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A morte de um comparte e o curioso caso da instancia
subjectivamente complexa: a lacuna oculta no art.
281.° CPC e a verdade do aforismo nanos gigantum
bumeris

The death of one of the defendants and the curious case of

the subjectively complex proceedings: the hidden gap in
art. 281 Civil Procedure Code and the truth of the aphorism

nanos gigantum humeris

Paula Costa e Silva" | Nuno Trigo dos Reis™

Resumo: O art. 281.° CPC regula, de forma
aparentemente exaustiva, o incumprimento
do énus de impulso processual subsequente
imputdvel a parte, quando desse incumpri-
mento tiver resultado a paralisa¢ao do pro-
cesso por mais de seis meses. A consequéncia
ali prevista, da extingdo da instAncia, revela,
porém, a inadequacio da regra a hipdtese
em que a instAncia assumir uma configuracio
subjectivamente complexa. A lacuna oculta
no art. 281.° CPC relativamente as instAncias
subjectivamente complexas deve ser integrada
restringindo a consequéncia da extingao da
instincia aos casos em que o incumprimento
do 6nus de impulso processual tiver provo-
cado uma irregularidade processual ou um
obstdculo ao andamento do processo rela-
tivamente a todas as partes. Néo se verificando
nenhum desses casos, deve a ac¢io prosseguir,
para que nela seja proferida uma decisao

Abstract: Article 281 of the CPC deals, in
an apparently exhaustive manner, with the
non fulfilment of the burden of promoting
the proceeding, imputable to one of the
parties, when this non fulfilment has resulted
in its being paralysed for more than six
months. The consequence provided for
therein, of the termination of the proceedings,
reveals, however, the inadequacy of the rule
to the hypothesis in which the proceedings
are subjectively complex. The hidden lacuna
in article 281 of the CPC regarding sub-
jectively complex claims must be filled by
restricting the consequence of the termination
of the proceedings to cases in which the
failure to comply with the burden of pro-
cedural impulse has caused a procedural ir-
regularity or an obstacle to the if there is an
obstacle to the grant of a judgment on the
merits. If none of these cases is verified, the

" Professora Catedritica da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
™ Assistente Convidado e Doutorando da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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que produza efeito de caso julgado relativamente
as partes no afectadas pelo incumprimento
do 6nus processual. No caso em que morre
na pendéncia da accdao um dos réus deman-
dados a titulo de devedor soliddrio, a nao ha-
bilita¢do dos sucessores da parte falecida nao
determina a extingdo da instAncia, mas apenas
a sua redugio as partes sobrevivas.

proceedings must be continued so that a
judgment may be rendered which will have
the effect of res judicata with regard to the
parties not affected by the non-fulfilment
of the procedural burden. Where one of the
defendants sued as joint and several debtor
dies during the proceedings, the absence of
the successors of the deceased does not cause

Palavras-chave: desercio; impulso processual; the proceedings to be dismissed, but only

habilitacio; litisconsércio. to be reduced to the remaining parties.
Keywords: types of joinder, death of one of
the defendants, irrelevance of the absence

of successors, judgment on the merits.

Sumdrio: § 1. A Homenagem e a Razdo da Escolha do Texto; § 2. A inaplicabilidade da
regra presente no art. 281.2 CPC aos casos em que a instincia assume uma configuragao
subjectivamente complexa; § 3. Fundamento da suspensio da instdncia por motivo de
morte da parte; § 4. A lacuna oculta no art. 281.© CPG; § 5. A integragio da lacuna: os
casos andlogos da absolvicdo da instAncia e da desisténcia da instincia e a aferi¢io subjec-
tivamente individualizada dos efeitos do incumprimento do énus de impulso processual
nas instncias subjectivamente complexas; § 6. A “unidade da instAncia” como cripto-argumento
contra a solu¢io defendida; § 7. A confirmacio da solucio a luz dos principios do Direito
processual; a) A conformidade com o principio do dispositivo; b) A conformidade com
o principio da auto-responsabilidade; ¢) A conformidade com o principio da prevaléncia
da substincia sobre a forma e com o principio da efectividade da tutela; d) A conformidade
com o principio do aproveitamento dos actos; ¢) A conformidade com o principio da es-
tabilidade da instancia; § 8. Conclusao (talvez surpreendente para quem apenas ¢ este
passo do texto)

§ 1. A Homenagem e a Razao da Escolha do Texto

I. A primeira autora deste texto conheceu o Homenageado numa das aulas
iniciais da sua licenciatura, na disciplina de Introducio ao Estudo do Direito.

Logo aquele Professor se percebeu diferente dos demais: dava aulas caminhando
pelo anfiteatro, olhava — mas nao lia — uns papéis que, mais tarde e integrando jd as
suas equipas, descobri serem apontamentos, dava as aulas teéricas dialogando com
os alunos, estimulando-os a dirigirem-lhe perguntas. Apesar da extrema dificuldade
do que nos ensinava, podiamos sentir-nos acompanhados na aprendizagem.
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A morte de um comparte e o curioso caso da instincia subjectivamente complexa

Fiz parte determinante da minha carreira académica em estreita ligagao
cientifica com o Professor Oliveira Ascensao. Integrei as suas equipas nas mais
diversas disciplinas, desde o meu concurso para assistente estagidria da Faculdade
até A conclusio do mestrado, pedi que me orientasse no doutoramento, assisti as
suas aulas nos cursos de licenciatura, mestrado e doutoramento, observei directamente
como enfrentava os problemas que lhe pediam resolvesse em pareceres. Ao longo
dos anos escutei Fernando Pessoa, especialmente na voz de Bernardo Soares, pela
voz do Professor Oliveira Ascensao; os Evangelhos e Ruy Belo também andavam
sempre por perto.

Acima de tudo, vi no Professor Oliveira Ascensio o que percebera ainda crianga:
que a dignidade nao ¢ susceptivel de transacgio e que a liberdade, irma gémea da
responsabilidade, tem um elevado preco. Sublinhou-o o Professor Oliveira Ascensao
na sua tltima intervenc¢io no Conselho: nio queria deixar discipulos, mas homens
livres que, se assim o entendessem, pudessem com ele comungar ideias e convicgoes.
“Mestre nao é quem sempre ensina, mas quem de repente aprende”.

Mesmo sem ter tido o privilégio de assistir as aulas do Professor Oliveira
Ascensio, nao deixa o segundo autor deste texto de considerar-se também um seu
aluno. Nao sé porque a leitura da sua obra o acompanha desde os primeiros dias
na Faculdade, mas também porque o acaso o beneficiou com outro privilégio: o
de poder aprender pela voz da Professora Paula Costa e Silva a ligao viva do
Homenageado. A liberdade que a Professora Paula Costa e Silva sempre reconheceu
a quem parte de compreensoes diferentes das suas (mesmo quando, como aconteceu
neste caso, as minhas compreensoes nao resistissem ao teste auto-responsabilizante
da justificacdo prética), ¢, compreendo-o agora, muito mais do que uma homenagem
a0 Professor, a pritica de um principio que promove o conhecimento e faz uma
escola.

I1. Que fazer para homenagear aquele a quem tanto se deve?

S6 tinhamos uma saida digna: deixar a quem, apesar da sua auctoritas, nunca
quis ser tratado por Mestre, a tentativa de resolu¢io de um problema que nos foi
posto a partir de um caso da vida. Isto porque o caso que nos foi posto era desafiador,
a solugao que para ele se usava ditar nao nos deixava confortdveis, havia pegas fora
do lugar. E porque era aqui que o Professor Oliveira Ascensao se distinguia,
arriscimos e dedicamos-lhe a tentativa de solugio de um velho problema, olhado
por um prisma novo. E, como séi acontecer, percebemos que “o real nio estd no
inicio nem no fim, ele se mostra pra gente é no meio da travessia”.

Vamos ao caso. O autor propusera contra varios réus uma acgao em que pedia
a condenagio de todos no pagamento de uma indemnizagao. De acordo com a
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alegacio do autor, os réus seriam devedores soliddrios (art. 497.© CC). Na pendéncia
da accio, jd depois da fase de citagio, veio a falecer um dos compartes réus. A
instincia foi suspensa para que fosse promovida a habilitacio dos sucessores do
réu falecido. A habilitacio dos sucessores do comparte falecido foi requerida pelo
autor volvidos seis meses e dez dias apds a notificacio do despacho que suspendeu
a instancia. Notificados os co-réus, estes alegaram ser a habilitacio extemporanea
e requereram a extingao da instdncia com fundamento em desercio. O tribunal «
quo, dando razio a esta alegacio, proferiu despacho que p6s termo ao processo,
com fundamento na desercao da instincia (art. 281.2, n.°c 1 CPC).

I1I. Considerando os factos assim sumariamente descritos, cumpre questionar:
pode haver extingao da instancia, por deser¢ao, quando o autor nao tiver promovido,
dentro do prazo previsto na lei, a habilita¢io dos sucessores de um dos réus de-
mandados?

A resposta intuitiva parece ser uma: sim, haverd extin¢io por desercao.

Mas poderd ser mesmo assim? O que justifica a extingdo da instincia?

Numa fundamentagéo linear, invocar-se-ia o art. 281°: a lei reconhece ou
determina a extingio por decurso do tempo. E onde a lei nao distingue... Neste
exacto momento, voltdmos a aula do primeiro ano em que o Professor Oliveira
Ascensio, de pé no final dos degraus e apoiado na cdtedra, nos mostrou como a
aparente erudi¢ao do brocardo ubi lex non distinguit nao passava de uma faldcia
argumentativa e escondia um erro metodoldgico palmar.

Regressando ao nosso problema: o que pode justificar a extin¢do de uma
instancia? Esta a pergunta chave. E, como veremos, a resposta vai variar, consoante
a configuragio subjectiva da instancia.

§ 2. A inaplicabilidade da regra presente no art. 281.° CPC aos casos
em que a instincia assume uma configuracao subjectivamente complexa

I. No caso que nos levou a repensarmos a leitura do art. 281° CPC, haviam
sido demandados virios réus. Sem necessidade de maior explicita¢io, atendendo
a causa de pedir, estes réus eram compartes num litisconsércio voluntério comum.

Tendo falecido um dos réus, o autor nio terd procedido a habilitagao no prazo
legalmente determinado. Deve a instincia extinguir-se?

Uma primeira leitura do art. 281.° CPC poderia sugerir uma resposta de tipo
afirmativo para a questao que acabamos de formular. Mas para que tal leitura
pudesse aceitar-se como boa seria necessdrio que o caso sob ponderagdo fosse
totalmente distinto do que era no que respeita a sua configuragio subjectiva. Tendo
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o caso os contornos que tinha — morte de um comparte litisconsorte voluntdrio
— a determinagao da extingio “total” da instincia é um efeito que o Sistema nio
comporta.

Quando estamos em presenca de casos em que a instincia ¢ subjectivamente
complexa, o art. 281.°, se interpretado e aplicado de uma forma literal e ainda
que, com esse significado, nio se afirme contrério a Constitui¢ao', levard a resultados
indesejados porque incompativeis com o principio do aproveitamento mdximo
dos actos juridicos e com a necessidade de racionalizar a alocagio dos meios da
Justica. Veremos que, nao obstante nao fazer a regra qualquer distin¢ao quanto
aos tipos de casos a que se aplica, parecendo, numa leitura imediata, insensivel a
configuragao subjectiva da instincia, o confronto sistémico da solugao a que uma
aplicagao indiferenciada levaria, impede esta conclusio.

I1. Sao virias as razbes que depéem em favor da inaplicabilidade as acgoes
com pluralidade de partes da regra presente no art. 281.© CPC.

Desde logo, a consequéncia juridica da extingo total da instdncia, da extingao
do processo relativamente a todas as partes, surge intuitivamente como inadequada.
Pensemos numa primeira razio. No tipo de casos que estdao sob o nosso foco, a
delimitagio subjectiva inicial da instincia estd na livre disponibilidade do autor.
Pense-se, precisamente, na hipétese em que o autor demanda vérios réus enquanto
devedores soliddrios. Se assim é, poderia o autor ter proposto a ac¢ao apenas contra
alguma ou algumas das partes da relacio juridica material controvertida (art. 32.°,
n.° 1 CPC); a solidariedade nio configura uma situagio de legitimidade plural
obrigatéria, a nao constitui¢ao de um qualquer dos alegados devedores como
comparte passiva nao determina uma ilegitimidade por pretericio de litisconsércio
necessdrio. Ora, ao configurar subjectivamente a instincia demandando uma plu-
ralidade e nio apenas um dos alegados devedores da obrigacio de indemnizar, o
autor retirou desta configuragio a vantagem acoplada a essa pluralidade: a eficdcia
directa da decisao que seja de eventual procedéncia contra todos os compartes. Se
os nio tivesse demandado, e ainda que nenhuma consequéncia suportasse quanto
a0 objecto da procedéncia admissivel — como ocorreria se os diversos devedores o
fossem nio de uma obrigagao soliddria, mas sim parcidria ou conjunta — perderia
a possibilidade de uma execugio imediata dos devedores nao compartes por, contra
eles, nao dispor de titulo executivo.

! Retomaremos este ponto mais adiante, quando analisarmos a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional.
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I1I. Estando a configuragao subjectiva da instincia em situagoes de litisconsércio
voluntério simples, como se convencionou designar as hipSteses cobertas pelo art.
32.2, n.° 1 CPC, na disponibilidade do autor, pergunta-se: como pode a morte
de um comparte, cujos sucessores nio sao habilitados, justificar razoavelmente um
efeito que estd muito para além da perda dos beneficios que o autor retiraria de
tal habilitagao? Uma vez que a morte de um dos réus jamais poderia ter como con-
sequéncia o surgimento de uma excep¢ao dilatéria, que pudesse conduzir a extingao
da instancia, o que explicaria a perda de todos os resultados processuais obtidos?
A aplicagio de uma pena ao autor que, por nio ter promovido a habilitacio de
um dos compartes, via perderem-se todos os resultados processuais obtidos, tendo
de recomecar de novo?

Voltaremos a esta linha de explicacdo mais adiante. Para jd, uma breve nota
que logo faz claudicar semelhante justificagdo: talvez que semelhante pena, se
pudesse dizer-se compativel com o principio e a dimensdo da culpa, pudesse pen-
sar-se como efeito admissivel se nao houvesse, na perda de resultados processuais,
muito mais interesses do que os do autor em jogo. Estivesse o exercicio do direito
de acgio nos tribunais estaduais sujeito ao principio do utilizador pagador, fosse
prevista a total compensacio dos compartes que véem também perdidos todos os
resultados processuais perdidos pelas diferentes despesas desaproveitadas e pelos
demais danos sofridos, e podia comegar a pensar-se na extingao da instdncia como
pena cuja cominagio seria adequada perante o desinteresse do autor na promogio
da habilitagao: perdia tudo porque s6 ele suportava todas as consequéncias de tudo
se ter perdido. Mas como a configuragio do sistema de financiamento dos tribunais
derrota o primeiro pressuposto — nio ¢ possivel afirmar-se a existéncia de uma
relagao directa entre os custos suportados pelo autor que vé extinta a instincia e
os custos de um processo —, a pena como explicagio para uma aplicacio indiferenciada
do regime previsto no art.° 281.2 CPC nio se sustenta.

Qual pode ser, entao, a consequéncia da extingao por morte de um dos
compartes demandado na ac¢io como devedor soliddrio? Independentemente de
outros efeitos que a lei prevé para a morte da parte, e ainda que nio chegue a ser
promovida a habilitagdo, uma consequéncia nao pode deixar de se verificar.
Precisamente, a consequéncia que o sistema associa a hipStese em que a parte que,
podendo demandar todas ou algumas das partes da relagao material sem deixar de
poder exigir a totalidade da indemnizacio devida a cada uma delas (art. 517.°, n.°
1 CC), opta por demandar apenas alguma ou algumas delas. A consequéncia ¢é
aquela que se extrai da norma geral do art. 519.°, n.° 1 CC: s6 os réus demandados
ficam abrangidos pelos efeitos da decisao que vier a ser proferida nessa ac¢io,
embora a lei permita aos devedores soliddrios nao demandados opor ao credor
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uma decisao que lhes seja favordvel, desde que o seu fundamento nio se baseie
num meio pessoal respeitante aos devedores demandados.

IV. O mesmo ¢ dizer que a morte de um comparte num litisconsércio voluntdrio
comum 740 pode conduzir a resultado diverso daquele que existiria se o autor o ndo
houvesse demandado inicialmente, limitando-se a propor a acgao contra os outros
devedores soliddrios da obrigagao de indemnizagao. Em ambos os casos, o autor
deixa de poder obter na ac¢do uma decisio condenatéria no pagamento da in-
demnizagio que atinja o devedor nao demandado. Ao mesmo tempo, porém, fica
exposto ao risco de vir a ser proferida naquela acgao uma decisao de improcedéncia
do pedido, a qual, mercé da regra que estende os efeitos subjectivos do caso julgado
a0 devedor soliddrio nao demandado, pode por este ser invocada em favor. Em
nenhum dos casos, porém, se verifica uma situagao de ilegitimidade dos réus
litisconsortes. E nio se verificando qualquer irregularidade processual por falta de
preenchimento de pressupostos processuais — apesar da morte de um dos compartes,
a legitimidade continua a esta assegurada —, deve o tribunal conhecer do mérito
das pretensoes deduzidas nessa ac¢do, proferindo uma decisao cujos efeitos apenas
vinculam as partes desse processo.

§ 3. Fundamento da suspensao da instincia por motivo de morte da
parte

I. Como ¢ evidente, a conclusio que, por ora, enunciamos de modo sumdrio,
suscita uma ddvida imediata: se assim ¢, ou seja, se a morte de um comparte nao
provoca a ilegitimidade dos demais, porque disp6e a lei a suspensao da instancia?
Para que a nossa conclusio se pudesse dizer compativel com as regras, nio deveria
ser pressuposto que, perante a morte de um litisconsorte ou, mais amplamente,
comparte, apenas se suspendesse a instdncia quando esta houvesse que ser regularizada
quUanto a0s seus pPressupostos?

Nos casos como aquele que analisamos, a ser verdadeiro o nosso enunciado,
a lei teria seguramente previsto que apenas ocorreria suspensao da instancia nas
hipéteses em que a habilitacio fosse necessdria para o restabelecimento da legitimidade,
ou seja, quando o comparte a habilitar houvesse sido um litisconsorte necessério.
Ao invés, sendo um litisconsorte voluntdrio, a instincia prosseguiria, sem prejuizo
da admissibilidade da habilitacao. Quando esta viesse a ocorrer, os sucessores
habilitados do litisconsorte que houvesse falecido praticariam os actos processuais
que ndo pudessem ainda ter praticado por nao terem ainda sido constituidos como
compartes.
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Ora, como nio ¢ esta a solugao da lei — a lei manda suspender a instincia
qualquer que seja a razdo da configuragao plural da instincia —, a nossa conclusio
—a de que hd que distinguir o impacto da morte de um dos litisconsortes sobre a
instincia em funcio da razdo da configuracio plural — nao pode estar certa.

Mas semelhante resultado desconsidera uma distingao fundamental, assente,
por sua vez, nos pontos de referéncia do impacto da morte de um comparte sobre
a instAncia. Se a morte de um comparte provoca um efeito unitdrio imediato — a
suspensdo da instdncia —, a auséncia de habilitagio vai ter efeitos diferenciados na
extingdo da instincia por desergao.

Esta distingdo entre os dois tipos de acidentes que podem ocorrer sobre a
instancia — a sua suspensio, por um lado, e a sua extingio, por outro —, nao se
encontram numa cadeia inelutvel de causa e efeito. A suspensio da instincia, como
consequéncia da morte de um comparte, nio se segue necessariamente uma extingao
da instancia anteriormente suspensa por nio promogio da habilitacio. A suspensio
unitdria da instdncia por morte de um comparte apenas se sucederd inelutavelmente
uma extingio por desercio, fundada na auséncia de habilitagao, quando o comparte
nao habilitado for um litisconsorte necessdrio, nio quando a instincia puder
prosseguir, apesar da auséncia de habilitagao, com os demais compartes.

I1. Veremos seguidamente as razdes pelas quais a suspensio da instincia para
habilitagdo de um comparte nio se seguird necessariamente a sua extin¢io. Na
verdade, a extingao de uma instincia sauddvel — e é sauddvel a instincia que, por
preenchimento de todos os pressupostos processuais, é regular — nio encontra
qualquer boa explica¢io no nosso sistema de regras.

Ora, se na sequéncia de uma suspensio para habilitagao esta nao vier a ocorrer,
o que vai acontecer, em hipéteses de instincias subjectivamente complexas, mas
em que os compartes nio se constituem em litisconsércio necessdrio, ¢ uma
continuagao da instincia, decorrido o prazo de Suspensao, com o0s seus limites sub-
jectivos modificados.

Esta conclusio nio ¢, sequer, posta em causa pelo principio da estabilidade
da instincia: independentemente da impossibilidade de acompanharmos a justificagio
ancorada na formacao de uma relagao juridica processual, diremos que o principio
da estabilidade visa impedir alteragoes que provoquem uma inutilizagio de actos
processuais e do contraditério tal como exercido. Esta conclusio é evidente se ob-
servarmos os casos de que a lei se ocupa; especificamente a propésito das alteragoes
subjectivas, em todas as hipSteses cobertas por regras, que descrevem os pressupostos
especificos de admissibilidade das diversas alteracoes subjectivas, se verifica que
aquelas altera¢oes induzem uma perturbagio da instincia: interven¢io de novas
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partes, seja para sanar a ilegitimidade decorrente da preteri¢ao de litisconsércio
voluntdrio, seja por intervengo de terceiros, seja por habilitagio em situagao de
transmissao da coisa ou direito em litigio.

I1I. A pergunta que se coloca imediatamente é esta: mas como se justifica uma
suspensio unitdria quando a instincia podia prosseguir com os demais compartes?
Para qué suspender o processo se o comparte a habilitar nio faz falta para que a
instincia seja regular jd que tal comparte nio ¢ um litisconsorte necessdrio? Este
seria um argumento contra a solu¢ao por nds proposta, a de provocar a morte de
um comparte a suspensao da instAncia, mas nao, necessariamente, a sua extin¢ao
por nao habilitagao do comparte.

Mas a justificagio de uma suspensdo, nao necessariamente seguida de uma
extingio, ¢ de ordem pragmdtica. Se é verdade que a instancia podia prosseguir
com os demais compartes, correndo a habilitagao em simultineo e em paralelo,
pergunta-se: como se garantiria a tramitagio unitdria de um processo se uns
compartes estivessem em tempo para praticar determinado acto processual e sé
mais tarde, e uma vez habilitados, os sucessores da comparte estivessem em condi¢des
de praticar o mesmo acto?

A resposta é s6 uma: nao se garantiria. O curso simultineo de ac¢io e habilitagao
criaria um processo em descompasso: exemplificando, enquanto uns sujeitos seriam
convocados para uma audiéncia prévia, outros, os sucessores do habilitando,
estariam, ainda, a apresentar contestagio. E, numa hip6tese mais radical, aproveitando
a defesa de uns aos outros, o que sucederia com a delimitagdo do objecto da
instru¢o na referida audiéncia prévia caso fossem produzidas provas documentais
decisivas pelos sucessores do habilitado na contestagao que, s6 depois da realizagao
daquela, viessem a juntar?

A razdo que preside a inadmissibilidade de cumulagao objectiva quando, a
instrugio e julgamento dos diferentes objectos, correspondam diferentes formas
de processo, desponta na solugo pela suspensio da instincia em caso de morte
de um comparte: hd que garantir que todos os sujeitos estdo em condigoes para
praticarem os mesmos actos processuais de cadeia.

Mas para que o descompasso seja evitado, nao pode pensar-se numa instancia
suspensa por longos periodos: as razées de ordem pragmdtica nao podem gerar uma
violagao frontal do art. 20.°, n.° 4 da Constitui¢io. Conjugando todos os valores
em presenga, a suspensao da instancia, por um curto periodo, ¢ a saida que permitird
a tramita¢do conjunta de, na dificil linguagem do art.° 35.°, vérias acgoes.

Porém, a suspensdo unitdria enquanto solugao que impede o descompasso da
tramitagio nao se segue, como fatalidade, a extingao da instincia suspensa por desergao
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se, durante o prazo previsto por lei, a parte com legitimidade para requerer a habilitagiao
o nio fizer. Isto porque se hd razoes pragmaticas que impdem que todas as partes e
compartes sejam atingidas pela suspensao, ji ndo hd razées que justifiquem a provocagao
da extingdo como efeito unitdrio da ndo habilitagio. Aqui, sim, hd que fazer distingoes.
Curiosamente, estas nio se nos manifestaram numa primeira leitura e, mais do que
isso, numa primeira leitura desintegrada do art. 281.© CPC. Porém, e retomando
alguma coisa que jd acima se enunciou, o confronto da dimensao das consequéncias
a que se chegava através de uma aplicacio unitdria daquela regra com diversas outras
solugoes do sistema processual foi desvelando o porque nio podia ser. Em certo passo
da construg¢do a que chegdmos na determinagio dos casos directamente atingidos pelo
art. 281.° CPC, construcio que aqui expomos, compreendemos que havia que
interpretar esta regra a partir dos diversos valores em tensio quando a lei dispoe a
morte de um processo. No momento em que se nos tornou evidente que as razoes
que justificam a suspensdo integral de um processo nao sio validas quando se pergunta
acerca das consequéncias da nao promogio dos actos devidos no tempo disposto por
lei ou, dito de outro modo, no momento em que vimos que suspensao integral e
extingio total nao sdo efeitos de uma cadeia necessdria — porque, afinal, a uma suspensao
integral se pode ou no seguir uma extingao — tudo passou a ser simples. E, acima de
tudo, sistemicamente coerente e dotado de racionalidade.

IV. Diversas razdes concorrem para a coeréncia sistémica da interpretagao que
propomos para os casos em que houver que suspender uma instancia subjectivamente
complexa por morte de um comparte, sem que esta venha a decorrer numa
inutilizagao dos efeitos dos actos processuais jd praticados por desergao da instancia
em caso de inac¢io do seu autor.

Entre elas, as regras sobre a legitimidade para a promocio da habilitagao.
Recorde-se que a lei no se limita a atribuir ao autor o direito a promover a habilitagao
do réu que tiver falecido. Ao invés, a legitimidade ¢ atribuida a «qualquer das partes
que sobreviverem» e, além destas, a «qualquer dos sucessores» da parte falecida.
Isso significa, portanto, que a habilitagao pode ser requerida e promovida mesmo
por quem nao seja a parte que imediatamente nos surge como a beneficiada pelo
levantamento da suspensao da instincia, ou seja, o autor.

O motivo para a solugio compreende-se intuitivamente. Quer os sucessores
da parte falecida, quer os seus compartes sobrevivos na ac¢ao podem ter um znzeresse
legitimo em obter a constituigao de novas compartes por via da habilitagio. No
caso dos primeiros, esse interesse traduz-se na possibilidade de aproveitarem os
actos praticados na acgao e, bem assim, na de beneficiarem dos efeitos do caso
julgado material na sua esfera juridica. Relativamente aos compartes que sobrevivam,
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a habilita¢io permite também assegurar o aproveitamento do processo, o que, no
tocante aos co-réus, permite acautelar a expectativa da obten¢io de uma decisao
de mérito favordvel, expectativa que se mostra particularmente merecedora de
tutela na hipétese em que tiverem contestado o pedido do autor. Isto significa que,
ao suspender-se a instAncia, por forma a poder promover-se a habilitagao da parte
falecida, o sistema processual ndo se limita a afirmar o principio dispositivo, procurando
respeitar da forma mais perfeita a configuracio subjectiva que o autor conferiu a
ac¢io quando deduziu o pedido.

Paralelamente a esse desiderato e, podemos mesmo dizer, acima dele, estd a
finalidade de acautelar outros interesses. Ainda que o autor tenha o 6nus de
impulsionar o processo, promovendo a habilitagdo e, assim, criando condigoes
para o levantamento da suspensdo, por forma a que nele possa ser proferida uma
decisao que produza o efeito de caso julgado relativamente a todas as partes da
relagio juridica material que ele originariamente decidira demandar, esses outros
interesses ficariam desprovidos de qualquer protecgo se se deixasse apenas nas
mios da parte processual activa a decisao sobre a habilitagao da parte falecida. A
circunstancia de a lei estender a legitimidade para a dedugio do incidente a todos
aqueles a quem a habilitagao possa aproveitar, seja por permitir a preservagao dos
actos praticados na ac¢io, seja por permitir a abrangéncia dos sucessores da parte
no 4mbito subjectivo do caso julgado da decisio de mérito que nela vier a ser
proferida, revela bem que o levantamento da suspensio com a reconfiguracio
subjectiva origindria da instincia nio aproveita apenas ao autor.

V. Dir-se-ia que a solugao por nés proposta — ou seja, o de o levantamento
da suspensdo dever atender a todos os interesses em presenca, nomeadamente e
também aos da boa afectagio dos meios da Justica —, s6 passaria todos os testes de
resisténcia se a prépria habilitacao pudesse ser promovida oficiosamente. Mas este
argumento provaria demais. Isto porque hd que retomar a radical distin¢do entre
o efeito que a morte de um comparte desencadeia na ac¢do: se a suspende, esta
suspensdo unitdria no provoca a inutilizacio de qualquer acto processual — e,
como tal, a sobrecarga do sistema de Justica com a necessidade de repeticio de
actos que jd haviam sido praticados. Tudo ¢ radicalmente distinto quando se
pergunta pelo efeito extintivo da instdncia: neste caso, e ainda que a anterior ac¢io
pudesse prosseguir com os demais compartes, a sua extingao integral, nao obstante
a regularidade da instincia, provocaria a inutilizagao de todos os actos praticados
e a sua ulterior repeti¢do. Somente uma interpretagio do art. 281.© CPC, que
imponha uma extin¢do integral de uma instincia regular provoca o resultado
indesejado do desaproveitamento dos actos praticados. Este o resultado que nao
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podemos acompanhar, razao pela qual propomos uma interpretagao para o art.
281.° CPC sensivel a natureza da pluralidade subjectiva da acgao.

VL. Resta um conjunto de casos em que a nossa construgo ficaria, aparentemente,
por explicar: aqueles em que a nio habilitacdo dos sucessores da comparte viesse
a determinar uma ilegitimidade por preteri¢ao de litisconsércio necessirio. A ser
verdadeira a afirmagio de que a interpretagdo diferenciadora do art. 281.c CPC
tutela os interesses na mais racional alocacao dos meios da Justica, deveria o tribunal
poder promover a habilitagao oficiosamente. Mas esta afirmag¢io também provaria
demais por ser incompativel com a op¢ao feita pela lei: ainda que a instidncia deva
ser extinta por ilegitimidade assente na preteri¢io de litisconsércio necessério, com
o consequente desaproveitamento de actos processuais, a lei optou por deixar a
configuragio subjectiva da instancia na disponibilidade das partes. Podia ter sido
diferente a op¢do da lei e o regime instituido pelo art. 6.2, n.° 2 ¢ susceptivel de
critica. Mas ¢ o regime vigente e ¢ a partir dele e na conjugagio com ele que as
demais regras que tocam a configuragio subjectiva da instdncia hao-de ser interpretadas.
A habilitacdo, ainda que pareca respeitar ao dificilimo pressuposto da personalidade
judicidria® — permite, através da intervencio dos sucessores, assegurar que volte a
estar na acgao uma parte com personalidade —, acaba por se revelar consequente no
pressuposto da legitimidade: restringindo-nos aos casos de instincia subjectivamente
plural, se nao for habilitado um comparte, surgird a uma ilegitimidade superveniente.
E esta ndo pode ser oficiosamente sanada; este o regime do art.® 6.°, n.° 2 CPC.

§ 4. A lacuna oculta no art. 281.c CPC

I. Uma vez fixado o fundamento da suspensio da instincia na hipétese especifica
da morte da parte, bem como as razoes que subjazem a legitimidade alargada para
promover a habilitagao, regressemos a questao fundamental que os casos de instAncia
subjectivamente complexa suscitam na articulagio entre o regime da suspensao e
o da extingdo da instincia.

Nao tendo sido praticados pelo autor os actos necessirios a promover a
habilitagao durante o prazo de suspensio da instincia, pode o tribunal considerar
deserta a instAncia e por termo ao processo?

2 Sobre as dificuldades dogmdticas colocadas pela eleicio da personalidade judicidria como pressuposto
processual, PAULA COSTA E SILVA, «O manto didfano da personalidade judicidria», PAULA COSTA E
SILVA/P. PAIS DE VASCONCELOS/A. MENEZES CORDEIRO (Org.), Estudos em Honra do Professor Doutor
José de Oliveira Ascensio, Almedina, Coimbra, 2008, pp. 1869-1899.
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Perante a concreta configuragio subjectiva da instincia, a resposta 4 questao
formulada nao pode, em nossa opinido, deixar de ser negativa. A interpretagao mais
correcta das normas em jogo é, na verdade, a de que o juiz ndo deve proferir uma
decisao que ponha termo ao processo, por no se dever considerar extinta a instincia
relativamente a todos aos réus demandados na ac¢io. Na verdade, se, conforme
dissemos, a habilitagao nio serve o propésito de assegurar a regularidade da instancia,
uma vez que a auséncia do comparte no habilitado nao ¢é susceptivel de originar
a falta de um pressuposto processual, entao é for¢oso concluir o seguinte: a nao
promogao da habilitagao ¢, também ela, insusceptivel de gerar a falta de um
pressuposto processual, faltando, por isso, o fundamento para que se considere
existir um obstdculo processual a que seja proferida uma decisao de mérito que
vincule os demais réus demandados. Por outras palavras: relativamente as compartes
sobrevivas num litisconsércio voluntario, a morte de um comparte, ainda que todos
atinja quanto a um dos seus efeitos — o da suspensdo da instincia — nem todos
atinge quando nio for promovida a habilitagio dos sucessores da parte falecida.

I1. A solugio de considerar extinta a instincia, por deser¢io, pelo facto de o
autor nao ter promovido a habilitacio de um dos réus demandados num litisconsércio
voluntdrio comum mostra-se, de resto, inteiramente irracional e desajustada nas
suas consequéncias. De facto, importa questionar: que razio justificaria que o
processo nao pudesse prosseguir para que nele fosse proferida uma decisao que co-
nhecesse das pretensoes deduzidas contra os réus sobrevivos (e, porventura, das
excepgoes por estes deduzidas)? Em homenagem a que principio se deveriam dar
por inutilizados todos os actos, entretanto praticados no processo, obrigando a
que o autor propusesse contra os réus sobrevivos uma nova acgao, com o mesmo
objecto? Nao havendo nenhum obstdculo a que o processo possa prosseguir nos
seus termos quanto as partes sobrevivas e que o tribunal possa, quanto a elas,
conhecer do mérito das pretensoes deduzidas, que razio levaria a desconsiderar a
expectativa legitima — do autor, mas também dos réus compartes da parte que
morre — em obter uma decisdo que ponha definitivamente termo ao litigio, com
efeito de caso julgado material?

Em nossa opinido, todas as questoes formuladas encontram uma resposta
comum: nenhum motivo existe para que se nao reconheca a regularidade da
instincia relativamente as partes sobrevivas na ac¢io e, consequentemente, para
que nesta acgao nao venham a ser praticados os actos tendentes a obten¢io de uma
decisao que ponha definitivamente termo ao litigio.

A solugio contréria seria incompreensivel a luz dos principios da economia e
do aproveitamento dos actos processuais. E, como jd acima dissemos, nem tao-pouco
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pode ser aceite por se entender que a extingao da instincia ¢ a pena que se aplica
ao autor negligente. A pena pressupoe a pritica de um #/cito, de um comportamento
que deva ser considerado um 74/ luz das valoragdes da ordem juridica. O ilicito,
por sua vez, pressupde a violacao de um dever. Para poder ser entendida como
uma sangio aplicdvel ao autor, a extingio da instincia por desercdo pressuporia,
assim, um dever de impulsionar o processo. No caso concreto: um dever de promover
a habilita¢io da parte que morre na pendéncia da ac¢io.

O facto de nio se poder entender a deser¢io como uma pena aplicada ao autor
que omite o impulso processual é confirmado pela andlise do regime especificamente
vocacionado para regular o ilicito praticado no processo. Pense-se no tipo central
do art. 542.° CPC. Da perspectiva das suas consequéncias, a responsabilidade
fundada no ilicito processual distingue-se de uma forma clara da deser¢ao, uma
vez que a primeira implica a imposi¢ao a parte de uma multa ou de um dever de
indemnizar os danos causados a contraparte, ao passo que a segunda determina a
extingdo da instincia.

Mas as diferencas entre as duas figuras verificam-se de forma niao menos
saliente no plano dos respectivos fundamentos. Por um lado, a omissao do impulso
processual nao pode ser reconduzida a nenhum dos comportamentos tipificados
no n.° 2 do art. 542.°© CPC?. Por outro, o tipo da deser¢io nio pressupde a pratica
do ilicito processual; mas, mais, a pratica de um ilicito processual nio poderia
justificar a extingao da instincia, entre outras razdes, porque isso poderia conduzir
a que o infractor pudesse beneficiar do seu préprio ilicito, como que causando a
contraparte ‘o segundo dano” de a privar da possibilidade de ser proferida uma
decisao de mérito que lhe fosse favordvel.

III. A tese segundo a qual o autor teria o dever de habilitar os sucessores do
réu litisconsorte voluntdrio que falecer na ac¢io colide, também, com a opgao
assumida na lei substantiva e na lei processual, de permitir o credor demande
todos, alguns ou apenas um dos devedores soliddrios, com o fim de lhe exigir a
totalidade da obrigagao indemnizatdria. Essa valoragao de base, que cunha o regime
da solidariedade da obrigacao e a légica do litisconsércio voluntdrio comum, seria
traida se, com o falecimento de um dos devedores soliddrios, o autor tivesse de
prosseguir a ac¢do contra os seus sucessores sob pena de nio poder obter uma

% Sobre o contetido dos tipos de ilicito na responsabilidade por actos praticados no processo, PAULA
COSTA E SILVA, A Litigincia de Md Fé, Coimbra Ed., Coimbra, 2008, pp. 387 ¢ ss.; PAuLA COSTA
E SILVA, Responsabilidade por conduta processual. Litigincia de md fé e tipos especiais, Almedina,
Coimbra, 2022, pp. 377 e ss.
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decisao condenatéria dos restantes. Se, conforme referimos, a solucio de se fazer
extinguir a instincia equivaleria a tratar como um /itisconsércio necessdrio uma
hipétese que configura um /itisconsércio voluntdrio, tal solugio atraicoa também
um dos escopos da solidariedade da obrigacio, que a instrumentalidade do processo
deve respeitar, ao acabar por restringir a possibilidade de o credor escolher os
devedores a quem decide dirigir a pretensio ao cumprimento.

IV. De resto, para que a extin¢io da instincia, na sequéncia da nao promogio
da habilitacio, pudesse ser qualificada como uma pena aplicdvel ao autor havia
que identificar um dever que este houvesse violado ao nao promover a sucessao
processual dos sucessores da parte falecida. Ocorre, porém, que a vigéncia de um
dever com este conteudo ¢é frontalmente contrariada por outro dado fundamental
do Direito positivo: o de que o autor pode sempre desistir da instincia relativamente
a qualquer uma das partes®. Podia té-lo feito relativamente & parte que veio a falecer
e pode fazé-lo depois quanto aos seus sucessores, uma vez habilitados na accio.
Ora, se o autor pode desistir da instincia relativamente a qualquer um dos réus
litisconsortes voluntdrios, no teria sentido que tivesse o dever de fazer prosseguir
a ac¢do por forma a que esta tivesse como partes os sucessores de um dos réus que
viesse a falecer. Ou se entende que o autor ¢ livre para conformar subjectivamente
a instincia na ac¢ao de cumprimento de uma obrigacio soliddria ou se entende
que o ndo é. E o Direito positivo, substantivo e processual, mostram que é a
primeira de entre essas alternativas a correcta.

V. Os argumentos que enuncidmos permitem concluir que a situagao juridica
do autor com legitimidade para promover a habilitagiao nio é um dever. Como ¢é
a regra no Direito processual civil, estamos antes perante um dnus processual. O
teste ¢ rapidamente realizado: a no promogio da habilitagio nio institui a
contraparte no direito de obter o cumprimento do dever incumprido, através da
exigéncia, ao autor, que satisfaga o interesse desconsiderado. A tutela da contraparte
nio se obtém desta forma, mas de outra: fica protegido com a invocabilidade de
uma excepgao’.

1 E certo que, tendo algum dos réus oferecido contestagio, a eficdcia tipica da desisténcia da ins-
tincia vai depender do seu consentimento (art. 288.°, n.° 1 CPC): esse dado, porém, nio prejudica
o argumento enunciado no texto.

> V., com desenvolvimento, PAULA COSTA E SILVA, Acto ¢ processo — o dogma da irrelevincia da vontade
na interpretagio e nos vicios do acto postulativo, Coimbra Ed., Coimbra, 2003, pp. 193 e ss., ID.,
Perturbagées no cumprimento dos negdcios processuais, AAFDL, Lisboa, 2020, pp. 121 e ss..
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Ora, se a situagio juridica do autor é de um énus de promover o incidente
de habilitagao do réu litisconsorte voluntdrio que falece na pendéncia da ac¢io, a
consequéncia juridica do nio cumprimento desse 6nus nio pode ser a da extingio
da instancia por desercio relativamente aos demais co-réus. Na verdade, o incum-
primento do dnus processual sé pode ter como consequéncia que a parte onerada nio
obtenha a concreta vantagem cuja obtencio a lei faz depender da pritica do acto
processual omitido. Dito de outro modo: a omissao da prética do acto que a parte
tem o 6nus de praticar nao pode ter como resultado um efeito juridico diverso
daquele que a lei associa a0 cumprimento desse 6nus. Se a parte tivesse promovido
a habilitacio, que vantagem obteria? J4 acima o dissemos: a de manter a configuracio
subjectiva inicial da instincia, vinculando os sucessores da parte ao caso julgado.
Esta a vantagem que a habilitagao lhe confere quando esteja em causa a habilitagao
dos sucessores de um litisconsorte voluntario.

VI. Aqui chegados, estamos em condigoes de assinalar a principal conclusio
a que chegamos quando olhamos o sentido possivel das normas constantes do art.
281.0,n. 1 e 3 CPC se aplicadas aos casos de configuragio subjectiva complexa
da instincia: estas regras estao exclusivamente vocacionadas para as hipdteses em
que a instincia assume uma configuragio subjectiva simples, mais, aquelas em que
autor e réu sao partes singulares. Estas disposi¢oes ja ndo sdo aplicdveis — ou nao
podem sé-lo sem adaptacoes — a situacdo especifica em que autor ou réu sejam
partes plurais. De facto, nos casos em que a instincia assuma uma configuragio
subjectivamente complexa, as consequéncias da inac¢io da parte que tem o énus
do impulso processual ndo podem deixar de ser apuradas de uma forma diferenciadora,
em razdo dos concretos eféitos juridicos que essa omissao produza no processo.
Importa, mais concretamente, determinar os efeitos que a inacgao da parte provoca
do ponto de vista da regularidade da instincia. Assim, no caso em que a omissao
do autor origina um obstdculo a que o tribunal possa conhecer do pedido, a con-
sequéncia nao pode deixar de ser a desercdo da instincia e, logo, a extin¢do do
processo. Assim sucede, por exemplo, quando o autor nio promove a habilita¢io
de um dos compartes quando esteja em causa um litisconsércio necessdrio, activo
ou passivo.

Todavia, nas hipSteses em que a omissao da prética de um acto processual pelo
autor nio provoca qualquer irregularidade processual, mas apenas o impede de
obter determinada vantagem — designadamente, a de determinada pessoa ficar
vinculada pelos efeitos da decisao —, a consequéncia da sua omissao sé pode ser a
da privacio dessa vantagem. Se a deser¢ao da instincia é um instituto destinado a
regular as consequéncias do incumprimento de um 6nus processual, essas consequéncias
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nao podem ser fixadas sendo a luz do objecto e do fim do énus processual inobservado.
Se 0 6nus em causa era o de promover a habilitagao dos sucessores do réu litisconsorte
e se da habilitago dos sucessores do réu litisconsorte dependia a possibilidade de
obter uma decisao que os vinculasse ao caso julgado da decisao que viesse a ser
proferida, entdo a consequéncia de o autor nio ter promovido a habilitagao (e de
esta nao ter sido requerida por outra das pessoas para tanto legitimadas) ¢ a da im-
possibilidade de ser proferida no processo uma decisao que produza efeitos de caso
julgado quanto aos sucessores da parte falecida.

VIIL. Vejamos, entao, com maior detalhe, o que sucede quando, tendo falecido
na pendéncia da acgao um dos réus num litisconsércio voluntdrio, nio vierem a
ser habilitados os respectivos sucessores.

Os efeitos juridicos que resultam dessa hipétese sao dois tipos. Relativamente
a parte que morre sem que tenha sido habilitada, a ac¢ao nio poderd prosseguir:
retomando a dificil formulacio do pressuposto da personalidade judicidria, a parte
que deixou de ter personalidade juridica deixa também de ter personalidade
judicidria (art. 577.2, al. ¢) CPC). J4 relativamente aos compartes, ndo se verificando
qualquer auséncia de impulso processual que origine uma irregularidade processual,
deve a acgio prosseguir a fim que nela seja proferida uma decisao sobre o mérito
das pretensoes formuladas.

Dito de outro modo, a consequéncia de nao se habilitarem os sucessores da
parte falecida tem ocorre apenas ao nivel conformagcio subjectiva da instincia. Nao
tendo os herdeiros do réu litisconsorte que falece sucedido na sua posi¢ao processual,
nao chegam eles a adquirir a posi¢ao de parte. E nao tendo a qualidade de parte
na acgao, nao podem ficar abrangidos pelos efeitos do caso julgado da decisao que
vier a ser proferida.

A circunstincia de a auséncia da habilitacdo apenas relevar para determinar
as partes no processo — evitando que a parte que morra e, por isso, deixe de ter
personalidade judicidria, sucedam os habilitandos — em nada ¢ afectada pelo regime
da deser¢iao da instancia. Por um lado, o facto de o autor nao ter promovido a
habilita¢io nio obsta a que a parte que morre deixe de ter personalidade judicidria:
esse um efeito que opera imediatamente com a morte, independentemente do
regime da deser¢ao. Por outro lado, nio se promovendo a habilitagao, nao sucedem
os habilitandos 4 parte falecida no processo. Também esse efeito tem como causa
uma razao totalmente estranha a deser¢ao: na verdade, os sucessores da parte tém,
eles préprios, a qualidade de parte e s6 as partes na ac¢do estardo, em principio,
abrangidas pelos efeitos do caso julgado da decisao. Por tltimo, a circunstancia de
nao terem sido habilitados os sucessores do réu litisconsorte voluntario nao afecta
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a legitimidade dos demais réus, pelas razdes que expusemos. E nao se verificando
qualquer excepgao dilatéria que obste ao conhecimento do mérito do pedido, o
processo deve prosseguir. Esta consequéncia decorre do preenchimento dos
pressupostos processuais e nao ¢ contrariada pelo regime da desergao. A deser¢ao
determina a extin¢do do processo quando se verifica um obstdculo formal (e
insuprivel oficiosamente) que impega o andamento do processo e, com isso, a
composicio definitiva do litigio. Do regime da deser¢ao nao se retira a consequéncia
de que o processo se deva extinguir ainda que nio exista nele qualquer obsticulo
formal a que conheca do mérito das pretensdes deduzidas.

VIII. O que acabamos de afirmar permite, assim, reforcar a convicgao de que
partimos. A ndo promogao dos actos necessdrios a habilita¢io de um dos réus num
litisconsércio voluntdrio — ou, mais amplamente, de um comparte sem que a
comparte falecida ndo seja um litisconsorte necessédrio, alcangando-se, assim,
também os casos de coligagio — ndo pode conduzir i extingio da instincia por
deser¢do. Mas se a instincia nio se extingue, que sucede, entdo, quando o autor
nao promover a habilitagio dos sucessores de um dos réus num litisconsércio
voluntdrio? E qual a sorte da instincia nesses casos?

Qual quer que seja a resposta a conferir a estas duas perguntas, uma conclusao
pode ser dada como certa: a auséncia da habilitacao opera apenas plano da conformagio
subjectiva da instdncia. Numa construcio a que nio aderimos, mas que deixamos
enunciada por ser comum quanto ao modo de entender o processo, caso nio venha
a ocorrer a habilitagao de uma comparte nao litisconsorte necessdria, modificam-se
os sujeitos da relagao processual: ao invés de todas as compartes que originariamente
a delimitavam, deixa de figurar naquela rela¢io o comparte falecido que nao vem
a ser sucedido pelos seus sucessores.

Esta qualificagdo afasta-se daquela que comummente se encontra quando se
pergunta o que ocorre a uma instincia subjectivamente complexa sempre que nao
ocorre a habilitagio. Supomos ser possivel afirmar que, para representar a mesma
realidade que vimos descrevendo — a de a auséncia de habilita¢ao nao por em causa
a continuagio da instincia regular, mas, apenas, determinar a sua nova delimitagao
subjectiva — se costuma usar a expressao extin¢ao parcial da instAncia. Mas, e como
mais adiante veremos, tem razio o Supremo Tribunal de Justica quando mobiliza
o conceito de unidade da instincia®. Afastar-nos-emos dos efeitos que o Supremo

¢ Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 14-05-2019 (Pedro de Lima Gongalves), Proc. n.°
3422/15.9T8LSB.L1.S2.
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Tribunal pretende retirar desta ideia para resolver os problemas criados nas instancias
subjectivamente complexas pela morte de um comparte; porém, que a instincia
¢ una, disso nos parece nao haver razao para davida.

Porém, s6 por comodidade de linguagem, poderd dizer-se que, nas instincias
subjectivamente complexas, a deser¢do por auséncia de uma comparte ndo constituida
em litisconsércio necessrio nao determina a extingao total, mas apenas a extingdgo
parcial da instincia. Com esta descricio pretende representar-se 0 que ocorre: o
processo no terminaria relativamente a todos os réus litisconsortes, mas apenas
relativamente aqueles que se encontrassem numa situagio de irregularidade processual
por auséncia de preenchimento de pressupostos processuais.

Essa nio nos parece, porém, ser a forma tecnicamente mais precisa de descrever
a realidade. Nao ¢ que a instancia se extinga parcialmente com a morte da parte.
A instancia permanece: a parte falecida é que deixa de a integrar; e os sucessores
que nio vierem a ser habilitados nao chegam a integré-la. Nao poderia ser de outro
modo, pois que a instincia corresponde 2 realidade complexa, perspectivada de
uma forma compreensiva (nio analitica) e abstracta. Se se preferir, da ac¢do como
estrutura formal. Dai que se deva dizer que a instAncia seja una e imune as vicissitudes
que atinjam apenas uma das compartes ou, na linguagem comum, mas a que nio
aderimos, uma das relagoes processuais concretamente consideradas.

Em suma, a nido promogao da habilitagio apenas tem relevincia para afirmar
quem ¢ parte na acgao e quem estd, por isso, vinculado pelo caso julgado formado
sobre a decisao que for proferida nessa ac¢io.

IX. A partir desta premissa, regressemos a questao que antes formuldmos.
Qual a vicissitude que ocorre quando a omissao do impulso processual pelo autor
se traduz em nio ter promovido a habilitagio dos sucessores de um dos réus litis-
consortes voluntdrios que vier a falecer na pendéncia da acgao?

Uma vez excluida a extingdo da instincia, tal como estatuida pelo art. 281.0
CPC - pela irracionalidade dessa solu¢ao, mas também pelo facto de ela carecer
de fundamento no plano da teoria geral dos pressupostos processuais — restam,
em abstracto, duas alternativas possiveis.

De acordo com uma primeira hipdtese configuravel, poder-se-ia supor que 4
deser¢do ndo pudesse sequer ocorrer nas situagbes em que o autor nao tivesse promovido
a habilitacao dos sucessores de um dos réus demandados num litisconsércio
voluntdrio. O art. 281.© CPC nao seria, sequer, aplicdvel a essas situagoes. Um dos
pressupostos necessarios para que ocorresse a deser¢ao seria, no dizer da lei, que o
processo ficasse a aguardar impulso da parte (art. 281.2, n.° 1 CPC). Ora nos casos
em que a parte nio habilita os sucessores de uma comparte, é verdade que omitiu
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a prdtica de um acto, a habilitagao. Mas isto nio basta para que haja desercio: na
formulagao da prépria lei, haverd deser¢ao se o processo se encontrar a aguardar
impulso hd mais de seis meses e, no caso de incidente com efeito suspensivo, se o
incidente se encontrar a aguardar impulso por igual perfodo.

Mas pode dizer-se que a nio habilitagao vai provocar um efeito paralisante
da instincia? Afastada a ideia de extin¢do da instdncia como pena, a resposta a esta
questdo depende de o litisconsércio ser necessirio ou voluntdrio. Uma vez que,
no primeiro caso, a nao habilitacao dos sucessores do réu que falece gera a ilegitimidade
dos demais réus, a habilitagao releva ser um acto necessério a realizagao do fim do
processo, que é a apreciacio do mérito do pedido nele formulado: e nio podendo
a habilitagao ser determinada oficiosamente pelo juiz, a consecugio daquele fim
dependeria de o autor impulsionar o processo, promovendo-a. Diversamente, se
o litisconsércio for voluntério, o falecimento da parte nao gera a ilegitimidade dos
restantes réus, uma vez que o autor poderia sempre demandar qualquer das partes
da relacio controvertida. Ora, nao havendo qualquer irregularidade processual
que cumprisse suprir, faltaria uma razao para se entender que a auséncia do impulso
processual tivesse o mesmo significado que a auséncia do impulso processual a que
se refere o art. 281.2 CPC. E certo que a instincia se suspende com o conhecimento
da morte da parte. E a instincia fica suspensa, a aguardar a decisao do autor sobre
a promogao ou nio promogao da habilitagio dos sucessores da parte falecida, por
forma a assegurar a unidade da tramitagao processual: caso o processo continuasse
a correr relativamente aos outros réus, a habilitagao dos sucessores do réu falecido
obrigaria a prética de actos processuais em total descompasso. No entanto, o facto
de a instncia se suspender durante seis meses para se decidir se o autor habilita
ou ndo os sucessores do réu que tiver falecido jd nao significa que, volvidos seis
meses, 0 processo esteja parado a espera do impulso do autor relativamente aos
demais réus litisconsortes. Nao provocando a reducio subjectiva da instincia
determinada pela morte da parte qualquer irregularidade processual quanto a le-
gitimidade dos demais réus litisconsortes voluntdrios, o processo deve prosseguir
relativamente a eles.

Em favor da tese segundo a qual a previsao do art. 281. CPC nio estaria,
sequer, preenchida na situagdo em que nao fossem habilitados os sucessores de um
réu litisconsorte voluntério, depde, de facto, um argumento ponderoso. E que tal
situacio tem como consequéncia juridica uma modificacio subjectiva da instincia
ou, mais precisamente, a sua redu¢do aos demais réus litisconsortes voluntdrios —
o réu falecido deixa de ser parte, os seus sucessores nao chegam a sé-lo — e essa mo-
dificagao pareceria decorrer de normas totalmente alheias a deser¢ao. A exclusao
do réu falecido seria uma consequéncia da norma que determina a extingao da
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personalidade judicidria a quem perde a personalidade juridica; a ndo inclusdo dos
seus sucessores, da norma que faz depender a aquisi¢ao da sua qualidade de parte
da decisao que os habilite na acgao.

Nio ¢, no entanto, claro que a consequéncia que concluimos ser a tinica
compativel com os dados fundamentais do Sistema — a modificagao subjectiva da
instincia, permanecendo nesta como partes os réus litisconsortes sobrevivos — seja
uma consequéncia de todo em todo alheia ao horizonte normativo da desergao.
Por um lado, porque a sua verificagio nio parece prescindir do preenchimento
das exigéncias que a lei faz a deser¢ao, como a exigéncia de que a inac¢io da parte
seja culposa’. Por outro, o argumento segundo o qual nao se poderia falar numa
paralisagao do processo relativamente aos réus litisconsortes voluntarios também
nio parece ser definitivo. E certo que quanto a eles nio se verifica qualquer excep¢io
dilatéria ou irregularidade que obste a tramitagao do processo. Mas a alusao ao
processo que aguarda o impulso da parte no n.° 1 do art. 281.© CPC pode ser
entendida de um outro modo: no sentido do processo cuja conformagio concreta,
tal qual lhe foi conferida pelo autor, ndo possa prosseguir sem que este exer¢a o
impulso processual. De certa forma, ¢ ainda a opgao pela preferéncia da conformagao
subjectiva da instincia — uma manifesta¢do do principio do dispositivo — que
justifica que o autor tenha a legitimidade para requerer a habilitagao dos sucessores
da parte falecida. Promovendo a habilitagao, o autor nao consegue um efeito
idéntico aquele que procurava obter na ac¢io, que era uma decisao que condenasse
todos os devedores soliddrios no cumprimento da obriga¢io, uma vez que um
desses devedores faleceu na pendéncia da ac¢ao de cumprimento. Pode, no entanto,
continuar a procurar um efeito equivalente, o efeito mais aproximado possivel:
uma decisao condene também os sucessores do devedor soliddrio no cumprimento
daquela obrigacio.

X. Podemos, agora, dar por assentes duas premissas. A primeira, a de que a no
habilitagio dos sucessores de um réu litisconsorte voluntdrio é uma omissio do autor
que deixa o processo a aguardar o impulso processual no dizer do art. 281.2, n.° 1
CPC. A segunda a de que a persisténcia nessa omissao nio leva a que a instincia se
extinga (art. 277.9, al. ¢) CPC), mas antes a que o autor perca a possibilidade de
assegurar que ela se modifique, por forma a que os sucessores do devedor soliddrio
ocupem, por sucessio, a posi¢ao de parte que este tinha na ac¢io de cumprimento.

7 Por essa razao, supomos que a ndo promogio da habilitacio pelo autor no prazo de seis meses, se
nio tiver sido imputdvel ao autor a titulo de negligéncia, ndo obsta a que seja por ele promovida
em momento ulterior.
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E perdendo o autor essa possibilidade, fica a instancia reduzida, na sua composicao
subjectiva, ao autor ¢ aos demais réus litisconsortes voluntdrios®.

Da conjugagao destas duas premissas s6 pode retirar-se uma conclusio: h
efectivamente uma lacuna oculta no art. 281.© CPC: esta regra, ao dispor um
comando generalizante — em caso de auséncia de impulso ocorre uma inelutdvel
extingdo da instincia, por deser¢io — traz um regime para a instincia — o da sua
extin¢io — que nao encontra qualquer justificagao nas causas em que, nio obstante
o nio preenchimento do 6nus, a instincia de mantém regular.

Chegamos, com isto, a segunda resposta possivel 2 questao formulada anteriormente,
quanto a interpretagio-aplicagio do art. 281.°, n.° 1 CPC no contexto problemdtico
especifico do incumprimento do 6nus do impulso processual nos casos de litisconsércio
voluntdrio ou, mais genericamente, de instincias subjectivamente complexas, mas
em que as compartes nao se constituem em litisconsdrcio necessdrio. A hipdtese
da inobservancia do 6nus de impulso processual num litisconsércio voluntdrio ¢
susceptivel de preencher a previsao normativa do art. 281.© CPC. No entanto, a
teleologia fundamental subjacente a essa norma sé pode ser cumprida se afastarmos
a consequéncia que ali ¢ estatuida e a substituirmos por uma outra. A integragao
desta lacuna, que passa, portanto, por uma adaptacio das consequéncias da deser¢ao
a situagao em que a auséncia de impulso processual do autor apenas afecta a pos-
sibilidade de obter uma decisao que produza um efeito de caso julgado relativamente
a determinada parte ou mesmo a um terceiro (no caso, aqueles que poderiam
suceder ao réu falecido), ficando essa possibilidade intocada relativamente as outras
partes na acgao (no caso, aos demais réus litisconsortes voluntdrios).

XI. Em suma, e apesar da sua formula¢io aparentemente compreensiva, a
regra presente no art. 281.© CPC apresenta uma lacuna oculta quando pensada no
contexto especial da instincia subjectivamente complexa, quer essa complexidade
se traduza na existéncia de uma pluralidade de partes (um litisconsércio) ou de
uma pluralidade de objectos formulados diferenciadamente por ou contra uma
pluralidade de partes (uma coligagao): a estatui¢ao que dispoe nao é consonante
com os diversos interesses em jogo jd que nao se pode compreender a inutilizagao
de actos processuais de uma instincia que ¢ regular ou, dito de outro modo, a
regra, se aplicada como determinando uma extingao de uma instancia regular, é
disfuncional.

8 Convém notar que o efeito da redugio subjectiva da instdncia nio ¢ ainda definitivo, uma vez
que ela ainda pode ser desencadeada pelos sucessores do réu falecido em momento ulterior.
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Talvez que o problema nao esteja integralmente na regra, mas no modo como
tipicamente se opera a articulacio sequencial entre a suspensao e a deser¢ao/extingio:
porque a suspensao atinge integralmente a instincia entio, porque toda a instincia
esteve suspensa, a deser¢io teria necessariamente limites objectivos e subjectivos
coincidentes com os da suspensio decretada. E verdade que a formulagio do art.
281.°,n.° 1, permite esta leitura ji que ali se diz que se considera deserta a instancia
quando o processo esteve parado por mais de seis meses. Mas a pergunta serd
sempre a mesma: devendo o intérprete presumir que o legislador consagrou as
solucoes mais acertadas, poderd o intérprete, na determinac¢io do sentido do art.
281.0,n.2 1 CPC, presumir que a solugao consagrada nao é acertada porque dispoe
um efeito que nao encontra justificagao nos valores do sistema visto na sua
integralidade? Pode o intérprete entender que o legislador quis dispor no art. 281.°
uma solugio que afronta o principio do aproveitamento maximo dos actos juridicos,
a prevaléncia do proferimento de decisoes de mérito sobre as decisdes de forma,
para mais quando uma instincia ¢ regular, que a lei quis cominar com uma pena
sujeitos que nio sao autores do acto desvalioso?

Supomos que estas ponderacoes induzem uma resposta necessdria. Porque
nenhum interesse prepondera sobre os até aqui identificados e que possa justificar
uma aplicacio indiferenciada do art. 281.2, n.° 1 aos casos de instincias subjectivamente
complexas, na sua interpreta¢io deverd o intérprete proceder a distingdes que a
regra ndo ostenta. E estas distingoes, provocadas pela necessidade de ponderar as
consequéncias da auséncia de impulso imputdvel as partes em hip6teses de instancia
subjectivamente complexa identificaram uma lacuna que, numa primeira leitura,
a regra nao revelava.

§ 5. A integragao da lacuna: os casos andlogos da absolvi¢ao da instincia
e da desisténcia da instincia e a aferi¢ao subjectivamente individualizada
dos efeitos do incumprimento do énus de impulso processual nas instincias
subjectivamente complexas

L. Por prestar a regra presente no art. 281.© CPC uma solu¢io inadequada e
disfuncional nas situagdes em que as instincias forem subjectivamente complexas,
deve o intérprete integrar a lacuna, criando a norma do caso. Na fundamentagao
legitimadora dessa norma, sao dois os argumentos determinantes.

II. O primeiro argumento consiste na circunstancia de que a teleologia subjacente

a solu¢do da deser¢do da instancia s6 parcialmente se verifica nas hipéteses em que
a instincia é subjectivamente complexa. Se o fundamento da deser¢ao da instincia
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¢ 0 de nao deixar o processo paralisado ante a inacgao do autor, com isso evitando
o emprego indtil de recursos publicos, cumpre verificar que, no caso em que a
inércia do autor se circunscreve, retomando o art. 35.°, 2 acgao que tem como
parte um comparte litisconsorte voluntdrio, a razao fundamentadora da deser¢ao
apenas se verifica relativamente a esse comparte. Em face dos demais, o escopo do
regime da desercao depde, alids, num sentido contririo, o da preservagao da
instAncia. A nao ser assim, seriam desaproveitados os actos praticados no processo
pelos (e contra os) outros réus litisconsortes, sem que para tal houvesse qualquer
necessidade ou conveniéncia, uma vez que a inacgao do autor nio constitui nem
provoca qualquer impedimento a que se conheca do mérito das pretensoes deduzidas
contra aquelas compartes. O autor ver-se-ia for¢ado a intentar nova ac¢ao contra
as mesmas compartes e com o mesmo objecto, repetindo-se os actos praticados.
O instituto da desercio tutela os interesses na mais racional alocagao dos meios
da Justica. Uma aplicagao das normas da desercio que potenciassem um desperdicio
de recursos publicos tao grave e tio desnecessdrio seria, pois, uma aplicacio
totalmente disfuncional das normas em causa. O mesmo ¢ dizer que as postulacoes
do sistema s6 se realizam de uma forma consequente se o alcance das normas
relativas a desergao vier a ser restringido pelo intérprete-aplicador. H4, assim, que
proceder a redugdo teleoldgica do preceito, que confirma a correcgao da intuicio
de partida: a nao promogio, pelo autor, da habilitagao de um dos réus litisconsortes
voluntdrios que falece impede a obten¢io de uma decisio cujos efeitos possam
abranger os sucessores desse réu, mas nio impede o prosseguimento da ac¢io re-
lativamente aos demais.

I1. Por outras palavras, se o escopo visado pelo art. 281.© CPC é o de obstar
a que o autor possa fazer um uso irresponsdvel do processo, permitindo que o pros-
seguimento da causa possa ser deixado nas suas maos com prejuizo para o interesse
num uso adequado dos recursos publicos, entao é for¢oso concluir que esse fim
s6 em parte se verifica nos casos em que a falta do impulso processual ocorra numa
instincia subjectivamente complexa. Por um lado, a conduta do autor nao revela
uma vontade total de nao impulsionar o processo, mas apenas de impulsionar a
pretensdo deduzida contra alguns dos réus demandados. Por outro lado, o resultado
da paralisacio do processo tao-pouco se produz de uma forma total, uma vez que
as consequéncias da sua conduta apenas comprometem o prosseguimento da acgao
ou o proferimento de uma decisio de mérito relativamente a um dos réus.
Relativamente aos demais, nao se verifica qualquer incumprimento, pelo autor,
do 6nus de impulsionar o processo, nem qualquer impedimento ao proferimento
de uma decisdo de mérito, que os vincule. Pode, assim, dizer-se que tanto o juizo
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de auto-responsabilidade como a finalidade preventiva de uma paralisagao do
processo que consome inutilmente os recursos publicos podem, nas instincias sub-
jectivamente complexas, estar presentes apenas quanto a alguma ou algumas das
partes.

Assim, se os fundamentos que legitimam a deser¢do s6 estao presentes relati-
vamente a uma comparte, aquela que nao fica vinculada pelo caso julgado em
virtude do incumprimento de um énus de impulso processual, entao havera nestas
hipéteses que fixar a justa medida das consequéncias desse incumprimento. Tais
consequéncias tém de compreender a possibilidade do prosseguimento da acgao
a fim de que nela possa ser proferida uma decisio que vincule as partes relativamente
as quais se nao verifica qualquer irregularidade processual. Quanto a estas, nao
pode, em rigor, dizer-se que o processo se encontre paralisado inutilmente a aguardar
um impulso do autor. E, pelo contririo, a solucio oposta, de considerar que o in-
cumprimento do énus de impulso processual determina a extin¢do da instincia,
que conduz ao desaproveitamento escusado dos actos praticados no processo e,
com isso, a0 maior desperdicio dos recursos ptblicos.

III. Em favor da solugio que aqui expomos depoe, de forma determinante,
um segundo argumento. Na integracio da lacuna, deve proceder-se por forma a
que o caso nao previsto seja regulado segundo a norma aplicdvel aos casos andlogos,
havendo analogia sempre que, no caso omisso, procedam as razoes justificativas
da regulamentacio do caso previsto (art. 10.°, n.” 1 ¢ 2 CC). Ora, a solugao que
aqui defendemos, segundo a qual a inacgao do autor relativamente a um dos réus
demandados num litisconsércio voluntdrio nio determina a extingio da instincia,
mas apenas obsta ao proferimento de uma decisio que produza efeitos relativamente
a esse réu (no caso, aos seus sucessores), estd longe de configurar uma solugao
excepcional no Direito positivo portugués. Pelo contrdrio, sio vérios os lugares
paralelos aquele que aqui consideramos. Cumpre sublinhar dois, pela enorme razao
de semelhanca: a absolvigio do réu da instéancia e a desisténcia da insténcia.

IV. Comecemos por considerar a situagio paralela da absolvigio do réu da
instdncia. Também nestas hip6teses a verificagio de um obstdculo processual ao
conhecimento do mérito do pedido formulado pelo autor pode, nuns casos, atingir
todas as partes na acgo e, noutros, individualmente apenas alguma ou algumas
delas. E susceptivel de comprometer uma decisio de mérito relativamente a todas
as partes a falta de pressupostos processuais como a competéncia do tribunal ou
a nulidade de todo o processo ou a falta de autorizagao ou deliberagao que o autor
devesse obter (art. 577.°, als. a), b) ou d) CPC). Diversamente, outros pressupostos,
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como a falta de personalidade judicidria de alguma das partes (art. 577.°, al. ¢)
CPC), a falta de capacidade judicidria do autor (art. 577.°, al. ¢) CPC) a falta de
constitui¢io de advogado nas situagdes em que o patrocinio judicidrio for obrigatério
(art. 577.°, al. h) CPC) ou a ilegitimidade de alguma das partes (art. 577.°, al. ¢)
CPC) devem ser aferidos de forma por referéncia a cada uma das partes na acgao’.
Assim, se um dos réus demandados nio for parte da relacdo juridica controvertida,
tal qual ela tiver sido configurada pelo autor, deve 0 mesmo ser absolvido da
instancia, por ser parte ilegitima (art. 30.°, n.° 3 CPC). O mesmo nao tem de se
verificar quanto aos outros réus que possam ter sido demandados na mesma acgao,
contanto que haja correspondéncia entre a relagao processual assim estabelecida
e a configuragdo que o autor tiver dado a relagio controvertida. O mesmo deve
dizer-se quanto a auséncia de personalidade judicidria do réu, quando for insuprivel
ou, sendo sandvel, o nio ter sido (art. 14.© CPC). Ocorre, entio, uma extin¢ao da
instincia, ainda que meramente parcial. O réu a quem faltar a personalidade
judicidria ou a legitimidade passiva deixa de fazer parte da ac¢do, mas esta prossegue,
quanto as demais partes'’.

? Convém notar que, embora os pressupostos processuais que respeitem a parte devam ser apreciados
de uma forma individualizada, isso nio significa que, havendo pluralidade de partes, a auséncia de
um desses pressupostos relativamente a uma das partes nao possa afectar a instAncia como um todo,
determinando a extingdo do processo. Na verdade, esse resultado nao pode deixar de verificar-se
nas situacdes em que a pluralidade subjectiva dé lugar a um lizisconsércio necessdrio, uma vez que,
nelas, a extingio do processo relativamente a parte afectada pela auséncia do pressuposto processual
implicaria a 7legitimidade dos compartes que permanecessem na ac¢io. Em contrapartida, a auséncia
de um pressuposto relativamente a uma das partes ja nio obsta ao prosseguimento do processo com
a instincia subjectivamente reduzida aos restantes compartes nos casos em que a relagio entre as
partes na acgio dever ser qualificada como um /izisconséreio voluntdrio ou como uma coligagdo activa.
Nesses outros casos, a auséncia de uma das partes na ac¢do nio gera qualquer irregularidade ou
obstdculo ao prosseguimento da ac¢do com a instincia reduzida as demais partes. Isso deve-se a cir-
cunstincia de que, no litisconsércio voluntdrio (e, por maioria de razio, na coligagio), cada uma
das partes ocupa uma posi¢ao de independéncia no processo (art. 35.2, n.° 2 CPC), deduzindo na
causa uma pretensio processual auténoma. No dizer da lei, ao passo que no litisconsércio necessirio
«hd uma tinica acgdo com pluralidade de sujeitos», no voluntério existe uma mera «simples acumulagio
de acgoes» (art. 35.2, n.o 1 CPC).

1% Pode igualmente suceder que o réu ou os réus demandados deva(m) ser absolvidos da instancia,
mas apenas relativamente ao pedido formulado por um dos autores. Esse resultado pode verificar-se
nas hipdteses em que a pluralidade de autores forme um litisconsércio voluntirio (art. 32.°© CPC)
ou uma coliga¢io activa (art. 36.° CPC), embora j4 ndo numa situagio de litisconsércio necessdrio
(art. 33.2 CPC). Pense-se numa ac¢ao em que um dos autores de um litisconsércio voluntdrio comum
(por exemplo um dos credores soliddrios de uma obrigacio) que nao tem capacidade judicidria ou
que ndo se encontra representado no processo por mandatdrio judicial. Também aqui a absolvi¢io
do(s) réu(s) da instincia configura uma extin¢ao meramente parcial do processo: ela opera apenas
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Veja-se, ndo obstante a unidade da instincia, a respectiva irregularidade somente
¢ consequente quanto a alguma ou algumas das partes: umas serdo dela absolvidas,
a instincia, que ¢ uma, continuard pendente e serd tramitada até final quanto as
demais compartes.

V. O mesmo ocorre quando o autor desiste da instincia (art. 285.°, n.° 2 CPC).
As semelhancas entre essa hipdtese e a da deser¢ao manifestam-se logo no plano da
delimitacio dos respectivos Ambitos problemdticos. Em ambas se trata de reconhecer
a relevincia da conduta do autor que revela desinteresse na tutela jurisdicional
requerida. Nao deixamos de sublinhar a diferenca entre as duas situagdes, assente
na circunstincia de, no caso da desisténcia da instancia, aquele desinteresse assumir
a forma de um negdcio processual assente na vontade de um acto contrério ao
exercicio do direito de acgio, ao passo que, na deser¢io, essa atitude nao poder ser
mais do que presumida a partir de uma inac¢io auto-responsabilizante do autor,
mantida por um periodo superior a seis meses''. Apesar das diferengas entre as duas
situagbes no plano da respectiva estrutura, parece impor-se um minimo de coeréncia
na sua regulamentag¢io normativa. Mais precisamente: teria pouco sentido que a
desercio da instincia tivesse de justificar consequéncias mais drasticas do que aquelas
que resultam da desisténcia da instdncia, do mesmo modo que seria pouco coerente
que o comportamento negligente da parte implicasse para ela uma san¢io mais

quanto ao autor a quem falte a personalidade, a capacidade judicidria ou a representagdo por advogado,
prosseguindo a causa para a apreciagio dos pedidos formulados pelos demais autores.

' As conexoes de sentido que no texto estabelecemos entre a desisténcia da instincia e a deser¢ao
nio devem ser compreendidas como se pretendéssemos sugerir uma aproximagao no plano do fun-
damento e do critério operativo de ambos os regimes. A diferenca no plano dos principios legitimadores
das duas figuras é quanto basta para afirmar de uma forma clara a autonomia entre elas. A desisténcia
da instancia ¢ um negdcio processual e alicerca-se no principio da autonomia privada, que projecta
funcionalmente na disposicdo sobre a pretensao processual. A deser¢ao funda-se ambivalentemente
na auto-responsabilidade do autor e na projecgio do tempo sobre as situagdes juridicas processuais.
Isto, conforme dizemos, nio permite iludir as continuidades valorativas entre os dois institutos. Na
desisténcia da instincia, a autonomia da vontade do autor nio vale sem limites, desde logo, aqueles
que decorrem de um principio de auto-responsabilidade (manifestado na imputagio ao autor das
custas do processo) e da tutela das situagoes juridicas da contraparte (sobretudo, a exigéncia do
acordo do réu que tiver contestado, art. 286.°, n.° 1 CPC). A deser¢io — que, entre nds e ao contririo
do que sucede noutras ordens juridicas, nio se funda numa vontade presumida ou concludente de
abandono da lide — nao deixa de estar conexionada com a ideia da disponibilidade privada sobre o
processo, uma vez que a consequéncia da extingdo da instincia atinge, em primeiro lugar e mais
que qualquer outra situagio, o interesse do autor em obter uma tutela efectiva e definitiva do seu
direito: uma tutela que ele nio estd obrigado a requerer e da qual pode, em principio e dentro de
certos limites, dispor.
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pesada do que o comportamento doloso. Ou que a vontade do autor inferida a
partir de um nexo de concludéncia com a sua inércia no processo pudesse conduzir
a uma consequéncia mais radical para a instdncia do que aquela que ocorre com
fundamento numa vontade especificamente dirigida a desisténcia da instincia.

VI. Pergunta-se, entdo: quais sao as consequéncias da desisténcia da instncia
relativamente a um dos réus (ou por um dos autores) num processo com pluralidade
de partes? Conduz essa desisténcia forgosamente a extingao do processo? Ou apenas
a uma reducio subjectiva da instincia, prosseguindo a acgao entre aqueles que
nela permanecam como partes? Curiosamente, também na desisténcia da instincia
alei se limitou a regular o #ipo de frequéncia, aquele em que as partes sao singulares.
Efectivamente, o n.° 2 do art. 285.° CPC limita-se a determinar que a desisténcia
da instancia faz cessar o processo. Este dado poderia indiciar que fosse a primeira
das alternativas enunciadas a resposta correcta 4 questao sobre as consequéncias
da desisténcia da instincia quando houver pluralidade de partes na acgao. Nio é,
porém, assim. Justamente como sucede quanto a deser¢ao, hd que adaptar a norma
que fixa as consequéncias da desisténcia da instincia as situagdes em que a instincia
é subjectivamente complexa. A necessidade de proceder a tal adaptagao é-nos con-
firmada pelas normas constantes do art. 288.2 CPC. O regime estabelecido por
este preceito limita-se a concretizar neste Ambito das proposicoes gerais da teoria
geral do processo, nos termos que temos vindo a expor. Sendo o litisconsdrcio
voluntdrio, nao s se prevé a admissibilidade da desisténcia apenas por um dos
autores ou apenas relativamente um dos réus, como se esclarece o alcance limitado
dessa desisténcia, que apenas atinge o interesse de cada um na causa (art. 288.°, n.°
1 CPQ). Isso significa que, nas situagdes em que, como no caso em andlise, o li-
tisconsércio for voluntdrio, comum e passivo, a desisténcia da instancia relativamente
a um dos devedores apenas determina que esse devedor nao fique abrangido pelo
caso julgado da decisao que vier a ser proferida (e mesmo que a lei lhe continue a
permitir a invocagio em seu favor do caso julgado favoravel, desde que nio fundado
numa excepgao pessoal do devedor ou devedores demandados, art. 522.© CC)™.

12]4 se o litisconsorcio for voluntdrio, conveniente (art. 32.2,n.° 1, 2.2 parte CPC) e activo, a desisténcia
da instancia por um dos autores implica que ele deixe de poder exigir nessa ac¢do a parte no crédito
que lhe for devida, sem prejudicar o direito dos compartes reclamarem a sua quota-parte ao réu ou
réus demandados. No caso do litisconsércio voluntdrio, conveniente e passivo, a desisténcia da instAncia
contra um dos réus apenas prejudica a possibilidade de o autor conseguir obter a totalidade do seu
crédito, prosseguindo a acgio para conhecer o pedido de condenacio dos demais réus na satisfagio
das respectivas quotas-parte na divida. Sendo o litisconsércio voluntdrio comum (art. 32., n.c 2 CPC)
e activo, a desisténcia da instincia por um dos autores implica apenas que ele no seja abrangido pelo
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VII. Podemos, assim, concluir que, no confronto com o regime da desisténcia
da instincia, se confirma a correcgao do entendimento que defendemos quanto a
integragao da lacuna legal relativamente a inacgao da parte numa instincia sub-
jectivamente complexa e que haja sido suspensa. Nesses casos, tal como sucede
quando o autor desiste da instincia quanto a um dos réus demandados, a omissao
do impulso processual s6 deve conduzir 4 extingio da instincia quando dela resulte
uma irregularidade processual que obste ao conhecimento do mérito da pretensao
formulada. No entanto, quando, por estar em causa um litisconsércio voluntdrio,
a inércia da parte apenas afectar a constitui¢do de um dos réus como parte, essa
omissdo nao deve conduzir a extingdo da instincia, mas apenas a sua redugio
subjectiva, por forma a que o processo prossiga em face dos restantes réus litisconsortes
jd que, quanto a eles, a instincia ¢ regular.

VIII. Em suma, as situagoes tipicas da absolvigao do réu da instincia e da de-
sisténcia da instAncia relativamente a um dos réus num litisconsércio voluntdrio
constituem, de um ponto de vista daquele que pode ser o significado do principio
da unidade da instincia, casos andlogos aqueles que nos ocupam, o das instancias
subjectivamente complexas em que, ocorrendo a respectiva suspensao por morte
de um dos compartes, nao vem a promover-se a habilitagido dos sucessores desse
comparte. Se o obstdculo a decisao de mérito provocado pela auséncia do impulso
processual s6 se verifica quanto a uma das partes demandadas, ndo deve o processo
extinguir-se quanto as demais. Tanto a absolvi¢ao da instincia como a deser¢ao
s6 podem ser entendidas como formas de extin¢io do processo motivadas pela
criagdo de um obstdculo de ordem formal ao conhecimento do mérito das pretensdes
nele formuladas: e, também por isso, em nenhum dos casos a extingio da instancia
impede a propositura de uma nova acgio, entre as mesmas partes e COm o mesmo
objecto (art. 279.2, n.o 1 CPC). Sobretudo, importa notar que as razdes determinantes
da solugao que impoe a aferigio subjectivamente individualizada das causas de
extingdo da instincia, sempre que esta compreenda uma parte plural, se verificam

Ambito do caso julgado material da decisao que vier a ser proferida (embora a lei civil permita a extensio
do caso julgado favordvel, sem prejudicar, no entanto, a possibilidade de o devedor poder continuar
a invocar excepgoes pessoais contra esse credor —art. 531.© CC). Diversamente, se o litisconsércio for
necessério, a desisténcia da instdncia nio pode produzir o seu efeito principal e tipico, que é o de fazer
extinguir a instincia. Esse efeito ndo pode sequer ocorrer em termos parciais ou subjectivamente
limitados, uma vez que a extingao do processo relativamente a uma das partes faria surgir uma situagao
de ilegitimidade daquelas que continuassem no processo com a qualidade de parte. Por esse motivo,
a desisténcia da instAncia por um dos autores num litisconsércio necessdrio produz apenas o efeito de
reduzir para metade as custas que por ele fossem devidas (art. 288.2, n.° 2 e art. 528.2, n.c 2 CPC).
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identicamente na absolvi¢ao da instAncia, na desisténcia da instincia e na deser¢ao
(art. 10.2,n.°c 2 CC). A coeréncia do Sistema e o dever de conceder um tratamento
idéntico a situagbes que se mostram valorativamente equivalentes conduzem, por
isso, a integrar a lacuna oculta das consequéncias do incumprimento do énus de
impulso processual na instincia subjectivamente complexa por recurso ao regime
subjectivamente diferenciador da absolvi¢io da instincia.

§ 6. A “unidade da instincia” como cripto-argumento contra a solugao

defendida

Do que acabamos de afirmar jd se pode inferir que nao constitui um obstdculo
a solugao aqui defendida o argumento segundo o qual a instincia seria una e, como
tal, ndo seria concebivel uma “desercdo parcial”, ainda que a omissao do impulso
processual se circunscrevesse a uma das partes demandadas num litisconsércio vo-
luntdrio. Esse é, ndo deixamos de reconhecé-lo, um entendimento recentemente
sustentado pelo Supremo Tribunal de Justiga'®. Mas o que se quer dizer exactamente
com isto? Se pensarmos no que acabidmos de afirmar quanto a absolvigao parcial
da instAncia, o que pode querer significar agora o principio da unidade da instincia
como argumento obstaculizante de extingoes parciais por deser¢ao? A valer como
razdo indutora de um efeito unitdrio, o principio da unidade da instincia encontra
forte contra-razdo no regime da extin¢do da instincia por absolvi¢iao de apenas
um dos compartes. Terd o principio da unidade da instdncia um significado distinto
quando chegamos ao regime da extingao por deser¢ao?

J4 acima vimos as razoes que determinam a provocagio de um efeito unitdrio
pela morte de um dos compartes sobre a instincia: o da sua suspensao a fim de
permitir a habilitacdo. Mas também vimos que este efeito unitdrio encontrava uma

13 Referimo-nos ao Ac6érdao do Supremo Tribunal de Justica de 14-05-2019, j4 citado. Nesse caso,
que versava sobre uma ac¢io popular indemnizatéria, e na qual o autor omitira a cooperagao devida
na realizagio da citagio de quatro dos vinte e sete réus demandados a titulo de condevedores soliddrios
da obrigacio de indemnizagio, o Supremo Tribunal de Justica manifestou a sua concorddncia com
o entendimento anteriormente afirmado pela Relacdo, de que, sendo tinica a instincia, nao pode ela
«ser parcialmente extinta, ainda que a falta de impulso respeite apenas a alguns dos réus». Faz-se, no
entanto, notar que na opiniio do Supremo Tribunal de Justica, seria justamente pelo facto de a
instincia ser uma que a deser¢io nio poderia ser aferida de uma forma isolada, a partir da posi¢io
de cada uma das partes, mas apenas e s6 a partir do resultado objectivo da paragem do processo,
«globalmente considerado». Foi também com base nesse argumento, — entre outros, que nao importa
aqui analisar — que o Supremo Tribunal de Justica veio a revogar o Ac6rdao recorrido, entendendo
que ndo se encontravam preenchidos os pressupostos da deser¢do, uma vez que o processo nio ficara
parado, tendo continuado a correr termos contra os restantes réus.
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justificacdo pragmadtica — impedir o descompasso da tramita¢io processual caso
nao ocorresse a suspensio e o processo corresse em paralelo a habilitagao — que
nio estd presente quando se pergunta pela dimensio subjectiva da extingao, seja
esta provocada por falta de verificagio de pressupostos quanto a um dos compartes,
seja esta efeito de uma desercao.

Uma vez findas as razdes que determinam a suspensdo, porque o autor nao
promoveu a habilitacdo dos sucessores do réu falecido no prazo de seis meses, deixa
de haver motivo para que as consequéncias da omissio do autor tenham de ser
idénticas relativamente a todas as partes na ac¢io. A proximidade entre os regimes
juridicos da absolvi¢io do réu da instincia e da desercao ¢é suficiente para afastar
a ideia segundo a qual a desercao s6 poderia conduzir a extingao de todo o processo,
por razdes conexas com a estrutura do processo, em especial, com o cardcter
«unitdrio» da instancia. A instincia é efectivamente unitdria. Dai nio se retira,
porém, que unitdria tenha também de ser a decisio a proferir relativamente a cada
uma das partes que a compéem, mesmo quando o contetido dessa decisdo seja
susceptivel de afectar a qualidade de parte. Caso fosse assim, e o preenchimento
dos pressupostos da deser¢ao nio pudesse atingir diferenciadamente os réus na
acglo por causa do principio da unidade, tao-pouco seria admissivel uma decisao
que se limitasse a absolver apenas um dos réus da instincia (ou a absolver o réu
da instincia relativamente a apenas um dos autores).

§ 7. A confirmagio da solugio a luz dos principios do Direito processual

I. Diga-se, por ultimo, que o entendimento segundo o qual a nao promogao
da habilitagao dos sucessores do réu demandado num litisconsércio voluntdrio
nao determina a extingdo da instincia, mas apenas condiciona a sua conformagao
subjectiva, levando a que o processo prossiga apenas contra os demais réus
litisconsortes nao ¢ contrariado pelos principios que estruturam o nosso Direito
processual civil. Pelo contrdrio, aquela solugio encontra apoio claro em alguns
desses principios, em especial, no principio do dispositivo, no principio da prevaléncia
da substancia sobre a forma, no principio do aproveitamento dos actos juridicos
e, inclusivamente, no principio da estabilidade da instancia.

a) A conformidade com o principio do dispositivo
Entendido o principio do dispositivo de uma forma consequente, nao pode ele

deixar de impor uma aplicacio diferenciadora do regime da deser¢io, em fungao
das consequéncias provocadas pela auséncia do impulso processual subsequente.
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O autor que nio impulsiona a habilitagao da parte falecida nao deixa de revelar,
com a sua atitude inerte, um distanciamento relativamente a possibilidade de obter
a tutela jurisdicional do seu direito contra os sucessores da parte, ou de obter uma
decisao que lhes possa ser oposta. A sua conduta processual nao assume, porém,
esse significado quanto aos compartes do réu que morre. Relativamente a eles, a
omissdo dos actos tendentes a promover a habilitagao nao pode traduzir, ainda
que de uma forma concludente, a auséncia de um impulso processual, visto que
a habilitagao nao afecta a sua legitimidade nem gera qualquer outra irregularidade
que impega o curso da ac¢io ou impega o acertamento definitivo do litigio entre
aqueles que permanecem como partes da instincia.

b) A conformidade com o principio da auto-responsabilidade

O mesmo pode ser dito quanto ao principio da auto-responsabilidade, que,
segundo a jurisprudéncia dominante nos nossos tribunais, estd na base do instituto
da desercdo da instincia. A consequéncia do incumprimento do énus processual
do autor nio pode ser outra que nio seja a nao obtenc¢do da vantagem que aquela
parte teria obtido com o cumprimento daquele 6nus. Num litisconsércio voluntirio
comum, a “san¢do” para a ndo promogao dos actos tendentes a habilitar um dos
co-réus que faleca nio pode, por isso, ir além da perda da possibilidade de obter
uma decisdo que forme, quanto aos sucessores, um caso julgado material. A aplicacio
da consequéncia mais dréstica da extingao total do processo, além de nio estar le-
gitimada pelo fim da norma processual primdria, poderia também surgir como
uma sangio disfuncional para os compartes do réu falecido, quando frustrar a sua
expectativa na obtencio de uma decisdo de mérito favoravel. Quanto a estes, na
verdade, a extingio da instincia sem que o tribunal conhega do mérito das excepgoes
deduzidas (ou, eventualmente, do pedido reconvencional formulado) nio pode
ser justificada nos quadros do principio da auto-responsabilidade. A necessidade
de atender 4 expectativa dos compartes do réu falecido em obter uma decisao de
mérito serd tdo mais intensa quanto mais avangado estiver o processo quando se
tiver suspendido a instincia a fim de promover a habilita¢io. Em especial, haverd
que té-la em conta nos casos em que por eles tiver sido deduzida contestagio.

¢) A conformidade com o principio da prevaléncia da substincia sobre a forma
e com o principio da efectividade da tutela

A interpretacio literal do art. 281.© CPC, que levaria a considerar-se extinta
a instincia quando o autor tivesse deixado de promover a habilita¢io de um dos
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réus litisconsortes, tao pouco é aquela que melhor favorece o principio da prevaléncia
da substincia sobre a_forma. A interpretagio e a aplicagio das normas processuais
nio deve perder de vista que o fim tltimo do processo ¢ a composi¢io definitiva
do litigio. Esta uma valoragio que se manifesta, a0 mesmo tempo que se legitima,
num conjunto alargado de proposi¢des legais, como naquelas que cominam o
dever de o juiz providenciar pelo normal e adequado prosseguimento da acgao
(art. 6.2, n.° 1 CPC) e, bem assim, de providenciar pelo suprimento da falta de
pressupostos processuais sandveis ou de convidar a parte a praticar o acto necessdrio
a sanagio (art. 6.2, n.° 2 CPC). Ou na norma que permite o conhecimento do
mérito do pedido formulado ainda que se subsista uma excep¢io dilatéria, desde
que essa excepcao se destine a tutelar o interesse da parte relativamente a qual a
decisio seja integralmente favordvel e nenhum outro motivo impeca o conhecimento
do mérito da causa (art. 278.°, n.° 3 CPC). A prevaléncia da substincia sobre a
forma é, de outra perspectiva, ainda uma das ideias matrizes do modelo do processo
equitativo (art. 20.°, n.° 1 CRP): no poderia ser considerado justo o processo
que sacrificasse a efectividade da tutela das situagoes juridicas da parte em nome
de razdes de ordem formal. As estruturas processuais, embora longe de serem axio-
logicamente neutras, sio funcional e valorativamente instrumentais ao fim do
préprio processo, que é o de promover uma composicio justa e definitiva do litigio.
A norma-principio em causa serve também a garantia da efectividade da tutela ju-
risdicional requerida, que figura, por sua vez, como um dos coroldrios do direito
a0 acesso ao Direito. Trata-se, no fundo, de perspectivar as estruturas formais e as
exigéncias da regularidade do processo nao como valores absolutos, mas antes
como razoes de justica processual que se devem conjugar com o valor da realizagao
do fim dltimo do processo, que é a composigao justa e definitiva do litigio.
Seria, por isso, de valorar como iniquo o regime juridico que, ante a omissao
pelo autor dos actos tendentes a promover a habilitagio de um dos réus litisconsortes
voluntirios, desconsiderasse o seu interesse em obter uma decisao de mérito relativamente
aos demais réus demandados. Para mais, quando o autor nio tivesse deixado de
actuar com base na expectativa de obter, quanto a esses réus, uma decisao definitiva,
praticando no processo actos que actualizam a intengao de ver definitivamente julgada
a pretensao que dirigiu contra essas partes. Neste sentido, a tese segundo a qual o
incumprimento do énus de promover a habilitagao dos sucessores do réu falecido
na pendéncia da causa tem como consequéncia a redugao subjectiva da instincia aos
compartes daquele réu ¢ aquela que melhor favorece o principio da efectividade™.

14 Cumpre referir que o Tribunal Constitucional j4 foi chamado a pronunciar-se quanto a conformidade
com a Constitui¢do da interpretagio do art. 281.© CPC segundo a qual o incumprimento do 6nus
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d) A conformidade com o principio do aproveitamento dos actos

Resulta também do exposto anteriormente que ¢ a tese que impde uma de-
terminacdo subjectivamente diferenciadora dos efeitos da deser¢io aquela que se
mostra mais conforme com os principios da economia e do aproveitamento dos actos
processuais. Na verdade, da perspectiva da eficiéncia do processo, nao se vé que
ganhos possam ser obtidos com a solu¢io de inutilizar todo o processado quanto
a inércia do autor se tiver limitado 2 relagao estabelecida com uma das partes numa
instincia subjectivamente plural. A extingao do processo seria uma vantagem mais
do tempordria, meramente aparente, ante a possibilidade — verosimil, tendo em

impulso relativamente a apenas por uma das partes — mais concretamente, a nao promogio da
habilitagao dos sucessores de um dos autores numa coligagio activa — ndo deixava de conduzir a
extingdo da instincia por deser¢io. No Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 604/2018 (Lino
Rodrigues Ribeiro), Proc. n.° 1137/15, entendeu-se que tal interpretagio nio ofende os principios
da tutela jurisdicional efectiva e da proibi¢io da indefesa (art. 20.© CRP), nem o principio da tutela
da confianca (art. 2. CRP) ou da igualdade (art. 13.° CRP). Nio importa aqui apreciar a questio
de saber se a interpretagdo de acordo com a qual o incumprimento do énus de impulso processual
relativamente a um dos réus num litisconsércio voluntdrio se mostra compativel com os principios
da efectividade e do Direito ao acesso ao Direito, o que, entre outras questdes, obrigaria a indagar
sobre se a imposi¢io de um efeito tao radical quanto o da extingio da instincia podia ser configurada
como uma consequéncia proporcional & omissio da prdtica do acto processual pelo autor e ao
interesse que se procura satisfazer através da imposicao desse 6nus processual. Independentemente
da resposta a que se obtenha a partir dessas indagacdes, e ainda que se entenda que a cominagio
da inércia do autor nestes casos com a extingio da instAncia por deser¢io nao ultrapassa os limites
impostos pela Constituigdo a liberdade de conformagio dos modelos processuais que deve ser
reconhecida ao legislador ordindrio, dai nio se retira que seja essa a melhor interpretagio do disposto
no art. 281.©¢ CPC. Sobre esta outra questdo, a de saber como deve ser interpretado e aplicado o
art. 281.° CPC no ntcleo problemdtico especifico das instincias subjectivamente complexas nao
se pronunciou o Tribunal Constitucional, nem sobre elas poderia ter-se pronunciado, uma vez que
essa questdo nio cabe no objecto possivel do processo de fiscalizagao concreta da constitucionalidade.
Provavelmente por essa razdo, acrescente-se, nao se retiram da decisio argumentos que derrotem
as razdes em que apoia a nossa interpretagio do art. 281.© CPC. Nem o principio da auto-
responsabilidade, nem o principio da celeridade processual e da racionalidade da afectagao dos
recursos que justificam a deser¢ao da instincia impdem a extingo total do processo nos casos da
auséncia de habilitacio dos sucessores de um dos réus num litisconsdrcio voluntdrio; pelo contrério,
esses principios s6 permitem justificar a consequéncia da redugio subjectiva da instancia, com o
aproveitamento do processo para a resolugio do litigio entre as partes sobrevivas. Mesmo no plano
da efectividade da tutela jurisdicional requerida pelo autor, ainda que se aceite que a tese da extingio
total do processo nao ofende a proibicao de insuficiéncia que é postulada pela garantia fundamental
doart. 20.° CRP, nio se deixa de notar que é a tese contrdria, a da preservagio da instincia reduzida
a0 autor ¢ aos compartes do réu falecido (e nao habilitado) aquela que presta a maior concretizacio
possivel ao principio da efectividade: e sem que esse resultado implique o sacrificio ou a restri¢ao
de algum outro principio ou interesse, particular ou geral.
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conta a conduta revelada pelo autor na ac¢ao — de ser proposta nova ac¢io, com
o mesmo objecto e contra os mesmos réus.

e) A conformidade com o principio da estabilidade da instincia

L. Diga-se, por tltimo, que a solu¢ao aqui defendida em nada ofende o principio
da estabilidade da instincia (art. 260.© CPC). De facto, a circunstincia de a parte
falecer na pendéncia da acgdo, nao sendo posteriormente habilitados os seus
sucessores provoca uma alteragao da composi¢ao subjectiva da instincia, que fica
por essa via reduzida, no plano da parte passiva, aos compartes do réu falecido.
Desse ponto de vista, o facto de nao ter sido promovida a habilitagao por forma
a fazer operar a sucessio na posi¢ao processual do réu falecido conduz a que a
imagem final da composi¢io subjectiva da instdncia nao corresponda a imagem
que tinha inicialmente, quando a acgao foi proposta. Se o autor demandou
inicialmente todos os devedores soliddrios da indemnizacao, o facto de o autor
nao ter requerido a habilitagao dos sucessores de um dos devedores demandados
implica que a ac¢do sé possa prosseguir contra os compartes desse réu, portanto,
contra os demais condevedores soliddrios.

Pode, por isso, perguntar-se: constitui este resultado uma violagao do principio
da estabilidade da instincia?

A questao reclama uma resposta de teor negativo, por diferentes ordens de
razao. Em primeiro lugar, cumpre notar que a modificagao da composicio subjectiva
da instincia se torna inevitdvel a partir do momento em que um dos réus litisconsortes
faleceu. Se o réu falecido deixa de ter personalidade judicidria, das duas uma. Ou
as situagoes juridico-processuais de que ¢ titular se extinguem, por nio ter havido
habilitagao: a instincia persiste, subjectivamente reduzida ao autor e aos compartes
do réu falecido. Ou, havendo habilitagao, os sucessores do réu falecido passam a
ocupar a posicio deste tltimo na acgao: hipdtese em que existe efectivamente um
desvio ao principio da estabilidade que cabe plenamente na ressalva constante da
parte final do art. 260.° («salvas as possibilidades de modificagao consignadas na
lei»).

Nas situagoes em que nio houver lugar a habilitagao, a modificagao subjectiva
da instincia nao decorre do comportamento omissivo do autor, mas de um facto
juridico natural, ocorrido anteriormente: a morte de um dos réus. Nao se pode,
por isso, atribuir 2 conduta do autor a causa do efeito da redugdo subjectiva da
instancia aos demais réus litisconsortes: quando muito, o comportamento do autor
pode ser descrito como um comportamento preventivo de uma modificagio subjectiva
de outro tipo, a sucessao da parte falecida pelos seus herdeiros. Logo por esta razo
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se deve entender que a redugio subjectiva da instincia motivada pela morte da
parte, embora sé tornada possivel pelo facto de o autor nio ter promovido a
habilitacio dos sucessores da parte falecida, ndo chega a tanger o principio da
estabilidade da instincia.

II. Ainda que se entenda que o fundamento legitimador da redugio subjectiva
da instincia é efectivamente a conduta omissiva do autor que nao promove a ha-
bilitagdo dos sucessores do réu falecido, nao se pode concluir que tal omissao
induz uma qualquer viola¢io ou desvio ao principio da estabilidade da instincia.
Com efeito, nao basta para afirmar uma violagao deste principio que se constate
que, com o decurso do prazo de suspensao da instincia, as pessoas que na acgao
figuram como rés nio sao exactamente as mesmas que tinham essa qualidade
quando a ac¢io foi proposta. Bem mais importante do que o enunciado da regra,
sao as razoes que lhe subjazem. A instincia deve manter-se a mesma, uma vez
citado o réu, por que razoes? O que justifica este principio? A razdo determinante
da estabilidade ¢ o interesse em prevenir a inutilizagdo de actos processuais, um
resultado que poderia facilmente ocorrer se o autor pudesse alterar a configuracio
objectiva ou subjectiva da ac¢io a qualquer momento e segundo a sua livre de-
terminacdo. O processo tornar-se-ia uma realidade to volitil, complexa e dificil
de gerir que a vantagem de permitir a actualizagao do dispositivo segundo a
vontade do autor seria largamente superada pelas desvantagens traduzidas num
acréscimo da morosidade e da afecta¢io de recursos alocados ao processo, mas
também num agravamento dos custos e dos esfor¢os impostos aos réus no exercicio
da sua defesa.

II. Uma vez identificadas as razdes determinantes do principio da estabilidade,
cumpre reconhecer que elas ndo se verificam na hipdtese em que a modificagio
subjectiva da instdncia assumir a forma particular de uma redugdo dos seus contornos
subjectivos aos réus litisconsortes voluntdrios compartes daquele que tiver falecido
na pendéncia da causa sem que nela sejam habilitados os seus sucessores. E que,
nestes casos, a modificacio ocorrida traduz-se no facto de deixar de delimitar a
instincia a parte que deixou de ter personalidade judicidria. A instincia nio se
convolou para um “aliud’ ou para um “maius’: nao ha qualquer alteragao do
objecto do processo, nao hd interven¢ao de novas partes. A tnica alteragio na
composicio subjectiva da instincia ocorre sob a forma de um “encolhimento” ou
de uma “amputagio’: as partes permanecem as mesmas, com ressalva do réu litis-
consorte que tiver falecido. Precisamente por essa razdo, a redugio subjectiva da
instincia motivada pela por morte de um dos réus litisconsortes voluntdrios ¢ in-
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susceptivel de provocar a inutilizagio de quaisquer actos praticados no processo ou de
conduzir a um acréscimo de complexidade na instrugao julgamento da causa. Pelo
contrério, ela sé6 pode produzir o resultado inverso, o de uma simplificagao da
instincia. Ao mesmo tempo, ela é inidonea a agravar a posi¢do procexsua/ dos
compartes do réu falecido: nao ficam estes sujeitos a maiores esforgos ou a maiores
riscos no exercicio do seu direito de defesa, por comparagio com os deveres, os
énus e as sujei¢oes que tinham antes da morte do comparte e da subsequente
redugao subjectiva da instincia.

Conclui-se, assim, que as preocupagdes de praticabilidade, de eficiéncia e de
equidade processual que fundam o principio da estabilidade sao se colocam, nem
podem colocar, no caso particular em que, finda a suspensao da instncia sem que
o autor tenha promovido a habilitacio dos sucessores do réu falecido, o processo
prossiga para a apreciagio do mérito das pretensoes deduzidas contra os compartes
num litisconsércio voluntdrio.

III. Uma terceira razdo leva a afastar o argumento de que a redugao subjectiva
da instincia envolveria uma viola¢do do principio da estabilidade. Consiste ela
em observar que a alteragdo da configuragio subjectiva da instincia tem como
motivo o surgimento de um obstdculo a que uma das partes possa ficar abrangida
pelos efeitos do caso julgado material de uma decisao proferida no processo.
Ocorre novamente referir o lugar paralelo da absolvigio do réu da insténcia. Na
hipétese em que a falta de verificacao dos pressupostos processuais atinja apenas
uma das partes s6 aquela relativamente a qual se verifique a excepgao dilatéria
deve ser absolvida. Esse resultado nio sé nao é incompativel como nao chega a
constituir uma excepgao ou um desvio ao principio da estabilidade da instancia.
O mesmo se deve concluir relativamente as hipdteses em que se preencham os
pressupostos da deser¢do, quando esta atinja apenas uma das partes numa instincia
subjectivamente complexa®.

15 Por outras palavras, ndo é que a parte deixe de integrar a instdncia porque esta foi modificada,
mas, pelo contrdrio, chega-se ao resultado de ter a instdncia modificada porque a parte deixou de
a integrar. A alteragao da conﬁguragéo subjectiva surge, assim, como uma consequéncia imposta
pelas razées especificas que legitimam a norma que determina que a parte seja excluida do 4mbito
subjectivo da instincia: o pressuposto processual cuja falta impée a absolvi¢io da instancia; a
desisténcia da instincia relativamente a uma das partes; a verificagdo, quanto a alguma delas, da
desercio, ou outra.
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§ 8. Conclusao (talvez surpreendente para quem apenas 1€ este passo
do texto)

I. Chegados a este ponto, podemos enunciar a conclusio fundamental a que
nos conduziu o presente estudo.

No caso em que, na pendéncia de certa ac¢io, vem a falecer um dos réus e
em que, na sequéncia desta morte, foi suspensa a instincia para que viesse a ser
promovida a habilitagdo, ainda que esta nio seja promovida dentro do prazo
previsto na lei, nao deve a instincia ser declarada extinta com fundamento em
desercdo. Esse resultado nao é compativel com as razoes da extingio por desergao
quando se procede a uma leitura integrada do art. 281.°¢ CPC com os principios
processuais civis.

II. A primeira pergunta é esta: como se explica a extin¢do de uma instancia
regular? Com efeito, a ndo habilitacio de um litisconsorte voluntirio nio provoca
qualquer irregularidade da instincia se esta continuar com os demais.

De acordo com quanto vimos, a Unica forma de se conceber um efeito extintivo
unitdrio por nao promogio do acto devido seria o de considerar a auséncia de
habilitagdo como um incumprimento, pelo autor, de um dever a sua promogao.
Mas a nao promogao da habilitagio nio traduz um ilicito pois este pressuporia que
o autor tivesse o dever de habilitar os sucessores da parte falecida. Sucede que o
autor nao tem o dever de promover a habilitagio, tem o énus da sua promogio: a
tutela da parte nao habilitada dispensa a figura do dever, basta-se com o énus. Se
nao habilitada, ela nao serd atingida pelos efeitos de um caso julgado desfavoravel.

I1I. A ndo promogao, pelo autor, dos actos tendentes a obter a habilitacio de
um dos réus demandados num litisconsércio voluntdrio comum, nio pode, assim,
determinar a extin¢do tofal da instincia, mas apenas impede que os sucessores
ocupem a posi¢ao processual do réu falecido, prosseguindo a instincia subjectivamente
reduzida ao autor e aos seus compartes. Relativamente a estes, deve o processo
seguir os seus termos apds o levantamento da suspensio e, nio se verificando outra
irregularidade ou excep¢io dilatéria, deve ser proferida uma decisao de mérito re-
lativamente as pretensoes que contra eles (ou por eles) tiverem sido formuladas.

Uma interpretagio literal do art. 281.°¢ CPC nio pode prevalecer sobre o
sentido normativo que se extrai da teleologia imanente ao instituto da deser¢ao,
da analogia com os lugares paralelos do Sistema (em especial, da absolvi¢io da
instancia) e das orienta¢des comunicadas pelos principios fundamentais do direito
processual. O principio da unidade da instincia nio derrota esta conclusao como
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as situacoes de absolvigao de apenas um dos réus da instincia ou os de desisténcia
da instincia quanto a apenas um dos compartes revelam.

IV. Assim, e numa conclusio final, o nico conjunto de casos em que parece
haver uma ligacao sequencial inelutdvel entre suspensio e extingdo por desergao
sa0 aqueles em que a instincia seja subjectivamente complexa por constitui¢ao
necessdria de litisconsércio. Nos demais, nio sendo promovida a habilitagao, a
instincia prosseguird com reducio subjectiva, sem que isto afecte o principio da
estabilidade jd que este visa impedir situagoes de inutilizagao de actos processuais.

Deste modo, se a morte de uma comparte provoca, por razoes de ordem prag-
mdtica, a suspensao da instincia, a todas atingindo este efeito — qualquer alternativa
induziria um processo em descompasso, por impossibilidade de tramita¢ao tinica —,
a auséncia de habilitagao somente determina a extingdo da instincia se o processo
nio puder prosseguir com os compartes sobrevivos por verificagio de irregularidade
formal.

V. Curiosa conclusao, totalmente contra-intuitiva quando se olha o art. 281
CPC. Mas ao aplicador nio basta olhar, é requerido que observe. E é durante esta
observa¢io que a solugio, ditada por esse dificil método que é préprio da arte do
justo equilibrio, se vai desvelando. E verdade, mesmo: “o real nio estd no inicio
nem no fim, ele se mostra pra gente é no meio da travessia’.

Que o Mestre perdoe ao discipulo a arrogincia de, ainda que por breves
instantes, ter suposto poder ter visto mais longe. Se, por ventura, assim foi, nanos
gigantum humeris insidentes. A famosa aula do primeiro ano marcou indelevelmente
quem agora escreve.
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