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FORMAÇÃO, SUSPENSÃO E EXTINÇÃO DO PROCESSO

EXTINÇÃO DO PROCESSO (cont.)
6.  VII: Convenção de arbitragem

A convenção de arbitragem é uma das situações que levam à extinção de um  processo sem julgamento de mérito. Hoje no nosso sistema, a gente tem duas grandes formas de resolver um litígio: 

1. submeter a questão ao judiciário ( essa é a regra. Quando você tem uma lide, um problema que você não consegue resolver, você ajuíza uma ação e pede para que o Estado-juiz preste a tutela jurisdicional, resolvendo aquele seu conflito. 

2. convenção de arbitragem ( desde o advento da lei 9307 – que é a chamada lei de arbitragem – abriu-se para as partes uma outra possibilidade de resolução de litígio. Que possibilidade é essa? As partes envolvidas no conflito podem combinar que as soluções para aquele litígio serão dadas não pelo Estado-juiz, mas por um árbitro por elas eleito. 

Quais são as peculiaridades da chamada lei de arbitragem? Logo que essa lei surgiu, muita gente suscitou a eventual inconstitucionalidade dessa lei. Muitos doutrinadores falavam que a Lei 9307 seria inconstitucional. Por que? Porque pela Lei 9307 você estaria excluindo uma ameaça de lesão a um direito da análise do judiciário. Quando você diz na Lei 9307 que as partes podem eleger um árbitro, o que você está querendo dizer a contrario sensu? “Olha, há situações em que, surgindo uma lide, vocês podem excluir esse problema da prestação do judiciário e submeter essa lide a um árbitro”. Então muitos doutrinadores começaram a sustentar que essa lei é absolutamente inconstitucional. Porque a gente sabe que o art. 5º da nossa Constituição garante que nenhuma lesão ou ameaça de lesão vai ser excluída da apreciação do judiciário. Se você tem uma lei que diz no momento seguinte: “Olha, se surgir um  problema você pode excluir esse problema da prestação do judiciário”, essa lei estaria contrariando o próprio art. 5º da Constituição. 

Mas o STF, logo que surgiu a polêmica, analisou a situação e disse: “Olha, essa lei é absolutamente constitucional. Por que? Porque se dá a parte envolvida no conflito a opção em submeter aquela questão a um árbitro ou ao judiciário, ao Estado-juiz. De maneira que você não impõe à parte que submeta aquela questão ao árbitro. Inconstitucional seria publicar uma lei que dissesse “é vedada a apreciação pelo judiciário de ações de cobrança”, por exemplo.” Isso seria inconstitucional, porque ainda que a parte quisesse recorrer ao judiciário, essa lei estaria vedando. E não é isso o que faz a Lei 9307; essa lei abre uma opção. Se você (parte maior e capaz) voluntariamente opta por submeter o seu conflito, a sua lide a um árbitro, você não pode dizer que ela é inconstitucional. Você não foi ao judiciário porque não quis; você entendeu que um árbitro poderia resolver a sua lide com maior eficiência, com maior celeridade. 

Então essa é a primeira grande questão envolvendo a arbitragem: sobre a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade. Hoje essa questão está superada. O STF já disse que a Lei 9307, que é a lei da arbitragem, é absolutamente constitucional. Até porque, não é toda e qualquer causa que você pode submeter à arbitragem. Direitos indisponíveis não podem, por exemplo, ser tutelados por árbitros. Se eu tenho um direito indisponível como objeto de um litígio, eu não posso submeter essa questão a um árbitro e simplesmente retirar essa questão do judiciário. Então toda sistemática dessa lei teria sido construída para fazer com que ela funcione como uma opção absolutamente constitucional. 

Como funciona a chamada convenção de arbitragem? Pela convenção de arbitragem a gente tem dois momentos: 

1. Cláusula compromissória (4º, L. 9307)

Há um primeiro momento em que as partes contratantes – as partes que vão celebrar um determinado negócio – estipulam previamente que se no futuro vier a surgir um conflito, o conflito vai ser resolvido por um árbitro. A essa etapa nós chamamos de cláusula compromissória. Então o que é a cláusula compromissória? É uma estipulação prévia à ocorrência do problema, à ocorrência da lide. As partes, antes mesmo de contratar, antes mesmo de se relacionarem de uma maneira mais efetiva, dizem assim: “Olha, a gente vai pactuar nesse momento, que qualquer problema ligado ao contrato que a gente vai firmar, vai ser resolvido por um árbitro.” No momento em que as partes combinam isso – momento portanto anterior ao surgimento do próprio litígio – elas fixam uma cláusula compromissória. É muito comum hoje em dia, nas questões que envolvem compra e venda de imóveis. Se vocês forem assinar uma escritura de compra e venda de um apartamento com a Patrimóvel, por exemplo, vocês vão ver que todos os contratos de compra e venda da Patrimóvel vêm com uma cláusula de arbitragem; uma cláusula 125 que diz: fica por essa cláusula acertado pelas partes que surgindo um conflito em torno da compra desse imóvel, o conflito será dirimido por um árbitro. Que disposição é essa? É uma cláusula compromissória. Você compra um imóvel vendido pela Patrimóvel hoje, já sabendo que se surgir um litígio em torno daquele imóvel – de repente você acha que eles estão cobrando juros abusivos na mensalidade, ou que não entregaram a obra no prazo fixado, ou entregaram o apartamento com defeito , enfim, qualquer litígio em torno daquele imóvel que você está adquirindo – vai ter que ser resolvido por um árbitro. 

Se você assina uma cláusula compromissória e surgindo a lide você se nega a realmente procurar um árbitro, o juiz fica obrigado a (em nome da parte que não quer mais a arbitragem) estabelecer o compromisso arbitral. É a segunda etapa.

Como funciona a primeira etapa da arbitragem? As partes previamente combinam que se surgir algum litígio relacionado a um negócio jurídico que elas estão envolvidas, esse conflito vai ser resolvido por um árbitro. É obrigatória a assinatura de um contrato que tenha essa cláusula compromissória? Eu acabei de falar para vocês que os contratos da Patrimóvel – contratos de adesão, portanto – vêm com essa cláusula. Tem que assinar? Não. Se você estiver lendo a escritura e disse que quer que tire essa cláusula, eles nem discutem. Eles vão tirar; vão redigir na hora um outro contrato sem a cláusula. Por que? Porque a arbitragem é faculdade; no nosso sistema ninguém pode impor a exclusão da apreciação por um juiz. Então os contratos de adesão muitas vezes vêm com essa cláusula. E você assina ou não. Se você falar que quer que tire essa cláusula, eles vão tirar. Não vão criar qualquer tipo de obstáculo com relação a essa questão.

E aí só pra ficar bem definido o que é cláusula compromissória, olha o que diz o art. 4º da Lei 9307/96, que trata dessa cláusula: 

Art. 4º A cláusula compromissória é a convenção através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter à arbitragem os litígios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

§ 1º A cláusula compromissória deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no próprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira.

§ 2º Nos contratos de adesão, a cláusula compromissória só terá eficácia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituição, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa cláusula.
Então, o art. 4º da Lei 9307 define a cláusula compromissória. Diz que essa convenção prévia entre as partes, toda vez que elas estão assinando um contrato e imaginam que possa surgir algum conflito com relação àquele assunto. E o próprio art. 4º estabelece que a assinatura de cláusula compromissória não é obrigatória; você assina se quiser.

2. Compromisso Arbitral (9º, L. 9307)

Suponhamos que uma das pessoas envolvidas no contrato, assine o contrato que tem cláusula compromissória. Imagino que não vai mesmo surgir nenhuma lide em relação a essa questão, então eu estou super animada e compro um apartamento da Patrimóvel, assino a escritura – estou feliz da vida porque acabei de adquirir um imóvel – e nem ligo para aquela cláusula. Eu deixo pra lá e assino o contrato com ela, porque eu acho que a gente nunca vai discutir aquela questão. Só que passa um ano e eu começo a perceber que a Patrimóvel pratica o que a gente chama de anatocismo. O que é o anatocismo? É a cobrança de juros sobre juros; são os chamados juros compostos. Isso é muito comum quando você compra um imóvel e não paga ele à vista. As construtoras normalmente pegam o capital que você está devendo e embutem juros nesse capital. Aí no mês seguinte eles embutem juros sobre aquele capital que já estava embutido os juros no mês anterior. Aí no mês seguinte eles embutem juros novamente sobre aquele capital que já tinha embutido juros duas vezes. Isso é vedado pelo nosso sistema. Isso é a prática do chamado anatocismo – cobrança de juros sobre juros. Então você se vê pagando R$ 5.000,00 numa mensalidade que era de R$ 1.000,00. E é por isso que muita gente entrega imóvel; passa o parcelamento que não consegue pagar. Por que? Porque a pessoa não projeta aquele parcelamento dez anos na frente. E como é muito comum a prática de anatocismo, a sua mensalidade que era de R$ 1.000,00 estoura o seu orçamento porque no 10º ano você está pagando R$ 15.000,00 de mensalidade. E aí, claro, surge um conflito em torno daquele imóvel. Você acha abusiva aquela cobrança e o que você resolve fazer? Vou acionar a construtora. Você assistiu todas as aulas de direito civil; você sabe que é vedado o anatocismo (a cobrança de juros sobre juros) no nosso sistema. O que é que você vai fazer? Processar a construtora. Pode?

Aí vem a Patrimóvel e diz: “Lembra a escritura que você assinou? Tinha uma cláusula compromissória. Você quer discutir aquela ação? Ok, com um árbitro, não com um juiz.” E aí você diz: “De jeito nenhum. Eu vou te acionar; me recuso a submeter essa questão a um árbitro, a uma pessoa leiga que eu não sei até que ponto é isenta. De forma nenhuma eu vou fazer isso.” E aí você resolve ajuizar uma ação. Você conta toda a história, chora, se revolta... e em defesa, na contestação, a Patrimóvel põe apenas uma linha: foi assinada uma cláusula compromissória; portanto, requeiro a submissão do assunto a um árbitro. 

O que vai acontecer nesse momento? Se o juiz ouvindo a parte contrária, chegar a conclusão de que realmente existe uma cláusula compromissória (no nosso exemplo ele não vai ter nem dúvida porque a Patrimóvel vai ter juntado a cópia da escritura aos autos), ele vai fixar em nome da parte que está relutando em fazer isso, o compromisso arbitral. Ou seja, o juiz vai dizer: “Você tem que submeter a sua questão ao árbitro. Eu não vou analisar o mérito desta questão. Não é problema meu.” 

“Ahhh, mas que absurdo! Pra quem eu recorro?”

Pra ninguém. Pra Deus; dizem que a justiça divina não falha. Recorre pra Ele, porque aqui não dá mais para recorrer. Você optou pela arbitragem. 

Então nisso consiste o compromisso arbitral. Compromisso arbitral é o vínculo definitivo que se forma entre as partes no sentido de ter que submeter aquela questão a um árbitro. Primeiro você fixou esse vínculo de maneira abstrata; se surgir um conflito, nós vamos fixar um compromisso arbitral e mandar a questão para o árbitro. 

Só que na hora em que surgiu o conflito você não quer mais seguir naquela linha de mandar o seu problema para um árbitro. Você não quer fixar um compromisso arbitral. E aí, ao juiz provocado sobre a questão, só cabe dizer: “Lamento. É o árbitro quem tem que decidir a sua questão”. 

Então o art. 9º da lei 9307 trata do compromisso arbitral dizendo o seguinte:

Art. 9º O compromisso arbitral é a convenção através da qual as partes submetem um litígio à arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.
        § 1º O compromisso arbitral judicial celebrar-se-á por termo nos autos, perante o juízo ou tribunal, onde tem curso a demanda.
        § 2º O compromisso arbitral extrajudicial será celebrado por escrito particular, assinado por duas testemunhas, ou por instrumento público.
Você pode de 2 tipos de compromisso arbitral: 

· Compromisso arbitral extrajudicial – é quando as partes falam: “É celebramos sim uma cláusula contratual lá atrás. Agora, extrajudicialmente, ao invés de perguntar ao juiz o que fazer, eu concordo em submeter a questão a um árbitro”. O que eu acabo de celebrar? Um compromisso arbitral extrajudicial. Compromisso arbitral extrajudicial é aquele compromisso feito voluntariamente pelas partes que anteriormente assinaram uma cláusula compromissória. Quando surge a lide e eu concordo voluntariamente em submeter a questão a um árbitro, eu fixo um compromisso arbitral extrajudicial.

· Compromisso arbitral judicial – Quando é celebrado o compromisso arbitral judicial? Nas situações em que a Bianca se dá conta de que ela fez uma grande besteira ao assinar uma escritura pública que tinha uma cláusula compromissória, e agora ela não quer que aquela questão seja submetida a um árbitro. O que ela vai fazer? Vai ajuizar uma ação em face da Patrimóvel e o juiz, substituindo a vontade da Bianca, vai fixar o compromisso arbitral judicialmente, ou seja, o juiz vai dizer: “Não tem jeito; a questão tem que ser decidida por um árbitro.”

Quando a gente fala em compromisso arbitral judicial, é importante que vocês tenham muito claro a idéia de que o juiz não está funcionando como árbitro; não são situações em que o juiz está decidindo o mérito da causa. Compromisso arbitral judicial é tão somente a fixação pelo juiz da necessidade daquela questão ser submetida a um árbitro. Por que pelo juiz? Porque uma das partes se recusou.

Essas são as questões que envolvem o compromisso arbitral. E, claro, se o juiz se depara com uma cláusula compromissória, ele vai extinguir aquela ação sem julgar o mérito. Porque quem vai julgar o mérito é o árbitro. O juiz se limita a fixar o compromisso arbitral, manda a questão para o árbitro e ele extingue o processo sem a análise do mérito.

(pergunta) – A decisão do árbitro vale como uma decisão do juiz?

Vale como uma sentença. Ela é válida desde o momento em que for prolatada; não precisa ser publicada e nem cabe recurso pro judiciário. Existem tribunais arbitrais em que ele poderia recorrer pra um conselho arbitral. 

Se o árbitro, analisando a cláusula compromissória e o compromisso arbitral, ele diz: “Realmente Bianca, tem toda a razão, a Patrimóvel não pode cobrar esses juros.” O árbitro, como se fosse o juiz, condena a Patrimóvel a devolver. Simpaticamente a Patrimóvel não devolve. O que vai acontecer? Você vai ter que começar no judiciário uma execução. Por que você pode executar no judiciário uma decisão do árbitro? Porque é título executivo judicial, igualzinho a sentença. Por isso que se falou durante muito tempo em sentença arbitral, o que é uma contradição em termos, porque se é sentença é prolatada por um juiz. Se é arbitral não pode ser sentença. Então, durante muito tempo a gente falou em sentença arbitral porque a decisão do árbitro tem os mesmos efeitos de uma sentença: ela é título executivo judicial e, portanto, pode ser executado. Os limites da arbitragem acabam na prolação da sentença; não há possibilidade de se forçar uma execução no tribunal arbitral. A lei de arbitragem não prevê isso.

· Juiz só conhece da convenção se a parte alegar– art. 301, § 4º

O juiz só conhece da convenção de arbitragem se alguém alegar. Lógico, alguém tem que  mostrar para o juiz que existe uma convenção de arbitragem. Ele não pode conhece-la de ofício. 

· Ação de substituição de compromisso arbitral (art. 7º, L. 9307)

Você pode substituir o compromisso arbitral não fixado voluntariamente pela parte, através da manifestação do juiz. O art. 7º prevê que o juiz pode agir em nome da parte.

7. VIII: Desistência da ação

Desistência da ação é uma expressão auto-explicativa. Claro que vai haver extinção do processo sem julgamento do mérito, se o autor que ajuizou a ação, desistir dela. Ou seja, se ele não quiser dar continuidade àquele processo que ele criou. Unilateralmente nenhum processo pode seguir. Então se o juiz percebe que o autor não está dando seguimento à ação, desistiu expressamente daquele processo, vai haver a extinção do processo sem a resolução do mérito. 

Lembro a vocês que a desistência da ação só pode ser feita unilateralmente até um determinado momento. Se já houve resposta por parte do réu, se o réu já contestou, ele passou a integrar a relação processual; ele já é parte do processo. Daí porque a desistência de uma ação vai depender da sua expressa concordância. 

· Conceito – “É a abdicação expressa da posição processual alcançada pelo autor após o ajuizamento da ação.” (José Rogério Cruz e Tucci)
· Para produzir efeitos tem que ser homologada por sentença (art. 158, § Ú, CPC)

Parágrafo único. A desistência da ação só produzirá efeito depois de homologada por sentença.

Essa desistência feita pelo autor, vai produzir efeitos depois que ela for homologada pelo juiz. Não basta que você peça ao juiz para desistir da ação. É preciso que o juiz concorde com isso e homologue a sua desistência. 

· Antes da resposta do réu é ato unilateral

· Depois da resposta do réu depende do consentimento deste

8. IX – Intransmissibilidade é do direito substancial

A instransmissibilidade também leva à extinção do processo sem julgamento do mérito. Aqui cabe uma ressalva: a intransmissibilidade a que faz referencia aqui, não é propriamente da ação; é do direito substancial. Quando o juiz vai extinguir o processo sem julgamento do mérito por reconhecer intransmissibilidade de um direito substancial? Tudo isso pode ser resumido em “ações personalíssimas”. Se eu ajuízo uma ação personalíssima, também chamado de intuito personae, e há a morte da parte no curso do processo, o juiz vai ter que extinguir o processo sem julgamento de mérito. 

Suponhamos que eu tenha contratado a Juliana Paes para fazer anúncio de uma colônia numa feira de cosméticos. E aí a Juliana Paes morre. E eu estava acionando a Juliana porque ela não apareceu na feira de cosméticos; ela estava treinando para patinação no Faustão. Então estou acionando a Juliana Paes, só que ela morreu. E aí eu pergunto para vocês: será que eu posso colocar aquela roupinha que faz zorra total naquela que diz “isso não te pertence mais”, fazendo comercial da Colorama e aí ela dá até uma rodadinha pra fazer aquele efeito esvoaçante. Será que o efeito é o mesmo? Não. Então é personalíssima. Às vezes você contrata uma pessoa por conta das qualidades, das características que ela tem e que não são inerentes a qualquer outra pessoa. 

Há obrigações que são personalíssimas, e se assim for, o direito em questão (o direito substancial) é intransmissível. Então se aquela pessoa morreu, o juiz só tem uma opção: extinguir o processo sem o julgamento do mérito. 

9. X – Confusão entre autor e réu

Da mesma maneira vai ter extinção do processo sem julgamento do mérito quando acontecer o instituto chamado no direito civil de confusão. O que é a confusão? A confusão é um instituto do direito civil que leva à junção na mesma pessoa dos papéis de autor e réu. 

Suponhamos que eu ajuíze uma ação de cobrança em face do meu pai. Eu emprestei um dinheiro para o meu pai, ele usou o dinheiro na ocasião e jamais me pagou. Sendo meu pai ou não, eu tinha celebrado com ele um contrato, e o fato é que ele descumpriu e eu resolvo cobrar judicialmente a quantia que ele me deve. Acontece que o meu pai morre no curso desse processo. O que acontece com a morte do meu pai? Eu me torno sucessora. Então todo o patrimônio do meu pai passa para mim (eu estou partindo da premissa de que eu sou a única filha). Automaticamente eu passei a ser credora também. Por que? Porque tudo o que o meu pai tinha, todo o dinheiro que meu pai tinha, foi pra mim. Então eu me vi em um determinado momento cumulando os papéis de autora e de ré. Eu passei a ser devedora e credora. Então toda vez que isso acontece a gente extingue o processo sem julgamento de mérito.

10. XI – Norma em branco. Exemplos: art. 47, p. único e 265, § 2º, CPC

Por fim, diz o art. 267 que será possível a extinção do processo “os demais casos prescritos nesse Código”. A essa norma nós chamamos de norma em branco. Por que? Porque ela precisa de complementação. Essa norma é genérica; ela é aberta. Vem o art. 267 dizendo todas as causas que vão levar à extinção do processo sem julgamento de mérito. E aí chega no último inciso e diz: “Qualquer outro caso que você identifique no Código, também pode levar à extinção do processo sem julgamento de mérito”. Então o último inciso do art. 267 é extremamente aberto; você não sabe exatamente o que cabe nele. Por isso nós chamamos essa norma de norma em branco, porque é uma norma que depende de complementação. É muito comum a gente falar em norma penal em branco (que depende de complementação). Há algumas normas que não são eficientes na sua própria redação para indicar tudo o que elas querem apresentar. 

São exemplos de outras situações previstas no CPC que levam à extinção do processo sem julgamento de mérito, os arts. 467, PÚ e o 265,  §2º. Aqui são só exemplos. Sempre que a gente conseguir identificar uma outra razão, ela deve ser incluída nesse rol do art. 267.

COM RESOLUÇÃO DO MÉRITO

A gente passa então às situações que vão levar à extinção do processo com resolução do mérito. 

1. Art. 269, I: procedência ou improcedência

Diz o art. 267, inciso I do CPC, que pode haver a extinção do processo com a resolução do mérito, sempre que o juiz acolher ou rejeitar o pedido do autor. Essa é uma situação muito clara. As situações que levam à extinção do processo com resolução de mérito são as situações normais. Todo processo, em tese, é feito para se desenvolver e terminar com uma sentença que vai julgar procedente ou improcedente o pedido. 

· “Ação improcedente”: crítica

E já que a gente está falando em procedente ou improcedente o pedido, é importante falar que a gente tem um hábito muito ruim (é um pouco da prática forense) de falar em “ação improcedente”. É muito comum a gente falar que a ação foi julgada procedente ou que essa ação é improcedente. Procedente ou improcedente não é a ação; é o pedido que foi feito naquela ação. Então tecnicamente a gente deveria falar em procedência ou improcedência do pedido e não procedência ou improcedência da ação. 

2. Reconhecimento jurídico do pedido

Diz o art. 269, inciso II: quando o réu reconhecer a procedência do pedido. 

Essa é uma situação lógica. Eu ajuízo uma ação de cobrança dizendo que o João me deve R$ 200,00. Vem o João e diz: “Realmente eu devo R$ 200,00. Eu quero pagar.” O que o juiz vai fazer? Extinguir o processo julgando logo o mérito. Se eu digo que o João deve e ele não nega, ele reconhece o meu pedido, o juiz deve prolatar uma sentença que vai levar à extinção do processo com resolução de mérito. Por que? Porque a gente não tem conflito; a gente não tem lide. Então o juiz não tem porquê prosseguir com aquela ação; ele deve extinguir o processo com resolução do mérito. Nesse caso ele vai julgar procedente o pedido. A Bianca pediu, o devedor falou que realmente ele deve e o juiz vai chegar à conclusão óbvia de que aquele pedido é procedente. 

· Conceito – O reconhecimento jurídico do pedido é a declaração do réu de que o pedido do autor é juridicamente fundado. (Moacyr Amaral Lobo)
· O caráter subsidiário da extinção com resolução do mérito

Para extinguir um processo com resolução do mérito, é fundamental que a gente tenha feito uma coisa antes. É fundamental que a gente tenha tido a convicção de que não cabe extinguir esse processo sem a resolução do mérito. Em outras palavras, você só extingue um processo com o julgamento do mérito, quando não estiver presente nesse processo nenhuma das causas do art. 267. Por que? Porque se falta legitimidade, por exemplo, à parte autora, você não tem que passar à análise do pedido. Se quem ajuizou a ação sequer tinha legitimidade para ajuíza-la.,  para que o juiz vai julgar procedente ou improcedente aquele pedido? Ele vai parar numa questão anterior. Ele vai reconhecer a ilegitimidade da parte e vai extinguir o processo sem a resolução do mérito. 

Então para a gente passar a essas causas do art. 269, pra gente ver se comporta a extinção do processo com o julgamento do mérito, é fundamental que a gente tenha tido essa certeza de que não é caso de extinção do processo sem a resolução do mérito. Por que? Porque as causas que levam à extinção do processo sem resolução do mérito, são questões prévias mesmo. São questões anteriores à análise do próprio mérito. Antes de dizer se está certo ou se está errado, tem que saber se o processo está tramitando com as pessoas corretas; tem que saber se não foi fixado uma convenção de arbitragem. Imagina se o juiz decide a questão da Patrimóvel e ignora que tinha sido fixado uma cláusula compromissória. Então é importante que você tenha tido o cuidado de examinar antes todas as causas do art. 267 e aí sim, se o seu processo não tiver nenhuma daquelas situações do art. 267, você passa para a análise do art. 269.

· Transação: 840 CC

E aí, ainda tratando das causas que vão levar à extinção do processo com a resolução do mérito, a gente tem o instituto da transação. Diz o inciso III do art. 269, que vai haver a extinção do processo com a resolução do mérito, quando as partes transigirem. 

O que é a transação? A transação – como a gente costuma falar até extrajudicialmente – é o acordo. Quando a gente fala que fez “uma boa transação comercial”, você fez um bom acordo, um bom negócio. Transação aqui tem exatamente esse sentido. Transação consiste em concessões recíprocas, mútuas. A gente diz que o processo foi extinto por transação toda vez que as partes chegam a um entendimento, a um acordo. A gente diz que há transação, toda vez que um processo é extinto mediante a ocorrência de um acordo, mediante a ocorrência de concessões recíprocas. Esse instituto está expressamente previsto no Código Civil. O art. 840 do Código Civil trata do instituto da transação e o define. 

· Conceito – Transação é o ato jurídico bilateral pelo qual os interessados, por concessões mútuas, evitam ou terminam um litígio. (Sílvio Rodrigues)
· Nessa situação, julga-se procedente o pedido ou homologa-se a transação?

E aí vem a grande questão: quando há uma transação no processo, como o juiz deve extinguir o processo: julgando procedente o pedido ou simplesmente homologando a transação? Essa é uma questão que dividiu muito a doutrina. Quando existe um acordo no processo, quando existe uma transação – aquela história que a Bianca pediu R$ 200,00, o réu ofereceu R$ 100,00 e eles fecharam a R$ 150,00 – o juiz sabe que o processo não tem razão para seguir porque as partes já se entenderam. Mas qual vai ser a manifestação do juiz diante desse acordo? Ele simplesmente homologa o acordo? Ele julga procedente o pedido do autor? Ele julga parcialmente procedente, já que o sujeito não conseguiu tudo o que queria? O que deve ser feito nessa situação? 

Hoje, majoritariamente, se diz que o juiz homologa o acordo e extingue com resolução do mérito. 

Na verdade, nessa situação não é o próprio juiz que resolve o mérito; são as partes. Elas se entenderam em torno daquele mérito. Elas que chegaram a um acordo em torno daquela cobrança. Então houve resolução de mérito? Houve. Por essa razão a transação está no art. 269. Houve uma resolução de mérito, só que quem resolveu esse mérito não foi o juiz. Então hoje esse é o entendimento majoritário. Hoje se entende que é um caso de homologação e, claro, a homologação implica na extinção com a resolução do mérito. Mas o juiz se limita a homologar a transação, ou seja, ele só valida aquilo que as partes espontaneamente resolveram. 

3. PRESCRIÇÃO OU DECADÊNCIA:

· Requisitos para o reconhecimento da prescrição: 219, § 5º ( Lei 11.280: ex officio
E aí a gente tem uma novidade. Diz o inciso IV do art. 269, que  a prescrição e a decadência são causas que levam à extinção do processo com a resolução do mérito. Não é o fato da prescrição e da decadência levarem à extinção do processo com resolução do mérito que é uma novidade. Novidade, é a possibilidade do juiz reconhecer isso de ofício. Até bem pouco tempo, mais precisamente até o advento da Lei 11.280 – lei inclusive que ainda nem foi inserida no Código de 2006 (vocês precisam imprimir) – o reconhecimento da prescrição e da decadência dependia de provocação. A parte tinha que alegar que houve prescrição ou decadência para que o juiz pudesse reconhece-la. Mas com o advento da Lei 11.280 foi alterado o § 5º do art. 219. A atual redação desse parágrafo permite que o juiz reconheça prescrição e decadência, de ofício. Então a Lei 11.280 promoveu uma alteração nos institutos da prescrição e da decadência. Até o advento dessa lei, prescrição e decadência eram causas que levavam a extinção do processo com resolução do mérito sempre que a parte interessada as alegava. 

Então, se eu estou sendo acionada em uma ação de cobrança, mas aquele direito de crédito já prescreveu, eu tinha que alegar isso para o juiz. Aí o juiz, analisando as provas, chegava a brilhante conclusão de que realmente estava prescrito aquele direito, e aí sim extinguia o processo com resolução do mérito. O que aconteceu depois do advento da Lei 11.280? Mesmo que a parte interessada não alegue prescrição ou decadência, o juiz pode identificar essas situações e extinguir de ofício o processo com resolução de mérito. Prescrição e decadência já eram causa de extinção de processo com resolução do mérito. Por que? Porque dispõe o art. 269. Sempre foi assim, levava à extinção do processo com a resolução do mérito. Só que antes dessa lei, elas tinham que ser suscitadas pela parte interessada. O juiz via às vezes que o direito estava prescrito ou que tinha havido decadência, mas ele não podia declarar isso de ofício. Hoje isso é perfeitamente possível por força da nova redação do § 5º. 

· Diferença entre prescrição e decadência.

E aí, para desmistificar uma questão que gera controvérsias por gerações e gerações, a gente precisa diferenciar prescrição e decadência. Eu falei para vocês que o juiz pode resolver o mérito de uma questão reconhecendo prescrição ou decadência. A gente entende isso como coisas que estão sempre coladas, que a gente nunca consegue diferenciar. A gente sabe que eles fazem perder um direito, mas qual é a diferença entre prescrição e decadência? Prescrição e decadência levam, necessariamente, a perda de um direito. Então sempre que alguém falar que prescreveu ou que houve decadência, a primeira coisa que nós temos que lembrar é o efeito disso: alguém perdeu um direito. No que se diferenciam então a prescrição e a decadência se os efeitos desses institutos são iguais, se ambos levam ao perecimento de um direito? 

Prescrição e decadência se diferenciam basicamente quanto ao tipo de direito que esses institutos fazem perecer. Então quando eu digo que há prescrição e quando eu digo que há decadência, eu estou falando que houve o perecimento de um direito. De qual direito houve perecimento é que vai me levar à conclusão de que houve prescrição ou de que houve decadência. 

A prescrição opera os seus efeitos sobre direitos chamados de direitos subjetivos. Quando eu digo que houve prescrição, eu estou dizendo que alguém perdeu um direito subjetivo. O que é um direito subjetivo? É o direito que uma parte tem de exigir que outra cumpra uma determinada prestação. Quando uma pessoa tem um direito subjetivo, ela tem a faculdade de fazer com que outra cumpra uma determinada prestação. Exemplo: Eu tenho um direito de crédito. Celebrei um contrato com alguém, e por conta disso eu tenho um direito de crédito: o direito de receber de volta a quantia que eu emprestei. Esse direito é um direito subjetivo. Por que? Porque eu tenho a faculdade de submeter o devedor à minha pretensão de receber aquele dinheiro. Então, prescrição afeta direito subjetivo. O direito subjetivo é a faculdade que eu tenho de submeter alguém à minha pretensão, de exigir de alguém o cumprimento de uma prestação. 

Então se eu tenho uma ação de cobrança, se eu celebro com alguém um contrato de mútuo, eu vou ter o direito de receber depois de um determinado tempo aquela quantia. Eu tenho o direito de receber R$ 500,00 que eu emprestei. Que direito é esse? Subjetivo. Porque eu tenho a faculdade de exigir do devedor essa prestação. Faculdade por que? Porque eu posso deixar pra lá. Eu posso emprestar um dinheiro para uma pessoa e nunca mais cobrar. Daí porque é um direito subjetivo. Eu tenho essa faculdade: cobro ou não. Se eu quiser cobrar eu posso? Posso. Eu tenho como fazer a pessoa se submeter àquela prestação (a devolução daquele dinheiro). Mas se eu quiser deixar pra lá, é um direito meu. 

O direito subjetivo é uma espécie de reação a uma ação anterior. É um direito que surge por força de um vínculo anterior. Eu não acordei hoje tendo o direito de receber R$ 500,00 de qualquer pessoa. Não é dessa maneira. Eu só posso receber o dinheiro de quem anteriormente, pela sua manifestação de pegar emprestado a quantia, fez nascer esse vínculo. Então só surge o meu direito, a minha pretensão de receber R$ 500,00 de volta, porque antes alguém fez com que esse vínculo surgisse. Se a pessoa não tivesse pego os R$ 500,00 emprestado eu poderia chegar e simplesmente cobrar? Não. Por que? Porque esse direito não pode ser imposto a ninguém. O direito subjetivo é uma espécie de reação à uma ação anterior. Houve uma ação, a pessoa que me procurou e pediu um empréstimo e ao fazer isso ela já sabia que ela podia estar se sujeitando a uma prestação futura, a um dever futuro de se submeter e de arcar com o meu direito subjetivo. Quando uma pessoa toma uma atitude dessas de pegar um dinheiro emprestado, ela faz surgir o meu direito subjetivo. O meu direito subjetivo de crédito é na verdade decorrente de uma ação anterior de uma pessoa. 

E a decadência? A decadência surge toda vez que há a perda de um direito chamado de potestativo. O que é o direito potestativo? Direito potestativo é aquele que implica na possibilidade de imposição unilateral de um dever a alguém. Quando eu digo que eu tenho um direito potestativo, o que eu quero dizer é que eu posso simplesmente exigir de uma pessoa uma determinada prestação; impor a uma pessoa uma determinada situação, sem que ela tenha outra alternativa senão se sujeitar àquilo. Ela não tem opção. Quando ela pegou o empréstimo comigo, ela tinha a opção de não pegar. Ela tinha a opção de não fazer surgir o meu direito subjetivo. Mas quando a gente está falando em direito potestativo, não tem jeito. O direito potestativo cria um estado de sujeição. Quem tem o direito potestativo pode sujeitar uma determinada pessoa a uma condição. Por exemplo, há um contrato que vocês devem estudar mais a fundo, mas já ouviram falar, que é o contrato de mandato do direito civil. Pelo contrato de mandato você faz o que? Você diz para uma determinada pessoa que ela vai funcionar como sua procuradora. O mandato funciona como instrumento de procuração. Um advogado para representar um cliente precisa de uma procuração. A procuração, uma vez dada a vocês, constitui entre as partes um contrato chamado de contrato de mandato. Se amanhã o cliente não gostar do trabalho de vocês, o que ele pode fazer? Revogar o mandato. E você está obrigado a se sujeitar a isso. Você não tem opção. Por que? Porque o mandante tem o direito potestativo. Quem celebra um contrato de mandato com a parte contrária, sabe que ficará sujeito ao que a pessoa quiser fazer unilateralmente. Se ela quiser alterar os poderes daquele mandato, ela altera. Se ela quiser revogar o mandato, ela revoga e ponto final. À você, mandatário, só cabe se sujeitar àquilo. Então quando existe a perda desse tipo de direito, desse direito que implica numa sujeição, a gente diz que aconteceu decadência. 

Então decadência e prescrição são institutos que não se diferenciam quanto aos efeitos. Ambos levam à perda de um direito material. Não tem jeito; você perde um direito. O tipo de direito que você perde é que vai indicar se houve prescrição ou se houve decadência. Vai haver prescrição toda vez que houver perda de um direito subjetivo. O que é o direito subjetivo? É aquele que surge para alguém por conta da anterior atuação da pessoa que agora está se sujeitando àquela pretensão. Eu só tenho o direito de crédito porque antes alguém fez surgir esse direito. Se ninguém pegar dinheiro emprestado comigo, eu não vou ter o direito de cobrar de ninguém. 

O direito potestativo é um direito unilateral. É um direito de sujeição. Justamente pelo fato dele ficar nessa predominância de uma parte sobre a outra, são raríssimos hoje os casos de direito potestativo previstos no Código Civil. O Código Civil atual quase não prevê situações em que há direito potestativo. Justamente porque ele implica na prevalência de uma parte sobre a outra. 

· Perece o direito material e não o direito de ação.

Antes da gente falar que houve prescrição ou que houve decadência, é importante que vocês lembrem que houve o perecimento do direito material, e não do direito de ação. Esse é um erro que também se comete muito comumente. Algumas pessoas diferenciam prescrição e decadência dizendo que uma leva à perda de um direito e o outro leva à perda da ação. Isso não existe. Estando o direito prescrito ou tendo havido a decadência, o que você perde é a possibilidade de exercer o direito. E não a possibilidade de exercer a ação. A ação não prescreve nem decai. Por que? Porque para o juiz reconhecer que houve prescrição ou que houve decadência, você tem que fazer o que? Ajuizar uma ação. Então se o juiz vai reconhecer prescrição ou decadência mediante o ajuizamento da ação, você chega à conclusão óbvia de que houve prescrição ou decadência do direito, e não da ação. Se a ação tivesse decaído, não poderia sequer ajuíza-la. Então sempre que a gente falar em prescrição ou decadência, a gente está falando que houve a perda de um direito – subjetivo ou potestativo. A ação não prescreve e nem decai. Por que? Porque o juiz para reconhecer prescrição ou decadência, provocado ou de ofício, tem que ter havido o ajuizamento de uma ação. 

A doutrina critica duramente a inserção da prescrição e da decadência no art. 269. Porque é um contra senso. Quando o juiz reconhece prescrição ou decadência, ele não analisa o objeto propriamente. Mas, por estar nessas causas do art. 269, a gente tem que dizer que ele extingue o processo com resolução do mérito. A doutrina vai dizer – vocês vão estudar isso mais adiante – que a prescrição e a decadência são na verdade preliminares de mérito. 

· Renúncia feita pelo autor ( desistência 

E aí a gente termina o art. 269 falando da possibilidade de renúncia. Diz o inciso V do art. 269 que vai haver extinção do processo com resolução do mérito quando o autor renunciar ao direito sobre que se funda a ação. 

E aqui o que a gente tem de mais importante pra falar, é a diferença entre a renúncia e a desistência. A gente acabou de falar que quando o autor desiste da ação, há extinção do processo sem julgamento de mérito. A desistência está lá no art. 267. Mas quando o autor renuncia o seu direito, aí há extinção do processo com julgamento do mérito. 

E aí vocês podem perguntar: “Mas quando ele desiste, quando ele renuncia, basicamente ele não está abrindo mão da ação? Qual é a diferença? Como eu sei quando o autor está desistindo e quando o autor está renunciando?” 

Desistência se liga sempre ao exercício da ação. Quando o autor desiste, ele desiste daquela ação. Ele não desiste do exercício do direito. Se eu ajuízo uma ação de cobrança e desisto, eu estou desistindo de prosseguir com aquela ação de cobrança. Eu não estou abrindo mão do meu direito de crédito. Então se eu ajuízo uma ação de cobrança, qual é o direito que eu tenho? Direito de crédito. Em regra, se eu ajuízo uma ação de cobrança em face de alguém, eu tenho que ter alguma coisa pra receber. Eu tenho o direito de crédito. Se eu desisto da ação, o que eu estou dizendo para o juiz? “Juiz, eu não quero continuar com a ação.” Eu não quero exercer nesse momento a ação, mas eu não abro mão do meu direito de crédito. O que isso quer dizer? Quer dizer que se eu desistir hoje de uma ação de cobrança e amanhã eu me arrepender, eu vou poder ajuizar uma nova ação de cobrança para cobrar o mesmo crédito. Por que? Porque eu não abri mão do direito. Quando a gente fala em desistência, causa que leva à extinção do processo sem a resolução do mérito, a gente está dizendo que a pessoa abriu mão de exercer o direito de ação naquele momento. Mas não está abrindo mão do direito de crédito. Daí porque a desistência é colocada no art. 267 e não faz coisa julgada material. Se amanhã eu estiver convicta de que realmente eu quero exercer o meu direito de crédito, eu posso ajuizar uma nova ação de cobrança? Posso. 

E na renúncia? Na renúncia eu abro mão do direito em si. Eu digo para o juiz: “Juiz, eu tenho direito de crédito, mas eu estou renunciando; eu estou abrindo mão do exercício do meu direito de crédito.” Isso vale para a ação que está tramitando e para qualquer outra ação que no futuro eu pudesse vir a ajuizar. Então na renúncia você abre mão do direito. Você diz pro juiz: “Olha, eu não quero mais exercer o meu direito. Não quero cobrar esse meu direito de crédito nem nessa ação e nem em qualquer outra ação futura”.  Daí porque a renúncia vai implicar na extinção do processo com a resolução do mérito. O sujeito não vai poder no futuro se arrepender e falar que ele quer cobrar. Por que? Porque ele renunciou ao direito. Ele abriu mão do direito, e ao fazer isso, ele não pode tentar obter o crédito numa ação posterior. 

A gente encerra por aqui porque a partir desse ponto a gente começa o estudo do procedimento comum ordinário. 
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