).

· MEDIDA CAUTELAR INOMINADA

Concede-se medida provisória inominada enquanto corre a lide principal, para garantir o exercício do direito da parte, se dele há fumaça de bom direito e fundado receio de lesão irreparável - Aplicação do art. 798, do CPC (Rev.  Jurisprudência do TJRGS 76/416).

· MEDIDA CAUTELAR INOMINADA

Administrador judicial de sociedade em face do litígio entre sócios.  Veículos registrados em nome dos sócios, mas dirigidos por motoristas remunerados pela sociedade; omissão dos veículos na declaração de bens do sócio e movimentação por ele do numerário da sociedade.  Dúvida quanto à real propriedade. Manutenção dos veículos sob a administração judicial (Rev.  Jurisprudência do TJRGS 77/194).

·   MEDIDA CAUTELAR - SUSTAÇAO DE PROTESTO

Comunicados a recusa de aceite de duplicata e os respectivos motivos, os títulos não podem ser protestados enquanto não forem ifididos mediante ação própria (Rev.  Jurisprudência do TJRGS 75/336).

· CAUTELAR INOMINADA - SUSTAÇAO DE PROTESTO DE DUPLICATA NÃO ACEITA E ENDOSSADA A ESTABELECIMENTO BANCÁRIO - DEFERIMENTO

Sem o aceite, o sacado não se vincula à relação cambial. O endossatário, a seu turno, não perde o direito de regresso contra a sacadora e avalista, eis que o protesto não se extrai por obstáculo judicial.  Agravo improvido (Rev.  Jurisprudência do TJRGS 77/266).

· MEDIDA CAUTELAR - PROTESTO CAMBIAL SUSTAÇÃO - FACULDADE DO JUIZ INTELIGÊNCIA DOS ARTS. 798 E 799 DO CPC.
Pode o magistrado, no exercício de seu poder cautelar, determinar a eventual sustação de protesto de cambial, com isso exaurindo o exercício de seu poder (Câmara do Tribunal de Alçada Cível de S. Paulo, em 22.11.78).

· MEDIDA CAUTELAR - SUSTAÇÃO DE PROTESTO DE TITULO

O processo cautelar não visa, necessariamente, a assegurar a execução de sentença a ser prolatada em outro processo, mas garantir-lhe a eficácia, resguardar-lhe a utilidade.  Se a mudança da situação de fato é apta a perturbar seriamente a utilidade prática da demanda de conteúdo simplesmente declaratório, pode justificar-se o deferimento da medida cautelar.  Assim, na sustação de protesto de título, em relação ao qual se pretende seja declarada a inexistência de obrigação de sacado.  Não se tendo vinculado cambialmente o sacado, pode utilmente pleitear a declaração de que não é sujeito passivo de qualquer obrigação ligada ao título (STJ - Ac. unân. da 3@ Turma, publ. em 11.05.92 - COAD 58.897).

RESUMO DE CAUTELAR INOMINADA (art. 798 do CPC)
( CONCEITO E APLICAÇÃO – é a cautelar, requerida de forma preventiva ou incidental, pleiteando medida não prevista no rol legal das cautelares.    A medida cautelar inominada pode ser considerada o poder geral de cautela, vez que não longe, nestas hipóteses o juiz defere medidas por ele próprio criadas.  Conforme o disposto no art. 798 do CPC, poderá o juiz determinar outras medidas provisórias, além das especificadas e enumeradas pelo código, sempre que se verificar a possibilidade de lesão de difícil reparação.  (GERSON)

( REQUISITOS – Os requisitos para alcançar-se uma providência de natureza cautelar na medida cautelar inominada (como também na nominada), são basicamente dois:  

I – um dano potencial, um risco, que corre o processo principal de não ser útil ao interesse demonstrado pela parte, em razão do periculum in mora, risco esse que deve ser objetivamente apurável;

II – a plausibilidade do direito substancial invocado por quem pretenda segurança, ou seja, o fumus boni iuris. (ALESSANDRO)

( CLASSIFICAÇÃO – as inominadas se classificam em dois grupos senão vejamos:

a)  Medidas preparatórias – conforme nomenclatura do art. 800 CPC, são as que antecedem à propositura da ação principal.  Melhor seria qualificá-las de antecedentes ou precedentes.  A cautela em essência, não se destina a preparar o processo principal (mas assegurar sua eficácia e utilidade) e as medidas realmente preparatórias não são medidas de segurança, mas sim requisitos ou condições da ação principal.

b) Medidas incidentes: são as que surgem no curso do processo principal, como incidentes dele. (TARCÍSIO)

(OBJETIVOS OU FINALIDADES - Visa defender o direito controvertido, que será objeto do processo principal (preparatórias), de uma lesão grave e de difícil reparação, objetiva ainda, evitar os efeitos do tempo, causador de perigo, sobre a situação das partes, e para Carnelutti visa evitar, no limite do possível, qualquer alteração no equilíbrio inicial das partes, que possa derivar da duração do processo. (POSTALI)

( JURISPRUDÊNCIA

PROCESSUAL CIVIL – MANDADO DE SEGURANÇA CONTRA ATO JUDICIAL.  Concessão da medida liminar nos autos de ação cautelar inominada, para o fim de determinar a suspensão de execuções e protestos de títulos, decorrentes do descumprimento de obrigações assumidas em operação de crédito rural.  Violação ao exercício do direito de ação configurada.  Precedentes desta Corte.  Recurso provido em parte.  (RMS 00645 – ES. STJ – Min. BUENO DE SOUZA. DJ 03/08/1992. (PAULO)

CONCLUSÃO

No dizer de Aristóteles “Já que um erro insignificante no início pode tornar-se grande ao final”, concluímos, com o presente trabalho, primeiramente a preocupação feliz do legislador, em facultar o poder geral de cautela (medida cautelar inominada), pela atualização permanente do direito, e de questões novas que batem à porta diariamente buscando a prestação jurisdicional do Estado.

Como iniciamos citando Ihering (op. cit.), voltamos a citá-lo:  “o direito no sentido subjetivo, é a transfusão da  regra abstrata no direito concreto da pessoa interessada”, concluímos afinal que a permissão concedida através da medida cautelar inominada, de evitar e prevenir situações de perigo e de grave reparação, impõe ao direito de uma forma controlada, um poder abstrato, garantindo até mesmo amparo a questões não expressas e tipificadas.

PETIÇÃO INICIAL

EXMO.  SR.  DR.  JUIZ DE DIREITO DA _____ VARA CÍVEL DA COMARCA DE LAGES – SC.

JOSÉ DA SILVA, brasileiro, casado, comerciante, residente e domiciliado na Rua da Laranja, 36, Centro, nesta cidade e comarca de Lages, vem, por seus procuradores signatários, conforme instrumento incluso, com o devido respeito, ante V. Exa., promover

MEDIDA CAUTELAR DE SUSTAÇAO DE PROTESTO contra: 

JOÃO CABRAL NETO, brasileiro, casado, eletrecista, residente e domiciliado na Rua João do Pulo, 321, Coral, comarca de Lages, pelas razões de fato e de direito que passa a expor.

DOS FATOS

1 - O requerente, através do ora carreado contrato de prestação de serviços, acertou com o requerido a execução dos serviços de instalação da rede elétrica da obra de sua propriedade, situada nesta cidade, na Rua Sete de Setembro, 1882, pelo preço certo e ajustado de R$ 500,00 (Quinhentos reais).

2 - Tendo o requerido executado tais serviços, foi-lhe pago a importância supra citada que corresponde, conforme se pode verificar através do mencionado contrato, aos serviços realmente efetuados.

3 - Após a execução desses serviços e seu correspondente pagamento, as partes houveram por bem, de comum acordo, rescindir aquele contrato, visto não mais convir em seu prosseguimento.

4 - Vem, agora, o requerente, com enorme surpresa, receber intimarão do Sr.  Oficial do Cartório de Protestos Cambiais, de que se encontra apontado, para protesto, um título com as seguintes características:

Apresentante:
JOÃO CABRAL NETO 

Espécie:                    Duplicata de prestação de serviços

Número:
420/99

Vencimento:
15 de fevereiro de 1999

Valor:
   R$ 500,00
Sacado:
   JOSÉ DA SILVA
5 - A bem verdade, deve-se esclarecer que o requerente, em nenhum momento tomou conhecimento da existência da referida duplicata que nunca lhe foi apresentada para aceite ou pagamento, bem como não lhe foi entregue nenhuma correspondente nota ou fatura de prestação de serviços.

6 - O requerente entende nada dever ao requerido, seja a que título for, o que provará cabalmente por ocasião da propositura da ação principal, vez que todos os serviços executados foram integralmente pagos e, no já referido contrato não consta nenhuma cláusula penal que incida sobre a rescisão.

Diante destas exposições e com fundamento nos arts. 798 e 799, do Código de Processo Civil, a fim de evitar lesão grave e de difícil reparação, requer a V. Exa., se digne conceder liminarmente a medida cautelar pleiteada, nos termos do art. 804 do mencionado diploma processual, expedindo o competente mandado ao senhor Oficial do Cartório de Protestos Cambiais.

Requer, mais:

a)  seja citado o requerido para que conteste o presente pedido no prazo legal, acompanhando o feito até final sentença;

b)  seja admitida a prestação de caução na forma do art. 804, infine, do CPC;

c)
seja julgada procedente a presente medida cautelar, condenando-se o requerido no pagamento das custas processuais e honorários advocatícios;

d) Protesta pela produção de provas e as requer por todos os meios permitidos em direito, especialmente o depoimento pessoal do requerido.

Dá-se a causa o valor de R$ 500,00 (Quinhentos reais).

Nestes termos

Pede deferimento
Lages, 15 de outubro de 1999.

ALESSANDRO MATOS RODRIGUES

ALEXSANDRO POSTALI

GERSON PEREIRA

PAULO BELARMINO DA SILVA JÚNIOR

TARCÍSIO MUNIZ BARBOSA

SEPARAÇÃO DE CORPOS

I - Breve Histórico


No CPC de 1939 a atual cautelar de afastamento recebia a denominação de separação de corpos, art. 676, X. Era, portanto, justificável a polêmica, se, em razão do acolhimento do pedido, era obrigatório o afastamento de um dos cônjuges do lar conjugal, ou, simplesmente, ter a medida como objeto, caracterizar a cessação da coabitação, liberar os cônjuges do débito conjugal. No Código vigente, quando a separação de corpos passou a ser afastamento, o legislador deixou bem claro que o objeto da medida é a retirada de um dos cônjuges da morada do casal. Conclusivo assim que, acolhido o pedido, um dos cônjuges deverá deixar o lar conjugal. E qual será este cônjuge? Se o pedido do(a) autor(a) é para ele(a) próprio(a) se afastar, nenhuma dúvida existe; contudo, o pedido é feito para o afastamento de outro cônjuge, caberá ao juiz examinar cada caso concreto, concedendo o afastamento daquele que tem melhores meios de instalar uma nova casa. 


O inciso VI fala em afastamento temporário. Por que temporário? Porque a decisão na cautelar tem sempre caráter provisório, podendo ser revogada ou modificada a qualquer tempo. Daí o legislador ter qualificado o afastamento de temporário, em razão do definitivo somente vir com a sentença no processo principal de separação ou de anulação de casamento.


Com a Lei do Divórcio 6.515/77, concedido o afastamento, liminarmente ou na sentença ao final, do cônjuge da morada do casal, nos termos do art. 7º e 8º, inicia-se a contagem dos dois anos necessários para a conversão da separação em divórcio.

II - Conceito


A separação de corpos é medida de natureza cautelar e preventiva que visa a proteção à integridade física e moral dos cônjuges quando a sociedade conjugal encontra-se em vias de dissolução, inexistindo condições para o convívio suportável do casal sob o mesmo teto.

O escopo cautelar da separação de corpos diz respeito ao processo de separação judicial ou divórcio no qual os cônjuges sejam partes ou pretendam vir a ser, como prevenção ao descumprimento do dever de coabitação, com a retirada do lar do marido ou da esposa, para tirá-los da situação de constrangimento, em que se achariam, e ainda, para que a irritação não tenha, nos encontros inevitáveis de quem habita a mesma casa, motivo para recrudescer e desmandar-se, é de razão que se separem, provisoriamente.

A separação de corpos poderá ser requerida preventivamente, antes da ação principal, ou de forma incidental, após sua propositura, por qualquer dos cônjuges ou mesmo por ambos, consensualmente.

Todavia, a medida cautelar de separação de corpos, quando preparatória, de caráter provisório, conservará sua eficácia no prazo de trinta dias, contados da efetivação da medida, ou seja, afastamento do cônjuge do lar comum. Do contrário, não intentada no prazo legal, a medida perderá sua eficácia (regra geral para todas ações cautelares preparatórias), embora possa ser revogada ou modificada a qualquer tempo (art. 807, do CPC). Decorrido o prazo de eficácia da medida cautelar de separação de corpos, pode o cônjuge requerer a sua volta ao lar comum.

Exceção à regra, será o caso de separação de corpos proposta por ambos os cônjuges, quando tencionem aguardar o decurso de tempo para ajuizar o pedido de homologação de seu divórcio ou separação consensual.

III - Requisitos


Como é medida cautelar, prevista no artigo 888, VI, do CPC, sob o nome de “afastamento temporário de um dos cônjuges da morada do casal”, e também no artigo 7º, § 1º da Lei 6.515 (Lei do Divórcio), a separação de corpos regula-se pelo Livro III do Código Processual, tendo como requisitos específicos o fumus boni juris e o periculum in mora. 


Para a caracterização do fumus boni juris, ou seja, da existência, ainda que aparente, do direito à ordem de afastamento do lar, basta fazer prova do matrimônio, pois a prova da insuportabilidade da vida comum há de ser feita na ação principal de separação e divórcio. Pelo mesmo motivo, o periculum in mora, não precisa ser provado de plano.


É o que ensina o professor Cahali
:



“ Na separação provisória de corpos, como processo cautelar, a única prova a ser examinada é da existência do casamento, revelando-se inoportuna e impertinente qualquer discussão sobre os fatos que devam ser apreciados e julgados na ação de separação judicial; a gravidade do fato que a legitima resulta, por presunção legal, do enunciado da própria ação de dissolução da sociedade conjugal que vai ser proposta (ou já proposta, se a medida cautelar for incidente); devidamente instruído com a prova do casamento, solicitada a separação de corpos como preliminar da ação de separação definitiva ante o natural constrangimento que daí resulta, não é dado ao juiz negá-lo, pois esta não pode substituir  as partes na avaliação da existência, ou inexistência, do constrangimento, nem julgar se é, ou não, insuportável o convívio dos futuros litigantes; a existência do conflito entre os cônjuges está na própria  natureza da medida cautelar com vista s à separação judicial, impondo assim preservar reciprocamente os cônjuges de agressões morais e físicas nesta fase preparatória da disputa judicial futura; em outros termos, na medida preventiva que precede a separação litigiosa, a decisão não se fundamenta exatamente nas razões da discórdia reinante entre os cônjuges, o que é tema para a ação principal de separação, mas apenas no princípio cautelar geral, a impedir ocorrência de mal maior.”


É possível ainda que os cônjuges já estejam separados de fato. 

IV - Competência 

Tratando-se de medida cautelar preparatória/preventiva aplicam-se a ela as regras gerais de competência da ação principal a ser proposta, tornando o juízo prevento, independente de deferimento ou indeferimento ou mesmo da perda do prazo da ação principal. Neste caso, é cabível exceção de incompetência. 


Quando incidental, ou seja, durante o curso de processo principal, será distribuída por dependência, valendo-se do juízo prevento, podendo ainda ser modificada ou revogada a qualquer tempo.

V - Efeito


Como principal e imediato efeito, a concessão da medida cautelar de separação de corpos faz cessar entre os cônjuges o dever de coabitação esculpido no inciso II, do artigo 231, do Código Civil Brasileiro, impedindo assim, a alegação de descumprimento das obrigações matrimoniais por abandono do lar.

VI – Possibilidade em caso de União Estável


É entendimento unânime da doutrina a inaplicabilidade da medida prevista nos artigos 888, VI, do CPC, e 7º, § 1º, da Lei 6.515, para os casos de união estável, ainda que esta forma de sociedade tenha sido elevada à condição de entidade familiar pela Constituição de 1988. 


Os textos da legislação restringem a invocação da medida cautelar de separação de corpos, não sendo admitida quando ausente o enlace matrimonial regular. A citada cautelar é preparatória ou incidente específica das ações de estado, não se prestando a dirimir questões decorrentes do concubinato.


No entanto, o direito pátrio não pode deixar de reconhecer a realidade fática de que a convivência acarreta os mesmos riscos e apreensões vislumbráveis no âmbito do casamento. Por este motivo, o direito encontrou um caminho alternativo para o afastamento do convivente do lar comum em casos de risco à integridade moral ou física, utilizando-se do poder geral de cautela concedido ao magistrado pelo artigo 798 do CPC.


A ação a ser intentada, não mais pode chamar-se de Separação de Corpos, mas apenas Medida Cautelar Inominada. Neste sentido, nossos Tribunais são unânimes:

“MEDIDA CAUTELAR INOMINADA — UNIÃO ESTÁVEL — AFASTAMENTO DO CONCUBINO DO LAR COMUM — VIABILIDADE — PROVA — DIREITO DE FAMÍLIA — VALORAÇÃO. Em direito de família, a dispensa do depoimento dos familiares das partes somente pode ocorrer em casos excepcionalíssimos, pois essas pessoas convivem diariamente com o casal, trazendo ao processo, na maioria das vezes, elementos essenciais à formação da convicção do magistrado.

“Ipso facto, harmonizando-se o depoimento do parente de um dos litigantes com as demais provas existentes nos autos, reveste-se de inegável valor e pode ser considerado pelo Juiz para determinar o afastamento do concubino do teto comum, prevenindo o clima de atrito e até a violência entre os companheiros, decorrente do ambiente doméstico hostil e contumelioso que se formou em face das desavenças do casal” (AI n. 96.004416-7, de Balneário Camboriú, rel. Des. Eder Graf, julgado em 22.10.96).

Vale citar ainda aresto da lavra do Des. Eder Graf, em caso assemelhado ao dos autos:

“MEDIDA CAUTELAR INOMINADA — UNIÃO ESTÁVEL — AFASTAMENTO DO CONCUBINO DO LAR COMUM — LIMINAR — PRESSUPOSTOS PRESENTES — AGRAVO IMPRÓVIDO. “Viável o afastamento do concubino do teto comum, em face do ambiente doméstico hostil e contumelioso que se formou com as desavenças do casal, prevenindo-se o clima de atrito e até a violência entre os companheiros.” (AI n. 96.009070-3, da Capital, rel.: Des. Eder Graf).

A doutrina não destoa deste entendimento, como no escólio Irineu Antônio Pedrotti: “É preciso ter em conta que os mesmos fatos que ocorrem no casamento legítimo podem também ocorrer na união estável, e, sem dúvida, configura situação excepcional e grave, v.g. agressões, pendência judicial com ataques pessoais, entre outros. A separação poderá, ao lado do bom senso do julgador, pois cada caso é um caso, evitar transtornos de ordem maior e favorecer a liberdade da ação principal sem constrangimento” (in Concubinato — União Estável, LEUD, São Paulo, 1994, p. 249).

VII - Guarda provisória dos filhos

Em pedido de separação de corpos, o juiz pode ordenar, mesmo de ofício (sem que isto represente julgamento extra petita), que durante o processo principal a guarda temporária dos filhos seja atribuída a este ou aquele cônjuge até a decisão da separação judicial a ser proposta.

Tem-se manifestado a jurisprudência acerca do assunto:

"Não decide fora do pedido a sentença que, ao ensejo da decretação de separação de corpos, dispõe sobre a posse e guarda dos filhos. O que qualifica a separação de corpos é a exoneração do dever mútuo do débito conjugal, sendo livre ao juiz mandar que saia do teto comum ou o cônjuge marido, ou o cônjuge mulher, ao passo que a posse e guarda dos filhos radica-se no interesse do Estado sobre os direitos de família" (RT 528/229).

Após, no curso da separação judicial, averiguada a culpabilidade ou não de um ou ambos os cônjuges, decidir-se-á a quem deve incumbir a guarda dos filhos menores. Mas de qualquer maneira cabe ao juiz decidir do modo que entender mais conveniente. Não se trata, porém, de regra absoluta, pois o princípio a ser observado, na guarda do filho menor, estando o casal separado de fato, é da prevalência do interesse do menor; havendo conflito entre os genitores, o juiz decidirá tendo em vista as circunstâncias de cada caso e sempre no interesse daquele, que preponderá em qualquer hipótese; daí o largo arbítrio de que dispõem os tribunais para estabelecer o que julgar mais acertado em proveito dos menores.

A jurisprudência tem considerado, assim, que inexistente a preferência e no pressuposto de inocorrer qualquer inconveniente material ou moral, melhor atende aos interesses do menor, de tenra idade, a sua permanência na companhia da genitora, pelo menos até o julgamento definitivo da separação judicial.

Se a medida cautelar de guarda dos filhos menores foi deferida anteriormente por um juízo diverso daquele onde ao depois instaurou-se a ação de separação judicial, o juízo desta ação principal  passa a ser competente para decidir a respeito de eventual modificação ou regularização do direito de visita, atendendo à situação atual.

VIII - Alimentos Provisionais

Também poderá ser determinado, à título temporário, juntamente com o deferimento da ação cautelar de separação de corpos, o pagamento de alimentos provisionais, tanto em favor dos filhos quanto em favor do cônjuge lesado, até que se julgue o mérito da causa da separação.

Caracterizada a separação de fato, não obstante viver o casal sob o mesmo teto, ainda assim serão devidos alimentos provisionais. 

Tenha-se em conta porém, a advertência do TJSP "não se concedem alimentos provisionais quando o cônjuge a eles não tem direito, como no caso de adultério comprovado" , embora reconhecendo não se indagar da culpabilidade do cônjuge para a concessão de alimentos provisionais, observa: tal regra, todavia, deve ser aceita com alguma cautela, para não favorecer casos escabrosos em que essa culpa seja evidente. 

Como autor ou réu (também reconvinte ou reconvindo), o direito do cônjuge de pedir alimentos não se altera. E podem ser pedidos desde que concedida a separação de corpos, que antecedeu à ação de separação judicial; mas é admissível que sejam requeridos antes do pedido de separação, se o outro cônjuge deixou de cumprir a obrigação de prover à mantença do alimentando.

Ressalte-se, que para pleitear alimentos provisionais, não é indispensável que haja prévia separação de corpos decretada pelo juiz; havendo separação de fato, pode o cônjuge pedi-los como medida preparatória, ou na pendência da lide. Os alimentos provisionais também representam medida cautelar nominada, eis que expressamente prevista no art. 852, I, do CPC.

EXMA. SRA. DRA. JUÍZA DE DIREITO DA UNIDADE DE EXCEÇÃO DA FAMÍLIA, ÓRFÃOS E SUCESSÕES, INFÂNCIA E JUVENTUDE DA COMARCA DE LAGES – SC

LUCIA HELENA RIBEIRO, brasileira, casada, do lar, portadora do RG nº 8/R 123.456, CPF nº 004.089.971-40, residente e domiciliada na Rua dos Aflitos, 50, bairro da Tristeza, nesta cidade e comarca, por seus advogados infra-firmados, com escritório profissional na Rua Cel. Córdova, 1257, sala 03, Centro, nesta cidade, onde recebem avisos e intimações, vem propor a presente 

     CAUTELAR DE SEPARAÇÃO DE CORPOS
em desfavor de MAURO ABREU RIBEIRO, brasileiro, casado, marceneiro, residente e domiciliado no mesmo endereço supra; pelos fatos que passa a expor:

O casal contraiu núpcias em 13.04.1985, adotando o regime da comunhão parcial de bens, conforme certidão de casamento sob nº 280, do Cartório de Registro Civil, da comarca de Lages, em anexo.

Da união nasceram dois filhos, João Ribeiro, nascido em 14.02.87 e Luciana Ribeiro, nascida em 23.06.91, de acordo com as certidões de nascimento anexas.

Contudo, passados alguns anos, especificamente após o nascimento de Luciana, a harmonia familiar veio a modificar-se diante da constante embriaguez voluntária por parte do requerido, a qual gerou, em conseqüência, permanentes agressões contra a requerente.

Em que pese o intervalo temporal decorrido, teve a requerente receio de procurar intervenção judicial, tendo em vista a tenra idade dos filhos e ameaças por parte do requerido.

Assim, imprescindível o deferimento da medida acautelatória, ante a presença dos requisitos necessários, quais sejam, periculum in mora e fumus boni iuris, porquanto poderá causar ao direito da requerente lesão grave e de difícil reparação.

Justificável tal medida, por estar a requerente na iminência de novamente ser agredida pelo requerido, o qual continua violento e dado ao vício etílico, causando temor no lar conjugal.   

Do Direito:

Fundamenta o pedido nos termos do art. 7º, § 1º, da Lei 6.515/77 c/c art. 888, VI, do CPC, bem como art. 223, do CC.

Da Jurisprudência:

“Medida Cautelar. Separação de Corpos. Deferimento. Apelação Improvida. A separação de corpos, como medida cautelar, há de ser deferida, seja no interesse da segurança dos cônjuges, seja para consectários jurídicos. Segredo de Justiça” (RT 540/70).

Do Requerimento:

Ante o exposto, requer-se:

1)- Seja determinada, em caráter liminar, inaudita altera parte, o afastamento do requerido do lar conjugal, com a expedição do competente Alvará de Separação de Corpos, em favor da requerente;

2)-  Sendo necessário, designação de audiência prévia de justificação;

3)- A citação do requerido, para, querendo, contestar a presente ação, sob pena dos arts. 285 e 319, do CPC;

4)- Seja deferida a guarda provisória dos filhos em favor de sua genitora, estabelecendo-se, também, direito de visitas;

5)- Fixação de alimentos provisórios, na ordem de 20% dos rendimentos líquidos do requerido, para cada filho, oficiando-se, para tanto, a empresa Batisttella Ind. e Com. de Madeiras Ltda, com sede na BR-116, Km 246, bairro Cidade Alta, nesta cidade, para que efetue o desconto diretamente em folha de pagamento;

6)- Intervenção do Ministério Público, fulcrado no art. 82, II, do CPC;

7)- Condenação do requerido ao pagamento de custas processuais e honorários advocatícios;

8)- Concessão dos benefícios da Justiça Gratuita, nos termos do art. 4º, da Lei 1060/50, com redação da Lei 7.510/86;

9)- Finalmente, a produção de todos os meios de prova permitidas em direito, inclusive o depoimento pessoal do requerido, sob pena de confesso.

Dá-se a causa o valor de R$ 136,00 (cento e trinta e seis reais) para fins meramente fiscais.

Nestes termos.

Pede deferimento.

Lages, 08 de outubro de 1999.

_________________________                             _______________

Fabiano Roberto R. Oliveira                               Joice Maria Agne

_____________________                                _____________

Kleber Munhoz de Paula                                 Letícia Pereira

Rol de Testemunhas:

1. Salete Aparecida dos Santos, residente na rua dos Aflitos, 64, bairro da Tristeza, nesta cidade;

2. Pedro Ricardo Valdeco, residente na rua Chorando se foi, 18, bairro da Tristeza, nesta cidade;

3. Falecido Testemunha Ribeiro, residente na rua do Já era, bairro Finados, nesta cidade.
DOS  PROCEDIMENTOS  ESPECIAIS

O CPC prevê no Livro IV, Título I, vários procedimentos especiais. Dentre estes nos temos os de jurisdição contenciosa (onde se desenvolve a jurisdição efetivamente) e a jurisdição voluntária ou graciosa (atividade administrativa desempenhada pelos órgãos jurisdicionais).



Há ações que dão origem a processos cuja tramitação se submeterá à forma ordinária, sumária ou especial.

AÇÃO - Direito autônomo de agir em face do Estado-Juiz a fim de por em movimento o aparelhamento jurisdicional relativamente a determinada situação jurídica concreta.

Também é comumente empregada a palavra para designar o meio ou remédio de que se serve alguém na busca da proteção daquele que pensa e afirma ser o seu direito. Confunde-se, pois, com a pretensão do direito material. O próprio CPC usa - erradamente - a designação (ação de consignação em pagamento, ação de depósito, ação de usucapião...).

PROCESSO - É o conjunto dos atos entre si encadeados e orientados no sentido da solução do litígio. É o método jurídico utilizado pelo Estado para desempenhar a função jurisdicional.

PROCEDIMENTO - É a ordem, a forma e a disposição dos atos na série, variáveis segundo as exigências da relação de direito Material afirmada, segundo outras necessidades ou conveniências que impressionaram o legislador.

Aqui estudaremos os procedimentos especiais que, na estrutura do CPC, são aqueles que se acham submetidos a trâmites específicos e que se revelam total ou parcialmente distintos do procedimento ordinário e do sumário.

A ciência processual procura instituir sistema de tramitação das causas na Justiça que se mostre o mais simples e o mais universal possível, de maneira a permitir que o maior número imaginável possível de pretensões possa ser acolhido, apreendido e solucionado segundo um único rito.

Contudo, haverá sempre algum detalhe da mecânica do direito material que, eventualmente, reclamará forma especial de exercício no processo. 

Assim, a criação de procedimentos especiais obedece ao pensamento de ajustar a forma ao objeto da ação, de estabelecer correspondência harmônica entre os trâmites do processo e a configuração do direito que se pretende fazer reconhecer ou efetivar. 

No direito brasileiro há procedimentos especiais disciplinados no CPC e em diversas leis extravagantes, como por exemplo o mandado de segurança, a ação popular, a busca e apreensão de bem gravado de alienação fiduciária, execução fiscal....

Veremos apenas os procedimentos especiais previstos no CPC (arts. 890 em  diante).

Uma das características dos procedimentos especiais é a possibilidade de numa única relação processual verificar-se o direito (cognição) e a sua execução, sem precisar ingressar com outro processo autônomo posterior.  Mesclam-se, pois, em seu ritual, as funções de declaração e realização do direito,  o que explica e justifica o tratamento legislativo em libro próprio no código, fora do processo de conhecimento e do processo de execução.

O processo é tratado de forma unitária onde se busca superar as inúteis e trabalhosas cisões no esforço único de entregar a prestação jurisdicional.

Naquilo que o procedimento especial for omisso incidirão as regras do procedimento ordinário )art. 272, parágrafo único, CPC)

Não é fatal nem irremediável o erro na escolha do procedimento feito pelo auto ao propor a ação. O procedimento, em verdade, não fica à escolha da parte. Cabe ao Juiz (art. 250, CPC) adequar a forma ao pedido, anulando-se apenas os atos incompatíveis com o procedimento necessário. 

Porém, pode a parte optar pelo rito ordinário, ao invés do especial, uma vez que a ampliação do debate não lhes causa prejuízo algum, ao contrário, apenas facilita a produção de provas. Inclusive, no caso de cumulação de ações, com ritos diferentes, é o ordinário que deverá ser adotado (292, § 2º). 

Contudo, nem todos os procedimentos especiais podem ser substituídos por totalmente inadequados, como por exemplo o inventário e partilha, arrolamento, divisão e demarcação, etc.

AÇÃO  DE  CONSIGNAÇÃO  EM  PAGAMENTO


A forma natural de extinção das obrigações é o pagamento. Assim, o adimplemento da obrigação é mais que um simples dever do sujeito passivo da obrigação, mas também um direito, até mesmo porque, muitas das vezes, é apenas com o cumprimento de sua obrigação é que poderá reclamar a contraprestação.


Em regra, é do interesse do credor receber tudo o que lhe é devido. Inclusive, para isso vários mecanismos são postos a sua disposição (execução, ação de cobrança...)


Contudo, quando o credor cria empecilhos para o recebimento, ou quando o devedor não sabe a quem deverá fazê-lo, ou quando o credor está ausente ou em lugar ignorado, poderá o devedor liberar-se da obrigação utilizando-se a consignação em pagamento ou depósito da coisa, que consiste no depósito judicial da quantia ou da coisa devida.

Consignação de obrigação em dinheiro.

Com o advento da Lei 8.951/94, a consignatória relativa a obrigação em dinheiro passou a ensejar ao devedor dois ritos diferente quanto ao depósito da soma devida, quais sejam:

a) depósito em juízo antes da citação do réu (art. 893)

b) depósito extrajudicial, em estabelecimento bancário (art. 890, § 1º).

A opção cabe ao devedor.

A recusa do devedor deve ser por escrito e perante o banco, em tempo hábil. Neste caso deverá o devedor promover a ação de consignação no prazo de 30 dias, instruindo a inicial com a prova do depósito, seguindo-se, no mais, a sistemática do código.

Prestações passíveis de consignação

A ação de consignação tem força de liberar o devedor nos caos de depósito de quantia ou coisa devida. Portanto, obrigações de fazer não são passíveis de consignação, exceto quando o fazer é a criação de algum objeto corpóreo.

Cabimento da ação

O art. 890 diz nos caos previsto em lei. Isso significa que sempre que lei admita a extinção da obrigação pela via de depósito judicial ela é possível. Exemplos nos temos no CC (973) C. Comercial (473) e CTN (164).

Requisitos da ação: 

1 - mora creditoris;

2 - impossibilidade real do pagamento voluntário a) por recusa injusta do credor

b) ausência desconhecimento ou inacessibilidade do sujeito ativo da obrigação

3 - insegurança ou risco de ineficácia do pagamento voluntário:

a) por recusa do devedor em fornecer a quitação devida

b) por dúvida fundada quanto à pessoa do credor;

c) por litigiosidade em torno da prestação entre terceiros

d) por falta de quem represente legalmente o incapaz.

Tais requisitos deverão ficar demonstrados na petição inicial e provados no processo, sob pena de improcedência do pedido.

Liquidez da prestação devida

Somente dívida líquida, certa e exigível se mostra apta ao respectivo pagamento (execução as avessas), dada a impossibilidade de se pagar dívida ilíquida, mormente porque o depósito deve ser completo, a tempo e modo.

Todavia, a discussão da dívida não gera, por si só, sua iliquidez ou incerteza. Esta será apurada no processo.

Deverá, pois, o devedor comprovar a existência de uma relação jurídica certa quanto a sua existência e líquida quanto ao seu objeto.

Consignação principal e incidental

É admissível a cumulação do pedido consignatório com outros pedidos diferentes, num mesmo processo, desde que desprezado o rito especial e observado o ordinário. Daí falar-se em consignatória principal e incidente.

Principal entende-se a que tem por único objeto o depósito da coisa devida para a extinção da dívida do autor.

Incidente quando postulado em pedido cumulado com outras pretensões do devedor. Ex.: depósito do preço para se obter a acolhida do principal, em virtude do direito de preferência; contrato sinalagmático; rescisão contratual - requer a dissolução do negócio depositando a cláusula penal ou qualquer outro encargo assumido...

Muito comum tem sido nos dias de hoje a consignação da prestação para se discutir as cláusulas contratuais em relação aos bancos.

Nestes casos a consignatória segue a sorte da principal. O depósito é acessório. Eventual diferença entre o valor depositado e devido estará sujeito a reajuste na sentença final.

Legitimação ad causam
São as pessoas envolvidas na lide, titulares dos interesses conflitantes - devedor (ou seus sucessores) e credor (ou seus sucessores).

Podem também, terceiros estranhos a relação obrigacional (interessado ou não interessado - 930 CC)

Interessado se sub-roga nos direitos e ações do credor, o não interessado não

Na parte passiva é o credor.

Tem surgido controvérsia em relação aos administradores de imóveis locados.

1. CONCEITO

Ação de consignação em pagamento está classificada no Código entre as de procedimento especial de jurisdição contenciosa. A ação destina-se a obter a extinção ou a liberação da obrigação, e o devedor, pagando a dívida ou consignando-a caso o credor se recuse a recebê-la, procura evitar a sua mora imputando-a ao credor.

Segundo DE PLÁCIDO E SILVA , "compreende-se como consignação em pagamento o depósito judicial  feito pelo devedor do valor da dívida, quando o credor não queira receber ou dar quitação em regra ou quando desconhece quem seja o credor ou é ele incapaz para receber ou dar quitação".

Quanto à regra de competência para a ação consignatória  principal, esta se atém ao que está elencado no art. 891 do CPC, onde se determina que a consignação será requerida no lugar do pagamento. Desta forma a regra do foro do domicílio do réu cede, ao do pagamento, exceto se a coisa devida for corpo a ser entregue no lugar em que esteja, podendo o autor requerer a consignação no foro do local onde ele se encontra.  É facultativo e não obrigatório ao devedor, autor da ação escolher entre o local do pagamento e  forum rei sitae.  Porém, quando se trata de ação incidental, esta observará as regras de competência especificadas nos arts. 94 a 100 do CPC.

A legitimação ativa é do devedor que se obrigou a pagar em moeda corrente ou pela entrega da coisa (no caso da obrigação de fazer e não-fazer), do terceiro interessado e, igualmente, do terceiro desinteressado. Sendo terceiro interessado, como o próprio nome indica, aquele que também se encontra obrigado, sendo exemplos sempre apontados o fiador e o avalista, e, terceiro desinteressado aquele que não tem nenhum vínculo obrigacional para com o credor, pagando a dívida em seu próprio nome e tendo direito a ser reembolsado pelo devedor, mas não se sub-roga no direito do credor. 

Já a legitimação passiva é do credor, podendo ocorrer nos seguintes casos: se o credor sem justa causa se recusar a receber o pagamento, ou dar quitação de forma devida; se o credor não for nem mandar receber a coisa no lugar, tempo e condições devidas; se o credor for desconhecido, estiver declarado ausente, residir em lugar incerto, ou nos demais casos expostos no art. 973 do CC. 

Também cabe a consignação nos casos previstos nos artigos 204 e 437 do Código Comercial, quais sejam: 

1) se o comprador sem justa causa recusar receber a coisa vendida e o credor resolver demandá-lo pelo preço e juros de mora, caso em que requererá o depósito judicial dos objetos vendidos;

2) se o devedor em cujo poder alguma garantia for embargada, e o comprador de alguma coisa que esteja sujeita a encargo ou obrigação se quiser desonerar, consignando o preço ou a coisa em depósito judicial.

Cabível é ainda, a ação consignatória, como meio liberatório ou de pagamento do crédito tributário pelo sujeito passivo da obrigação nos seguintes casos ( art. 164 da lei nº 5.172 de 25.10.66):

1) de recusa do recebimento, ou subordinação deste ao pagamento de outro tributo ou de penalidade, ou ao cumprimento de obrigação acessória;

2) de subordinação do recebimento ao cumprimento de exigências administrativas sem fundamento legal;

3) de exigência por mais de uma pessoa jurídica de direito público de tributo idêntico sobre um mesmo fato gerador.

Para que a ação de  consignação em pagamento  tenha cabimento, portanto, é mister que haja expressa previsão legal, no direito substantivo, autorizando o autor a utilizá-la, vale dizer, requerer o pagamento frente ao credor que não o recebeu.

2. REQUISITOS

Os requisitos para o pagamento por consignação são: a mora do credor; e  o risco de pagamento ineficaz, sendo necessário ao autor da ação demonstrar na inicial e provar na fase de instrução processual a existência de alguma dessas situações, e conforme preceitua Humberto Theodoro Júnior, "sob pena de ser havido como improcedente o seu pedido, e como inoperante o depósito da res debita em juízo." 
A mora do credor, mora  accipiendi ou também dita de creditoris, é a que decorre de sua recusa ou impedimento injusto ao cumprimento da obrigação, em virtude do que sua execução se retarda por falta exclusivamente sua. A mora do credor (mora creditoris) diz-se accipiendi porque consiste em delonga ou tardança de receber a prestação pela recusa ou negação, quando chega o momento de seu adimplemento e o devedor a oferece para quitar-se da dívida ou livrar-se da obrigação. Segundo princípio assentado, para que o credor se constitua em mora não é necessária a culpa, tanto basta a recusa diante da oferta do devedor, que vem cumprir a obrigação. Colocado o credor em mora, livra-se o devedor de responder pelos juros morat6rios, isentando-se, ainda, dos encargos da conservação da coisa, conseqüentemente dos danos que lhe possam advir de caso fortuito.  E terá direito a ser reembolsado das quantias despendidas com a conservação da coisa.

Conforme Roberto Barcellos de Magalhães, os requisitos de natureza pessoal  entendem com a legitimidade para estar em juízo, quer o devedor demandante, quer o credor demandado quer, ainda, o terceiro interessado. Quanto ao objeto o oferecimento deve rigorosamente corresponder à espécie e à quantidade o valor da prestação devida. Relativamente ao modoI variam os requisitos conforme as condições estipuladas no contrato. Com atinência ao tempo a consignatória deve referir-se a prestações vencidas e as que se vencerem no curso da ação, isto é, às obrigações que já se tenham tornado exigíveis em virtude do prazo e implemento de condição. Em relação ao lugar a ação deve em princípio ser proposta no foro do domicílio do devedor, salvo se diversamente foi convencionado. 

3. CLASSIFICAÇÃO

Classifica-se a ação de consignação em pagamento em principal  e incidental.  Por principal entende-se a que tem por único objetivo o depósito da coisa devida para extinção da obrigação do autor. 

Já o incidental ocorre quando postulado em pedido cumulado com outras pretensões do devedor, podendo referir-se tanto a uma providência prévia, ocorrendo, assim, denominado depósito preparatório da ação, ou como a uma medida final ou  a posteriori,  no qual o depósito se apresentará, geralmente, como efeito da sentença e requisito de sua execução, em ambos os casos com característica acessória  e secundária .

4. OBJETIVO

Objetiva-se evitar que o devedor corra o risco de pagar e não consiga meios hábeis para extinção da dívida, ou ainda, evitar que fique dependente da vontade do credor. Isso porque a consignação  tem o  efeito de equivaler a pagamento, extinguindo a obrigação, e tão logo efetuada, tem também a propriedade de excluir a responsabilidade do devedor em relação ao retardamento do pagamento, livrando-o dos juros da dívida e de todos os riscos que poderiam suceder do inadimplemento da obrigação.

O que se pretende, é efetuar o pagamento, ou obter sentença que o declare feito, no lugar, tempo e modo devidos, porque a ação de consignação em pagamento é a utilizada para suprir ou satisfazer a obrigação do devedor.

A consignação em pagamento é matéria do direito substantivo, civil e comercial. A regulação da forma do exercício da ação que a objetiva é que é objeto do processo. Daí por que, embora a consignatória possa constituir meio idôneo para solucionar casos complexos, nela não se discute a rescisão do contrato que originou a obrigação (1ª Turma do STF, 21/8/65, RE nº58.509, DJ de 22/9/65, p.2.494).

5. OBRIGAÇÃO DE PRESTAÇÕES PERIÓDICAS

O art. 892 do CPC trata das prestações periódicas, onde o devedor uma vez consignado à primeira prestação pode continuar a consignar no mesmo processo e sem mais formalidades as que forem vencendo, desde que os depósitos sejam efetuados até cinco dias contados da data do vencimento. O permissivo do depósito de prestações periódicas pode ter duração diferente, conforme os termos da propositura da ação de consignação:

a) Se o devedor não pede, explicitamente, que a sentença autorize depósitos futuros, com força liberatória, não será admissível nenhum outro depósito após a decisão de mérito. 

b) Mas, se o devedor fizer constar da propositura da ação o pedido não só de declaração do efeito dos depósitos já efetuados ou a serem efetuados no curso do processo, como também pedir que, por sentença, seja autorizado a continuar depositando todas as prestações vincendas, aí então a possibilidade de depósitos liberatórios não encontrará limite no momento da sentença, e se projetará para o futuro.   

6. PROCEDIMENTO

A doutrina reconhece na ação em consignação em pagamento 2 fases: a 1ª não contenciosa, que vai da inicial que contém a oferta até o depósito; e a 2ª contenciosa, se houver contestação. Na verdade, a 1ª já é contenciosa, porque pressupõe litígio consistente na recusa ou impossibilidade de receber. Todavia, a 1ª fase pode se encerrar sem maiores ônus para as partes (sem condenação em honorários e custas), se o credor, citado, aceitar a oferta. Não cabe indagar a respeito da natureza dessa aceitação, considerada por alguns como reconhecimento jurídico do pedido. Aliás, se assim fosse, haveria sentença de mérito condenando o réu. No caso, porém, quer a lei a pacificação dos litígios, não se indagando se o credor aceitou a oferta, se não o fez anteriormente porque não quis, ou porque não se movimentou para pagá-lo. A discussão cede passo ao objetivo prático de encerrar o litígio e extinguir a obrigação.

O réu será citado e poderá assumir várias condutas, pode aceitar a prestação oferecida, pode conservar-se inerte (revelia) e ainda, pode contestar a ação ou responder à pretensão do autor, podendo esta apenas versar sobre a inocorrência de recusa ou mora em receber a prestação; houve a recusa, mas foi justa; depósito feito fora do prazo ou do lugar do pagamento, ou depósito não integral.

 O valor da causa será  é o valor da prestação devida, principal e juros, nas dívidas de dinheiro, ou o valor da coisa, nas obrigações de dar. Em prestações periódicas, o valor da causa será será a soma de, no máximo, uma anuidade, Súmula 449 do STF.

A sentença proferida em ação de consignação em pagamento é meramente declaratória, tendo por finalidade declarar a inexistência do crédito em virtude do depósito com a conseqüente liberação do devedor. 

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. 

ERNANE FIDÉLIS DOS SANTOS reconhece ser possível a reconvenção é na consignação em pagamento, como defesa do réu, devendo ser apresentada simultaneamente com a contestação na forma do art. 299 do Código de Processo Civil. Posicionamento que encontra largo respaldo jurisprudencial, conforme aresto: "É cabível a reconvenção na ação consignatória se comum o fundamento de defesa e da pretensão reconvencional que tem por fundamento um mesmo contrato e identidade de causas" (RT, 606:169, 605:139, 601:97, 598:165 e 597:155).

Excelentíssimo Senhor Doutor Juiz de Direito da 1ª Vara Cível da Comarca de Lages/SC

José Zenith, brasileiro, casado, professor, residente nesta cidade, na rua Rua Nações Unidas, nº 7221, por seu advogado abaixo-assinado (Doc. 1), vem  à  presença  de V. Ex.a.  para  propor  a  presente 

AÇÃO DE CONSIGNAÇÃO EM PAGAMENTO

 contra Paulo Gaudêncio, brasileiro, divorciado, advogado, residente nesta cidade, na rua Av. Rosa Chá. nº 42, face às seguintes razões:

O Autor, reside no apartamento de propriedade do Réu acima qualificado, pagando, sempre na data de vencimento a importância de R$ 200,00 (Duzentos reais), mensais, conforme prova com os recibos inclusos (Doc. 2 a 4), vencendo este no 10º dia do mês subseqüente ;

Entretanto, a partir de setembro, o requerido vem se escusando de receber os aluguéis, sem apresentar razões que justifiquem seu procedimento;

Ora, visando acautelar interesses do devedor, impedindo a mora debendi, o art. 890 do Código de Processo Civil permite a consignação de quantia ou coisa devida, com efeito de pagamento, dispositivo plenamente aplicável ao caso vertente;

Para tanto, o autor depositou a importância de R$ 400,00 correspondente aos aluguéis já vencidos e recusados pelo réu, em estabelecimento bancário oficial, qual seja Banco do Brasil, agência 035, conta 44558-9, conforme orientação legal prevista no § 1º do art. 890 referido, na redação dada pela L. 8.951, de 13.12.1994 (doc. 5);

Ocorre que o réu manifestou sua recusa, por escrito, ao estabelecimento bancário, de receber a quantia depositada (doc. 6), não restando ao autor outra alternativa que não a propositura da presente ação, no prazo exigido pelo § 3º do citado art. 890; 

Pelo exposto, requer:

O depósito da importância em epígrafe, nos termos do § 3º do art. 890 do Código de Processo Civil, rogando seja citado o réu para levantar a quantia depositada em dia e hora fixados por Vossa Excelência, dando a correspondente quitação, ou oferecer resposta, sob pena de revelia, procedência do pedido, com a consequente condenação do réu nas custas e honorários de advogado, estes no percentual de 20% sobre o valor da causa.

Protestando por todos os meios de prova em Direito admitidos, juntada de novos documentos, depoimento pessoal do réu, que desde já requer, sob pena de confesso, e a oitiva das testemunhas abaixo arroladas oportunamente.

D.A.R., esta com os documentos que a instruem, dando a causa o valor de R$ 2.400,00 (dois mil e quatrocentos  reais)., de tudo

Pede Deferimento.

Lages/SC, 15 de outubro de 1999.

_____________________

Fernanda Gonzatto Lopes

OAB/SC 010100
_____________________

Fernanda Manfroi

OAB/SC 011110

_____________________

Jean Pierre Costa

OAB/SC 012120
_____________________

Lucio Alessandro Lima

OAB/SC 013130

______________________

Rodrigo Spagnoli

OAB/SC 014140

Rol de testemunhas:

Ana Maria Amaral Barreto: brasileira, solteira, costureira, residente e domiciliada na Rua Nações Unidas, nº 7221, ap.54, Lages/SC

Jeniffer Demarque: brasileira, casada, do lar, residente e domiciliada na Rua Nações Unidas, nº 7221, ap.54, Lages/SC

Observações:

Consignar em pagamento significa pagar ou entregar em juízo a quantia ou coisa devida, para que o credor venha receber.

Se a dívida se constituir em várias prestações, pode o devedor consignar, à medida que forem vencendo, até 5 dias da data de vencimento.

Da ação de consignação e pagamento - art. 890 a 900 do C.P.C.

Valor da causa: uma anuidade

Se o autor deixa de comparecer ou se, comparecendo, se negar a efetuar o depósito do valor oferecido, poderá o juiz extinguir o processo, por falta de pressuposto necessário ao seu válido e regular desenvolvimento (ADCOAS 129781).
INTRODUÇÃO

A ação de prestação de contas é um dos procedimentos especiais de jurisdição contenciosa, constante do Código de Processo Civil, em seu artigo 914. É um procedimento especial com função predominantemente condenatória. Conforme leciona HUMBERTO, “a ação de prestação de contas tem, em regra, a força de tornar certa a expressão numérica de uma relação jurídica, com o fim de impor uma condenação á parte devedora pelo saldo apurado; e às vezes, apenas a força de acertar o relacionamento jurídico e econômoco entre as partes.”

Deste modo, através da prestação de contas, considerar-se-á o seu saldo título executivo judicial. Assim, depreende-se que seu objetivo principal é obter a condenação do pagamento do valor que seja resultado do débito de qualquer das partes no acerto de contas.

DA AÇÃO DE PRESTAÇÃO DE CONTAS – CONCEITOS, OBJETIVOS E FINALIDADES

Segundo Humberto Theodoro Junior, a prestação de contas consiste “no relacionamento e na documentação comprobatória de todas as receitas e de todas as despesas referentes a uma administração de bens, valores ou interesses de outrem, realizada por força de relação jurídica emergente da lei ou do contrato.” (1999, p. 97).

Do ponto de vista contábil e no entender do mestre Lopes Sá, prestação de contas é a “apresentação de fatos relativos a um acontecimento central, comprovando-os, historiando-os e preparando-os para receber as classificações e verificações de natureza contábil. Nas prestações de contas deve-se observar sempre a qualidade da documentação, se os investimentos estão de acordo com a finalidade proposta, se existe justificação para cada fato, se existe aprovação pelo poder competente, etc. [grifamos]. A prestação de contas é uma satisfação que os administradores dão aos interessados no andamento da empresa.” (1994, p. 361/2).

Por seu turno, para De Plácido e Silva a prestação de contas em sentido amplo, “se entende não somente a tomada de contas feita voluntariamente por quem esta sujeita a elas, como a prestação de contas pedidas por alguém, com direito de exigi-las. Desse modo, prestação de contas entende-se o ato pelo qual a pessoa vem demonstrar, por sua velocidade ou por exigência de outrem, a situação das contas dos negócios que estavam sob sua administração, gerência ou gestão.” (1998, p. 636).

Há distinção, na terminologia forense, entre as  ações de prestar contas e de exigir contas. 

A prestação de contas é promovida pelo mandatário, gestor ou administrador de negócios alheios, para que o dono deles receba e aprove a demonstração das contas, que se referem aos mesmos negócios. Por outro lado, exigir contas é a ação promovida pelo dono do negócio, para que o gestor, mandatário ou administrador venha fornecer ou mostrar as contas relativas aos negócios, que estavam a seu cargo. Em qualquer situação, diz-se prestador de contas a pessoa que vem dar as contas ou as vem prestar.


A prestação de contas não é simples acertamento aritmético de débito e crédito. Seu objetivo é o de determinar, com exatidão, a existência de saldo e qual seu montante e a favor de quem (credor) e contra quem (devedor). Tal objetivo é imperioso, visto ser o saldo credor a favor de um dos pólos da relação processual de prestação de contas título executivo judicial (art. 918, CPC).
DA AÇÃO DE PRESTAÇÃO DE CONTAS – DISPOSIÇÕES LEGAIS DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL, SUA DOUTRINA E JURISPRUDÊNCIA

Art. 914. A ação de prestação de contas competirá a quem tiver:

I – o direito de exigi-las;

II – a obrigação de prestá-las.

Doutrina

Interesse-necessidade para a ação: “Entende-se devedor de contas o que administrou bens ou interesses alheios e credor delas aquele em favor de quem a administração se deu. O interessado na ação de prestação de contas é a parte que não saiba em quanto importa seu crédito ou seu débito líquido, nascido em virtude de vinculo legal ou negocial gerado pela administração de bens ou interesses alheios, levada a efeito por um em favor de outro [sem grifo do original].” (Nery Jr., Nelson, e Nery, Rosa Mª A., 1997, p. 955).

Quem pode ser autor de prestação de contas: “O credor que se recusa a receber as contas e dar quitação pode ser acionado pelo devedor que quer prestá-las. O devedor que se recusa a prestar contas e a pagar o que deve pode ser acionado pelo credor que quer vê-las prestadas [sem grifo no original]”. (Nery Jr., Nelson, e Nery, Rosa Mª A., 1997, p. 955).

Quem deve prestar contas: Entre outros, o lei fixa o dever de prestação de contas:

a) ao administrador judicial (art. 727 e 728, CPC); 

b) ao advogado (art. 87, inc. XX, EOAB); 

c) ao curador (art. 434 e 453, CC; art. 919, CPC);  

d) ao curador da herança jacente (art. 1144, CPC);

e) ao gestor de negócios (art. 1331, CC);

f) ao inventariante (art. 991, inc. VII, e 919, CPC);

g) ao mandatário (art. 1301, CC);

h) ao marido (art. 311, inc. I, CC)

i) ao pai (art. 385 e 394, CC);

j) ao sindico (art. 22, § 1º, f, Lei 4591/64);

k) ao testamenteiro (art. 1135 e 1138, CPC; art. 1757 e 1758, CC);

l) ao tutor (art. 434, CC; art. 919, CPC).


Administrador. Consoante o disposto no art. 728, inc. III, do CPC, compete ao administrador (do usufruto de imóvel ou de empresa) prestar contas mensalmente, entregando ao credor as quantias recebidas, a  fim de serem imputadas no pagamento da dívida.


Advogado. Constituí infração disciplinar recusar-se injustificadamente a prestar contas ao cliente de quantias recebidas dele ou de terceiros por conta dele (EAOAB, art. 34, XXI). O advogado que não prestar as contas, poderá ser suspenso até que satisfaça integralmente a dívida, inclusive com correção monetária (EAOAB, art. 37, § 2º). O índice de correção monetária é o adotado em juízo (Provimento n.º 70/89 do Conselho Federal da OAB).

Inventariante. O inventariante presta contas no juízo de inventário. O procedimento é administrativo e não obedece o rito do CPC (arts. 914 a 919). Se as contas não forem prestadas de maneira convincente, o inventariante será removido (art. 995, CPC).

Síndico da massa falida. O art. 69 do DL n.º 7.661 de 21.06.1945 (Lei de Falências) estabelece que o síndico prestará contas da sua administração, quando renunciar o cargo, for substituído ou destituído, terminar a liquidação, ou tiver o devedor obtido concordata.

Liquidação de sociedade anônima. O art. 216 da Lei n.º 6.404 de 15.12.1976 (Lei das Sociedades Anônimas) estabelece que, em caso de liquidação da sociedade, o liquidante, após pago o passivo (dívidas) e rateado o ativo (bens e direitos) remanescente, convocará assembléia geral para prestação final das contas.

Direito comercial. Os sócios administradores ou gerentes são obrigados a dar contas justificadas da sua administração aos outros sócios (art. 293, CCo).

Jurisprudência


Advogado. É obrigado a prestar contas a todos os constituintes (JTACivSP 35/228).

Apelação cível  n. 98.012655-0, da Capital

Relator: Des. Newton Trisotto

PROCESSUAL - AÇÃO DE PRESTAÇÃO DE CONTAS - ADVOGADO - MANDATO - LEGITIMAÇÃO - PETIÇÃO INICIAL - INDEFERIMENTO - EXTINÇÃO DO PROCESSO

1. Advogado que recebe mandato para efetuar a cobrança de títulos de crédito está legitimado a requerer prestação de contas.

2. Sendo confusa a petição inicial, deve o juiz propiciar à parte oportunidade de emendá-la (CPC, art. 284). Somente se não regularizada poderá indeferi-la, extinguindo o processo.


Concubinato. Reconhecida a existência da sociedade de fato, há sociedade entre os concubinos e dever de prestar contas por parte do sócio (Paula, PCLJ, 15506, 601).


Condomínio. O comparte que administra a coisa comum, sem oposição dos demais, presume-se mandatário destes, sendo, por isso, obrigado à prestação de contas (Paula, PCLJ, 15488, 597).


Consórcio. Ação ajuizada individualmente por consorciado. No atinente às sociedades mercantis, a que se equiparam as administradoras de consórcio [sem grifo no original], a prestação de contas normalmente se faz com periodicidade predeterminada e sob forma prevista nos estatutos ou contratualmente avençada. No caso dos consórcios, nos termos de seu regulamento, são as contas exigidas por ocasião das assembléias gerais (STJ, Resp 14645, rel. Min. Athos Carneiro, DJU 30.11.1992, citado no julgamento do Ag 44049, rel. Min. Nilson Naves, j. 26.10.1993, DJU 05.11.1993, p. 23331).


Convênio entre Estado e Prefeitura: Cabe ao Tribunal de Contas apreciar a prestação de contas. Feito extinto com base no CPC 267, § 2º (RT 685/141).


Cumprimento da obrigação: É inadequada a ação de prestação de contas para reclamar cumprimento da obrigação ou para compor danos (RT 559/226).


Depósito bancário. Interesse processual. O titular de conta corrente, inconformado com os lançamentos registrados em extratos fornecidos pelo banco, pelos quais teria constado a capitalização de juros, tem interesse processual em promover a ação de prestação de contas, que independe de prova de prévio pedido de esclarecimento ao banco (STJ, 4ª T., Resp 114117-SC, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 25.03.1997, v.u., DJU 12.05.1997, p. 18822).


Mulher contra ex-marido. Só depois de desfeita a sociedade conjugal pode a mulher acionar o marido para exigir prestação de contas (Paula, PCLJ, 15499, 599).


Apelação cível n. 41.373, de Joinville.

Relator: Des. João Martins.

Ação de prestação de contas - Ex-marido contra ex-mulher, que ficou na gestão dos bens comuns enquanto ainda pendente a partilha - Condição inegável de administradora de patrimônio alheio - Obrigação de prestar contas independentemente da existência de mandato - Princípio universal de direito - Sentença confirmada.

Sociedade em conta de participação. Os sócios ocultos têm o direito de pleitear prestação de contas ao sócio ostensivo, administrador da sociedade (RT 684/147).

Art. 915. Aquele que pretender exigir a prestação de contas requererá a citação do réu para, no prazo de cinco (5) dias, as apresentar ou contestar a ação.

§ 1º Prestadas as contas, terá o autor cinco dias (5) para dizer sobre elas; havendo necessidade de produzir provas, o juiz designará audiência de instrução e julgamento; em caso contrário, proferirá desde logo a sentença.

§ 2º Se o réu não contestar a ação ou não negar a obrigação de prestar contas, observar-se-á o disposto no art. 330; a sentença, que julgar procedente a ação, condenará o réu a prestar as contas em no prazo de quarenta e oito (48) horas, sob pena de não lhe ser lícito impugnar as que o autor apresentar.

§ 3º Se o réu apresentar as contas dentro do prazo estabelecido no parágrafo anterior, seguir-se-á o procedimento do § 1º deste artigo; em caso contrário, apresentá-las-á o autor dentro do prazo de dez (10) dias, sendo as contas julgadas segundo o prudente arbítrio do juiz, que poderá determinar, se necessário, a realização do exame pericial contábil.

Remissão

O artigo 330 do CPC, mencionado no texto do § 2º, acima, estabelece: 

Art. 330. O juiz conhecerá diretamente do pedido, proferindo sentença:

I – quando a questão de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, não houver necessidade de produzir prova em audiência;

II – quando houver a revelia (art. 319).

O artigo 319 do CPC, mencionado no inciso II, acima, estabelece:

Art. 319. Se o réu não contestar a ação, reputar-se-ão verdadeiros os fatos afirmados pelo autor.

Doutrina

Caráter dúplice da ação: “A ação dúplice se caracteriza quando as posições de autor e réu no processo se confundem, sendo que, por esta razão, não poderá o réu deduzir reconvenção. Isto porque em sua contestação deduzida, poderá ele pedir a proteção de seu interesse.” (Nery Jr., Nelson, e Nery, Rosa Mª A., 1997, p. 956).

Citação do réu: “O réu, obrigado a prestar contas, será citado para apresentá-las ou contestar o pedido. Se apresentar as contas, o autor sobre elas se manifestará em cinco dias e o juiz designará audiência de instrução e julgamento, ou dará a sentença (CPC, 915, § 1º).” (Nery Jr., Nelson, e Nery, Rosa Mª A., 1997, p. 956).


Réu não aceita o dever de prestar contas (§ 1º): Se o réu, em contestação, argüir que não aceita o dever de prestar contas, que é pressuposto necessário para o seguimento da ação e corresponde ao próprio interesse do autor na ação (interesse-adequação), o juiz deverá formar juízo quanto a esse óbice que, enquanto não superado, não permite que o processo atinja sua segunda fase.” (Nery Jr., Nelson, e Nery, Rosa Mª A., 1997, p. 956).


Obrigatoriedade de prestar contas: “Se o réu não prestou contas e impugnou o dever de fazê-lo, o juiz deverá decidir a respeito da existência ou não do dever de prestar contas. Se decidir no sentido de que o réu não tem esse dever, deverá julgar o autor carecedor de ação. Se entender que o dever existe, o juiz determinará a prestação de contas pelo réu e, em esse assim não fazendo, aceitará as que o autor prestar 9CPC 915 § 3º, 2ª parte).” (Nery Jr., Nelson, e Nery, Rosa Mª A., 1997, p. 956/7).


Inércia do réu (§ 2º): “Se o réu não se defendeu, nem apresentou contas, o juiz decidirá se julga antecipadamente a lide, nos casos legais, ou se determina a realização de audiência, julgando em seguida.” (Nery Jr., Nelson, e Nery, Rosa Mª A., 1997, p. 957).


Contestação e apresentação de contas (§ 3º): “O réu pode reconhecer o dever de prestar contas, fazê-lo, mas contestar a demanda, porque não concorda com algo que tenha sido postulado pelo autor. Nesse caso, o juiz decidirá também sobre as objeções postas na contestação.

Jurisprudência


Ausência do dever de prestar contas. Carência da ação (RT 612/118).


Duas fases da prestação de contas. Primeiro o juiz decide se o réu que contestou a obrigação de prestar esta obrigado a isso; depois apura-se o quantum do débito ou do crédito (RT 495/233).


Falta de meios para prestar contas. Dizer que reconhece o dever de prestar contas, mas não tem meios (Prefeitura não localizou a documentação necessária para prestar contas) para prestá-las é confessar o pedido (RT 685/141, voto vencido).


Impugnação pelo réu. Não havendo o réu prestado as contas a que estava obrigado por força da sentença que pôs fim à primeira fase da ação, não lhe assiste o direito de impugnar as contas apresentadas pelo autor (STJ, Ag 59949-3-GO, rel. Min Cláudio Santos, j. 14.02.1995, DJU 21.02.1995, p. 3333).


Julgamento antecipado da lide. A prefacial de nulidade da sentença em face do julgamento da lide é de ser rejeitada, porquanto as alegações do apelante, nesta segunda fase da ação de prestação de contas, não conduziram à conclusão da conveniência ou necessidade de produzirem-se provas. Os documentos probatórios estão acostados neste volumoso processo, não sofrendo impugnação de per si. O que se objetiva com a exigência dos documentos justificativos é que o magistrado possa cotejá-los em face das contas prestadas (STJ, Ag 39720, rel. Min. Sálvio Teixeira, j. 29.10.1993, DJU 11.11.1993).


Prestação de contas julgadas na primeira fase. È verdade que o julgamento da causa tida por conexa faz desaparecer a necessidade da reunião dos processos, porque, em tese, não mais haveria riscos de haver decisões conflitantes. Porém, a ação de prestação de contas é bifásica, sendo que na  primeira fase apenas o dever de prestar contas é analisado. O mérito das contas é aferido em segunda fase, que se encontra em andamento no juízo suscitado. A necessidade de reunião dos processos pela conexão, portanto, subsiste [destacamos] (TJSP, Câm. Esp., Ccomp 18640-0, rel. Des. Bueno Magano, j. 17.11.1994).


Recurso. Contra sentença proferida em qualquer fase da ação de prestação de contas cabe apelação (RT 512/238).
Art. 916. Aquele que estiver obrigado a prestar contas requererá a citação do réu para, no prazo de cinco (5) dias, aceitá-las ou contestar a ação.

§ 1º Se o réu não contestar a ação ou se declarar que aceita as contas oferecidas, serão estas julgadas dentro do prazo de dez (10) dias.

§ 2º Se o réu contestar a ação ou impugnar as contas e houver necessidade de produzir provas, o juiz designará audiência de instrução e julgamento.

Doutrina


Prestação espontânea de contas. “Aquele que esta obrigado a prestar contas pode ter interesse em prestá-las para o credor, espontaneamente, em virtude de ele não se interessar em recebê-las, nem em dar quitação. Caso típico de hipótese que enseja essa espécie de ação é a prevista no EOAB 87 XX 2ª parte.” (Nery Jr., Nelson, e Nery, Rosa Mª A., 1997, p. 957).

Jurisprudência


Finalidade da prestação de contas. A obrigação de prestar contas nada tem a ver com o fato de ser o réu devedor ou não do autor. Pode até ser credor, mas não fica eximido de prestá-las quando estiver obrigado, pois o que se pretende é, no fundo, o esclarecimento de certas situações resultantes da administração de bens alheios (RT 611/130).

Art. 917. As contas assim do autor como do réu serão apresentadas em forma mercantil, especificando as receitas e a aplicação das despesas, bem como o respectivo saldo; e serão instruídas com os documentos justificativos.

Doutrina


Forma mercantil. “A lei exige que o autor ofereça, juntamente com a inicial, escrituração contábil que facilite o exame das contas. Deve a escrituração ser feita com um mínimo de rigor técnico de contabilidade.” (Nery Jr., Nelson, e Nery, Rosa Mª A., 1997, p. 957/8). Escrituração contábil é o registro de fatos patrimoniais.

Jurisprudência


Livro-caixa. A apresentação do livro-caixa, próprio da escrituração mercantil, quando devidamente escriturado e acompanhado de documentos relativos aos lançamentos nele efetuados, preenche as exigências do CPC 917 (Paula, PCLJ, VII, 15573, p. 620).


Nulidade. O juiz deve aceitar as contas  que, embora não apresentadas rigorosamente, sob a forma mercantil, hajam alcançado sua finalidade. Não há cominação de nulidade para a forma de apresentação das contas, podendo, por isso, o juiz aceitá-las se de outro modo se tornaram compreensivos os dados trazidos ao processo.

Art. 918. O saldo credor declarado na sentença poderá ser cobrado em execução forçada.

Doutrina


Saldo. “Após as fases postulatórias e probatória, o juiz decidirá à vista do que se apurou, dispondo na sentença a respeito do que ficou calculado aritmeticamente sobre as contas apresentadas, de sorte a determinar se houve saldo, em quanto ele importa, atualizado e com os acréscimos de lei, e a quem compete recebê-lo. A sentença é titulo executivo judicial e habilita o credor a postular a execução do devedor [grifamos].” (Nery Jr., Nelson, e Nery, Rosa Mª A., 1997, p. 958).

Jurisprudência


Nulidade da sentença. È nula a sentença que não declara o saldo credor em favor do autor ou do réu (JTACivSP 108/121).

Art. 919. As contas do inventariante, do tutor, do curador, do 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.

Doutrina


Inventariante. “Presta contas no juízo de inventário quando deixar o cargo ou quando o juiz o exigir (CPC 991 VII). O procedimento é administrativo e não obedece o rito deste capítulo. Se as contas não forem prestadas de maneira convincente o inventariante será removido (CPC 995 V).” (Nery Jr., Nelson, e Nery, Rosa Mª A., 1997, p. 958).


Tutor e curador. “Tanto o curador quanto o curador têm o dever de prestar contas nos próprios autos onde foram nomeados e aceitaram o munus. O pedido de prestação de contas pode ser formulado nos autos pelo MP, por qualquer interessado ou ordenado pelo Juiz (CC 434). A não prestação de contas poderá ensejar a remoção do tutor e do curador, nos termos do CPC 1194. Nesse caso se incluem os curadores à herança jacente (CPC 1143 e 1144 par. ún.).” (Nery Jr., Nelson, e Nery, Rosa Mª A., 1997, p. 958).


Depositário judicial. “É auxiliar do juiz (CPC 148), tem lugar todas as vezes em que é necessária a nomeação de responsável para a guarda e a conservação de bens penhorados, arrestados, seqüestrados ou arrecadados. O juiz, no exercício do poder diretor do processo, pode impor ao depositário judicial, nos mesmo autos onde se deu o depósito, a prisão civil, independentemente da propositura de ação de depósito [sic]. A prestação de contas do depositário se faz conforme estabelecido no CPC 919.” (Nery Jr., Nelson, e Nery, Rosa Mª A., 1997, p. 948).


Depositário judicial infiel. “Ao depositário judicial infiel pode ser cominada pena de prisão civil, além da medida cautelar prevista neste artigo.” (Nery Jr., Nelson, e Nery, Rosa Mª A., 1997, p. 958).


Administrador. “Pessoa a quem se comete a direção ou gerência de qualquer negócio ou serviço, seja de caráter público ou privado, seja em caráter permanente, à frente de um estabelecimento comercial ou departamento público, seja em caráter provisório para desempenho de determinado negócio. É, assim, a pessoa a quem se confiou uma administração, qualquer que seja a sua natureza.” (Silva, 1998, p. 39).

Jurisprudência


Depositário infiel. A prisão do depositário judicial pode ser decretada no próprio processo em que se constituiu o encargo, independente da propositura de ação de depósito (Súmula 619 do STF).


Prestação de contas. Inventariante. As contas do inventariante, do tutor, do curador, do depositário e de outro qualquer administrador serão prestadas em apenso aos autos do inventário (TJSP, Câm. Esp. Ccomp 28030-Limeira, rel. Des. Yussef Cahali, j. 09.11.1995).


Respeito aos princípios do due process os law, antes de se proceder à prisão do depositário infiel. Quando o munus do depósito judicial não foi atribuído à sociedade comercial executada, mas ao sócio gerente, o afastamento da administração social, sequer comunicada ao juízo da execução, não o libera de responsabilidade de depositário se, embora reconhecida ausência de dolo, o desaparecimento da coisa lhe pode ser imputado a título de culpa. No entanto, não sendo pena, e, sim “meio coercitivo para se obter a execução da obrigação de restituir o depósito”, a prisão do depositário é última ratio, a qual – não obstante dispensada a ação de depósito para acertar previamente a responsabilidade do depositário judicial (Sumula 619, do STF) -, não se deve chegar, dadas as peculiaridades do caso, antes de propiciar-lhe, em instrução sumária, a produção das provas requeridas, e que só em juízo poderiam ser feitas, de fatos que eventualmente possibilitariam a descoberta das coisa e sua apreensão (STF, Pleno, HC 68609-5 SP, rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. 01.07.1991, DJU 30.08.1991, p. 11636).

Apelação Cível n. 51.221, da Capital

Relator: Des. Wilson Guarany

AÇÃO DE PRESTAÇÃO DE CONTAS. OBRIGAÇÃO DE QUEM ADMINISTRA, OU TEM SOB SUA GUARDA, BENS ALHEIOS. MANDATO. PROCURAÇÃO. VENDA DE BEM IMÓVEL. AUSÊNCIA DE PRESTAÇÃO DE CONTAS. OBRIGATORIEDADE. PEDIDO JULGADO PROCEDENTE. APELAÇÃO. DESPROVIMENTO.

AGRAVO RETIDO. Reputar-se-á renunciado o agravo se a parte não pedir expressamente, nas razões ou nas contra-razões da apelação, sua apreciação pelo Tribunal.

—”É direito do mandante exigir a prestação de contas do mandatário, pois este é obrigado a dar contas de sua gerência ao mandante, bem como aplicar toda a sua diligência habitual na execução do mandato” (in JC, vol. 35, pág. 234).

—”Não há, em nosso direito, prestação de contas presumida, nem quitação tácita” (in JC, ano 1972, vol. 1, págs. 427/428). Recurso desprovido.

Apelação cível n. 96.008593-9, de Timbó.

Relator: Des. Wilson Guarany.

PRESTAÇÃO DE CONTAS — MANDATO — FALECIMENTO DA MANDANTE — CONTINUIDADE NO RECEBIMENTO DE VALORES DEVIDOS AOS FILHOS MENORES — ADMINISTRAÇÃO DE BENS ALHEIOS — DEVER DE PRESTÁ-LAS — APELO DESPROVIDO — SENTENÇA CONFIRMADA.

“A prestação de contas é ‘devida por quantos administram bens de terceiros, ainda que não exista mandato” (STJ-3ª Turma, Ag. 33211-6-SP-AgRg, rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. 13.4.93, negaram provimento, v. u., DJU 3.5.93, p. 7.798, 2ª col., em).

CONCLUSÃO


A ação de prestação de contas é, sinteticamente, a descrição e documentação de todas as receitas e despesa de uma administração de bens, valores ou interesses de outrem, iniciada por força de relação jurídica, proveniente da lei ou contrato escrito ou não. Este procedimento pode ser unilateral ou bilateral, mas qualquer um que participe da relação patrimonial poderá ser compelido a prestar contas.


Seu objetivo é o de conceder ao credor, assim reconhecido em juízo, como foi visto, o título executivo judicial decorrente da prestação de contas. Assim, poderão vir ao juízo os interessados em exibir contas e prová-las, bem como aqueles que requerem ao réu a apresentação das contas deste, sujeitas ao controle jurisdicional.


A partir do art. 917 do CPC, encontramos a forma de organização da contas (mercantill), e nos artigos seguintes as demais regras referentes ao procedimento.


Com efeito, caracteriza-se a ação de prestação contas (a qual a doutrina atual prefere chamar de procedimento de prestação de contas) pela verificação dos débitos e créditos nele inseridos. Ou seja, temos um procedimento que depende, como foi verificado neste trabalho, da observância de regra técnica contábil para que mesmo de forma simples, mas livre de dúvidas, possa se demonstrar o que foi feito em determinada relação jurídico-patrimonial.


Enfim, a ação de prestação de contas se desenvolve em duas etapas. Na primeira decide-se se há ou não o dever de prestar contas. Não havendo o dever de prestar contas, o autor é carecedor de ação. Havendo o dever de prestá-las, processa-se a segunda etapa, ou seja, a prestação de contas em si, com a apreciação das contas e documentos acompanhados de relatório em forma mercantil, de maneira a demonstrar com clareza e exatidão o saldo devedor ou credor, expresso em moeda corrente nacional, determinando a quem compete receber o saldo atualizado com os acréscimos de lei.

MODELO DE AÇÃO PARA EXIGIR CONTAS

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA ........ VARA 
CÍVEL DA COMARCA DE LAGES (SC)

FULANO DE TAL, brasileiro, solteiro,  funcionário público, residente e domiciliado à Rua das Missões, 704, Bairro Frei Rogério, na cidade de Lages, SC, por seu advogado, quer propor contra BELTRANO DE TAL, brasileiro, solteiro,  funcionário público, residente e domiciliado à Rua 15 de novembro, 203, centro, na cidade de Lages, SC, ação de prestação de contas, para o que expõe e requer o seguinte:


1. Tendo de fazer uma viagem de negócio a ........, contratou o réu confiar-lhe a gerência da .........., com sede à Rua ........ Contratou-se a administração do estabelecimento comercial, durante a ausência do requerente, proprietário (doc. nº ....).


2. De volta a esta cidade, após ..... de ausência, assumiu no dia ....... a direção da empresa, sem balanço, sob promessa do réu de que prestaria contas no prazo de ..... dias. Todavia, até esta data, decorridos .... dias, o ex-administrador não prestou contas.


3. O mandatário é obrigado a prestar contas de sua gestão (Código Civil, art. 1.301).


É obrigação do mandatário prestar contas. Não se pode dispensá-las ainda por cláusula expressa no instrumento ou contrato de mandato. Prestam contas os que administram negócios alheios (J. X. Carvalho de Mendonça, Tratado de Direito Comercial).


A ação de prestação de contas competirá a quem tiver o direito de exigi-las (CPC, art. 914, I).


4. Face ao exposto, requer a citação do réu para, no prazo de cinco dias, apresentar contas ou contestar a ação, tudo de conformidade com o art. 915, §§ 1º, 2º e 3º do Código de Processo Civil.


Protesta pela produção de provas documental e oral.


Dá-se à causa o valor de .......


Termos em que


Espera deferimento.


César Rodrigo 


Advogado - OAB/SC XXXXX
 

MODELO DE AÇÃO PARA PRESTAR CONTAS

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA ........... VARA 
CÍVEL DA COMARCA DE LAGES (SC)

FULANO DE TAL, brasileiro, solteiro,  funcionário público, residente e domiciliado à Rua das Missões, 704, Bairro Frei Rogério, na cidade de Lages, SC, por seu advogado, vem propor contra BELTRANO DE TAL, brasileiro, solteiro,  funcionário público, residente e domiciliado à Rua 15 de novembro, 203, centro, na cidade de Lages, SC, ação de prestação de contas, para o que expõe e requer o seguinte:


1. Durante os meses de....., enquanto o réu esteve ausente do país, revendo parentes e amigos em ....., o requerente, constituído seu procurador, recebeu rendas de prédios e fez despesas, como provam os documentos anexos.


2. Receita e despesas, ora apresentadas em forma mercantil, acusam saldo  favorável ao mandante, do valor de ...... e foram extraídas de um livro, destinado ao registro do deve e do haver, cuidadosamente escriturado.


3. Não obstante haver tentado várias vezes, o requerente não conseguiu prestar contas de seus atos de administração.


4. O mandatário é obrigado a prestar contas de sua gestão (Código Civil, art. 1.301). E tem para isso ação prevista no art. 914, II, do còdigo de Processo Civil: “A ação de prestação de contas competirá a quem tiver:...II. a obrigação de prestá-las.”


5. Assim, exposto, requer a citação do mandatário para, nos termos do art. 916 da lei processual, declarar se aceita as contas, ou apresentar defesa, esperando o autor que seja a ação julgada procedente, declaradas boas e extinta a obrigação, com as cominações legais.


Protesta por depoimento pessoal da parte, prova pericial e documental.


Dá-se à causa o valor de ........


Termos em que


Espera deferimento


César Rodrigo 


Advogado - OAB/SC XXXXX


MODELO DE PRESTAÇÃO DE CONTAS

CONTAS PRESTADAS por: FULANO DE TAL (Mandatário)

Mandante: BELTRANO DE TAL

DATA
HISTÓRICO      RESUMIDO
DÉBITO R$
CRÉDITO R$
SALDO R$
D/C

01.10.99
DEP. INICIAL EFETUADO P/BELTRANO DE TAL

1.000,00
1.000,00
C  



02.10.99
PGTO. DE CUSTAS
150,00

850,00
C

05.10.99
DESPESAS DE VIAGEM
200,00

650,00
C

10.10.99
PGTO. PERICIA CONTÁBIL
700,00

50,00
D

15.10.99
DEP. EFETUADO P/BELTRANO DE TAL

300,00
250,00
C


SOMAS
1.050,00
1.300,00
250,00
C

AÇÕES POSSESSÓRIAS

No universo jurídico, um dos temas mais controvertidos é o relativo a posse. Discute-se desde o que seja ela até seus fundamentos e instrumentos de sua proteção. Também não há consenso sobre seus efeitos e sua classificação.

O tema pertence ao direito material, local próprio para seu estudo mais aprofundado. Contudo, faremos um rápido apanhado doutrinário a seu respeito visto que, aqui, de proteção possessória se vai cuidar, o que torna necessária a fixação de determinados pontos de referências.

Assim, primeiramente deveremos considerar alguns elementos da posse, quais sejam:

a) de natureza objetiva - relação fática, física, entre o possuidor e a coisa possuída (corpus);

b) de natureza subjetiva - atitude psicológica do possuidor em face dessa relação de fato (animus) - componente volitivo: o querer do possuidor;

Deveremos, ainda, para a perfeita compreensão do instituto, fazer a distinção entre as figuras da detenção, posse e propriedade, bem como analisarmos o instituto dentro de sua previsão legal, isto é, como está ele previsto na nossa legislação.

O nosso Código Civil, onde está o assunto devidamente tratado não conceitua a posse, no entanto traz as seguintes definições de possuidor: 

Art. 485 . Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercício, pleno, ou não, de algum dos elementos inerentes ao domínio, ou propriedade.

Art. 487. Não é possuidor aquele que, achando-se em relação de dependência para com outro, conserva a posse em nome deste e em cumprimento a ordens ou instruções suas.

Art. 497. Não induzem posse os atos de mera permissão ou tolerância, assim como não autorizam a sua aquisição os atos violentos, ou clandestinos, senão depois de cessar a violência ou a clandestinidade.
Nota-se da leitura desses dispositivos a presença dos elementos constitutivos essenciais que são: 

a) o poder fático que tem a pessoa de praticar sobre a coisa (atos a que, segundo o direito, estaria autorizado o proprietários); 
b) a expressão da vontade de possuir, manifestada no próprio exercício desses poderes; e
c) a autonomia desse exercício, no sentido da não-dependência da vontade de outrem (proprietário ou não).
Segundo Adroaldo Fabrício Furtado, "a posse é o estado de fato de quem se acha na possibilidade de exercer poder como o que exerceria quem fosse proprietário ou tivesse, sem ser proprietário, poder que sói ser incluso no direito de propriedade (usus, fructus, abusus)."

Posse e Propriedade. Os poderes exercitáveis pelo possuidor são em regra inerentes ao domínio. Contudo, nem sempre é o proprietário quem se encontra em estado de fato tal que lhe permita o efetivo exercício desses poderes. Quando o proprietário exercita seus poderes sobre o bem, os exercita porque tem o direito de fazê-lo; o possuidor, se os exercita, é apenas porque tem a possibilidade fática de exercitá-los, independentemente de qualquer direito.

Posse e Detenção. A atitude psicológica daquele que possui , diante da coisa é diversa daquela de quem simplesmente detém. O possuidor tem consciência de exercitar por si mesmo, independentemente da vontade de outrem, os poderes inerentes ao domínio. O simples detentor, ao contrário, tem consciência de estar a serviço da posse de outrem, e de que os poderes que exerce não são seus, mas alheios. A consciência da submissão à vontade de outrem é o ponto de distinção.
Posse Direita e Posse Indireta. A primeira refere-se ao possuidor originário e a segunda a posse exercida por força de relação jurídica (usufruto, locação...). Não há delegação ou representação, mas partição dos poderes de fato em que a posse consiste (Ex; locação sublocação e outra sublocação.... - a posse indireta é ilimitada)

Posse Justa e Posse Injusta. Implica na apreciação de fatos ligados à aquisição da posse: violência, clandestinidade ou precariedade, que se presente a viciam, tornando-a injusta.

A posse mesmo viciada não deixa de ser posse. Apenas no eventual litígio com aquele que haja sofrido os efeitos do ato viciado poderá ser negada ao possuidor injusto a tutela possessória, pois sucumbirá ela à chamada exceptio viciosae possessionis. Esta exceção só pode ser oposta pelo lesado, nunca por terceiro.

Posse de boa-fé e posse de má-fé. Aqui entramos na esfera psíquica do possuidor. Na situação anterior tratava-se de um fato objetivo, agora trata-se de um fato subjetivo (art. 510 - direito aos frutos produzidos ...).

Efeitos Jurídicos da Posse.

O que nos interessa no estudo da posse, neste momento, é a sua proteção por via dos interditos, de modo a assegurar o possuidor contra atos capazes de embaraçar ou obstar o tranqüilo exercício do poder de fato. A questão relativa ao usucapião e outros efeitos que também envolve a posse (percepção de frutos, direito de retenção, responsabilidade por deteriorações, etc.) será objeto de estudo futuro. 

Não se aplica aos direitos pessoais, apenas a coisas. Não há como se manter ou reintegrar alguém na posse de coisa incorpórea. Há, todavia, quem admita a proteção da ameaça de direitos de invenção, autorais, marcas comerciais...

Composse. Há composse quando várias são as pessoas que tem de fato o exercício pleno, ou não, de algum dos poderes inerentes ao domínio (art. 485, CC).A coisa é indivisa, donde a conseqüência de exercer a posse de cada compossuidor sobre a totalidade dela, em concorrência com os outros.

Meios de proteção possessória. Lato senso, admitem alguns autores como remédios possessórios o embargos de terceiro possuidor, embargo de obra nova e até o desforço imediato. Todavia reconhece o CPC três ações possessórias:

1º) Ação reintegratória;

2º) Ação de Manutenção;

3º) Interdito Proibitório.

As três ações possessórias correspondem  aos três diferentes graus  de ofensa à posse; 

1 - esbulho;

2 - turbação;

3 - ameaça.

O esbulho é a mais grave dessas ofensas porque desposa da posse o esbulhado, retirando-lhe por inteiro o poder fático que exercia sobre a coisa e tornando assim impossível a continuação do respectivo exercício. O esbulhado perde a posse.
A turbação não tolhe por inteiro ao possuidor o exercício da posse, mas embaraça-o e dificulta-o, em chegar à conseqüência extrema da impossibilitação. Os atos turbativos privam o possuidor da plenitude do exercício da posse, mas não do exercício mesmo. Limita o poder fático da posse.

Na ameaça não chega a ocorrer sequer o embaraço ou restrição ao exercício do poder fático, mas atos ou palavras do ofensor que fazem prever como iminente a turbação ou o esbulho. Não há ofensa material à posse, mas probabilidade e iminência da ofensa.

Assim concluímos que a ação de reintegração objetiva restaurar o desapossado na situação fática anterior, desfeita pelo esbulho; a de manutenção busca impedir o desapossamento que ainda não ocorreu e fazer cessar os atos turbativos, restabelecendo a plenitude do exercício possessório; o interdito de proibição tem caráter claramente preventivo e visa impedir que aqueles atos sequer comecem. 

Se eventualmente se fizer difícil a identificação da situação, mormente de esbulho e turbação, não haverá maiores problemas já que o art. 920 do CPC consagrou o princípio da fungibilidade dos interditos, aproveitando-se o pedido erroneamente feito pelo autor.

Ação Real ou Pessoal? A doutrina e a jurisprudência sempre se dividiram.  O problema tem importância na medida em que a classificação da ação como real conduzira à necessidade da presença do cônjuge, ou dos cônjuges, quando tal fosse o caso, na relação processual, sempre que fosse, como quase sempre é, imóvel a coisa possuída. A preferência dos tribunais tem se inclinada na não necessidade da presença do cônjuge em qualquer dos pólos da relação processual. Sua presença só se justificaria se ele também fosse possuidor ou ofensor. A meu ver a melhor orientação é a no sentido de que a relação jurídica é entre o possuidor e o que ameaçou, embaraçou ou tomou a posse, apenas. Assim, não há direito material envolvido. Julgasse uma conduta. Além disso, a posse não está relacionada como um direito real no Código Civil (art. 674) ou em qualquer outro diploma. Veja-se, finalmente, que o direito possessória não possui registro (como os imóveis), característica dos direitos reais.

Legitimação ativa - Pressupõe-se, inicialmente, que o autor possua ou possuísse a posse. Desnecessária, contudo, é a posse direita ou própria, podendo, pois o possuidor indireto ou direto, com posse própria ou derivada propor a demanda. Quando a posse é escalonada (posse mediata ou imediata) o que tem de se indagar é qual das posses está sendo ofendida. O mais comum é que o ataque atinja a todos e então a legitimação é concorrente. Também é possível a ação do possuído direto contra o indireto (ex: locatário contra o locador) e vice-versa.

Legitimação passiva - quem pratica o esbulho, turbação ou ameaça é o legitimado passivo da ação. Também aquele que recebeu a coisa do esbulhador em má-fé, isto é, sabendo do esbulho (CC 504). Podem, ainda, ser rés as pessoas de Direito Público. Quando o ato do poder público além da posse ofende direito líquido e certo, poderá o ofendido optar pela ação possessória ou mandado de segurança (caso de concurso eletivo de remédio jurídico). Em verdade poderá o ofendido ainda optar por uma terceira ação, a de desapropriação indireta (demanda indenizatória). O mero detentor não pode ser sujeito passivo, logo é parte ilegítima para figurar na causa. Neste caso cabe ao detentor nomear a autoria o possuidor verdadeiro (art. 62). O mesmo sucede quando prepostos tomam a posse a mando de outrem.

O valor da causa na ação possessória - O valor da causa não é o valor do bem (estimativa oficial para lançamento de tributos) que se disputa a posse (art. 259, VII). Essa regra só se aplica as ações divisórias, demarcatórias e reivindicatórias. Aqui deve-se ver o proveito econômico perseguido pelo autor com a manutenção ou reintegração da posse. Este normalmente é inferior ao bem, Ou seja, é o conteúdo econômico da privação da posse que deve embasar a estimativa do valor da causa, o qual deve ser feito caso a caso. Porém, havendo cumulação com outros pedidos (art. 921), incidirá a regra do art. 259, II do CPC.

Conversibilidade (fungibilidade) dos interditos - (art. 920) Pode o autor, ao postular a tutela possessória, errar quanto ao fato em si ou quanto a qualificação do fato (dizer que se trata de esbulho quando é turbação e vice-versa), bem como o fato pode se modificar no período entre a propositura da ação (era turbação passou a ser esbulho ou havia a ameaça que se concretizou). Qualquer que seja a situação o art. 920 do CPC autoriza/obriga o juiz a prestar a proteção possessória adequada, embora diversa da pedida. Portanto, não há exceção a regra de que o juiz não pode proferir sentença diversa do pedido (art. 460). Além de se aproveitar o procedimento ao máximo, como determina o art. 250, mormente porque o procedimento das ações possessórias é praticamente idêntico, é freqüente a dificuldade em se identificar a natureza e extensão da ofensa à posse. Daí a justificação e aceitação da exceção ao princípio geral. Também argumentam os doutrinadores que a ofensa é sempre contra a posse e o remédio jurídico é sempre o mesmo, ou seja, a proteção à posse, variando apenas em sua extensão (mais ou menos grave) - "Há uma só ação possessória, com variantes determinadas pelas condições de fato." (Adroaldo Fabrício Furtado).

No entanto é bom lembrar que a incidência do art. 920 abrange só as ações possessórias tratadas neste capítulo (manutenção reintegração e interdição). Assim, ficam fora as ações de embargos de terceiros possuidor, nunciação de obra nova fundada na posse, usucapião ...

Cumulação de pedidos na ação possessória - (art. 921) Importante lembrar que os requisitos gerais para de admissibilidade da cumulação de pedidos estão definidos no art. 292, § 1º do CPC, e entre eles está o de identidade de forma de procedimento. No entanto, por força do art. 921, as cumulações nele previstas se podem fazer sem prejuízo do rito especial, embora os pedidos arrolados careçam de conteúdo propriamente possessório. Objetivou o legislador evitar que o autor tivesse de submeter-se ao incômodo dilema: ou opta pelo rito ordinário, renunciando às vantagens da ação de força nova, ou só em processo distinto pode propor ações intimamente relacionadas com a agressão à posse e cujo concurso com as ações possessória é freqüentíssimo. Portanto, apenas nas situações mencionadas nos incisos do art. 921 poderá o autor cumular os pedidos sem prejuízo do rito especial. Outras cumulações poderão ser feitas, porém adotando-se o rito ordinário. Logo, o rol é taxativo e exaustivo.
Perdas e danos. Apenas os danos decorrentes da ofensa à posse podem ser pedido cumulativamente (art. 503, despesas para repor a coisa no estado anterior a ofensa, despesas processuais, frutos não colhidos ...). O pedido de perdas e danos deve ser formulado expressamente, não podendo o juiz concedê-la de ofício, sob pena de julgamento  extra petita.
Cominação de pena. No interdito proibitório, a cominação de pena é parte essencial do pedido e constitui sua própria razão de ser. Na turbação ou esbulho o pedido é acidental e facultativo, sob o fundamento de que se algum ofendeu uma vez a posse poderá voltar a fazê-lo no futuro. Sua condenação fica condicionada à ocorrência de fato futuro (ofensa).

Desfazimento de obra ou plantação. Pode ser que a realização de construções ou plantações constitua por si mesma o ato turbativo ou esbulhatório. Em tal caso, a reintegração ou manutenção envolve necessariamente o desfazimento, e não há de ser a essa hipótese, pois, que o artigo se refere: a cumulação seria desnecessária.

O pedido cumulado deve referir-se às obras que o ofensor tenha realizado durante o período em que deteve ilicitamente a coisa. Só não pode dizer respeito a construção ou plantações cuja execução não guarde vínculo lógico algum com a questão possessória (v.g. as que tenha feito em razão de contrato).

Também é possível na ameaça como no exemplo de barragens que causaram, na época das chuvas, alagamento do terreno vizinho. Aí se desfaz para evitar a ameaça.

A procedência dos pedidos cumulados, por tratar-se de sentença complexa, depende do acolhimento do pedido principal, no caso o possessório. Contudo, o acolhimento do pedido possessório não impõe a procedência dos demais, que conservam relativa independência. 

Duplicidade das ações possessórias (art. 922) - Em regra, quem formula o pedido é o autor. O réu nada mais pede do que a improcedência da demanda. Se também deseja receber algo tem de se valer da ação de reconvenção, quando então inverte-se os pólos ativos e passivos, porém sem alterar-se a estrutura processual. 

Geralmente quando há sois sujeitos na relação jurídico-processual e qualquer deles pode propor a ação contra o outro, essa ação é dúplice. É o que ocorre com as ações de prestação de contas, divisão, demarcação...

Nas ações possessórias, todavia, temos bem definida a situação do autor e do réu, ou seja, do possuidor e do ofensor da posse (turbador, esbulhador ou ameaçador). No entanto a lei tornou dúplice a ação possessória ao permitir que o juiz, no mesmo processo e independentemente de renconvenção, dispensasse a proteção possessória ao réu, se ele a requerer para si e prova os requisitos que normalmente se exigiriam ao autor. Disso decorre que a eventual improcedência do pedido do autor não representa tutela judicial dispensada à posse do réu. Terá ele, pois, que postular essa tutela nos próprios autos, ao invés de ser oferecida em peça separada, como no caso da reconvenção. 

O que é importante lembrar, portanto, é que a lei não dispensa o pedido. Apenas libera-o de forma especial e de tramitação igualmente específica. Cabe ao demandado, pois, o ônus de postular, alegar e provar, como se autor fosse. Desse pedido deve ser ouvido o Autor, embora se dispensa a citação.

Para concluir, temos, então, que o pedido do réu pode estender-se a qualquer das formas de proteção possessória, tida a ação contra si proposta como uma ofensa a sua posse. Admitem os doutos que o réu possa pedir, inclusive, a cominação de pena, desfazimento de plantações e construções e indenização, embora silencie o art. 922 a respeito, ante a possibilidade que lhe é conferida pelo art. 921 (natureza dúplice da ação).

Exceção de domínio (art. 923) - A exceção contida no art. 923 é por demais combatida por inúmeros doutrinadores. Além disso também não há consenso entre eles na sua efetiva aplicação. o STJ, entretanto, diz definiu a situação da seguinte forma: "Não cabe, em sede de possessória, a discussão sobre o domínio, salvo se ambos os litigantes disputam a posse alegando propriedade ou quando duvidosas ambas as posses alegadas" (Resp. 5.462-MS, rel. Min. Athos Carneiro).

A conseqüência prática desta disposição será que o possuidor não proprietário, desde que ajuíze ação possessória, poderá impedir a recuperação da coisa pelo seu legítimo dono; ficará este impedido de recorrer à reivindicatória, enquanto a possessória não estiver definitivamente julgada. A esta conclusão, que é a interpretação da lei, tem a doutrina e jurisprudência reagido contra.

O tempo e a posse (art. 924) - O direito reconhece a força estabilizadora e consolidativa do tempo. Contudo existem algumas dificuldades no modo de se contar o prazo de ano e dia. No caso de esbulho dá-se com a efetiva perda da posse; no de turbação na limitação de seu livre exercício. Contudo, no caso do ausente, que ignora a perda da posse, o prazo só começará a fluir quando o fato chegar ao seu conhecimento, posto que é daí que ele poderá tomar alguma medida para opor-se aos atos ofensivos. 

Contudo, a principal conclusão que se tira da leitura do art. 924 é que as ações possessórias, em verdade, submetem-se sempre ao rito ordinário. Apenas, se a turbação ou esbulho data de menos de ano e dia, insere-se no procedimento, em sua fase inicial, uma série de atos estranhos a esse rito, destinado a possibilitar decisão prévia sobre a reintegração ou manutenção liminarmente. É só isso que ela tem de especial.. As ações de força velha seguem o procedimento comum.

Daí que o autor, para obter o privilégio do procedimento especial, deverá postular a reintegração ou manutenção liminar. Caso não faça isso tem-se como optado pelo procedimento comum, sob qual rito tramitará a demanda.

Contudo, por ser ação possessória, mesmo seguindo o rito comum, incidem as regras sobre fungibilidade (art. 920), cumulação especial (art. 921), contra-ação liberada da forma reconvencional (art. 922) e vedação a simultânea ação de reconhecimento do domínio (art. 923).

Prova da idoneidade financeira do autor mantido ou reintegrado na posse (art. 925) - O objetivo é resguardar o réu de possíveis prejuízos em face da insolvência do autor que venha a decair da ação. Porém primeiramente deverá o autor obter a liminar de manutenção ou reintegração. Ocorrendo isso, deverá o réu, então, fazer prova da idoneidade financeira do autor. Não dispôs o código a forma de se fazer esta prova. Tem-se admitido, pois duas formas: 1 - prova pré-constituída, exclusivamente sob a forma documental; 2 - instrução prévia, incidente, no bojo dos próprios autos da ação possessória. A primeira, limitante, desfavorece o réu. A segunda, mais ampla, obstruiria o andamento do processo.

AÇÃO DE MANUTENÇÃO OU REINTEGRAÇÃO DE POSSE

CONCEITO DE POSSE




"É o exercício de fato dos poderes constitutivos do domínio, ou propriedade, ou de algum deles somente".(Washington de Barros Monteiro).




A posse relevante para o direito não é qualquer contato mantido pela pessoa sobre a coisa. A idéia jurídica de posse traz em si a qualidade de fenômeno duradouro, de fato continuado.

CONCEITO E APLICAÇÃO DAS AÇÕES DE MANUTENÇÃO E REINTEGRAÇÃO DE POSSE.




A ação de manutenção de posse destina-se a proteger o possuidor contra os atos de turbação de sua posse. Seu objetivo é fazer cessar o atos do turbador, que molesta o exercício da posse, sem contudo eliminar a própria posse.




Entende-se por turbação, o ato que embaraça o livre exercício da posse.

Já no tocante, a ação de reintegração de posse, ela tem como objetivo restituir o possuidor na posse, em caso de esbulho. Esbulho é o ato pelo qual o possuidor se vê privado da posse, violenta ou clandestinamente, e ainda por abuso de confiança.

REQUISITOS

Conforme o art. 927 do CPC, o autor para propor a ação de manutenção ou reintegração de posse, tem que provar os seguintes requisitos:

· a sua posse;

· a turbação ou esbulho praticado pelo réu;

· a data da turbação ou do esbulho ;

· a continuação da posse, embora turbada, na ação de manutenção;

· a perda da posse, na ação de reintegração.

COMPETÊNCIA




Recaindo sobre coisas móveis, a ação possessória ocorrerá no foro do domicílio do réu, conforme a regra geral do art. 94 do CPC; se for sobre imóvel, será a competência do foro da situação da coisa litigiosa (art. 95 CPC), aplicando-se a prevenção quando a gleba estender-se por território de mais uma comarca ou estado (art. 107 CPC).

LEGITIMIDADADE ATIVA E PASSIVA




Quem detém de fato, o exercício de algum dos poderes do domínio é, juridicamente, possuidor, e, como tal, tem legitimidade para propor ação possessória sempre que temer ou sofrer moléstia em sua posse (Código Civil, arts. 485 e 499).




Já na legitimidade passiva, o autor deverá propor ação contra o agente representativo da moléstia que causou à sua posse.

PETIÇÃO INICIAL




A petição deverá conter os requisitos do art. 282 do CPC.

PROCEDIMENTOS 




As ações de manutenção e de reintegração de posse variam de rito, se ação for intentada dentro de ano dia da turbação ou esbulho, será ação possessória de força nova, se for depois será de força velha.




A ação de força nova é de procedimento especial e a de força velha segue a regra do rito ordinário (CPC, art. 924). A diferença do procedimento no entanto é mínima e fica restrita à possibilidade ou não de obter-se a medida liminar de manutenção ou reintegração de posse em favor do autor, porque a partir da contestação, também a ação de força nova segue o procedimento ordinário (art. 931 do CPC).

MEDIDA LIMINAR




O atentado contra a posse do autor, se tiver ocorrido há menos de  ano e dia, terá direito o autor de ver, restaurada plenamente a posse violada, antes mesmo da contestação do demandado.




A propósito dessa medida enérgica e pronta, prevê o art. 928 CPC, duas alternativas para o juiz, ou seja:

a) a expedição do mandado liminar de reintegração ou manutenção de posse, sem prévia citação do réu, desde que com a inicial o autor tenha fornecido prova documental idônea para demonstração dos requisitos do art. 927 CPC, ou

b) exigência de justificação, por via de testemunhas dos mesmos requisitos, caso em que o réu será citado para a audiência respectiva.

                                   A liminar possessória tem caráter de adiantamento do resultado do pedido de proteção possessória. A concessão da liminar funciona como se o juiz tivesse julgado procedente o pedido liminar, antecipada e provisoriamente, até que seja feita a instrução e sobrevenha a sentença. A única semelhança com a cautelar é o atributo da provisoriedade, já que o juiz pode revogar a liminar e concedê-la, novamente, se for o caso, ou a propósito do juízo de retratação se for interposto agravo de instrumento.




Contra a decisão que defere ou indefere a liminar cabe agravo de instrumento (CPC, art. 522).

PETITÓRIO E POSSESSÓRIO




Não há identidade de ações entre a possessória e a petitória, como é óbvio. No possessório visa somente a garantia de obter a proteção jurídica ao fato da posse contra atentados de terceiros. Já em relação ao petitório, a pretensão deduzida no processo tem por objetivo o direito de propriedade, ou seus desmembramentos, do qual decorre "o direito à posse do bem litigioso.

NATUREZA DÚPLICE DAS AÇÕES POSSESSÓRIAS




Assegura o art. 922 do CPC, ao réu, na ação possessória, o direito de usar a própria contestação para alegar que a sua posse é que foi ofendida, e demandar contra o autor, a proteção possessória.




Com essa norma não se distingue a posição ativa da passiva entre os sujeitos da relação processual.




A conseqüência prática é a de que o réu não precisa de propor reconvenção para contra atacar o autor. O demandado, portanto, que pretenda acusar o autor da possessória de violação de sua posse, e queria obter para si a tutela interdital, assim como o ressarcimento dos danos sofridos, pode formular seu pedido na contestação.

CUMULAÇÃO DE PEDIDOS




Permite a lei, todavia, que o autor faça ao lado do pedido possessório, a cumulação de outros, que tenham por objeto o seguinte:

a) a condenação em perdas e danos;

b) cominação de pena para o caso de nova turbação ou esbulho;

c) desfazimento de construção ou plantação feita em detrimento de sua posse(art. 921 CPC).

Essas cumulações devem restringir-se, porém, as pretensões diretamente ligadas ao evento possessório.

EMBARGOS DE TERCEIRO



Conforme o art. 1046 CPC, podem ser oferecidos embargos de terceiro na fase de execução de mandado de reintegração de posse. Trata-se de ação de conhecimento, constitutiva negativa, de procedimento especial sumário, cuja finalidade é livrar o bem ou direito de posse ou propriedade de terceiro da constrição judicial que lhe foi injustamente imposta em processo de que não faz parte. O embargante pretende ou obter liberação (manutenção ou reintegração na posse), ou evitar a alienação de bem ou direito indevidamente constrito ou ameaçado de o ser.

MANDADO DE SEGURANÇA

Conforme orientação dos tribunais, a ação de mandado de segurança tem caráter complementar e não substitutivo do recurso adequado; acolhe-se o pedido de segurança e se a concede para o efeito de sustar o cumprimento imediato da decisão, até o julgamento do agravo, desde que este haja sido interposto.

JURISPRUDÊNCIAS

1) TJRJ- AÇÃO POSSESSÓRIA- Reintegração de posse- Uso de linha telefônica inadmissibilidade, pois trata-se de contrato de prestação de serviços, constituindo direito de caráter pessoal.

2) TACivSP- SERVIDÃO DE PASSAGEM- Interposto de ação de reintegração por esbulho possessório em vez de manutenção da posse- circunstância que não pode motivar a nulidade do processo, em razão da identidade do rito processual de ambas as demanda, inexistindo prejuízo para defesa- Inteligência do art. 920 do CPC- SERVIDÃO DE PASSAGEM- Proteção Possessória- Admissibilidade somente quando lastreada em título proveniente do possuidor do prédio serviente, de modo a afastar a precariedade da posse.

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA      ª  VARA CÍVEL DA COMARCA DE LAGES-SC

BANCO SERRANO S.A SÃO PAULO, pessoa jurídica de direito privado, inscrita no CGC/MF nº 86.233.116/2225-86, estabelecida com sede na cidade de São Paulo/SP, na Avenida Rio Branco, 1250, e agência nesta cidade de Lages/SC, na rua Marechal Deodoro, 322, com o devido acatamento e requer, vem a elevada presença de Vossa Excelência, por seus procuradores subscritos, instrumento procuratório anexo- onde consta o endereço profissional para fins do art. 39 do CPC, para propor:

AÇÃO DE REINTEGRAÇÃO DE POSSE, contra

ANTÔNIO FRANCISCO FLORES, brasileiro, inscrito no CPF/MF nº 906.510.200-54, residente e domiciliado nesta cidade de Lages/SC, na rua Arnaldo machado, 599, podendo ser encontrado no endereço discriminado na notificação extrajudicial- sito na rua Duarte Ribeiro, 789, apto 450, Florianópolis/SC, com base no art. 926 e seguintes do CPC e art. 499, in fine e seguintes do CC, bem como nas razões de fato e de direito que passa expor:

DOS FATOS:

                               O BANCO SERRANO S.A SÃO PAULO, doravante simplesmente Requerente, celebrou contrato de Leasing/Arrendamento Mercantil nº 2.3.90.755.843.-64, celebrado em 09/12/96, com o Sr. ANTÔNIO FRANCISCO FLORES,  doravante apenas requerido.




Nos precisos termos do contrato de Arrendamento Mercantil em pauta, o requerido procurou o banco requerente, selecionou o veículo de sua preferência para esta espécie de arrendamento, assentiu a forma de pagamento dos alugueres e foi cientificado da faculdade de pagar o resíduo ao final da locação e adquirir o bem objeto do arrendamento.




O bem arrendado é:

Um automóvel marca/modelo GM/KADETT IPANEMA GL 2.0, cor vermelha, ano de fabricação 1996, ano do modelo 1997, no valor de R$ 22.000,00 (vinte e dois mil reais). 




O requerido, desde março do corrente ano, deixou de pagar os alugueres contratados, ou seja, está inadimplente em 7(sete) alugueres. Posto isto, passou a possuir o bem, sub- repticiamente, mediante esbulho.




Malgrado a notificação extrajudicial ( cf. doc. Anexo), o requerido manteve-se  inadimplente com a obrigação contratada, dando azo à presente Ação de Reintegração de Posse.

LIMINAR POSSESSÓRIA




Já vai longe o tempo em que se discutiu a possibilidade da invocação dos remédios possessórios para os bens móveis. Hoje a melhor doutrina assenta: Quanto a proteção possessória dos bens móveis, não há dúvida de que encontra plena adequação no campo dos interditos”( Theodoro Jr., Humberto. Curso  de Direito Processual civil. 16ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. III vol. P. 149).




Na presente petição, estão sobejamente demonstrados os requisitos exigidos no art. 927 do CPC, que ministra os remédios possessórios. São os requisitos:




I – a posse: a posse do requerente está evidenciada pelo contrato de leasing anexo, pela cópia do Certificado de Registro de Veículo, cópia das notas fiscais de compra do veículo, docs. Anexos;




II- a data da turbação ou esbulho; o requerido teve sua posse transformada em esbulho a partir do momento que inadimpliu os termos do contrato de arrendamento, isso em março/98, não bastasse esta evidência, o requerente notificou extrajudicial o requerido em 01/10/98, oportunidade em que solicitando a devolução do bem arrendado, e, por fim




III- .... a perda da posse, na ação de reintegração – A notificação extrajudicial acostada se presta, com sucesso, a fazer prova da perda da posse do veículo locado.




A presença dos requisitos acima discriminados torna imperioso o deferimento initio litis da reintegração de posse nos moldes do art. 928 do CPC. Não fosse o comando expresso da lei, o qual nos furtamos a transcrição haja vista estar na retentiva destes preclaro Juízo. Trazemos, contudo, julgados do egrégio Tribunal deste Estado, a fim de curar eventuais dúvidas:




“Reintegração de posse- Arrendamento mercantil- Inadimplemento da devedora- Notificação- Mora comprovada- Rescisão contratual- Não restituição do bem- Procedência do pedido- Sentença mantida- Recurso desprovido.




A via própria para o credor, no contrato de leasing, obter a posse direta do bem é ação reintegratória. Considerado rescindido o negócio, pelo não atendimento, pelo devedor, da obrigação de colocar em dia as prestações no prazo concedido e não conseguindo o arrendador a restituição voluntária do bem locado, assiste-lhe o direito de reaver a posse direta, pelo uso do interdito de reintegração (Ap. Civ. n. 52.155, de Biguaçu).




É hábil para fins de constituição em mora a notificação por carta entregue pelo Oficial de Títulos e Documentos (Al n. 96.001636-8, de Chapecó)." (Ap. Cível nº 97.005975-2. 3º Câm. Rel. Des. Cláudio Barreto Dutra. Criciúma. 26.08.97).




"AGRAVO DE INSTRUMENTO- ARRENDAMENTO MERCANTIL- AÇÃO DE REINTEGRAÇÃO DE POSSE - INDEFERIMENTO DA LIMINAR - REQUISITOS PARA CONCESSÃO COMPROVADOS - AGRAVO PROVIDO.




Nos contratos de leasing, desde que regularmente notificado o devedor, sem que este quite o débito em atraso, resta configurada a mora, transmudando-se a posse injusta. Presentes, os requisitos para a reintegração, e sem que o arrendatário comprove satisfatoriamente que o bem é essencial ``a atividade que desempenha, é mister a concessão da liminar". (Al nº 97.001904-1. 4ª Câm. Rel. Des. Alcides Aguiar. Tubarão. 7-08-97).

DO DIREITO




A priori repetimos os dispositivos legais citados no embasamento da liminar supra exercitada. Num segundo momento aduzimos que a manutenção do juízo de cognição sumária deverá ser mantido, uma vez que, a posse legítima somente existe por parte do requerente, que é o verdadeiro proprietário do bem, conforme demonstra-se pelos documentos coligidos nesta peça.




Ratifica-se a invocação dos dispositivos de CPC e CC atinentes à matéria.

DO PEDIDO




Pugna-se pela reintegração de posse liminar e posterior manutenção em sentença de mérito do automóvel arrendado - marca/modelo GM/KADETT IPANEMA GL 2.0, cor vermelha, ano de fabricação 1996, ano do modelo 1997. A busca do bem deverá ser cumprida por mandado e/ou Carta Precatória itinerante (art. 204 do CPC),  a fim de que o banco requerente não reste lesado e possa ver-se na posse do que lhe pertence.




Que o automóvel apreendido seja entregue ao Representante Legal do requerente.




Em suma, pede-se o acolhimento da presente Ação de Reintegração de Posse.

DOS REQUERIMENTOS




Em face do exposto requer:




a) O acolhimento da presente ação de reintegração de posse, com a expedição da ordem liminar, para que o bem discriminado seja apreendido, onde quer que se encontre, e entregue ao representante do requerente. Para o mister, requer seja deferido conjuntamente com o mandado de busca e apreensão Carta Precatória Itinerante, haja vista que há grandes possibilidade do carro, objeto desta petição, estar em Comarca diversa do domicílio do requerido;




b) Ultrapassada a efetivação da apreensão, que seja citado o devedor para, querendo contestar a ação em consonância com o art. 930 do CPC, bem como, que seja facultado ao oficial de justiça proceder as diligências nos termos dos art. 172 e 227, ambos do CPC;




c) Ao final, a PROCEDÊNCIA, da presente ação, com a condenação do requerido ao pagamento dos ônus da sucumbência, bem como, honorários advocatícios na ordem de 20% sobre o valor dada causa (art. 931 do CPC);




d) O requerente juntou as provas documentais necessárias para obtenção da tutela jurisdicional. Caso o requerido, em contestação alegue outros fatos que mereçam ser considerados e provados, o requerente se resguarda no direito de produzir as provas que se fizerem necessárias, tais como, periciais,documentais, testemunhais e outras admitidas em direito.

VALOR DA CAUSA




Dá-se à causa, o valor do contrato (art. 259, V, do CPC) R$ 22.000,00 (vinte e dois mil reais).

NESTES TERMOS PEDE DEFERIMENTO

LAGES/SC, 15 DE OUTUBRO DE 1999.

__________________________                            __________________________      

FABIANA MAYANS                                             INGRID KUNTZE

ADVOGADA OAB/SC 0000                                                            ADVOGADA OAB/SC 0000

__________________________                               _________________________

MARCELO CÂNDIDO                                              OMAR CARVALHO

ADVOGADO OAB/SC 0000                                                       ADVOGADO OAB/SC 0000  

________________________

RAPHAEL BAGGIO

ADVOGADO OAB/SC 0000

AÇÃO DE NUNCIAÇÃO DE OBRA NOVA

Operis novi nuntiatio

FUNDAMENTOS



O Direito pátrio, pelos artigo 572 do Código Civil dá direito, ao proprietário, de dispor do que lhe pertence, “salvo o direito dos vizinhos e os regulamentos administrativos”.



Também o Código Civil, art. 554, dá o direito ao proprietário ou inquilino de um prédio de “impedir que o mau uso da propriedade vizinha possa prejudicar a segurança, sossego e a saúde dos que o habitam”.



Nasce do direito admitido pelos Institutos acima mencionados a faculdade que tem quem se sinta prejudicado por uma construção inacabada, de solicitar a tutela estatal para impedir a continuação da obra através da AÇÃO DE NUNCIAÇÃO DE OBRA NOVA.

CONCEITO



A Ação de Nunciação de Obra Nova tem por objetivo criar um remédio processual específico para solucionar os conflitos surgidos no confronto do direito de construir, com o direito de vizinhança.(Humberto Theodoro Jr.)

O legislador compreende como obra nova não só a  construção, mas também qualquer obra de engenharia civil, como demolição, reparos e reformas do que já está construído e também colheita, extração de minérios, corte de madeiras.  Há  de ser obra inacabada, não podendo tratar-se de construção já finda. 



Não é necessário que o autor da ação seja o vizinho imediato, mas também qualquer pessoa da vizinhança ou mesmo a Municipalidade, que se sinta prejudicada.

Enfim, a nunciação de obra nova é o embargo de obra em construção, demolição ou reforma, que esteja causando prejuízo à vizinhança ou ferindo regulamentos.

QUAIS OS PREJUÍZOS CAUSADOS PELA NOVA OBRA



Neste item, para melhor esclarecimento, valemo-nos de alguns exemplos, levando sempre em conta que o prejuízo deve ser concreto.

1. Prédio em construção, em desobediência às normas civis, com defeitos como invasão de terreno vizinho, espaça aéreo, goteiras, limites para construção, janelas, etc. Talvez sejam estes os casos mais comuns desencadeadores da ação.

2. Prédio em construção, cujas fundações provocam abalo em outras edificações da região.

3. Numa área residencial há construção de um prédio que tem características próprias para o funcionamento de um motel, tais como : apartamentos autônomos, com  completa privacidade, garagens fechadas e portaria no estilo próprio. Este tipo de obra pode ser embargado pela vizinhança. Observe-se que não se pode embargar obra de um futuro bar, por exemplo, com o  argumento de que será barulhento, pois só a construção não evidencia o futuro uso da construção.

4. O proprietário da obra pode estar vinculado a servidão de não construir, para não prejudicar a vista de prédio que está ao longe

5. O Município pode nunciar (embargar) qualquer obra que ilegalmente venha de encontro a regulamento, código de obras ou Plano Diretor do Município.

Estes são alguns poucos exemplos elucidativos de quando se pode intentar embargar obras inacabadas. Observe-se que a Nunciação de Obra Nova não se presta à defesa da posse ou da propriedade, nem tampouco para demarcar imóveis quando há confusão de limites. É necessário que as linhas limítrofes dos prédios sejam claras.

LEGITIMIDADE

Legitimidade Ativa : 

· Proprietário ou  Possuidor

· Condômino para impedir que outro co-proprietário execute obra com prejuízo ou alteração de coisa comum

· Município

Legitimidade Passiva

· É o dono da obra ou seja “aquele por conta de quem se executa a obra”.

Observação : A ação deve ser proposta pelos ou contra ambos os cônjuges, solidariamente, se casados.

PROCEDIMENTO

A legislação em vigor , por se tratar de causa especial, dá forma diferenciada ao Processo. É lícito, desde que o perigo seja iminente recorrer-se a liminares dentro da mesma proposição da ação principal. Há ainda a possibilidade extraordinária do prejudicado embargar pessoalmente a obra.

EMBARGO EXTRAJUDICIAL



O vizinho prejudicado pode fazer pessoal e diretamente ao dono da obra, ou na sua ausência, ao construtor, o embargo extrajudicial da obra. Deve estar acompanhado por duas testemunhas, e de viva voz notificá-lo para  “não continuar a obra”.



No prazo de três dias, o notificante deverá requerer a ratificação judicial, através da Ação de Nunciação de Obra Nova.



Para ser eficaz este tipo de embargo está subordinado aos seguintes requisitos:

· Urgência da medida

· Observância da forma legal

· Requerimento de notificação judicial

CUMULAÇÃO DE PEDIDOS



Pelo artigo 936 CPC, é possível na petição inicial, além do embargo definitivo da obra, podem cumular os seguintes pedidos:

· Embargo liminar – a obra ficará parada até a sentença da ação

· Condenação do réu a reconstruir, modificar ou demolir a obra irregularmente feita em prejuízo do autor.

· Cominação de pena pecuniária, para a hipótese de infração, pelo réu, do embargo deferido   in limine litis.

· Condenação de réu ao pagamento de perdas e danos suportados pelo autor, em decorrência da obra embargada.

· Ordem de apreensão e depósito de materiais ou produtos, quando a obra embargada consiste em demolição, colheita, corte de madeiras, extração de minérios e outros semelhantes.

EMBARGO LIMINAR



O artigo 937 prevê medida liminar na inicial. Sendo deferido, o desrespeito representa crime de desobediência ao construtor e operários intimados pelo Oficial de Justiça e atentado para o réu.



O artigo 940 prevê, entretanto, no caso de haver prejuízo comprovado ao réu, este poderá continuar a obra depois de prestar caução, que será estipulada através de ação cautelar e apensa aos autos da ação principal.

ESPECIALIZAÇÃO DO RITO



São características de especialização do procedimento os três pontos a seguir:

1. O embargo liminar da obra impõe que a petição inicial seja instruída de documentos e seguida de justificação

2. A citação da defesa, após a execução da medida liminar, com prazo reduzido para a resposta de 5 dias

3. A observância do procedimento cautelar, uma vez encerrada a litis contestatio.
FÉRIAS



A ação não corre nas férias forenses, entretanto o embargo liminar é autorizado neste período de recesso do foro.

SENTENÇA E EXECUÇÃO



Como são vários os pedidos numa ação deste tipo, assim também a sentença deve pode acolher ou rejeitar todos os pedidos, como acatar alguns e negar outros. Por exemplo, pode deferir o embargo e indeferir a demolição, por Ter sido a obra suspensa antes de invadir o terreno do autor, pode deferir o embargo e denegar o ressarcimento por falta de provas de prejuízo arcado pelo autor, pode negar o embargo porque a obra foi concluída antes do ingresso em juízo, mas acolher a pretensão de demolir e ressarcir danos.



A sentença tem caráter eminentemente executivo. Diante da ordem de demolição ou ressarcimento de danos sua natureza é condenatória e estabelece-se uma título judicial executivo. A sentença é declaratória negativa quando rejeita os pedidos. 

JURISPRUDÊNCIA

1. Agravo de Instrumento 

     Agravante:  MM Engenharia 

     Agravados: Condomínio E.F e outros.

      Terceira Câmara Civil TJSC  

      Relator – Desembargador Vanderlei Romer

O Condomínio E.F e outros entrou com ação de nunciação de obra nova c/c pedido de embargo liminar , em vista de prejuízo causado por construção nova, com queda de azulejos, fissuras, etc., no Condomínio, causando risco à segurança dos prédios vizinhos..

Foi concedida liminar.

O réu intentou Agravo de Instrumento contra a decisão.

O relator começa seu relato dizendo:

“O exame de pressupostos à concessão ou não de liminar é matéria conferente ao prudente arbítrio do Juiz, que concederá ou não a medida postulada, esta que não tem caráter de perenidade e sim de precariedade, podendo ser revista enquanto tramitar o processo, e até o julgamento final da lide”(AI n. 6060, Rel. Des. Cid Pedroso)

Segue o relato dizendo da sábia decisão do juízo de primeiro grau, que seguiu todos os preceitos legais necessários, inclusive com a oitiva de três testemunhas, para então conceder a liminar.

Decisão ; Deve ser mantida a sentença que concede o embargo liminar da obra em questão, ainda mais que “a concessão da medida o foi visando a conclusão da cautelar de vistoria, proposta pelos autores, em autos apensos, já havendo as apartes ali formulado quesitos e determinando-se a abertura de vistas ao Perito nomeado”.

Termina dizendo que “obviamente que se demonstrado pela vistoria que os temores dos recorridos são infundados, não há óbice que se revogue a medida, lembrando que a natureza cautelar dos embargos liminares, possibilitam a revogação da medida, diante de novos elementos trazidos pela parte contrária

“Pelo exposto, nega provimento”.

.......................................

Quarta Turma do STJ = 

Relator Min. Bueno de Souza

06/04/99

EMENTA ; Recurso Especial. Ação de Nunciação de Obra Nova cum Público. Possibilidade

1. Elevação do leito carroçável da Rodovia Anchieta em São Paulo, com objetivo de eliminar alagamento da pista.

2. Construção que se tornou um verdadeiro dique, permitindo a inundação de instalações industriais vizinhas na época de chuvas, conforme proclamado pelas instâncias locais.

3. Admissibilidade de aforamento de ação de nunciação de obra nova por particular contra obra realizada pela Administração Pública, ante o princípio da submissão de todos à lei.

4. Pedido indenizatório decorrente de fato superveniente, expressamente anunciado na inicial.

5. Recurso especial de Industria Auto metalúrgica conhecido e provido.

FLUXOGRAMA

Petição inicial (art.936)

       _______________________________|________________________________                                                                                   

             |                                                                                                     |                          

Prova Documental                                                                           Justificação

              |_______________________________________________________________| 

                                                                             |

Deferimento do Embargo liminar (art.937)

                                                                             |                                                                                                    

 ___________________Auto  de embargo(art.938)_______________________

                  |                                                                                              |                                  

        Intimação do Construtor e Operário                              Citação do réu                      

                                                                                                     (art.938)         

                    |_____________________________________________________|

                                                                          |

_______________________________________________________________                                                                                                  |                                                         |                                                |                      

Revelia                                    Contestação                   Caução para prosseguir a         

                                                                                                     obra(art. 940)  

    |                                                     |

    |                                                     |

    |                                                     |

    |                                                     | 

    |                                      Audiência de Instrução e julgamento

    |                                            (se houver prova oral)

    |                                                     | 

    |                                                     |    

    |                                                     |

    |_________________________Sentença

Procedência do pedido    1.  Confirmação da liminar            

                                         2.  Ordem de demolição         

                                         3.  Condenação perdas e danos

Improcedência do pedido  1. Revogação do embargo

BERANGER, BRAUER, LOEFF, LOREGIAN & ROSADO

ADVOGADOS ASSOCIADOS
Excelentíssimo Senhor Doutor Juiz de Direito da     Vara Cível da Comarca de Lages – Santa Catarina





Pequenildo da Silva e Marinalva dos Anzóis da Silva, brasileiros, casados entre si, ele comerciante, ela aposentada, residentes e domiciliados na Rua das Flores,  n( 111, Bairro Alto, nesta cidade de Lages, por seus procuradores abaixo assinados ( Procuração anexa ), vêm perante Vossa Excelência propor a presente

AÇÃO DE NUNCIAÇÃO DE OBRA NOVA c/c PEDIDO LIMINAR c/c INDENIZAÇÃO POR PERDAS E DANOS

      



contra  Cacildo Fagundes e sua esposa Floripes Fagundes, ele brasileiro, bancário;  ela brasileira, do lar, residentes e domiciliados na Rua das Flores, 122, Bairro Alto, nesta cidade de Lages, pelos fatos e fundamentos a seguir expostos.
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1. DOS FATOS 

1.1 Os AA. São proprietários de uma casa, recém construída, localizada no endereço residencial acima indicado, a qual faz divisa com o imóvel onde os RR.  é possuidor de um prédio de alvenaria de um pavimento.

1.2 Os RR. nos últimos 6 meses estão fazendo uma obra de aumento da residência para um segundo e terceiro pavimentos.

1.3 Os RR, que é responsável pela conduta do construtor e  de seus operários, não tem respeitado a propriedade dos AA., sendo comum a queda de materiais de construção, tais como reboco, cimento, areia, tijolos, etc.

1.4 Os AA. têm em vão, tentado, de maneira amigável, resolver a questão, pois sentem-se lesados no seu patrimônio, que, por ser de construção recente, ainda mais é afetado. Telhado, janelas, calçadas e pinturas estão sendo constantemente danificados pela conduta indevida de parte do RR, que mesmo tendo conhecimento dessas circunstâncias, não tomaram nenhuma cautela para evitar a ocorrência dos fatos.

1.5 Nos últimos dias foi posto o madeirame do telhado, que avança pelo terreno dos AA. em aproximadamente 15 cm.

2. DOS FUNDAMENTOS

O direito de edificar não é absoluto, devendo antes serem respeitados os direitos de vizinhança, sob pena de não poder exercê-lo, de acordo com o que se extrai dos seguintes dispositivos:
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Artigo 572 do Código Civil:

   “O proprietário pode levantar em seu terreno as construções que lhe aprouver, salvo o direito dos vizinhos e os regulamentos administrativos”.

Artigo 573 do Código Civil:

       “O proprietário pode embargar a construção do prédio que invada a área do seu, ou sobre este deite goteiras ... “.

     






 Artigo 554 do Código Civil:

     “O proprietário ou inquilino de um prédio tem o direito de impedir que o mau uso da propriedade vizinha possa prejudicar a segurança, o sossego e a saúde dos que o habitam”.

     






Artigo 159 do Código Civil:

    “Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito, ou causar dano a outrem, fica obrigado a reparar o dano”.

3. DA LIMINAR

Muito embora não se trate de ação cautelar, o procedimento especial para esta ação também prevê a conjunção do “fumus boni iuris” e do “periculum in mora” como pressupostos para a concessão liminar do embargo, conforme os artigos 798 c/c 937 do Código do Processo Civil.
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4. DA CAUSA DE PEDIR

4.1 Pelo acima exposto, vê-se que os RR. não tomaram as cautelas necessárias para que o seu direito de construir e de aproveitar sua propriedade, não ferisse os direitos de vizinhança dos AA.

4.2 É entendimento passivo dos Tribunais e da Doutrina, que cabe aos AA., nestes casos, o direito à tutela Jurisdicional do Estado, sob pena de ver seu direito decadente, ou mais difícil de ser resolvido:

“ A ação demolitória visa especificamente à demolição do prédio em ruínas ou de obra em desacordo com as prescrições da lei civil, sendo certo que a ação de nunciação de obra nova, também chamada de embargo de obra nova, é usada para impedir o prosseguimento de obras prejudiciais ao vizinho”. ( Hely Lopes Meirelles, Direito de Construir, 2ª ed., p. 349/350 ).

“Constitui pressuposto para propositura da ação de nunciação de  obra nova que a obra que se pretende embargar esteja inacabada. Extingue-se o processo, se por ocasião do embargo liminar a obra já se encontra em fase de término da pintura e de pequenos arremates”. ( Ac. Unânime da 4ª Câm. Do TJRJ na apel. N( 35.662, Rel. Des. Áurea Pimentel Pereira; Adcoas, 1986, n( 105.929 )
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4.3 Também a respeito da LIMINAR há entendimento  doutrinário e jurisprudencial favorável, como veremos:

“Na estrutura legal do procedimento de nunciação de obra nova, o embargo liminar atua como pressuposto de desenvolvimento da relação processual. Sem que se torne possível a medida liminar não se cita o Réu.” ( Humberto Theodoro Jr. Curso de Direito Processual Civil,  vol III, n( 1325 )

“O julgador, ao despachar a inicial, a requerimento do nunciante – autor – pode conceder o embargo liminarmente, independente de justificação prévia, ante o previsto no art. 937, do C.P.C. (Ac. Unân. Da 2ª Câm. Do TJSC de 10.06.86, no agr. 3514, Rel. Des. Rubem Córdova; Jurisp. Cat., 53/337)

5 . DO REQUERIMENTO

 Em vista dos transtornos por que passam os AA. e do seu direito turbado pela invasão do prédio vizinho, passam a Requerer:

5.1 Como os AA. têm  fundado receio de virem a serem lesados, REQUEREM, como medida correspondente à necessidade efetiva e atual de afastar a continuidade do dano jurídico, e presentes os requisitos necessários ao seu deferimento, seja decretado o  EMBARGO LIMINAR, para compelir os RR. a procederem as modificações necessárias e eficazes, para que cessem tanto as perturbações causadas aos AA., como os danos à sua propriedade, com sua conversão ao final, em decisão definitiva.

5.2 Seja demolida a parte do telhado que invade a propriedade dos AA.
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5.3 Seja citado os RR., para, querendo, no prazo de 5 (cinco) dias, para

contestarem a presente ação, sob pena de revelia e confissão.

           5.4 O ressarcimento dos prejuízos já suportados, que deverão ser avaliados por Perícia Judicial.


5.5 A cominação de pena pecuniária diária, no valor de 01 (um) salário mínimo, par o caso de descumprimento da embargo deferido ou no de reincidência dos fatos.


5.6 A condenação dos RR. ao ônus da sucumbência, suportando as custas e despesas antecipadas pelos AA., e ainda em honorários advocatícios a serem fixados por Vossa Excelência.


5.7 Provar o que alegam, por todos os meios de prova admitidos, especialmente pela prova testemunhal arrolada, pela perícia técnica, cujos quesitos serão oferecidos, pela vistoria no local e ainda pelo depoimento pessoal dos RR.

6. DO VALOR DA CAUSA

Dão à causa o valor de 6.500,00 (seis mil e quinhentos reais).

N. Termos

Pede deferimento,

Lages, 08 de outubro de 1999.

Adriane Brauer Antonio                  João Meireles Rosado                   Leopoldo Loeff

OAB kkkkk                                      OAB xxxxx                                      OAB yyyyy

Nadir Loregian                                Kerin Beranger

OAB zzzzz                                      OAB wwww

Rol de Documentos:

1. Procuração

2. 05 fotografias do local

3. Escritura pública da propriedade dos AA.

4. Croqui da propriedade dos AA., fornecida pelo Gaplan.

5. Rol de Testemunhas.

USUCAPIÃO

PROCESSO CAUTELAR E PROCEDIMENTOS ESPECIAIS

ORIGEM  HISTÓRICA


Reputamos imprescindível o exame do usucapião em sua etiologia históri​ca


O direito romano já o considerava como um modo aquisitivo do domínio em que o tempo figura como elemento precípuo. A própria etimologia da pala​vra indica isso: capio significa "tomar" e usu quer dizer "pelo uso". Entre​tanto, "tomar pelo uso" não era obra de um instante; exigia, sempre, um complemento de cobertura sem o qual esse capio nenhum valor ou efeito teria. Consistia esse elemento no fator tempo.



A sua primeira manifestação caracterizou-se por uma posse prolongada durante o tempo exigido pela Lei das XII Tábuas: 2 anos para os imóveis e 1 ano para os móveis e as mulheres, pois o usus também foi uma das formas de matrimônio na antiga Roma. Posteriormente, o prazo para bens imóveis pas​sou para 10 anos entre presentes e 20 entre ausentes.



Mais tarde passou-se a exigir uma posse apoiada num justo título e na boa fé. Arangio Ruiz aponta-nos as leis que restringiram o campo de aplicação do usucapião no direito romano; a Lei Atínia o proibia para coisas furtadas; as Leis Júlia e Pláucia impediam o usucapião de coisas obtidas pela violência e a Lei Scribônia vedava o usucapião de servidões prediais. Todavia, o usucapião era uma instituição de direito quiritário, não podendo ser, portanto, invocado pelos peregrinos e nem aplicado aos imóveis provinciais. Contudo, Roma veio a adquirir vastos territórios fora da Itália, povoados por inúmeros peregrinos. E, como esses peregrinos tinham necessidade de uma proteção que defendesse a sua posse, seguida de justo título e de boa fé, surgiu um edito que passou a considerar a posse desses indivíduos nas mesmas condições em relação a um imóvel itálico, entendendo que eles teriam que ter um mandado de reivindica​ção para pedir ao magistrado que ele verificasse se o réu se encontrava nas con​dições mencionadas.



Como se depreende, esse instituto se plasmou no campo processual das ações. Era a época em que a actio precedia ao jus.



Empregou-se assim um processo geral conhecido com a denominação de praescriptiones, donde a designação praescriptio longi temporis, em virtude do relevante papel desempenhado pelo longo tempo.



Inicialmente, a praescriptio longi temporis não passou de um processo destinado a suprir uma lacuna do direito civil. O que estava habilitado a opô-la não podia intitular-se proprietário, se não inserisse na sua fórmula a alegação tirada de sua longa posse; perdia seu processo contra o reivindicante proprietá​rio, e, por outro lado, se perdesse a posse sem poder se utilizar de algum interdito possessório para poder retomá-la e se colocar na sua defesa, como lhe não era dado reivindicar, igualmente ficava impossibilitado de retomar a coisa. Dai podermos afirmar que, nessa época, a prescrição ainda não era um meio aquisitivo, senão um processo criado pelo Pretor.



Com Justiniano fundiram-se as regras da longi temporis praescriptio com as do usucapião, preponderando estas sobre aquelas, mas nem por isso a longi temporis praescriptio deixou de exercer sua influencia, pois o termo "usuca​pião" designava a aquisição da propriedade por efeito de um longo exercício.



Um acontecimento superveniente modificou essa situação. Trata-se do momento histórico da extensibilidade da prescrição, não mais como forma aquisitiva da propriedade, mas como meio extintivo das ações. Tal inovação foi introduzida pelo Imperador Teodósio, o Jovem, que designou essa nova instituição de caráter extintivo praescriptio longissimi temporis

.



De maneira que, no direito romano, sob o mesmo vocábulo, surgiram duas instituições jurídicas: a primeira de caráter geral destinada a extinguir to​das as ações e a segunda, um modo de adquirir, representado pelo antigo usu​capião. Ambas as instituições partiam do mesmo elemento: a ação prolongada do tempo.



Em razão desse ponto comum os juristas medievais procuraram estabele​cer uma teoria de conjunto que Domat assim resume. "a prescrição é uma ma​neira de adquirir e de perder o direito de propriedade de uma coisa ou de um direito pelo efeito do tempo". Doutrina essa que tomou corpo e foi seguida pelo Código Civil francês que adotou esse critério monista, regulando a pres​crição e o usucapião sob uma forma unitária, distinguindo um instituto de ou​tro apenas por denominar o primeiro prescrição extintiva e o segundo prescri​ção aquisitiva.



Clóvis entendeu ambos os institutos pelo prisma dualista, considerando a prescrição uma energia extintiva e o usucapião, uma energia criadora, no que foi apoiado por Morato, Orozimbo Nonato, Pugliese.



Essas motivações de Clóvis não nos parecem muito exatas. Entendemos que o usucapião é, concomitantemente, uma energia criadora e extintiva. Ex​tintiva porque redunda na perda da propriedade por parte daquele que dela se desobriga pelo decurso do tempo. Aquisitiva porque ele leva à apropriação da coisa pela posse prolongada. Ao passo que a prescrição é puramente extintiva. Apresentam-se também como defensores da unicidade: Fadda e Bensa, Oetmann, De Page, Planiol, Ripert e Boulanger. 

CONCEITO E FUNDAMENTO DO USUCAPIÃO


Conceitua-se o usucapião como uma forma originária de aqui​sição da propriedade, ou de outros direitos reais suscetíveis de apropriação material, através da posse continuada, durante certo espaço de tempo, com a observação dos requisitos em lei estabelecidos.

Expressivo número de autores também o denomina de prescrição aquisitiva, uma vez que entendem ser a prescrição um meio não só de extinguir as ações relativas aos direitos, mas também de os adqui​rir. No primeiro caso, teríamos a chamada prescrição extintiva, ao passo que, no segundo, a aquisitiva.

Conforme o ensinamento de FRANCISCO MORATO, na pres​crição aquisitiva predomina a força criadora, enquanto na extintiva, a força que extermina. A primeira gera um direito em favor de um novo titular. A segunda extermina a ação que tem o titular e con​seqüentemente, elimina o direito pelo desaparecimento do seu ampa​ro. 

No caso específico do usucapião, o decurso do tempo gera um direito em favor daquele que tem a posse da coisa - prescrição aqui​sitiva - e, paralelamente, esse decurso do tempo extingue a ação do até então titular de tal direito para reavê-lo do possuidor - prescrição extintiva. 

Todavia, em se tratando de usucapião de bens móveis, este se consuma antes da prescrição da reivindicatória do até então pro​prietário. No entanto, sendo o usucapião modo originário de adquirir o que ocorre é o nascimento de um novo direito de propriedade, o surgimento de um novo titular da coisa, com a conseqüente extinção da propriedade do anterior, já que o bem se deslocou da esfera dos seus direitos para a do usucapiente. Dessa forma, perece a ação rei​vindicatória por lhe faltar objeto, qual seja, o bem já usucapido, que não mais  poderá ser legitimamente reivindicado.

Bem se vê que o usucapião tem o mesmo fundamento da pres​crição: "o respeito às situações desenvolvidas e consolidadas pelo tempo" . Modernamente, têm convergido os autores em destacar  mais o cunho social desse instituto. Atrav6s dele, segundo tais dou​trinadores, atinge-se o bem comum, pois à coletividade interessa que se dê à coisa usucapienda o uso a ela mais adequado, seja mediante o seu cultivo, a sua utilização como morada, a sua conservação, etc.  Assim, todos saem beneficiados, cumprindo a propriedade a sua função social, entre nós constitucionalmente exigida (CF, arts. 170, III, e 5º, XXIII).

DIREITOS USUCAPÍVEIS

Primeiramente, é de se notar, conforme nos ensina LAFAYET​TE, "que só pode ser objeto da prescrição o direito real, isto é, o di​reito que vincula diretamente a coisa corpórea. A razão é clara: a prescrição aquisitiva requer como elemento essencial a posse ou a quase posse, fatos que só são possíveis ou em relação às coisas corpóreas, ou em relação aos direitos reais sobre a coisa cor​pórea".

Dentre os direitos reais, além do relativo à propriedade sobre bens móveis e imóveis, podem ser adquiridos por usucapião os se​guintes:

a) o usufruto;

b) o uso;

c) a habitação;

d) a enfiteuse;

e) as servidões.

Como se sabe, o usufruto é o direito temporário de usar e fruir o bem pertencente a outra pessoa, isto é, desfrutar de um bem alheio como se proprietário fosse; porém, sem lhe alterar a substancia.

Já o uso é um usufruto limitado, consistindo no direito concedido pelo proprietário em favor de outrem de, durante certo tempo, fruir toda a utilidade da coisa, conforme as respectivas necessidades.

Habitação, à sua vez, é o direito de habitar temporária e gratui​tamente casa alheia

.

Dá-se a enfiteuse, conforme dispõe o art. 678, do Código Civil, quando por ato entre vivos ou de última vontade, o proprietário atribui a outrem o domínio útil do imóvel, pagando, a partir de então, essa pessoa que o adquire, chamada de enfiteuta, uma pensão ou foro anual ao titular do domínio direto, chamado de senhorio.

Por fim, é a servidão o encargo ou o ônus que grava determina​do imóvel em proveito de um outro imóvel a ele vizinho e perten​cente a pessoa diversa.

Nos termos do que dispõe o art. 698, do Código Civil, a posse contínua e incontestada de uma servidão, com justo título e boa-fé., no prazo de dez anos entre presentes e de quinze entre ausentes, ge​ra usucapião. O parágrafo único do mesmo artigo estabelece que o possuidor que não tiver título poderá usucapir no prazo de vinte anos.

A estes prazos só não se conformam as hipóteses de servidão de janela, sacada, goteira etc., por força do art. 576, do mesmo diploma legislativo, que exige apenas o prazo de ano e dia, contados da construção do imóvel dominante.

Cumpre observar, no entanto, que somente as servidões aparen​tes, sejam elas contínuas ou descontínuas, são aptas a serem usuca​pidas, pois as não aparentes, por não apresentarem sinais exteriores que revelem a sua existência, não possibilitam a aferição do termo inicial do prazo e, até mesmo, da ocorrência da posse.

REQUISITOS DO USUCAPIÃO

A posse e o simples decurso do tempo não implicam, automati​camente, na aquisição da propriedade através do usucapião, pois a lei exige, ainda, que determinados requisitos sejam observados, sob pena deste não se consumar.

Assim, na classificação de GOMES Y MUÑOZ, há requisi​tos concernentes à pessoa interessada em adquirir, ditos pessoais, às coisas suscetíveis de aquisição, chamados reais, e à forma pela qual se constitui o usucapião, denominados Formais. Entre os pri​meiros, destaca-se a capacidade e qualificações do adquirente; entre os segundos, a existência de coisa hábil à aquisição; entre os últi​mos, a posse ad usucapionenm, o lapso temporal, o justo título e a boa-fé. 

Como veremos na seqüência de nosso estudo, casos há em que a lei presume este ou aquele requisito, competindo em tais casos ao autor da ação demonstrar, tão somente, os não presumidos.

Evidentemente que a não comprovação de qualquer um dos re​quisitos exigidos pela lei implicará na improcedência do pedido, pois a aquisição da propriedade através do usucapião, que é a decla​ração perseguida, só ocorre com o concurso de todos os requisitos legais. Deste modo, não demonstrado pelo autor este concurso, não poderá o juiz reconhecer a consumação do usucapião e haverá, obri​gatoriamente, de julgar improcedente a pretensão ajuizada.

CAPACIDADE DO ADQUIRENTE

Se somente as pessoas capazes podem adquirir a propriedade, e sendo o usucapião uma das formas de aquisição, conclui-se que toda pessoa, física ou jurídica, pode usucapir desde que tenha capacidade para alienar ou adquirir.

Em contrapartida, os absolutamente incapazes, enumerados no art. 5º, do Código Civil, não o poderão fazer, ao diverso dos relati​vamente incapazes, que podem adquirir a posse e conservá-la com os requisitos necessários, até a consumação do usucapião.

Ressalve-se, contudo, que os incapazes absolutos podem "usu​capir por intermédio de seus representantes legais, que lhes suprem a affectio tenendi necessária à aquisição da posse", mas isso se agirem sempre em nome dos representados.

LENINE NEQUELE ainda inclui os credores e terceiros interes​sados entre os habilitados a requerer o usucapião em favor do pos​suidor, ainda que este expressamente tenha renunciado a tal direito.

De outro lado, não ocorre usucapião entre marido e mulher, na constância do matrimônio; entre ascendente e descendente, durante o pátri-poder; entre o tutelado e o seu tutor ou o curatelado e seu cu​rador, enquanto perdurar a tutela ou curatela.

USUCAPIÃO ENTRE CONDÔMINOS

Embora haja dissenso na doutrina, a jurisprudência já se pacifi​cou no sentido de que o condômino pode usucapir contra a comunhão, desde que exerça posse por si mesmo - e não em nome dos comunheiros  com ânimo de dono, em lugar certo e determinado, ou sobre a integralidade do bem, de forma a excluir a posse dos demais.

Outro não poderia ser o posicionamento, eis que decorrido o lapso de tempo em lei exigido, verificada a posse ad usucapionem e presentes os outros requisitos, a aquisição do domínio opera-se au​tomaticamente, sendo que esta nova situação jurídica tem a feição de direito real, donde pode ser oposta contra quem quer que seja, mes​mo contra os restantes condôminos.

Há que se notar, porém, que só caberá entre co-proprietários o usucapião extraordinário, porquanto, (a) no ordinário, a posse seja exercida em razão do título que se acredita justo, comum a todos, não se admitindo por isso que a posse de um tenha o condão de ex​cluir a dos outros ; e (b) no especial, não possa o possuidor ser proprietário, ainda que em condomínio, de qualquer imóvel urbano ou rural (art. 1º da lei 6.969/81).

COISA HÁBIL

Como regra geral, somente podem ser usucapidas as coisas suscetíveis de apropriação pelo homem e que sejam do domínio particu​lar, salvo a hipótese de usucapião especial, que poderá também atin​gir bens do domínio público. Dito de outro modo, as coisas insuscetíveis de apropriação e os bens integrantes do patrimônio público, tais como praças, ruas, rios, etc., não podem ser objetos de usuca​pião.

No que diz respeito à res nullius,, ou seja, à coisa sem proprietário, é possível a aquisição por essa via, desde que satisfeitos os demais requisitos, já que nenhum obstáculo se encontra em lei estabe​lecido.

De igual sorte, os bens integrantes de herança jacente, e enquanto não for declarada a vacância, são usucapíveis, porque ainda são considerados particulares. Somente a partir do momento em que se tornam eles herança vacante, ante a inexistência de herdeiros, é que serão transferidos ao Estado, ao Distrito Federal ou à União, con​forme o caso, tornando-se insuscetíveis de usucapião. 

Diga-se, ainda, que a coisa usucapida deve ser certa e determi​nada, já que a posse, por sua própria natureza, não pode incidir sobre coisa incerta ou indeterminada.

Também os bens de família e aqueles aos quais se após cláusula de inalienabilidade, por força de testamento ou de doação, podem ser usucapidos, pois essa inalienabilidade não obsta a prescritibili​dade dos mesmos. Assim é porque o usucapião caracteriza forma originária de aquisição e, em conseqüência, o direito do novo titular não deriva do título anterior, razão pela qual não pode ele ser atin​gido pelas restrições nele contidas.

Restringe-se essa possibilidade, porém, ao usucapião extraor​dinário e ao especial, não abrangendo o ordinário, uma vez que nes​te último se exige justo título, ou seja, um título que em tese seria capaz de transferir a propriedade devido à sua aparência de per​feição, mas que, entretanto, contém um vicio intrínseco que obsta tal efeito. Este título, evidentemente, será sempre derivado do anterior e, na hipótese, ele jamais poderia transferir a propriedade, pois esta estaria protegida pela cláusula de inalienabilidade. Assim, não se aperfeiçoaria um dos requisitos dessa espécie de usucapião: o justo título.

COISAS INSUSCETÍVEIS DE USUCAPIÂO

Não podem ser objeto de usucapião as coisas fora do comércio, os bens públicos de qualquer espécie e os bens pertencentes  a absolutamente incapazes.

São coisas fora do comércio aquelas que não podem ser apropriadas pelo homem e aquelas legalmente inalienáveis. Entre as pri​meiras temos o ar, o mar, etc.; entre as outras temos as que por força de lei são inalienáveis (p. ex., o nome patronímico, o estado e a ca​pacidade das pessoas, etc.), mas não as que tornaram-se inalienáveis por ato voluntário, as quais, como vimos no tópico anterior, podem ser usucapidas, dentro de certas condições.

Também são insuscetíveis de usucapião os bens públicos, sejam os de uso comum do povo, os de uso especial ou os dominicais. Apenas em relação a estes últimos é que há dissenso na doutrina, a ponto de alguns autores admitirem a aquisição dos mesmos através do usucapião. Todavia, com profundo apoio na jurisprudência, tem prevalecido a tese de que são os bens dominicais também impres​critíveis, com uma única exceção: as terras devolutas podem ser objeto do usucapião especial (art. 2º, da lei 6.969/81).

Igualmente não podem ser usucapidos os bens de menores de dezesseis anos; os dos loucos de todo genero; os dos surdos-mudos que não puderem exprimir a sua vontade; os dos ausentes declarados por ato judicial; os dos ausentes do Brasil a serviço público e os dos que se acharem a serviço das forças armadas em tempo de guerra, uma vez que contra nenhuma dessas pessoas corre a prescrição.

POSSE AD USUCAPIONEM

Sendo o usucapião a aquisição originaria da propriedade através de posse continuada, logo se nota o papel destacado da posse dentre os requisitos necessários à prescrição aquisitiva. Evidentemente, no caso, esse poder fático sobre a coisa há de ser exercido com certas peculiaridades, isto é, deve a posse ser exercitada ad usucapionem.

Em nosso direito, a posse é a exteriorização do domínio, tendo-se se inspirado o legislador na doutrina objetiva de RUDOLF VON JHERING (art. 485, do Código Civil) para lhe dar suas característi​cas.

Consoante esse entendimento, a posse é a relação de fato estabelecida entre a pessoa e a coisa, para o fim de atender à sua utili​dade econômica. Muito embora não se negue a influência do ele​mento vontade, não se dá a ele preponderância na conceituação da posse, dado o predomínio do aspecto econômico aliado ao poder de disposição da coisa.

Para ser qualificada como ad usucapionem deve a posse ser: a título de proprietário, contínua, ininterrupta, pública, justa e incon​testada.

A título de proprietário é a posse exercida com animus domini, isto é, com ânimo de dono, aquela em que o possuidor age com a firme intenção de ter a coisa para si, como se dono fosse.

Contínua é a que, durante o prazo exigido em lei, não apresenta lacunas, ou seja, na sucessão ordenada e regular dos atos possessórios, os intervalos entre um e outro são reduzidos, não constituindo efetivas omissões ou abandono.

Ininterrupta é aquela em que não ocorreu nenhum fato apto a eliminar o tempo anteriormente decorrido. CUNHA GONÇALVES bem diferenciou os conceitos de continuidade e interrupção: "a inter​rupção, ou é um fato positivo de terceiro, ou do próprio possuidor, enquanto que a descontinuidade é um fato negativo, uma abstenção imputável somente ao possuidor. A descontinuidade exige um período mais ou menos longo; a interrupção é por assim dizer instantânea, porque resulta de um só ato".

Pública é a que se exerce à vista de todos, sendo conhecida de todos os interessados desde o seu início e durante todo o decurso do tempo.

Justa é a não contrária ao direito, por se achar isenta dos vícios objetivos: violência, clandestinidade e precariedade (Código Civil, art. 489). É violenta a posse adquirida mediante o emprego de força física ou moral contra o possuidor anterior. Diz-se clandestina a obtida às ocultas, furtivamente, sem publicidade e sem conhecimento do dono da coisa. Finalmente, precária é a posse derivada de mera tolerância ou permissão do proprietário (Código Civil, art. 497). 

Incontestada é a posse que nunca sofreu oposição de quem eventualmente poderia a ela se opor. 

JUSTO TÍTULO

Apenas para a hipótese de usucapião ordinário constitui o justo título um dos requisitos necessários para o seu reconhecimento.

Por justo título entende-se todo documento que leva uma pessoa a acreditar que a coisa que possui é de sua propriedade. Na lição de LAFAYETTE, é "todo o ato jurídico, próprio em tese para transferir o domínio, mas que, em conseqüência de obstáculo ocorrente na hipótese, deixa de produzir o dito efeito", como, por exemplo, no caso de "não ser o transmitente senhor da coisa (a non domino), ou de não ter o poder legal de aliená-la, ou de erro no modo de aqui​sição". 

Pode, pois, ser justo título uma escritura de compra e venda, uma de dação em pagamento, de legado, de dote etc., outorgada por quem não tinha poderes para tanto. Pode ainda ser um compromisso de compra e venda, uma carta de adjudicação, um formal de partilha etc., desde que tenham aparência de legítimos.

Note-se: ê necessário que o título tenha a aparência de perfeito, isto é, que fosse capaz de transferir o domínio se não tivesse o vício que obsta tal eleito. Assim, não é justo título o recibo de venda de imóvel passado por quem não é proprietário, pois um simples recibo não é capaz de embasar essa transferência, mesmo que o alienante fosse o legítimo titular do domínio. Outro seria o caso se a coisa fosse móvel, pois o recibo poderia transferir o domínio.

BOA-FÉ

Outro dos requisitos do usucapião, cuja comprovação é exigida apenas no ordinário, é a boa fé com respeito ao título de sua posse.

Boa-fé é a crença do possuidor de que o seu título o tornou legí​timo proprietário da coisa e que a sua posse é, portanto, legítima. E, em outras palavras, a certeza que a coisa lhe pertence, embora a mesma, em verdade, seja propriedade de terceiro.

É de se notar que a boa-fé aludida pelo Código Civil, em seu art. 551, deve existir durante todo o lapso de tempo necessário à consumação do usucapião, ou seja, desde o primeiro até o último dia do prazo. Se, antes desse completar-se, o possuidor toma conheci​mento inequívoco do vício do seu título e fica ciente de não ser o proprietário da coisa, só poderá usucapir através do extraordinário, onde a boa-fé se presume e não admite prova em contrário (pre​sunção juris et de jure).

Conforme dispõe o art. 490, parágrafo único, do Código Civil, "o possuidor com justo título tem por si a presunção de boa-fé, sal​vo prova em contrário" (presunção juris tantum). Desse modo, na ação de usucapião ordinário, compete ao réu provar que o autor não tinha boa-fé e que sabia não ser justo o seu título; já na ação de usu​capião extraordinário não se admite a produção dessa prova, já que a presunção de boa-fé do usucapiente é absoluta.

LAPSO TEMPORAL

Constitui o decurso do tempo em lei estabelecido um dos requi​sitos essenciais para a consumação da prescrição aquisitiva. Varia esse prazo, segundo critérios de política legislativa, de acordo com a espécie de usucapião invocada:

a) no extraordinário, sendo a coisa imóvel, a posse deve ser inanúda durante vinte anos;

b) no ordinário, também de coisa imóvel, o prazo é de dez anos entre presentes e de quinze anos entre ausentes,

c) no de coisas móveis, havendo justo título e boa-fé, o prazo é de três anos; inexistindo título e boa-fé, é de cinco anos o prazo;

d) no especial, relativo exclusivamente a imóveis, a posse deve ser mantida durante cinco anos.

Decorrido, então, o tempo necessário, dá-se a prescrição aquisi​tiva, adquirindo o possuidor o domínio - o qual será declarado na ação de usucapião - pouco importando se, após o término do prazo venha o possuidor a perder a sua posse, ou, mesmo, que esta deixe de ser ad usucapionem. No entanto, se depois da perda da posse o interessado deixar decorrer o prazo previsto no art. 177, do Código Civil, sem promover a ação, seu direito ao usucapião estará prescri​to, não havendo mais meios de se lhe reconhecer o domínio a este ti​tulo, muito embora, a todo tempo, possa ser oposto no exercício de direito de defesa.

ACESSÃO DA POSSE

O Código Civil, em seu art. 552, permite ao possuidor, "para o fim de contar o tempo exigido" para usucapir, "acrescentar à sua posse a do seu antecessor (art. 496), contanto que ambas sejam contínuas e pacificas".

Esse dispositivo há que ser interpretado em consonância com o que estabelece o art. 496, do mesmo diploma legislativo. Assim, o sucessor universal (successio in usucapionem) substitui o titular do direito à posse, por força de herança, no total dos seus bens ou numa parte ideal deles, recebendo obrigatoriamente a posse com as mesmas características da do antecessor. Se, por exemplo, a posse era viciosa, o sucessor universal a recebe com os mesmos vícios.

De outro lado, o sucessor singular (accessio possessionis)  é aquele que substitui o titular unicamente na posse, por força de uma cessão de direitos ou equivalente, podendo, se assim desejar, unir a sua posse a do seu antecessor. Todavia, se a posse anterior era vi​ciada, ao sucessor singular é lícito não a somar à sua para o efeito de contagem do prazo Nesta hipótese, o lapso de tempo será conta​do a partir da data da aquisição da posse pelo sucessor.

SUSPENSÃO DO PRAZO PARA USUCAPIÃO

A suspensão da prescrição é "um obstáculo que durante algum tempo a faz dormir em favor de certas pessoas, impedindo-a ora de começar, ora de concluir seu curso". 

Durante a suspensão fica impedido de transcorrer o prazo, mas, uma vez desaparecido o motivo que a determinou, recomeça automa​ticamente a correr o prazo do usucapião, acrescentando-se a este o tempo decorrido até a data de início da suspensão.

são causas suspensivas da prescrição as elencadas nos arts. 168 e 169, do Código Civil, não correndo o prazo:

a)
  entre os cônjuges, na constancia do matrimônio;

b)
entre ascendentes e descendentes, durante o pátri-poder;

c) entre tutelados ou curatelados e seus tutores ou curadores, du​rante a tutela ou curatela;

d)
em favor de credor pignoratício, do mandatário, e, em geral, das pessoas que lhe são equiparadas, contra o depositante, o deve​dor, o mandante e as pessoas representadas, ou seus herdeiros, quan​to ao direito e obrigações relativas aos bens confiados à sua guarda;

e)  contra os absolutamente incapazes,

1)
contra os ausentes do Brasil em serviço público;

g)
contra os que se acharem servindo na armada e no exército nacionais, em tempo de guerra.

FATOS INTERRUPTIVOS DA PRESCRIÇÃO

Consoante a lição de LAFAYETTE, "dá-se a interrupção da prescrição quando ocorre algum fato que tem por efeito eliminar o tempo anteriormente decorrido, tornando-o inútil para o cálculo do prazo legal, sem todavia alterar as condições da posse.

A interrupção, pois, só se refere ao passado, e não tem influên​cia sobre o futuro: não impede portanto, o possuidor de recomeçar a prescrição, uma vez que por causa estranha não venham a cessar de existir algum ou alguns dos seus requisitos". 

Não obstante, se, depois de perder a posse, o prescribente a re​cupera, mas, a esse tempo, incide em má-fé por estar ciente que a coisa é alheia (isto apenas no caso de usucapião ordinário), eviden​temente não poderá recomeçar a prescrição. Note-se que não é a interrupção que o inibe, mas sim a má-fé agora  existente.

Interrompe-se a prescrição:

a) pela citação pessoal feita ao possuidor, ainda que seja orde​nada por juiz incompetente, na ação de reivindicação da coisa usu​capienda;

b) pelo protesto judicial, formulado por quem almeje prevenir responsabilidades, prover a conservação e ressalva de seus direitos ou manifestar qualquer intenção de modo formal (art. 867, do Códi​go de Processo Civil), sendo dele o possuidor intimado pessoalmen​te ou por editais, se estiver ausente;

c) pela perda da posse, ou seja, pela perda do poder físico que o possuidor tem sobre a coisa, ficando este impossibilitado de usar e gozar da mesma;

d) por ato inequívoco do possuidor, mesmo extrajudicial, que importe no reconhecimento do direito do titular do domínio.

Nas hipóteses de citação e protesto judicial, a interrupção é rela​tiva apenas a quem a promoveu, isto é, só aproveita ao seu autor e nunca a terceiros. Já a perda da posse tem valor absoluto, podendo ser invocada por quem tiver nela interesse. Ressalve-se, todavia, que a interrupção causada pelo desaparecimento da posse não produz eleitos se a mesma é recuperada dentro de um ano e dia por via do interdito competente.

ESPÉCIES DE USUCAPIÃO

Conforme o tempo necessário para a consumação do usucapião, costuma-se reconhecer três espécies: o ordinário, o extraordinário e o especial.

Tanto o ordinário, quanto o extraordinário, atuam em relação a bens móveis e imóveis. Já o especial é modo especifico de aquisição de bens imóveis, consoante dispõe o art. 1º, da lei 6.969/81.

Para a verificação da ocorrência de usucapião ordinário, são ne​cessários três anos na hipótese de ser o bem móvel e dez ou quinze anos (se a aquisição se der entre presentes ou ausentes) se for imóvel o bem usucapiendo.

O extraordinário, à sua vez, ocorre em cinco anos, se móvel o bem, ou em vinte anos, se imóvel. Para diferenciá-los, basta lembrar que o ordinário exige a presença de justo título e boa-fé, ao passo que o extraordinário os dispensa.

O especial, como o próprio nome indica, apresenta várias espe​cificidades em relação aos modos comuns de prescrição aquisitiva, as quais serão melhor esclarecidas no decorrer desse trabalho. Ape​nas quanto ao tempo, é de se destacar desde logo a brevidade de sua consumação, sendo suficiente o decurso do prazo de cinco anos.

USUCAPIAO EXTRAORDINÁRIO

DE COISA IMÓVEL

Encontra-se o usucapião extraordinário definido no art. 550, do Código Civil: "aquele que, por 20 (vinte) anos, sem interrupção, nem oposição, possuir como seu um imóvel, adquirir-lhe-á o domí​nio, independentemente de título e boa-fé que, em tal caso, se pre​sume”.

Note-se que a aquisição do domínio, referida na lei, ocorre com o decurso do tempo. Assim, a ação visa o reconhecimento da ocorrência dos requisitos do usucapião, através de sentença que, de​vidamente transcrita, é instrumento hábil de aquisição da proprieda​de.

Consoante o ensinamento de PEDRO NUNES, "no usucapião extraordinário, adquire-se, na sua totalidade, a coisa que se haja possuído, de conformidade com o princípio – tantum  praescriptum  quantum possessum - o que não sucede com o usucapião ordinário, sujeito ao conteúdo do respectivo título".

Assim é porque nessa espécie de usucapião a lei dispensa ex​pressamente o justo título, enquanto o exige no ordinário, já que aqui a posse é exercida justamente em razão do título. Destarte, co​mo este deve identificar a coisa e especificar suas confrontações, é lógico que só pode haver usucapião ordinário dentro dos limites do título.

São requisitos do usucapião extraordinário: capacidade do ad​quirente, animus domini, coisa hábil, posse ad usucapionem e lapso de tempo.

USUCAPIÃO ORDINÁRIO DE COISA IMÓVEL

Consoante o art 551 do estatuto civil, adquire, também, o domínio de imóvel aquele que por dez anos entre presentes e quinze entre ausentes, o possuir como seu, contínua e incontestamente, com justo título e boa-fé.

Como vemos, o lapso de tempo necessário para gerar usucapião ordinário, diverge conforme estejam as partes presentes ou ausentes. Por presentes, entende-se os que habitam no município da situação do imóvel e, por ausentes, os que habitam município diverso.

A presença, no caso, diz respeito ao proprietário, e não a de eventuais interessados incertos. Assim, por exemplo, numa posse com justo título e boa-fé, de imóvel, cujo proprietário resida no mesmo município, a prescrição aquisitiva ocorre no espaço de dez anos, contra quem quer que seja, independentemente do local de re​sidência do eventual interessado.

Desta disposição legal surge o seguinte problema: como se con​tará o tempo quando o interessado se achar presente em determinada época e ausente em outra?

Nesta hipótese, conforme nos ensina WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, citando LAFAYETTE, e conforme é pací​fico na jurisprudência, conta-se em dobro o tempo relativo à ausên​cia. Por exemplo, mora o interessado durante oito anos no mesmo município (presente, pois, para os efeitos legais). Posteriormente, porém, transfere-se para uma outra localidade, considerando-se au​sente. "No exemplo apontado, consumar-se-á o usucapião ao cabo de doze anos (oito anos presente mais quatro ausente - dobro do tempo que ainda restava e que era de dois anos)". 

Deste modo, ocorrendo presença e depois ausência, o tempo res​tante para completarem-se os dez anos é contado em dobro.

Claro está que a regra não é absoluta, pois se assim fosse, quan​do houvesse curto tempo de presença, por exemplo dois anos, se contássemos em dobro os oito restantes para se consumar o usuca​pião (dezesseis, portanto), teríamos um lapso de tempo maior que o do ordinário entre ausentes, que é de quinze anos.

Nesta hipótese, parece-nos que a solução é contar-se em dobro o tempo restante para completarem-se os dez anos, mas sempre que atingidos, na soma de ano a ano, os quinze necessários ao usucapião ordinário entre ausentes, estaria consumada a aquisição da proprie​dade.

E como se contará o tempo quando houver primeiro ausência e depois presença?

Parece-nos que é válido o mesmo sistema: o tempo restante para consumar-se o usucapião ordinário seria contado em dobro.

Na espécie, também necessário se faz registrar a sentença que julgou a ação procedente, no cartório de imóveis, a fim de regulari​zar-se o domínio.

São requisitos do usucapião ordinário de imóveis os mesmos do extraordinário, mais justo título e boa-fé.

USUCAPIÃO DE COISA MÓVEL

Também em relação aos bens móveis há duas espécies de prescrição aquisitiva: a ordinária, prevista no art. 618, do Código Civil, em que são necessários justo título e boa-fé para que a aquisição se dê no prazo de três anos; e a extraordinária, prevista no art. 619, do mesmo diploma legal, onde se dispensa título e boa-fé "se a posse da coisa móvel se prolongar por 5 (cinco) anos".

Como se nota através do exame dos citados dispositivos, com exceção do prazo, os demais requisitos coincidem com aqueles exi​gidos para o usucapião dos bens imóveis. Ademais, igualmente aqui se admite a acessão da posse e incidem as mesmas causas obstativas, suspensivas e interruptivas da prescrição (ver art. 619, parágrafo único).

Faz-se necessário, ainda como no caso dos imóveis, que através de sentença de procedência se reconheça o domínio do possuidor da coisa. Naturalmente que, na espécie, não há que se efetuar o registro dessa sentença, como ocorre no usucapião de imóveis.

Em verdade, é de se observar que ações de usucapião visando obter-se a declaração do domínio de coisas móveis são muito raras no foro, pois, sabidamente, a nossa jurisprudência, seguindo a doutrina francesa, tem entendido que, até prova em contrário, presume-se proprietário aquele que tiver a posse do bem móvel. Aplica-se, assim, o princípio inserido no arL 2.279, do Código Civil francês: En fait de meuble, la possession vaut titre. Com isso se visa dar se​gurança às relações de comércio, cuja rapidez de circulação não é compatível com acurados exames da prova de propriedade.

Ora, em se presumindo dono aquele que tem a posse da coisa móvel, desnecessário se faz, salvo raras exceções, a declaração judi​cial do domínio, mesmo porque se alguém reivindicar a coisa, po​derá o possuidor opor como defesa a prescrição aquisitiva.

Finalmente, ressalte-se que, para o usucapião de coisas móveis, não se cogita da presença ou ausência das pessoas interessadas, nem se prevê a incidência de forma especial de aquisição, ao diverso do que ocorre no de coisas imóveis.

USUCAPIÃO ESPECIAL

Trata-se de forma constitucionalmente prevista para a aquisição de bens imóveis, rurais ou urbanos. Ao instituí-lo, teve o legislador por objetivo proteger e fixar o pequeno lavrador no campo, bem como atenuar os graves problemas habitacionais enfrentados pelas pes​soas de poucos recursos dentro dos grandes centros urbanos.

Segundo preceitua  o art. 183, da Constituição Federal:

Aquele que possuir como sua área urbana de até duzentos e cinqüenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposição, utilizando-a para sua moradia ou de sua família, adquirir-lhe-á o domínio, desde que não seja proprietário de outro imóvel urbano ou rural".

Caso se trate  de imóvel rural em que o possuidor  more e que tenha tornado produtivo com seu trabalho, não excedente de 25 hectares, e não tenha o possuidor  outro imóvel, o prazo é de cinco anos. (Lei 6.969/81). 

De quase igual teor é a norma constante do art. 191:

"Aquele que, não sendo proprietário de imóvel rural ou urba​no, possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposição, área de terra, em zona rural, não superior a cinqüenta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua família, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-á a propriedade".

São, portanto, requisitos indispensáveis à consumação do usu​capião especial:

a) não ser o usucapiente proprietário urbano ou rural;

b) bem imóvel de reduzidas dimensões;

c) prazo de cinco anos;

d) posse atual, com  animus domini
e) utilização da área como moradia;

f) cultivo da terra, se o bem for rural.

USUCAPIÃO COMO AÇÃO E DEFESA

Para que o possuidor obtenha a declaração de propriedade sobre o bem possuído, deve propor a ação de usucapião, na qual, provan​do que os requisitos legais se encontram satisfeitos, pedirá da autoridade judiciária a prolação de sentença favorável à sua pretensão.

Como se trata de ação que se funda na existência de um direito real e que visa o reconhecimento desse direito, diz-se que a ação de usucapião é de natureza real e declaratória. A sentença, pois, tão somente declara a preexistência daquele direito, que nasce do decur​so do tempo, e não da propositura da demanda.

Entende-se, assim, que o correr do tempo cria uma nova si​tuação jurídica; faz nascer um direito e um novo titular, que poderá opô-lo erga omnes, isto é, que é oponível a todos. Isso significa que, uma vez operada no plano concreto a aquisição do domínio, na​turalmente poderá esta ser alegada como matéria de defesa em ação proposta pelo proprietário anterior que vise a reivindicação da coisa, ou, mesmo, em ação de divisão, isso tudo independentemente de sentença anterior que reconheça a prescrição aquisitiva.

Note-se, apenas, que, nesta hipótese, declarando o juiz em favor do réu o usucapião, tal sentença só fará coisa julgada entre as partes, não atingindo terceiros. Não servirá, então, como título de proprie​dade. Para obte-lo, necessariamente deverá o possuidor lançar mão da ação específica para esse fim, quando serão chamadas a juízo to​das as pessoas, físicas ou jurídicas, que possam ter interesse na causa.

PROCEDIMENTO DA AÇÃO DE USUCAPIÃO

Conforme a modalidade, irá variar o procedimento adotado nas ações que visam o reconhecimento do usucapião. Assim, em se tra​tando de usucapião de bens imóveis, ordinário ou extraordinário, o rito será aquele previsto nos arts. 941 e s., do Código de Proces​so Civil; para o usucapião de bens móveis, o procedimento adequado do será o sumaríssimo, consoante disposição constante do art. 275,  II, "a", do mesmo diploma legal; já quanto ao usucapião especial é correta também a adoção do procedimento sumaríssimo, com as modificações  previstas na lei 6.969/81.
Quando for o caso de usucapião referente a qualquer outro direi​to real que não de propriedade nem a servidão predial, adotar-se-á o procedimento comum, que será ordinário ou sumaríssimo, consoante o valor atribuído à causa: se for este inferior a vinte vezes o maior salário mínimo vigente no país, será sumaríssimo; caso contrário, será ordinário (art. 275, I, do Código de Processo Civil).

COMPETÊNCIA

Como anteriormente foi dito, a ação de usucapião tem natureza real, haja vista que busca o reconhecimento da existência de um di​reito real: propriedade, uso, servidão, etc.

Tendo em vista essa sua particular natureza, a ação tanto poderá objetivar um bem móvel, quanto um imóvel, circunstancia essa que irá determinar a competência para o conhecimento da causa.

Desse modo:

a) por força do que estabelece o art. 94, do Código de Processo Civil, quanto se tratar de móvel, a ação será proposta no foro do réu, isto é, do proprietário da coisa; sendo este desconhecido, será o foro do autor o competente;

b) já a ação que visa coisa imóvel deverá ser ajuizada no foro de localização do bem, pouco importando onde resida o seu proprietá​rio, consoante dispõe o art. 95, do mesmo Código.

PETIÇÃO INICIAL

A petição inicial do usucapião de imóvel ou servidão, indicará:

a)
o juiz a que é dirigida;

b)
os nomes, prenomes, estado civil, profissão, domicilio e re​sidência do autor, daquele em cujo nome esteja transcrito a coisa a usucapir, bem como dos confrontantes;

c)
os fatos e os fundamentos jurídicos do pedido;

d)
o pedido e suas especificações;

e)
o valor da causa;

f)
as provas com que se pretende demonstrar a verdade do ale​gado.

Conterá, também:

g)
O requerimento para a citação da pessoa em cujo nome esteja o imóvel transcrito, bem como dos confrontantes e, por edital, dos interessados incertos;

h)
o requerimento para a intimação do representante do Ministério Público;

i)
o requerimento para que sejam notificados os representantes da Fazenda Pública da união, do Município e do Estado, Território ou Distrito Federal, conforme a unidade da Federação em que esteja o imóvel situado;

Junto com a inicial, deverão ser apresentados os seguintes documentos:

a)
planta atualizada do imóvel, assinada e datada por profissional devidamente habilitado;

b)
certidão atualizada, expedida pela circunscrição imobiliária a que pertença o imóvel, indicando o titular do domínio ou a impossi​bilidade de fazê-lo;

c)
certidão atualizada do Cartório Distribuidor atestando a ine​xistência de ações possessórias movidas contra os autores;

d)
comprovantes de pagamento de impostos e taxas, ou outros documentos que demonstrem o animus domini;

e) o título em que se fundamenta a posse, no usucapião ordinário. 

CITAÇÕES E INTIMAÇÕES

Na ação de usucapião de imóveis ou servidão é obrigatória, sob pena de nulidade, a citação dos confinantes, isto é, dos vizinhos de divisa, bem como daquele em cujo nome esteja transcrito o imóvel. Na sua falta, juntar-se-á certidão do registro de imóveis que a comprove.

A pessoa em cujo nome estiver o imóvel transcrito será citada por mandado e, também, seu cônjuge, se casada for. Quando não encontrada, a citação deverá ser feita por edital e, se revel, deverá ser nomeado curador à lide que a defenda, sob pena de nulidade in​sanável.

Conforme a Súmula 263 do Supremo Tribunal Federal, o pos​suidor deve ser citado, pessoalmente, para a ação de usucapião. E claro que, de um modo geral, a declaração do domínio é sempre pe​dida por quem tem a posse atual sobre a coisa, mas pode ocorrer que após haver preenchido todos os requisitos para o usucapião venha o seu titular a perdê-la para um terceiro.

Nesta hipótese, aquele que perdeu a posse ad usucapionem (não cedeu) poderia propor a ação, como já foi dito no verbete "lapso temporal", enquanto não prescrevesse o seu direito. No caso, a ação de usucapião corresponderia à ação publiciana do direito romano.

É, igualmente, obrigatória a citação dos interessados incertos, por edital com prazo de vinte a sessenta dias, correndo da data da primeira publicação. As publicações deverão ser feitas no prazo má​ximo de quinze dias e em três oportunidades, sendo uma, obrigatoriamente, no órgão oficial e as duas outras em jornal local, onde houver. Deverá, ainda, o edital ser afixado na sede do juízo, deven​do o escrivão certificar nos autos tal ocorrência, bem como juntar aos mesmos cópia da publicação.

Feitas as publicações, que competem ao autor, deverá este re​querer a juntada aos autos de um exemplar de cada uma delas.

Considerando que o Código de Processo Civil, no art. 944, dispõe que o Ministério Público intervirá, obrigatoriamente, em todos os atos do processo, compete ao autor, na inicial requerer a in​timação do mesmo, na pessoa do seu representante, no juízo em que tramitar a ação.

A intimação em caso, deverá ser feita, pessoalmente, pelo es​crivão, antes da audiência de justificação a fim de que o represen​tante do parquet possa dela tomar parte, como exige a lei.

Ainda, sob pena de nulidade, deverão ser notificados por carta os representantes da Fazenda Pública Federal, Estadual e Municipal. A notificação da união e do Estado será feita na pessoa de seus Procuradores; a do Município, na pessoa do Prefeito ou, se houver, do Procurador Municipal.

Conforme é pacifico na jurisprudência, não se faz necessário a nomeação de curador à lide aos interessados incertos, uma vez que tal interesse é muito vago, confundindo-se mesmo com o interesse público de proteção à propriedade, o que, no caso, é defendido pelo Ministério Público.

INTERVENÇÃO DO MINISTÉRIO  PÚBLICO

A intervenção do Ministério Público em todos os atos do processo de usucapião é obrigatória, sob pena de nulidade insanável.

Conforme CARVALHO SANTOS, essa intervenção é obrigató​ria, precisamente porque há interesse, por parte da sociedade, que não haja na aquisição da propriedade pelo usucapião, prejuízo para quem quer que seja, máxime havendo a possibilidade de existirem interessados incertos e desconhecidos, aos quais não tenha chegado a notícia da propositura da ação. Em tais casos, o Ministério Públi​co, acompanhando possíveis interessados, não permite que uma re​velia ocasional importe em proveito do autor.

Aí está por que não há necessidade de se nomear curador à lide, aos interessados incertos e desconhecidos, que, como já vimos, são citados por edital, pois na ocorrência eventual de uma revelia, o in​teresse de tais interessados é defendido pelo Ministério Público.

É de notar-se que na hipótese de revelia de pessoa certa e conhecida, faz-se necessária a nomeação de curador, pois o que se dis​se no parágrafo anterior só se aplica ao caso de não haver resposta das pessoas ali indicadas.

Essa intervenção, contudo, não se fará necessariamente contra os interesses do autor. Como o órgão do Ministério Público atua, aqui, como fiscal da lei, assumirá ele posição imparcial dentro do processo, velando apenas para que sejam levados em conta pelo magistrado todos os elementos necessários a uma decisão conscienciosa e justa. Se a prova indicar que tem razão o autor, o agente do parquet irá atuar a seu lado, na defesa dos seus interesses.

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUÍZ DE DIREITO DA  ..... VARA CÍVEL DA COMARCA DE LAGES – SC

JOÁO DA SILVA, brasileiro, casado, proprietário, residente e domiciliado na rua Das Rosas nº 25, bairro Centro, nesta cidade e comarca de  Lages SC, , e sua mulher,  ANA  DA SILVA, brasileira, do lar, por seu advogado infra assinado, conforme instrumento de procuração incluso, inscrito na OAB/SC sob numero 0000, com escritório nesta cidade na Rua Santos Andrade nº 2800. onde recebe Inti​mações, vem a presença de Vossa Excelência para expor e requerer o seguinte:



Que desde o ano de 19662, têm posse mansa, pacífica e ininterrupta, sem oposição de quem quer que seja, de uma área de terras com 73.800 m2 (setenta e três mil e oitocentos metros quadrados), localizada nesta Comarca, na Barreirinha, antiga Colônia Abranches, contendo uma casa velha de moradia, paiol e mais benfeitorias, cercada de arame, fa​zendo frente para a chamada Estrada Velha e confrontando-se, por um lado, com terras dos requerentes; por outro, com terras de José Casca  e Juca Ramon, por outro, com Carlos Pontes e Ciro Miguel; e, finalmente, por outro, com Antônio Arruda (planta anexa, todos brasileiros, casados residentes e domiciliados no local).



Que, sempre possuíram o Imóvel como seu. pagando os impostos lançados sobre o mesmo, com pontualidade (certidão anexe), zelando pele sua conservação e, inclusive, fazendo benfeitorias.

Que, como estejam na posse do Imóvel por mais de 20 anos e possuindo-o como seu, mansa e pacificamente, vêm com fundamento no art. 550 do Código Civil, promover a competente

AÇÃO DE USUCAPIÃO,

cuja sentença lhes servirá de título para transcrição no registro de imóveis, para o que requerem,  respeitosamente, a V Exa., que se digne mandar designar dia e hora  a fim de serem ouvidas as testemunhas abaixo arroladas, as quais comparecerão Indepen​dente de Intimação;



Requer, outrossim, que V. Exa., digne-se determinar:



a) a citação do Sr. Mário Anzol, qualificação Ignorada. residente e domiciliado nesta cidade na Rua 12, nº 25, em cujo nome encontra-se o Imóvel transcrito, bem como de sua mulher, se casado for:



b) a citação dos confrontantes, retro enumerados e qualificados;



c) a Intimação do representante do Ministério Público, para acom​panhar todos os termos do processo;



d) a notificação dos representantes da Fazenda Pública Federal, Estadual e Municipal, para os fins de direito;



e) a expedição dos editais de citação dos interessado  incertos e desconhecidos.



Requerendo todas as provas em direito admitidas e que. contestada ou não, a ação seja julgada procedente, condenando-se os, porventura, constantes, nas cominações  legais.



Valor da  presente causa R$ 2.000,00 (dois mil reais).



Termos em que 



Espera deferimento.



Lages SC, 15 de outubro de 1999.

DANIEL LENZI       ELINA CARVALHO SILVA     IRIANE OLIVEIRA PINTO

              OAB/SC                                                    OAB/SC                                                                                 OAB/SC

LEONILDA RAMOS DE OLIVEIRA                           JULIO CESAR DE BORBA

                                   OAB/SC







  OAB/SC

ROL DE TESTEMUNHAS



1 º- Paulo Vieira, brasileiro, solteiro, operário, residente e domiciliado na rua Dr. Pedro gomes nº 57, Centro, nesta cidade de Lages.



2º- Edson Santos ,brasileiro, casado, pintor, residente e domiciliado na rua Das Dores nº 114, Bairro das Virgens, nesta cidade de Lages.



3º- Gilberto Amado, brasileiro, casado, agricultor, residente e domiciliado na rua Pedro Cabral nº 200, Bairro das Flores, nesta cidade de Lages.

AÇÃO DE DIVISÃO E DA DEMARCAÇÃO DE TERRAS PARTICULARES

Histórico


No diploma legal de 1939, falava-se na ação de divisão e demarcação de terras, sem adjetivar a estas, já a Lei de 1973 diz que se trata da ação de divisão e da demarcação de terras particulares. 


Duas razões louváveis estamos vislumbrando para a mudança do nome das ações de que se cogita. A primeira é uma razão de ordem histórica, eis que, no alvorecer da República, o Decreto n• 720 de 1890, que em parte substituiria a Consolidação de Ribas, seja na sua Ementa, seja no seu único artigo, dizia que o regulamento se observaria na divisão e na demarcação das terras particulares. Não cuidava, assim, das terras devolutas. Nesse sentido, retoma o Código de 1973 o antigo nome do diploma e permanece a mesma orientação legislativa.


A outra razão é de ordem sistemática. Entre as ações especiais do Direito Processual Civil Brasileiro, regida por lei esparsa, está a ação discriminatória das terras públicas, de que cuidava a Lei n• 3.081, de 22 de dezembro de 1956, revogada hoje pela Lei 6.383, de 7 de dezembro de 1.976. Da medição e demarcação das terras do domínio do Estado tratou a Lei n• 607, de 18 de setembro de 1850, que dispôs sobre as terras devolutas. Foi tal lei regulamentada pelo Decreto n• 1.318, de 30 de janeiro de 1.854, cujo capítulo IV se ocupava das "medições e demarcações de terras que se acham no domínio particular por qualquer título legítimo" .

CONCEITOS E APLICAÇÃO

A Ação de Demarcação: Esta ação supõe desinteligência entre vizinhos, confinantes ou confrontantes acerca dos limites das respectivas propriedades. 


É o processo destinado a transformar, em caso de dúvida, a propriedade possível na propriedade certa, eliminando o litígio acerca dos limites.

É ação real, para qual tem legitimidade o proprietário ou o titular de direito sobre a coisa, que , propondo a ação, deve fazer a denunciação da lide ao proprietário. (Sérgio Sahione Fadel).

Chama-se demarcação a operação que tem por fim fixar e assinalar por meio de marcos a linha divisória entre prédios.(Clóvis)


A demarcatória serve para fixar limites mediante fixação dos respectivos rumos, ou aviventação dos anteriormente existentes.(Jorge Americano)

Todo proprietário pode obrigar o seu confinante a proceder com ele a demarcação entre dois prédios, a aviventar rumos apagados e a renovar marcos destruídos ou arruinados, repartindo-se proporcionalmente entre os interessados as respectivas despesas (art. 569 CC).

A Ação de Divisão: Esta é a ação de proprietário condômino, contra os demais condôminos da propriedade comum, com vistas a compeli-los a partilhar a coisa comum. 


É aforável a todo tempo, sempre que um dos condôminos pretenda dividir a coisa comum, salvo convenção em contrário, no sentido que fique indivisa, ou condição imposta pelo doador ou testador, no termo de doação ou de testamento, válidas apenas por 5 anos ( C.C. art. 629, parágrafo único).

Trata-se de ação de domínio, logo, real e imobiliária, porque versa sobre um imóvel. (Sérgio Sahione Fadel).

A ação de divisão tem por objeto dividir, em partes proporcionais, entre dois ou mais condôminos, o prédio comum, adquirido por título singular. 


A ação de divisão cabe ao condômino para obrigar os demais consortes a partilhar a coisa comum. 


Aplica-se no condomínio comum e na confusão de limites.

DA CUMULAÇÃO DA AÇÃO DIVISÓRIA COM A DEMARCAÇÃO


O mais amplo e importante dos direitos reais regulados pelo direito privado é, sem dúvida, o domínio ou propriedade.


Sobre o bem do domínio, tem o dono o amplo direito de usar, gozar e dispor, bem como o de reavê-lo de quem quer que o possua injustamente.


Daí assegurar o art. 569 do Cód. Civil que "todo proprietário pode obrigar o seu confinante a preceder com ele à demarcação entre os dois prédios, a aviventar rumos apagados e renovar marcos destruídos ou arruinados"; enquanto o art. 629 da aludida codificação acrescenta que "a todo tempo será lícito ao condômino exigir a divisão da coisa comum".

Prevê o Cód. de Proc. Civ., no art. 947, como lícita a cumulação da ação divisória com a demarcatória, devendo-se, porém, processar-se primeiramente a demarcação total ou parcial da coisa comum, com a citação dos confrontantes e condôminos.

Havia séria controvérsia entre os autores sobre a possibilidade de se cumular ou não a ação divisória com a demarcatória.

Encontramos posições doutrinárias contrárias a esta possibilidade.

Mas o Código a admite de modo expresso, no art. 947.

O Tribunal de São Paulo decidiu que "é inegável a distinção entre cumulação de pedidos e concurso de ações. Mas o concurso da demarcatória com a divisória, num só processado, importando numa cumulação imprópria de pedidos, é expressamente autorizado pelo art. 416" (Rev. Tribs., 198/202).

Acompanhado este modo de sentir, diz Carvalho Santos que se trata de uma verdadeira cumulação de ações. O que o Código admite é que ambas sejam iniciadas conjuntamente, mas serão processadas uma em seguimento à outra, o que é coisa bem diversa.

Mas para que haja esta cumulação é preciso:

1. sempre que a forma dos processos for a mesma e eles se dirijam ao mesmo fim;

2. que o juízo seja o mesmo, e

3. que, quanto à origem dos direitos e obrigações haja identidade de cousa, ainda que sejam diferentes os réus.

O sentido do artigo, segundo Carvalho Santos (Vol, 5, pág. 207m do "Cód. de Proc. Civ. Interp.") e Amorim Lima ("Cód. de proc. Civ. Bras.", vol. II, pág. 317), é de que poderão essas ações ser iniciadas conjuntamente, mas serão processada uma em seguimento à outra, admitindo A. Lima que "seria muito mais simples que se encarasse, em primeiro lugar, o processado da demarcação, com a sentença homologatória da linha fixada, somente se prosseguindo nos trabalhos da divisão depois de desembaraçar o juízo de toda e qualquer dúvida ou debates em torno a demarcação".

Dada a cumulação, o promovente e demais condôminos do imóvel demarcando serão considerados litisconsortes ativos.

Na fase contenciosa, os condôminos não promoventes e os confrontantes ocupam a posição de litisconsortes passivos.

Passada em julgado a sentença que homologar a demarcação, ficarão excluídos os confrontantes e a divisão prosseguirá entre os condôminos do imóvel demarcado, fechando-se o perímetro se a demarcação tiver sido parcial.

Ainda sobre a cumulação da divisão à demarcação, manifesto se torna que, na ausência desta cumulação, que é apenas facultativa, não seria natural que o processo divisório envolvesse a demarcação total ou parcial. Se assim fora, esta cumulação, em vez de facultativa, tornar-se-ia obrigatória.

A divisão, em regra, supõe clara e conhecida a linha perimétrica do imóvel dividendo, de modo a ficarem os confrontantes estranhos ao processo divisório.

Se, porém, a linha perimétrica do imóvel dividendo não estiver assinalada no terreno, por meio de rumos certos e incontestes, mas, no todo ou em parte, se achar confusa ou por falta de anterior constituição de divisas certas, ou por invasão de terrenos, ou por qualquer outro motivo, deve-se ao processo divisório cumular o demarcatório, a fim de serem preliminarmente estabelecidas as várias linhas separativas do imóvel em relação aos imóveis confinantes, por meio de demarcação, na qual intervirão os confrontantes. E, somente depois de definitivamente constituída a linha perimétrica demarcatória, no todo ou nas partes duvidosas, é que se procederá à divisão dos quinhões.

Dada a cumulação, o promovente e demais condôminos do imóvel demarcando serão considerados litisconsortes ativos.

Na fase demarcatória os condôminos não promoventes e os confrontantes ocupam a posição de litisconsortes passivos.

Passada em julgado a sentença que homologar a demarcação, ficarão excluídos os confrontantes e a divisão prosseguirá entre os condôminos do imóvel demarcado, fechando-se o perímetro se a demarcação tiver sido parcial.

REQUISITOS

Os requisitos essenciais destas duas ações são:

a) Condomínio em comum, e que seja possível a divisão;

b) Confusão de limites, e que seja possível a demarcação.

CLASSIFICAÇÃO E NATUREZA

Desde o antigo direito romano, pôde o dono do bem imóvel usar de duas ações que, tradicionalmente, se destinam a eliminar, por meio de atividade jurisdicional, os limites confusos e a extinguir o condomínio, que são:

1. Ação de Demarcação;

2. Ação de Divisão.

A ação de demarcação tem a natureza declaratória, mesmo com sentença de características constitutivas.

A ação de divisão tem a natureza constitutiva ou atributiva da propriedade.

Na melhor técnica processual, é impróprio falar-se em "ações" diferentes apenas porque diverso o fundamento jurídico material do pedido. Na verdade, o que varia não é o direito de ação, mas a pretensão e, em razão desta, altera-se o "procedimento" ou rito da tramitação judicial do feito. A rigor, portanto, inexistem ações de divisão e demarcação. O que, na realidade, existem são "o procedimento de divisão" e o "procedimento de demarcação".

OBJETIVOS OU FINALIDADES


A ação de demarcação cabe ao proprietário "para obrigar o seu confinante a estremar os respectivos prédios, fixando-se novos limites entre eles ou aviventando-se os já apagados".


E a ação de divisão compete ao condômino "para obrigar os demais consortes a partilhar a coisa comum".

JURISPRUDÊNCIA


1 - Caráter dúplice das ações divisórias. É da essência das ações de divisão e demarcação o seu caráter dúplice. Congregados em juízo com a mesma finalidade, pode qualquer dos interessados assumir a posição de promovente ou de promovido. Verificando-se que o promovente não tem "jus in re", ou que se desinteressa de prosseguir no andamento do feito, a ação não deve, só por este motivo, parar. É lícito a qualquer dos promovidos tomar a seu cargo o impulsionamento da causa, até aos seus termos finais ( Rev. Tribs., 190/786)


2 - Numa ação de divisão, pode-se, previamente, fazer a demarcação do imóvel dividendo, quando o confrontante apareça com contestação, alegando que a linha perimétrica descrita na inicial abrange terras de sua propriedade, pois as questões de propriedade podem hoje ser previamente discutidas neste processo, segundo o disposto no art. 631 do Cód. Civil (Rev. Tribs., 71/482).


3 - Não é possível o andamento simultâneo da ação de divisão requerida pelos condôminos do imóvel e da demarcação requerida por confrontante que se diz prejudicado por aquele (Rev. Tribs., 290/192). No corpo do acórdão: "Não se trata de uma cumulação propriamente dita, porque as duas ações não se exercitam entre as mesmas pessoas, nem se discutem simultaneamente. A demarcação é discutida e julgada em primeiro lugar, preliminarmente, e corre entre os condôminos do prédio demarcando e os confinantes do prédio vizinho, ao passo que a divisão se segue à demarcação e corre somente entre os condôminos, excluídos da lide os confrontantes... Trata-se, portanto, de um concurso sucessivo, em que a demarcatória é preliminar ou preparatória para a divisão, processando-se efetivamente esta depois daquela". ("Comentários ao Cód. Proc. Civil", vol. V, págs. 330-331)


4 - Quanto se cumulam as duas ações (divisão e demarcação), a fase de cognição é comum a ambas e a sentença da primeira fase, isto é, a decisão de que trata o art. 426 do Cód. de Proc., compreende não só as questões relativas à demarcação, como as atinentes à divisão (Rev. Tribs., 201/460).     

5 - "Ação demarcatória. Existência de marcos divisórios. Falta de correspondência com os títulos. Se a linha divisória existente não corresponde aos títulos e não há outros limites, devidamente definidos no terreno, cabível a demarcatória. A reivindicatória supõe a perfeita individualização da coisa, e para tanto é adequado o pedido de demarcar". (RSTJ 13/399).

Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito da _____ Vara Cível da Comarca de Lages - SC


JOSÉ CLÓVIS SIMÕES e CELSO PIAGENTINI CRUZ, brasileiros, casados, proprietários, domiciliados e residentes no imóvel "Capão da Anta", no Município de Capão Alto e Comarca de Lages - SC, por seus advogados e procuradores infra-assinados, nos termos do incluso instrumento de procuração, querem, com fundamento no art. 629 do Código Civil, combinado com os artigos 946, incisos I e II, e 947 do Código do Processo Civil, propor contra FERNANDO JOSÉ SOUZA COELHO e ADILSON TRENCH, casados, e MARIA ISABEL GOMES, solteira, maior, todos brasileiros, proprietários, domiciliados e residentes na sede do Distrito de Santa Terezinha e Município Capão Alto, desta Comarca, a presente AÇÃO DIVISÓRIA cumulada com a DEMARCATÓRIA, e no decurso da qual, se necessário,

P R O V A R Ã O :

1º) Que os suplicantes, na conformidade dos inclusos documentos, são senhores e legítimos possuidores de partes ideais no imóvel "Barra do Pinhal", situado neste Município de Capão Alto e Comarca de Lages - SC;

2º) Que este imóvel foi havido pelos requerentes nos autos de inventário dos bens deixados pelo finado Ademir Perandré, processado e homologado por sentença, com trânsito e julgado, desse juízo e Segundo Cartório de Notas e Ofício de Justiça, conforme formal de partilha devidamente transcrito sob o nº 8.935, Livro 3-AR, fls. 19/23, do Registro Geral de Imóveis desta Comarca;

3º) Que se acham estabelecidos no imóvel com benfeitorias próprias, tratos de culturas e invernadas formadas;

4º) Que contendo uma área de cem hectares de terras, os seus limites e confrontações são os seguintes: "começa na barra do córrego do Pinhal com a Represa do Salto caveiras, seguindo depois à esquerda, confrontando com Hélio Nogueira de Freitas, e acompanhando o espigão, nas divisas de Frederico Paulicci Rodrigues para, depois, descer por uma canhada até atingir as divisas de Raul Diniz de Barros, prosseguindo na confrontação com Carlos Francisco Bueno, atingindo a barra do córrego do Pinhal, com aquela Represa, onde tiveram início".

5º) Que não mais lhes convindo continuar no estado de indivisão, mas tornando-se primeiramente necessária a aviventação dos rumos, em toda a extensão na confrontação do Confrontante Carlos Francisco Bueno, onde desapareceram os marcos pela ação do fogo, pela queima de capoeira, requerem os suplicantes a citação dos condôminos antes mencionados e suas respectivas mulheres, e do confrontante Carlos Francisco Bueno e sua mulher, brasileiros, lavradores, domiciliados no imóvel Ribeirão do Carrapato, no Município de Capão Alto e Comarca de Lages, para virem a esse Juízo, responderem aos termos e atos da ação divisória, cumulada com a demarcatória, de acordo com o valor que for atribuído aos seus quinhões, e dos confrontantes, nas custas e honorários de advogado.

Dando-se à ação divisória o valor de R$ 600.000,00 ( seiscentos mil reais), e protestando-se por todo o gênero de provas em direito admitidas, e especialmente pelo depoimento pessoal de Carlos Francisco Bueno, desde já requerido, pena de confesso.


Nestes termos,


Pede deferimento





Lages-SC, 08 de outubro de 1999 

OSMAR   MOTA 

 CLOVIS NUNES 
EDUARDO FLORENCIO

      Advogado

       Advogado                              Advogado

OAB nº 918280-2 

OAB nº 922222-2                  OAB nº 911110-2

ALFREDO NOGUEIRA DOS SANTOS          ALCIONE DONISETE MOTA

Advogado



                     Advogado


   OAB nº 900080-2 



     OAB nº 921124-1

PROCURACÃO

OUTORGANTES:
JOSÉ CLÓVIS SIMÕES e CELSO PIAGENTINI CRUZ, brasileiros, casados, proprietários, domiciliados e residentes no imóvel "Capão da Anta", no Município de Capão Alto e  Comarca de Lages-SC, nomeia e constitui seus bastante procuradores.

OUTORGADOS:
OSMAR MOTA, brasileiro, casado, Advogado,  inscrito  na OAB sob o nº 918280-2, CLOVIS NUNES, brasileiro, casado, Advoga-do,  inscrito  na OAB nº 922222-2, ALFREDO NOGUEIRA DOS SANTOS, brasileiro, solteiro, Advogado,  inscrito  na OAB nº 900080-2, ALCIONE DONISETE MOTA, brasileiro, casado, Advogado,  inscrito  na OAB nº 921124-1, EDUARDO FLORENCIO brasileiro, solteiro, Advogado,  inscrito  na OAB nº 911110-2, todos com  escritório  profissional na Rua Lauro Muller, 26, onde recebem intimações e notificações do juízo e aos quais confere, amplos, gerais e  ilimitados poderes contidos nas cláusulas "AD E EXTRA  JUDICIA" e para o Foro Geral com:

PODERES:
Especialmente para o fim de propor AÇÃO DIVISÓRIA cumulada com DEMARCATÓRIA, bem como outras medidas judiciais competentes contra:

FERNANDO JOSÉ SOUZA COELHO, ADILSON TRENCH e MARIA ISABEL GOMES,

Podendo os mesmos, conjunta ou separadamente, independen-temente de ordem de nomeação praticar todos os atos que se fizerem necessários para o fiel cumprimento do presente mandato, inclusive no decurso da qual, se necessário, podendo ainda variar de Ação, acompanhar seu feito até o final. Receber, dar quitação, enfim, praticar todos os atos necessários ao fiel e cabal cumprimento do presente mandato, para o que são conferidos todos os poderes, por mais especiais que sejam, ainda que aqui  não  declinados expressamente, inclusive, podendo substabelecer com  ou sem reserva de poderes.

Os honorários serão satisfeitos até ao término de  cada atividade distinta, judicial ou não, de acordo com a  tabela da Ordem dos Advogados do Brasil, Seccional do  Estado de Santa Catarina, nesta data, atualizando seus valores monetariamente até a data do  efetivo  pagamento. Os valores de despesas realizadas ou  satisfeitas  pelo contrato, serão reembolsadas com atualização monetariamente e exigível a qualquer tempo. A rescisão deste contrato pelo outorgante sem justo motivo importa em satisfazer no ato a totalidade da remuneração contratual.

Lages, 07 de outubro de 1999.

____________________                ________________________

JOSÉ CLÓVIS SIMÕES                CELSO PIAGENTINI CRUZ

EMBARGOS DE TERCEIRO

Características

Além da intervenção de terceiros no feito pela oposição, pela denunciação da lide, pelo chamamento do processo, pelo litisconsórcio e até pela assistência, poderá ainda ocorrer a hipótese de um terceiro, totalmente estranho às parte, intervir na contenda, embora nada tenha a ver com o direito das partes em litígio. Essa interferência nos autos de processo onde não é parte, nem quaisquer dos terceiros já referidos, dá-se por meio de uma intervenção que pode realmente ser considerada verdadeiro PROCESSO INTERVENTIVO e que se denomina EMBARGOS DE TERCEIRO.

Os embargos de terceiro, que no Código de 1939 se achavam incluídos entre as medidas preventivas, hoje se encontram capitulados entra as causas que devam ser processadas através do procedimento especial. O seu campo de ação foi aumentado com o novo estatuto processual civil, sendo que hoje eles são cabíveis também para a defesa da posse sempre que nas ações de divisão ou demarcação o imóvel estiver sujeito a atos materiais, preparatórios ou definitivos da partilha ou da fixação de rumos (I, do art. 1047 do CPC). São justificados também para propiciarem ao credor com garantia real o meio legal para impedir que o imóvel que lhe haja sido dado em garantia hipotecária, pignoratícia ou anticrética seja alienado judicialmente (II, do art. 1047 do CPC).

Não mais se limita aos casos de turbação ou esbulho na posse de bens por ato de apreensão judicial, nos casos de penhora, depósito, arresto, seqüestro, alienação judicial, arrecadação, arrolamento, inventário e partilha, como antes acontecia. Agora são exercitáveis tanto em relação a estes casos como no pertinente aos antes mencionados. Eles tanto podem ser de terceiro senhor e possuidor como de simples possuidor (parágrafo 1º do art. 1046 do CPC).

Definição

Note-se que conforme os parágrafos segundo e terceiro do referido artigo 1046, “equipara-se a terceiro a parte que, posto que figure no processo, defende bens que, pelo título de sua aquisição ou pela qualidade em que os possuir, não podem ser atingidos pela apreensão judicial” e “considera-se também terceiro o cônjuge quando defende a posse de bens dotais, próprios, reservados ou de sua meação”.

O processo é uma relação jurídica que envolve o autor, o réu e o Estado-juiz. Nesse sentido é que a prestação jurisdicional não pode ultrapassar os envolvidos, ou seja, a sentença não pode obrigar terceiros que não participaram da lide. Da mesma forma, na execução, são os bens do devedor que deverão ser usados para satisfação do crédito do credor. Assim, atingidos os bens de quem não é sujeito do processo, comete o poder jurisdicional esbulho judicial. Daí a lei põe a disposição os embargos de terceiro a quem, não sendo parte no processo, sofre apreensão judicial, tais como a penhora, arresto, seqüestro, arrecadação, busca e apreensão ... (art. 1046, CPC).

Portanto, podemos definir os embargos de terceiro como sendo o remédio jurídico-processual que o embargante utiliza para tutelar uma posição jurídica material autônoma, distinta e incompatível com aquela que envolve os primitivos litigantes, ou no dizer de Enrico Tullio Libman, e a "ação proposta por terceiro em defesa de seus bens contra execuções alheias."

Objetivo

Importante ressaltar que nos embargos de terceiro o objetivo visado não é o direito das partes em litígio, mas o ato estatal do juiz que indevidamente constringiu ou ameaçou constringir bem de quem não era parte no processo. Esta, inclusive, a diferença com as ações interventivas (oposição, assistência, etc.), posto que estas atacam justamente o direito disputado em juízo pelas partes.
Requisitos
Cabe embargos de terceiro quando são constritados bens que não podem sofrer apreensão judicial. Assim, pode o prejudicado se insurgir contra o ato judicial para a sua liberação, através desta ação. Contudo, não cabe ao embargante imiscuir-se no processo alheio para discutir o direito das partes ou os atos ali praticados. Tão-só deverá demonstrar o seu direito e a incompatibilidade da medida judicial. 

Em suma, o embargante deverá demonstrar:

1. a existência de medida executiva em processo alheio; e

2. atingimento de bens de quem tenha direito ou posse incompatível com a medida.

Procedimento

Os embargos de terceiro podem ser oferecidos a qualquer tempo no curso do processo de conhecimento desde que a sentença nele proferida não haja ainda transitado em julgado; depois dessa fase ainda poderão ser oferecidos no processo de execução. Neste último caso a parte terá de exercitá-los no máximo até cinco dias depois da arrematação, da adjudicação ou da remissão dos bens alienados judicialmente e contanto que o faça antes de ser assinada a respectiva carta (art. 1048 do CPC).

Os embargos de terceiro são distribuídos por dependência do processo principal. Seu processamento será feito em autos apartados e perante o mesmo Juiz que ordenou a apreensão. Quer dizer: no caso de a apreensão ser feita fora da comarca do Juízo da ação, através de precatória, é perante o Juízo deprecado que os embargos deverão ser oferecidos e processados, tal como ocorre em relação aos embargos do devedor quando este não possui bens no foro da causa (art. 658 do CPC). Será, assim, no foro do Juízo deprecado que serão feitas a penhora, a avaliação e a alienação pública, onde também deverão ser oferecidos os embargos de terceiro, como já foi dito.

A petição na qual os embargos devem ser materializados deverá ser feita obedecendo-se rigorosamente às exigências do art. 282 do CPC, isto é, nela o embargante deve expor com clareza os fatos, indicar as provas, anexar-lhe a prova da apreensão judicial do bem que der motivo aos embargos, mormente a de ser ele terceiro e não parte no feito. Deverá oferecer desde logo os documentos que tiver e arrolar as testemunhas que entender.

 Por serem os embargos de terceiro verdadeira ação mandamental negativa, a eles deve ser dado valor igual ao do bem que se pretende excluir da demanda. 

Se se tratar de posse que só possa ser comprovada mediante depoimento de testemunhas, deverá solicitar do Juiz que designe audiência preliminar para produzi-la.

Com sua posse o possuidor direto pode alegar o domínio alheio (parágrafo 2º do art. 1050 do CPC). O Juiz pode receber liminarmente os embargos se julgar suficientemente provada a posse e mandar expedir mandado de manutenção ou de restituição em favor do embargante; mas, nesta hipótese, para poder receber os bens o embargante deverá prestar caução e comprometer-se a devolvê-los com todos os seus rendimentos, no caso de vir a decair dos mesmos, isto é, deles virem a ser julgados improcedentes a final (art. 1051, CPC).

Só quando os embargos versarem sobre todos os bens objeto da apreensão é que o Juiz determinará a suspensão do curso do processo; se versarem apenas sobre alguns deles, o processo principal seguirá o seu caminho em relação aos demais bens não embargados (art. 1052 do CPC).

O prazo para a outra parte contestar os embargos é de 10 dias, contados a partir do primeiro dia útil subseqüente ao da juntada aos autos do mandado de citação devidamente cumprido.

Tratando-se de embargos do credor com garantia real, o embargado só poderá alegar como defesa a insolvência do devedor comum, a nulidade do respectivo título de crédito ou o fato de ele eventualmente não obrigar terceiro, ou ainda que a coisa dada em garantia não é a que foi objeto da apreensão judicial ( art. 1054, I, II e III do CPC).

Contestados os embargos e produzida a prova por que houverem protestado as partes, os autos serão conclusos ao Juiz para a respectiva sentença, que será declaratória e desconstitutiva, se os julgar procedentes, já que não se limita a declarar a posse ou o direito do embargante e reconhecê-la em seu prol, mas a desfazer as conseqüências da apreensão judicial; será meramente declaratória se apenas julgar os embargos improcedentes.

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIEITO DA ...VARA CIVEL DA COMARCA DE LAGES / SC

SANDOVAL LEMOS, brasileiro, casado, industrial, residente e domiciliado na rua das Américas, nº 38, nesta cidade, vem, por seu procurador in fine assinado, com fulcro no art. 1046 e seguintes do CPC, interpor EMBARGOS DE TERCEIRO senhor e possuidor contra APARÍCIO MENDES, brasileiro, casado, comerciante, residente e domiciliado na rua Gravatal, nº 34, também nesta cidade, ante as razões de fato e de direito que passa a expor:
1.- Em decorrência da Ação Executiva que move o Embargado contra Esther Ávila, este indicou à penhora um apartamento localizado na rua das Acácias, 1000, na cidade de Lages, como se fosse de propriedade da Executada. 
Em decorrência de tal fato, tal imóvel foi penhorado por Oficiais deste Juízo, conforme se vê da inclusa certidão fornecida pelo Cartório da 2ª Vara Cível (doc. I).
2.- Ocorre, porém, que o apartamento sub judice, realmente pertenceu à Executada, mas já saiu de seu patrimônio há mais de dois anos, isto é, muito tempo antes de ela emitir em favor do embargado o título de crédito que deu origem a demanda entre ambos, conforme faz certo a inclusa escritura pública (doc. II) devidamente averbada no Registro Imobiliário em nome do Embargante. 
3.- Ora, o Embargante não sendo, como não é, parte no feito em tela, é claro que a penhora em tese constitui turbação à posse e ao direito que legitimamente detém sobre o imóvel penhorado, rendendo ensejo, destarte, aos presentes Embargos de Terceiro.
EXECUTIVO FISCAL. PENHORA EM BENS DE QUEM NÃO É PARTE NO PROCESSO DE EXECUÇÃO. INTERPOSIÇÃO DE EMBARGOS DE TERCEIRO. CABIMENTO. PROCEDÊNCIA DOS EMBARGOS. REMESSA OBRIGATÓRIA. DESPROVIMENTO. "QUEM, NÃO SENDO PARTE NO PROCESSO, SOFRER TURBAÇÃO OU ESBULHO NA POSSE DE SEUS BENS POR ATO DE APREENSÃO JUDICIAL, EM CASOS COMO O DE PENHORA, DEPÓSITO, ARRESTO, SEQÜESTRO, ALIENAÇÃO JUDICIAL, ARRECADAÇÃO, ARROLAMENTO, INVENTÁRIO, PARTILHA, PODERÁ REQUERER LHES SEJAM MANUTENIDOS OU RESTITUÍDOS POR MEIO DE EMBARGOS" (ARTIGO 1.046, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL).Decisão: "POR VOTAÇÃO UNÂNIME, DESPROVER A REMESSA. CUSTAS LEGAIS." (TJSC: APELAÇÃO CÍVEL  no. 35505, LAGES, rel. WILSON GUARANY, in DJ, no. 8205, de 08-03-91, pág. 5)

EMBARGOS INFRINGENTES. DIVERGÊNCIA SOBRE A MAN-TENÇA OU NÃO DE PENHORA INCIDENTE SOBRE IMÓVEL OBJETO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA SEM A FORMALIDADE DO REGISTRO. ABRANDAMENTO DA SÚMULA 621 DO EXCELSO PRETÓRIO. PRECEDENTES NESTE SENTIDO DO EGRÉGIO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. PROVIMENTO DOS EMBARGOS INFRINGENTES. REITERADOS TEM SIDO OS JULGADOS DA ÚLTIMA CORTE ADMITINDO OS EMBARGOS DE TERCEIRO POR PARTE DO PROMITENTE-COMPRADOR PARA LIBERAR DO GRAVAME O IMÓVEL PENHORADO EM EXECUÇÃO, CONTRA O PROMITENTE VENDEDOR, EMBORA A PROMESSA NÃO TENHA SIDO REGISTRADA.

Decisão : "POR VOTAÇÃO UNÂNIME, DAR PROVIMENTO AOS EMBARGOS INFRINGENTES PARA, CASSADA A DECISÃO MAJORITÁRIA, DA EGRÉGIA SEGUNDA CÂMARA CIVIL, DAR PROVIMENTO À APELAÇÃO E, REFORMADA A SENTENÇA, JULGAR PROCEDENTES OS EMBARGOS DE TERCEIRO, INVERTIDOS OS ÔNUS DA SUCUMBÊNCIA. CUSTAS EX LEGE."
(TJSC: EMBARGOS INFRINGENTES  no. 192, TUBARÃO, rel. NAPOLEÃO XAVIER DO AMARANTE, in DJ, no. 8459, de 13-03-92, pág. 20)

4.- Estando, pois, suficientemente provada a sua propriedade conforme Certidão de Registro Imobiliário ora juntada, pede seja desde logo expedido em seu favor o competente mandado de manutenção de posse e a conseqüente restituição do imóvel penhorado, para o que desde já o oferece em caução como garantia de sua devolução no caso de virem a ser julgados improcedentes os embargos ora oferecidos (art. 1051 do CPC).

Isto posto, requer:

4.1 – a citação do Embargado para contestar os presentes Embargos, querendo, no prazo de 10 (dez) dias, findos os quais deverão ser julgados procedentes para ratificar a exclusão do aludido apartamento da penhora, confirmando-se o deferimento liminar, ficando desde logo ciente que, se não forem contestados, os fatos alegados pelo Embargante serão presumidamente verdadeiros (art.285 do CPC), condenando o Embargado nas custas e honorários advocatícios.

4.2 – em havendo contestação, dever-se-á prosseguir no feito até o final, quando os embargos deverão ser julgados procedentes na forma da lei, condenado o Embargado nas custas e nos honorários a serem arbitrados.

4.3 – a produção de todas as provas em direito admitidas, especialmente a documental, testemunhal (rol em anexo), pericial, juntada de novos documentos bem como do depoimento pessoal do embargado, sob pena de confissão.

Dá-se a causa o valor de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais), correspondente ao valor do imóvel penhorado em questão e pede que a sua distribuição seja feita por dependência.

Nestes Termos

Pede deferimento;

Lages, 14 de outubro de 1999

Sabrina Lopes Ern                      Juliano Bortolon                Maurício Nalepa

OAB/SC.....                                OAB/SC.....                        OAB/SC.....
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