UM CASO DE LEGITIMIDADE EM
ACGAO DE SONEGADOS

pELQ Pror. Dr. Pauro CunNsA

1.D. Filomena, assistida de seu marido e invocando a qualidade de
cabeca de casal no inventéario do falecido Manuel, intentou uma accio
de processo ordinario contra Jodo. Estava ja em vigor o Codiga de
Processo Civil de 1939.

Na peticdo inicial a A. substancialmente alegou:

a) — Que determinados bens — que estdo em poder do R. e que
éste agora sustenta serem e terem sido sempre seus proprios — eram
na verdade pertemcentes ao inventariado, e por isso ndo constitutivos
da massa da heranga, para cujo acérvo devem voltar;

b} — que o R. sabe muito bem, e por varias formas chegou a re-
conhecé-lo, qual a verdadeira titularidade désses bens — bens que assim
pretende descaminhar mediante o expediente de falsamente os declarar
seus.

Em conclusdo a A. pediu que a acgdo seja julgada procedente «e
conseqitenfemente se declarem sonegados pelo R. os bens especificados
na peticdo, com as demais conseqiiéncias da lei, condenando-se o mesmo
a entrega-los ao cabeca de casal para partilhas...»

Deve notar-se que tanto a A. como o R. sdo, independentemente
das qualidades em que figuram na petigdo inicial, herdeiros do inven-
tariado.

Ficam déste modo recortados os termos fundamentais que interessam
a questdo versada na presente consulta.

2. Deseja-se saber se, na hipdtese de se julgar que ao cabega de casal
néo cabia por si intenfar esta ac¢do, devera por isso irremedidvelmente
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proferir-se uma absolvicdo da instdncia, ou antes podera e devera a
acglo aproveitar-se desde que a A. declare que prescinde da sua inter-
vemgdo a titulo de cabeca de casal e pretende seguir com a acgio em
seu nome pessoal, na qualidade de herdeino do inventariado e como tal
ratificando todo o processado.

A questdo que assim se desenha, e que oferece alto interésse, ndo
se pode dizer das mais simples. Todavia nio vémos que a face da lei,
em especial & face do sistema do Cédigo de Processo Civil de 1939,
seja possivel adoptar solugdo diferente desta: aproveitamento da ac¢ao.

Vamos mostra-lo, de maneira resumida, mas com a cuidada reflexdo
gue © €aso requere.

3. Raciocinamos na base, para que a consulta solicita o nosso pare-
cer, de se decidir que & entidade cabega de casal falta por si legitimidade
para intentar esta ac¢3o. ;Deverd em tal hipétese considerar-se que a
A, tem porém legitimidade se invocar a sua qualidade de herdeira, e
devera permitir-se que a ac¢do prossiga mediante a convolacio daquela
quelidade para esta?

Ha aqui duas questdes a resolver sucessivamente:

a) — ;Tera a A, considerada como herdeira, e ndo como cabeca de
casal, legitimidade para por si s6 intentar a acgio em exame?

b) — No caso afirmativo, poderd a A. deixar de intervir na acgdo
como cabeca de casal, para passar a intervir como herdeira (ndo s6 para
o futuro, mas «ab initio»), em termos de assim se integrar a legitimi-
dade das partes ¢ a acgdo em curso ser aproveitada, sem necessidade
de se comegar de novo outra ac¢do, que afinal seria praticamente idén-
tica, e apenas teria como diferenga o deixar a A. de invocar o seu ca-
becalato?

O primeiro problema ¢ o da legitimidade da A. como herdeira.

O segundo problema é o da possibilidade de convolagido da quali-
dade inicialmente invocada pela parte, para outra qualidade que &

_parte igualmente pertenga.

I — Da legitimidade da autora como herdeira.
4. Importa determinar com rigdr qual o objecto da acgdo. Dai de-~

pende a legitimidade ou ilegitimidade de um co-herdeiro para sé por si
a intentar.
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¥ certo gque na peticao inicial a A. escreveu no introito: «... a pre-~
.entc acgdo com processo ordinario (de sonegados)...» Mas isto diz
souco. Todos sabem que nos casos em que se emprega proceso comum
— ¢ O Pprocesso ordinario é uma forma de processo comum — 2 acgao
ndo tem em rigdr um nome especial, que possa definir-The determinada
natureza e configuragéo em contraste com outras acc¢des submetidas ao
mesmo tipo de processo. E s6 convencionalmente, para dar logo uma
impressao aproximada mas ndo exaustiva de qual & o assunto da acgdo,
que se fala por exemplo em acgdo de divida, em accdo de anulagdo, em
accao de estado, em acgao petitoria, etc. E € o que se passa com a for-
mula «accio com processo ordinario (de sonegados)».

Para se fixar com precisdo o objecto da accdo ha que proceder @
interpretagao de tdda a petigdo inicial, e determinar qual o pedido ou
pedidos que nela se encontram deduzidos. No nome atribuido & acgéo
esta apenas um dos elementos a atender.

Ora, no caso da acgdo intentada por D. Filomena, é inegavel que
a A. formulou duas distintas solicitagdes globais, que estdo entre si em
relacdo de dependéncia:

a) — Primeiro, uma reivindicagdo «lato sensu». Pretende a A. qhe
se reconheca serem pertencentes ao «de cujus», e ndo ao R. determi-
nados bens em poder déste; e, assim, seja o R. condenado a largar
mio déles para entrarem em partilha.

b) — Segundo, um pedido de julgamento de sonegacdo. Pretende
mais a A. que se declare haver o R. sonegado tais bens: e assim se lhe
apliquem as «conseqiiéncias da lei» (referéncia, certamente, a isangao
do art. 2.079 do Cédigo Civil, aplicavel ao sonegador enquanto éste,
por via do art. 2.070, ¢ havido como cabega de casal quanto aos bens
da heranga que estdo na sua posse).

A primeira solicitagio ¢ independente: poderia haver procedéncia
quanto a ela. mesmo que improcedesse a segunda.

A segunda solicitagdo depende da primeira: s6 com a procedén-
cia desta sera possivel entrar na questdo de saber se os bens, ja reco-
nhecidos como da heranga, foram ou nio sonegados pelo R.

E claro que cada uma destas solicitagdes ainda por sua vez se pode
decompér. Na primeira, ha de um lado o pedido da declaragdo de per-
tencerem os bens a heranqa, e do outro o pedido de condenagdo do R.
a fazer a sua entrega, Na outra solicitagdo, ha primeiro o pedido de
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declaragdo da sonegagdo, e ha o pedido concomitante de se aplicar a
sangéo do arf. 2.079 do Cédigo Civl. Mas, para o problema que se
discute, ndo interessa entrar néstes pormenores.

Cumpre ¢ destacar as duas solicitaces globais que ficaram referi-
das linhas acima.

5. ;Sera legal cumularem-se numa mesma acgio as solicitacGes ou
pedidos que acabamos de determinar? ;Haveria obstaculo a cumulagdo
de pedidos feita por D. Filomena?

Esta questdo nao respeita ao problema de legitimidade que témos
em aberto. Convém porém elimina-la, para evitar dividas que desca~
bidamente poderiam surgir depois.

Assim, respondendo & pregunta posta, diremos que a cumulagido é
absolutamente legal — e curial. Verificam-se todos os requisitos da
cumulagdo de pedidos (art. 274 do Céd. do Proc. Civil), e até, mais
que isso, os requisitos da coligacdo de autores ¢ réus (mesmo Céd.,
art. 29). A competéncia do tribunal é a mesma, quanto a todos os pe-
didos; a forma de processo aplicavel a mesma é; e os pedidos estdo
entre si em manifesta relagdo de dependéncia, como ja se acentuou.

Em hipéteses como a presente, seria incompreensivel o luxo de se
recorrer a acgdes diferentes para formular as duas solicitacbes de que
se trata.

6. Cuidemos agora, de modo directo, do problema de legitimidade
das partes que importa versar.

Ha que coloca-lo a respeito de cada uma das solicitagdes cumuladas
na acgdo intentada por D. Filomena. «A priori», nada se oporia a que
a solugdo fosse diferente para as duas.

Vejamos em separado uma e outra.

7. Primeiro: ;tera um co-herdeiro legitimidade para a reivindicagdo
«lato sensu» de certos bens da heranca, sem necessidade de a acgdo
ser intentada em conjunto por todos os herdeiros?

Ha texto de lei a estabelecer a afirmativa. Era o art. 8 do Cédigo
de Processo Civil de 1876, e ¢ agora o § 1inico do art. 28 do Cod. de
Processo Civil de 1939: «Qualquer sécio, herdeiro ou comparte em
cousa comum ou indivisa, pode pedir a totalidade dessa cousa em poder
de terceiro, sem que &ste possa opdr que ela ndo lhe pertence por inteiros.
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Este preceito liguida o problema geral da legitimidade de cada
co-herdeiro para a reivindicago de bens da massa hereditaria. Ha legi~

timidade, eis a solugdo da lei.

Sera contudo aplicavel ao caso da consulta?

E que o § tnico do art. 28 refere-se ao pedido da cousa em poder
de terceiro, ao passo que na hipétese vertente os bens questionados
estio em poder do R., que de si mesmo é herdeiro...

Qualquer objecgdo que daqui se pretenda tirar & sem fundamento.,
O R. é na verdade co- herdeiro; porém ndo é essa a qualidade que esta
em causa quando a A. prefende demonstrar judicialmente que os bens
sao da heranga, e ndo déle R. Por outras palvras: o R. &, por coincidén-
cia, co-herdeiro (e isso interessard para a questdo ulterior da pena de
sonegados); porém &le pde de parte tal qualidade quando vem susten-
tar,contra a A., que os bens sao e sempre foram seus. A «contradictio»
que se levanta entre a A. e o R. resulta, numa palavra, da circunstancia
de o R. sustentar que, com respeito aos bens em litigio, & verdadeiro
dono (portanto, terceiro em relagdo a heranca), e nao simples co-inte-
ressado a titulo de herdeiro.

Quere dizer: quando a A. formula a sua primeira solicitagdo contra
o R. formula-a na realidade contra um terceiro. Para o caso da reivin-
dicagdo. a qualidade de co-herdeiro, que ao R. assiste, & fortuita e
irrelevante.

8. Segundo ponto a respeito da legitimidade: ;podera um co- her-
deiro intentar sosinho a acclio em que se pede seja declarada a some-
gacdo de determinados bens, com as respectivas consequéncias legais?
jou, para esta solicitagdo, serd indispensavel o concurso dos outros
co-herdeiros?

Ainda aqui se verifica ser parte legitima cada co-herdeiro de por
si, sem necessidade do concurso dos outros.

Poder-se-ia chegar a esta conclusdo por via do mesmo § dnico do
Art. 28 do Cod. Proc. Civil, interpretado extensivamente {ndo amaléd-
gicamente, o que seria defeso). Mas tal caminho néo ¢ isento de divi-
das, e melhor seré enfrentar o problema por outro lado.

O pedido de declaragdo de sonegagdo, com as respectivas conse~
quéncias legais, ¢ tipicamente indivisivel, Ora, se ¢ indivisivel, entra no
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regime da solidariedade—e, tal como acontece quando os co-interes
sados sdo solidarios, pode cada comparte no interesse indivisivel for-
mular por si s6 pedidos a respeito da totalidade déle. Ou seja (para
por as cousas em face do Cédigo novo): a solidariedade entra manifes-
tamente na norma da alinea b) do Art. 28; e a indivisibilidade, com
pluralidade activa de interessados, beneficia por sua vez de tal forma,
visto seguir o regime da solidariedade.

Levar-nos-ia longe a demonstracio pormenorizada desta doutrina
que parte da construgdo da indivisibilidade no campo das obrigagdes
(designadamente com base no Art. 1.444 do Cod. Civil, que revela o
principio geral de ser aplicavel a indivisibilidade o regime da solida-
riedade), e depois se desenvolve no campo do processo, a propésito dos
casos de pluralidade activa de interessados. Dispensamo-nos porém de
fazer tal demonstracio, dado tratar-se de doutrina que se encontra
exposta em licGes nossas publicadas (vd. Licses de Direito das Obri-
gagoes, coligidas por Margarida Saraiva e Orlando Courrege, 11,
1937-38, pag. 97 e segs.; e Licées de Processo Civil e Comercial, coli-
gadas por Queiroz, Panil e Corte-Real, 111, 1937-38, pag. 126 ¢ seg.); e
ainda porque a seguinte ponderacdo de bom senso se encarrega de
evidenciar que a solugdo nio pode ser outra,

Exigir, para que determinado direito indivisivel possa ser exercido,
que a respectiva acgdo seja intentada por todos os co-interessados, se-
ria o mesmo que deixar arbitrariamente nas mios de cada um o poder
de inutilizar o direito de todos os mais. Bastaria que um dos co-interes-
sados — porventura conluiado até, com a parte contraria — se negasse
a colaborar com os outros na deducio da acgdo, para que o direito de
todos se frustrasse.

Nao pode ser assim. Todavia, era isto o que aconteceria se, para
a acgdo dos sonegados, fosse necessaria a coligacdo de todos os her-
deiros, descontado o préprio sonegador.

A necessidade da coligacio de todos os co-interessados para as
acgbes respeitantes a totalidade do interésse compreende-se quando haja
divisibilidade. Entdo, fica salvo a cada co-interessado agir isoladamente
a respeito da sua cota-parte no interésse comum. Mas se ndo ha divi-
sibilidade, uma de duas: ou se reconhece que um co-interessado pode
sosinho fazer valer o direito comum, ou cair-se-d na situagdo iniqua
acima referida.
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;Mas havera verdadeira indivisibilidade no caso do pedido de de-
claracdo de sonegagdo?

Suponha-se que ha divisibilidade. e logo o absurdo a que se chega
nos elucidara em definitivo: ’
Certo co-herdeiro, a quem por exemplo o testador tenha deixado
14 da heranca, intentaria por si a acgado de sonegados mas s na parte
respeitante @ sua cota de interésse; e por sua vez o tribunal, ao julgar
a sonegagdo e ao aplicar a sanc¢do ao sonegador, declararia perder este
o seu direito de herdeiro quanto a ...}4 dos bens sonegados. Ora bem.
Esta quarta parte dos bens sonegados ndo reverteria afinal em interésse
pessoal daquéle que moveu a acgdo, pois iria acrescer a todos os her-
deiros instituidos; e, assim, o co-herdeiro vencedor da acgdo acabaria
por beneficiar, de facto, ndo em 1, mas apenas em cérca de }4 dels,
ou seja: cérca de '/, avos do valor da sonegagdo. Quere dizer: o seu
interésse pessoal no aplicar-se a san¢ao da sonegacdo continua a subsis-
tir. ¢ portanto éle poderia intentar nova acgdo... e sucessivamente.

Isto patenteia, de maneira sugestiva, como a aplicagdo da ideia de
divisibilidade ao caso da accdo de sonegados, além de representar uma
violentacdo da légica e da realidade, seria impossivel pelos préprios
resultados praticos a que conduziria.

Il — Da legalidade de se convolar da qualidade de «cabega
de casal», inicialmenfe invocada pela autora, para a qua-
lidade de «herdeira», que por igual lhe pertence e para
que a acgéo lhe confere legitimidade.

9. Assentamos em que D. Filomena podia e pode, como co-herdeira
que é, intenar por si s6 a acgdo em exame, Intentou-a, porém, com ex-
pressa invocacio da sua qualidade de cabega de casal, qualidade que,
por hipétese, nio lhe daria legitimidade. E agora a altura de preguntar:

— ;dever-se-a sacrificar ao formalismo, inutilizando-se a
acgdo sé porque houve érro na qualidade invocada por D. Filo-
mena, e obrigando-se esta mesma senhora a ir propSr uma se~
gunda acgho praticamente igual @ anterior, mas onde, por invo-
car a75ua qualidade de herdeira, ja haveria legitimidade das
partes’

— jou dever-se-a antes aproveitar a acgdo em curso, aten-



76 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

dendo-se nela @ declaragio de vontade da A. que, ao prescin-
dir da sua intervencio como cabega de casal para figurar «ab
initio» como herdeira (ou seja, em seu proprio nome), passa a
satisfazer os requisitos da legitimidade das partes?

Se ha casos em que o pér o problema ¢ resolvé-lo, éste ¢ um déles.
O mais elementar bom senso esta a inculcar, néstes dois termos da al-
ternativa, a prevaléncia do segundo: convolagio de uma qualidade para
outra, conseqiiente verificacdo da legitimidade, aproveitamento da accéo.

Se nas duas hipoteses as pessoas sdo as mesmas; se o aspecto de
fundo ¢ um s6: se os fundamentos da accdo e da defesa ndo tém de
sofrer alteragdo; se apenas variaria a qualidade invocada pela A.; e
se a A. agora ao processo declarar que aceita que tudo se passe como
se desde o comeqo tivesse invocado a qualidade de herdeira e nio a
de cabeca de casal, — ndo se vé por que bizantinismo haveria um Cé-
digo de Processo (todo baseado em principios de economia processual
como o que nos rege) de exigir a inutilizacio da instincia e a mera
repeti¢do, em segunda causa, das proprias actividades processuais inu-
tilizadas,

Sem contar com que — ndo se formando caso julgado material a
respeito dos julgamentos de ilegitimidade (Céd. de Proc. Civil, art. 672),
e abonando-se em autorizadas opinides a doutrina que sustenta ser o
cabeca de casal parte legitima, — correr-se-ia o risco de na segunda
acgdo, por hipdtese apreciada por diversos julgadores (v. g. em grau de
recurso), se decidir que afinal era a qualidade de cabega de casal que
deveria ter sido invocada... Nem se suponha que semelhante hipotese
$6 tem consisténcia teérica: ainda ha bem pouco tivemos conhecimento
de certo caso importante de accio de responsabilidade civil, em que,
num primeiro processo, se julgou haver ilegitimidade por a accdo ter
sido dirigida contra o Estado e nio contra determinado organismo
publico auténomo, e, num segundo processo, pelo contrario se decidiu
ndo serem legitimas as partes por a accdo ser movida contra tal orga-
nismo piublico auténomo quando o devia ter sido contra o Estado!

10. ;Havera no Cédigo de Processo Civil texto expresso estabele-
cendo a possibilidade de no processo se fazer a convolagdo de uma
qualidade para outra, nos termos sugeridos acima? N&o ha, Nem por
isso & menos nitida a doutrina legal em tal sentido.
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Com efeito:

De intimeras disposi¢des do novo Cédigo resulta em termos inequi-
vocos o principio geral do aproveitamento das actividades processuais
irregulares, sempre que materialmente seja possivel suprir-se a irregu-
laridade sem qualquer inconveniente substancial. Para referir alguns
casos caracteristicos: aproveitamento da peticdo inepta, se por acaso
for bem interpretada pelo réu (art. 193, § tnico); aproveitamento da
citacdo nula, se a falta de formalidades ndo tiver prejudicado a defesa
do citado (art. 198); aproveitamento do processo, a-pesar-de haver
érro na férma aplicada (art. 199); aproveitamento da proposicdo da
causa— nos casos de se notar logo de inicio ser defeituosa a peticao
inicial — desde que o autor proceda & regularizacdo desta (art. 481,
§§ 1 e 3. e art. 482); etc.

Muitos mais casos gerais poderiamos citar. Mas ¢ preferivel apon-
tar desde ja aquéles que em particular nos interessam, por se referirem
a propria matéria de legitimidade das partes {no sentido amplo e tradi-
cional da expressdo).

Pelo art. 24 do Céd. de Proc. Civil, a incapacidade judiciaria e a
irregularidade da representacdo «tém o mesmo efeito que a ilegitimidade
da parte; mas... podem ser supridas pela intervengdo ou citagdo do
representante legitimo ou do cdnjuge. Se éstes ratificarem os actos
anteriormente praticados, o processo seguird como se o vicio ndo
existisse...»

Pelo art. 25 adopta-se a mesma solugdo para a hipotese de faltar
alguma autorizagdo ou deliberag¢do exigida pela lei.

E pelo art. 26 ainda o regime é idéntico para os casos de o cOnjuge
que estd em juizo carecer da outorga ou autorizagdo do outro cdnjuge.

Ora bem. Se a lei admite que para integrar a capacidade judiciaria
do autor, e assim se evitar uma decisdio de absolvigdo de instdncia
equiparada A de ilegitimidade, se dé a intervengdo tardia de uma pessoa
que ndo estava em juizo — qual é o representante do incapaz — jcomo
se compreenderia que num caso em que se trata da mesma pessoa [isica
e em que nao ha necessidade de intervir qualqur outra, a lei proibisse
o suprimento da irregularidade da instincia pela s6 convolagdo de uma
qualidade dessa pessoa para outra qualidade dessa pessoa?

Ha porém uma disposigao legal ainda mais caracteristica — e deci-
siva. E a do art. 269. Ai se autoriza o autor a fazer intervir no processo
novas pessoas com a categoria de «parte», sempre que no despacho
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saneador se tenha julgado haver ilegitimidade por nao estarem na acgdo
essas pessoas.

Este preceito mata a questdo. Se. para preenchimento da legitimi-
dade. e depois do despacho saneador, pode o autor fazer intervir
novas pessoas como parte, — deixa de ser licito duvidar-se da lega-
lidade da mera convolicio de uma qualidade do autor para outra qua-
lidade do autor. Estabelecida aqucly doutrina maxima. seria ociosa
qualquer disposicio legal que viesse afirmar esta doutrina minima.

HI . Conclusa .

1.
I} = Determinada o legitimidade de D. Filomena para em seu

oo

2 tempo de concluir:

nome pessoal, como herdeira do inventariado. intentar a accao em
exame, cumulando nela os pedidos que ficaram cportunamente espe-
cificados;

2) - - Demonstrada a possibilidade, obrigatoria para o tribunal, de
se fazer a convolacio da qualidade inicialmente invocada pela A, para
a gualidade designada na alinea anterior:

3) -— Segue-se que o recurso a mterpor do despachoe saneador deve
ser julgado em termos de -~ atribuindo-se eficacia a declaracio feita
agora pela A. de que pretende figurar na causa em seu nome proprio,
¢ ndo como cabega de casal. - se declarar a legitimidade das partes,
assegurando-se a apreciacao «de meritisy.

Paulo Cunha



