DOUTRINA

UM CASO DE DESISTENCIA DO PEDIDO

PARECER

Pelo Prof. Doutor INocENncio GaLvio TELES

puseram, na comarca do Porto, uma ac¢do contra Mario
®* Gomes de Oliveira e outros, através da qual pretendem
reivindicar dois prédios sitos na Rua do Almada, da

D Iria de Sousa Lobo Monteverde Vilas Boas e outros pro-

mesma cidade, e que estio na posse dos Réus.

Os Autores apresentam-se na qualidade de herdeiros de sua
falecida mae e avé D. Maria José Monteverde da Cunha Lobo
Brandio, alegando que esta, juntamente com os respectivos
irmaos, herdara os ditos prédios de uma tia materna, D. Caro-
lina Carlota Gongalves, a cujo favor se encontra feito o Gltimo
registo de transmissiio na competente Conservatéria.

Mais articulam os Autores que o falecido pai e sogro dos
Réus, José Gomes de Oliveira, tendo sido arrendatério dos pré-
dios da R. do Almada até fins de 1919, passou em | de Janeiro.
de 1920 a possui-los em nome préprio; que essa posse estd
hoje em seus filhos; e que estes, nio sendo donos dos prédios,
devem largar m3o deles e restitui-los, bem como os respectivos
rendimentos.

Os Réus, além de deduzirem reconvengdo, defenderam-se
quanto a forma e quanto ao fundo.
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Entre as excepgdes arguidas no primeiro articulado de defesa,
figura a litispendéncia, pois os Réus alegaram ndo ser esta causa
mais do que a repetigdo pura e simples de outra, ainda pendente,
intentada em 192/ pela mie e avé dos Autores contra o pai e
_sogro dos Réus.

Todavia os Autores, na réplica, vieram revelar que o pro-
cesso instaurado em 1921 j4 estava extinto, porque assim fora
“declarado pelo tribunal antes da propositura da nova acgao.

Efectivamente, pouco antes dessa propositura, os Autores
tinham requerido no processo antigo que fosse declarada a sua
extingdo, por estar interrompido havia mais de cinco anos, e o
juiz decretou essa extingdo, com fundamento no art. 296.° do
Cédigo de Processo Civil.

A isto opuseram os Réus, na tréplica, que o pedido de decla-
ragio de extingdo da instincia, feito pelos Autores nos aludidos
termos, significa desisténcia do processo, e como tal, e dada a
altura em que foi formulado — ja depois de iniciada a inquiri¢do
de testemunhas — obsta & propositura de outra acgdo, em con-
{ormidade com o disposto no art. 300.°, 1, do referido Cédigo.

Concluem, assim, haver aqui uma verdadeira excepgdo
peremptéria, por forca da qual, e independentemente do mais
alegado, devem ser absolvidos do pedido, nao tendo assim de
restituir os prédios, que alids dizem ter sido comprados e pagos
.por seu pai e sogro, embora ndo houvesse chegado a lavrar-se
.escritura publica por culpa dos vendedores.

Perante estes factos, é-me perguntado o que penso acerca
da arguida excepgio peremptéria de desisténcia.

11

1 — Ponderei com todo o cuidado a questio de Direito subme-
.tida ao meu parecer, e cheguei & conclusio de que os Réus
devem, na verdade, ser absolvidos do pedido por se verificar a
_excepgdo peremptéria da desisténcia.

Nio parece dificil demonstrar este asserto.
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2— 0 art. 296.° do Cédigo de Processo Civil estd assim
redigido :

«Considera-se deserta a instancia quando estiver inter-
rompida durante cinco anos, sem prejujzo do que vai dis-
posto no artigo seguinte,

«Verificado o facto previsto neste artigo, deve a secre-
taria fazer o processo concluso, a fim de ser declarada
extinta a instincian.

Estas disposigdes tiveram origem numa sugestio do Ministro
da Justica MANUEL RODRIGUES, Presidente da Comissiao Revisora
de Cédigo, assim formulada no seu relatério sobre os preceitos
do Projecto relativos a instancia :

«Proponho um aditamento ao art. 66.°: que a instincia
se extinga pela interrupcioc de cinco anos, devendo em
tal caso o juiz oficiosamente absolver o réu da instdncia.
A decis@ao do juiz devera incidir sobre informacio do chefe
da secretaria e visto do Ministério Piublico.

«A razdo estd em ndo ser conveniente para a boa ordem
dos servicos que no tribunal existam processos sem solu-
¢do alguma e por espacgo tac longo».

Refere o Prof. José ALBERTO DOs REls, ilustre Autor do Pro-
jecto, que a proposta do Ministro nao encontrou oposigac alguma,
nem de sua parte, nem de parte dos restantes vogais da Comisséo
Revisora (1).

Consagrou-se por eata forma o instituto da deser¢do ou
perempedo da instédncia, também admitido por outras legislagdes
(Cédigo francés, arts. 397.° a 401.°; Cédigo italiano de 1885,
arts. 338.° a 342.°; lei espanhola de 1881, arts. 411.° a 420.°;
Cédigo brasileiro, art. 201.°, V; Cédigo italiano de 1940,
art. 308.°).

Confrontando a proposta de MANUEL RODRIGUES com o texto

(1) Comentdrio ao Cédigo de Processo Civil, vol. I, pag. 434.

Ano 8.9, nos 1 e 2 6
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legal adoptado, apenas se nota uma ligeira discrepancia que néo
contende com a esséncia do instituto: nao se julgou necessério
exigir o visto do Ministério Publico. No mais, o pensamento do
Ministro manteve-se, e tomou expressio e forma no citado

art. 296." do Cédigo.

3 __ Na doutrina estrangeira, ¢ a face das disposigdes res-
pectivas, tem-se discutido qual o fundamento da perempgao da
instancia. )

Debatem-se duas correntes : uma subjectiva, outra objectiva.

Ha quem diga que o legislador ordena ou permite a extingan
da instincia quando o processo estd parado muito tempo, em
razao de inércia das partes, porque toma essa inércia como reve-
lacio de que as partes (ou pelo menos o autor) ndo querem o
processo e desejam vé-lo findo. O autor, mantendo-se inactivo,
mostra com isso desistir da instdncia, e o réu aceita a desisténcia,
ou também pela sua passividade ou pela arguigdo da perempgio
como meio de defesa, nos sistemas legislativos onde tal arguicéo
¢é necessaria. Os que pensam assim sao 08 subjectivistas, como
por exemplo MORTARA (1) e CARNELUTTI (2) (& face do Cédigo
italiano de 1865).

A esta concep¢ado contrapoe-se otitra, objectivista, que consi-
dera a perempgido como consequéncia do facto objectivo da
inércia das partes durante certo perfodo de tempo, qualquer que
seja a causa ou significacio da inércia. Nao importa que a parali-
zacio do processo signifique ou deixe de significar o desejo das
partes de o abandonarem. O legislador ndo presumiu essa von-
tade ou propésito, limitou-se a atender ao facto na sua materiali-
dade, e atribuiu-lhe como consequéncia a extingdo da insténcia,
por entender que os processos ndo podem eternizar-se com pre-
juizo dos servigos da justica.

«A razio da nossa perempgdo-— escreveu o grande CHIO-
VENDA (3), ainda a propésito do Cédigo de 65 — estd em que o

(1) Comentario del Codice e delle Leggi di Procedura Civile, vol. Il
pags. 808 e segs.

(2) Sistema del Diritto Processuale Civile, vol. 1lI, pags. 510 e segs.

(3} Principii di Diritto Processuale Civile, 3.8 ed., pag. 884,
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Estado, depois de um periodo prolongado de inactividade pro-
cessual, acha conveniente libertar os seus préprios érgios da
necessidade de providenciarem sobre a demanda e de todas as
obrigacdes derivadas da existéncia de uma relagido processualy.
BETTI também observa que a perempgdo nio é mais do que uma
sangdo do ndo cumprimento do énus, que incumbe as partes, de
darem impulso ao processo (I).

Quanto ao Cédigo portugués, nio pode haver a menor divida
de que se inspirou na concepgio objectivista. E ela, de resto, a
que esta mais de harmonia com a indole dos seus principios, onde
a nogdo de interesse piblico ocupa um lugar de primacial impo:-
tancia.

Com efeito, vé-se do 2.° trecho do art. 296.°, que, interrom-
pida a instdncia por cinco anos, o juiz pode e deve decretar
oficiosamente a extingdo dela. A secretaria tem o dever de fazer
o processo concluso ao juiz para que este declare extinta a ins-
tancia, o que mostra ndo estar essa declaragio dependente do
pedido do réu. Ora, se a lei se tivesse inspirado na ideia de
acordo das partes para abandonarem o processo, seria mais natu-
ral que exigisse a arguicio do réu, porque a inactividade deste
pode apenas significar aproveitamento das «tréguasy oferecidas
pelo autor, e nao desejo de abandono do processo, porventura
mal posto ou imprudentemente conduzido pela outra parte; a
desisténcia tdcita teria de acrescer uma aceitagdo expressa.

Por outro lado, o Ministro da Justica, ao preconizar a intro-
dugdo no nosso Direito da figura da desergio, atribuiu-lhe expres-
samente um fundamento objectivo, sem contradita de ninguém :

«A razio — escreveu ele — estd em ndo ser conveniente
para a boa ordem dos servicos que no tribunal existam
processos sem solugio alguma e por espago tio longon.

«Nao é, pois, a presungdo de abandono o fundamento da de-
sercdo; é o interesse do servicon. Assim conclui o Prof. Josi
ALBERTO DOS REIs (2), e eu acompanho-o inteiramente na con-
clusao.

(i) Diritto Processuale Civile, pags. 531 e 532.
(2) Ob. cit., pag. 439.
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4 —E de salientar que a extingdo da instincia por desercdo
rio se opera ope legis mas sim ope iudicis. Quer dizer, aquela
extingdo nao é efeito automético da paralizagdo do processo, 36
¢e produz quando o juiz a decrete. Até 14, a relagdo juridica
processual continua em vigor.

Verificada a interrupgio durante cinco anos, a secretaria tem
o dever oficioso de fazer o processo concluso ao juiz € este o
dever, também oficioso, de declarar extinta a insténcia. Mas
criguanto esses deveres nio forem cumpridos, o processo subsiste.
Assim resulta do préprio facto de a lei mandar declarar extinto
o processo, € nac dizer que ele se extingue pelo mero decurso
do tempo.

Segue-se dai que, mesmo depois de transcorrido o prazo mat-
cado no art. 296.°, qualquer das partes pode evitar a extingao
da instancia, antes de decretada, promovendo o andamento do
processo. A desercio tem por base o fenémeno da interrupgio,
que supde a inércia continuada das partes: quebrada a inércia,
a interrupcio cessa, e com ela a desercdo {cfr. arts. 290.° e

291.% (1).

5 — A desergdo, em si, tem apenas como efeito a extingac
da insténcia. Quer isto dizer que, em principio, o autor pode
Intentar novo pleito sobre o mesmo objecto. Caduca o processo
mas fica salva a acgho.

Assim o mostra a lei, que se limita a dizer que a desergio
extingue a instdncia (arts. 292.° e 296.°, 1I); assim o confirma
o confronto com algumas legislagdes estrangeiras, onde muito
claramente se acentua essa eficicia limitada (Cédigo francés.
art. 401.¢; Cédigo italiano de 1865, art. 341.°, Lei espanhola,
art. 419.9; Cédigo brasileiro, art. 201.°, V) ; e assim o corrobora,
por tltimo, o exame da fonte directa do nosso art. 296.°, a pro-
posta ministerial, que preconizando a extingdo da instancia pela
interrupcio de cinco anos, acrescentava: «devendo em tal caso
@ juiz oficiosamente absolver o réu da instdnciay.

Em resumo, a desercio é uma excepgdo dilatéria. Nao figura

(1) Neste sentido também o Prof. Rels, ob. cit., pags. 439 e 440.
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na enumeracdo do art. 499.°, mas isso nada significa, porque
tal enumeraciio tem mero caracter exemplificativo.

No dizer do art. 491.°, o réu defende-se por excepgdo quando
alega factos novos que obstam a apreciacdo do mérito da causa
ou a procedéncia do pedido do autor. Se esses factos novos pro-
duzem o primeiro destes efeitos, isto é, se impedem que o tri-
bunal conheca do mérito da causa, dando lugar & absolvicdo da
instdncia (ou A remessa do processo para outro tribunal, na hipé-
tese de incompetdncia relativa), a excepgao recebe o nome de
dilatéria, art. 498.°

E justamente o caso da desercio da instancia, que, conforme
notdmos, apenas obsta a que o tribunal se pronuncie sobre o
fundo da questio. A desercao constitui uma excepgdo dilaiériu
de conhecimento oficioso, como é a regra quanto as excepcoes

desse tipo (§ 2.° do art. 499.°).

6 — Na hipétese sub iudice verifica-se, porém, uma particula-
ridade muito importante :

A declaragdo de extingdo da instdncia, em consequén-
cia de deser¢do, foi pedida pelos préprios autores.

Ora esse pedido n3o pode deixar de constituir uma verdadeira
desisténcia.

Nada obsta, sem ddvida, a que o autor requeira a declaragic
judicial de extin¢do da instdncia por desercac ().

Mas, se o fizer, o seu acto significard necessariamente que
desiste do processo.

Quando é que o autor desiste do processo? Todas as vezes
gue declara, por termo lavrado nos autos ou por documento
auténtico, que o ndo quer, que o abandona. Pois bem, tem esse
indiscutivel significado o pedido feito ao juiz para que ponha
fim a relacdo processual com fundamento em desercdo.

O autor, formulando tal pedido, coloca-se em atitude con-
trdria & sua posicio normal dentro do processo. Em vez de pro-
mover o andamento deste, provoca a sua cessagdo; em lugar

(1) Prof. Reis, ob. cit., pag. 443, nota 1.
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de pedir que o réu seja condenado, pede que seja absolvido da
instdncia. Mostra, assim, que ndo deseja o processo, que o repele :
numa palavra, que desiste dele.

Parece ébvio dar-se desisténcia sempre que o autor solicita
a extingdo da instdncia — ou sé, e directamente, em atengdo a
sua vontade, ou em atencdo a qualquer outra circunstdncia que
constitua matéria de excepcdo dilatéria. Neste dltimo caso, ao
fundamento de extingao que é a excepgao dilatéria em si, acresce
a vontade do autor, encaminhada ostensivamente para o resul-
tado da cessacio da instancia, através do pedido formal dessa
cessagao.

Se o préprio autor pede ao tribunal que declare inepta a sua
peticio ou ilegitima qualquer das partes ou que se considere
incompetente, ou se invoca a litispendéncia; se, em suma, ele
mesmo chama nos autos a atencdo do juiz para uma €excepgao
dilatéria, a fim de conseguir o resultado, que deseja, de ver ter-
minado o processo pela absolvigdo do réu da instdncia, essa sua
atitude tem o claro significado psicolégico e juridico de uma desis-
téncia.

Por maioria de razio assim é, quando a excepgdo dilatéria
consiste na desercdo. Porque em tal caso, e como vimos, o autor,
 no momento-em que vai a juizo, tem na sua mao a vida do
processo. Pode provocar-lhe a morte, mas também pode salvé-lo,
tirando-o da quietude em que jaz e imprimindo-lhe andamento.
Se depende do seu arbitrio a escolha de uma destas solugdes
extremas, e opta pela primeira, quem hesitard em dizer que ele
renunciol ao processo?

7 — A desisténcia a que tenho estado a referir-me, desisténcia
da instdncia, rege-se em especial pelas normas dos arts. 300.%
I, e 301.° do Cédigo de Processo Civil, assim concebidas :

«A desisténcia da instincia s6 faz cessar o processo
que se instaurara, salvo se tiver lugar passados oito dias
sobre a notificacdo do despacho saneador, porque nests
caso terd o mesmo efeito que a desisténcia do pedido»
(art. 300.°, 1I);

«A desisténcia da instdncia depende da aceitagio do
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réu, desde que seja requerida depois do oferecimento da
contestacion (art. 301.°).

Da interpretacio conjugada destas duas disposi¢des legais
resulta que:

a) Se o autor requer a desistdncia da instdncia antes
do oferecimento da contestagio, ou depois desse ofereci-
cimento mas com aceitagdo do réu, apenas se extingue a
relacio juridica processual, e o autor conserva intacta a
possibilidade de propér nova acgdo sobre o mesmo objecto ;

b} Se a desisténcia da instdncia é requerida depois do
oferecimento da contestacio, mas antes de decorridos cito
dias sobre a notificacdo do despacho saneador, e sem acei-
tacdo do réu, o requerimento ndo produz efeito algum,
subsistindo o processo;

c) Se a desisténcia da instancia tem lugar passados
oito dias sobre o despacho saneador, e também sem aceitu-
cio do réu, vale o mesmo que desisténcia do pedido, por
determinacao legal, e assim o autor fica inibido de intentar
de novo a acgdo (cfr. art. 300.°, 1).

Ora os Autores, no caso da consulta, desistiram do processo
antigo ja4 depois de iniciada nele a inquirigdo das testemuntas.

Dos tramites do processo instaurado em 1921 ainda nao fazia
parte o despacho saneador, que veio a ser criado mais tarde.
Mas a inquiricio das testemunhas situa-se numa fase légica e
cronoldgicamente posterior a esse despacho, e portanto ndo pode
haver diivida de que a regra enunciada em tltimo lugar (alinea ¢)
se aplica na hipétese dos autos (cfr. Cédigo de Processo Civil de
1876, art. 142.°).

Quer dizer:

A desisténcia do processo de 1921 tem o mesmo efeito
que a desisténcia do pedido, dada a altura em que ocorreu,
estando os autores legalmente inibidos de repetir a causa
e devendo, pois, os réus ser absolvidos da segunda accdo.
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8 — Uma altima nota.

Vimos que a desercéo se funda, para os subjectivistas, numa
presuncao de acordo dos litigantes sobre o abandono do processo.
Dentro dessa maneira de ver a deser¢io ndo goza de verdadeira
autonomia, pois nio é mais do que a presumida desisténcia do
processo, tacita cu expressamente aceita pelo réu. Dado esse
{icticio acordo, s6 a relagio juridica processual é atingida, qual-
quer que seja o grau de desenvolvimento da instancia.

Vimos também que o legislador portugués repudiou clara-
mente o critério voluntarista e deu ao instituto uma base objectiva.
O efeito, todavia, tem de ser o mesmo — destruigdo do processo
com salvaguarda da ac¢do— porque, se ndo se presume o desejo
do abandono da instancia por parte do réu, também nio se pre-
sume esse desejo por parte do autor,

Quando porém o autor saia do seu siléncio e diga que na
verdade ndo quer o processo, j essa sua vontade, expressamente
revelada, tem de cer tomada em conta; e como o réu por hipé-
lese ndo se pronunciou, € a lei nio presume nele uma vontade
favoradvel & extincdo da instdncia, desenha-se com nitidez esta
realidade : uma desisténcia accita.

9 — Concluo assim, e salvo melhor juizo, que o pedido de
extingao da instancia formulado pelos Autores se caracteriza como
uma desisténcia; e que tendo esta ocorrido, sem aceitagdo dos
Réus, ja depois de iniciada a inquirigio das testemunhas, vale
como desisténcia do pedido, obstando & propositura da segunda
accdo, da qual os Réus devem pois ser absolvidos.

Lisboa, 22 de Outubro de 1948.

Inocéncio Galvao Teles



