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RESUMO
No sistema constitucional brasileiro, conforme previsão do art. 5°, LIV, ningém será privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. Desta forma, para que uma sentença surta efeito em relação à liberdade de locomoção ou patrimônio do indivíduo deve ser precedida de um processo, estabelecido em lei, e proferida por um juiz natural competente. Dentro desse contexto, o artigo 1.314, caput, do Código Civil, dispõe que cada condômino pode usar da coisa conforme sua destinação, sobre ela exercer todos os direitos compatíveis com a indivisão, reivindicá-la de terceiro, defender a sua posse e alhear a respectiva parte ideal, ou gravá-la. Na análise deste dispositivo legal, podemos perceber, prima facie, que cada condômino pode defender, em nome próprio, direito alheio, em verdadeira legitimidade extraordinária, conforme previsão do art. 6°, do Código de Processo Civil. Assim, os efeitos da sentença se estenderão a condômino que talvez não tenha participado do litígio. Neste trabalho será analisado a constitucionalidade dessa legitimidade frente à garantia constitucional prevista no art. 5°, LIV, da CF.
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ABSTRACT

In the Brazilian Constitutional system, as stipulated by art. 5 °, LIV, which nobody will be deprived of his liberty or property, without due process. Thus, for a sentence to take effect in relation to freedom of movement of individuals or property must be preceded by a process established by law and issued by a competent natural judge. Within this context, article 1.314, caput, of the Civil Code, provides that each owner can use the thing as its destination, about her exercise all the rights compatible with the undivided, claiming her third, to defend its ownership and cede their the ideal, or burn it. In the analysis of this legal provision, we can see, prima facie, that each shareholder may assert, in his own name rights of others in extraordinary true legitimacy, as stipulated by art. 6, the Code of Civil Process. Thus, the effects of the sentence will be extended to joint owner who may not have participated in the litigation. In this work we analyzed the constitutionality of legitimacy facing the constitutional guarantee provided for in art. 5°, LIV, of Federal Constitution.
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1. DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Pela primeira vez incluída em um texto constitucional no Brasil, a Carta de 1.988 adotou expressamente a previsão de direito anglo-saxão, referente à Magna Charta Libertatum, de 1.215, quando, em seu art. 5°, LIV, dispôs no sentido de que “ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. 

Rezava a Magna Carta do Rei João sem Terra, em sua cláusula 39, “Nullus liber homo capiatur, vel imprisonetur, aut disseisiatur, aut utlagetur, aut exuletur, aut aliquo modo destruatur, nec super eum ibimus, nec super eum mittemus, nisi per legale judicium parium suorum vel per legem terre”. Numa tradução livre: Nenhum homem livre será capturado, ou levado prisioneiro, ou privado dos bens, ou exilado, ou de qualquer modo destruído, e nunca usaremos da força contra ele, e nunca mandaremos que outros o façam, salvo em processo legal por seus pares ou de acordo com as leis da terra. 

Igualmente, o art. XI, n° 1, da Declaração Universal dos direitos do Homem, garante que “todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento público no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessárias à sua defesa”.

Trata-se de garantia disposta ao direito fundamental do indivíduo, com eficácia plena e aplicabilidade direta e imediata, ou seja, não dependente de legislação infraconstitucional ou de providências do Poder Público para ser implementada, conforme disposto no art. 5°, § 1°, da Constituição Federal.

José Afonso da Silva ensina que “o exercício das liberdades não depende de normas regulamentadoras, porque, como foi dito, as normas constitucionais que as reconhecem são de aplicabilidade direta e imediata, sejam de eficácia plena ou de eficácia contida.” (2001, p. 271).

Estas liberdades públicas, que no entender o renomado constitucionalista, melhor se denominam de direitos fundamentais do homem, são situações jurídicas, objetivas e subjetivas, definidas no direito posto em favor da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana. Para a defesa destes direitos inatos ao homem, surgem as garantias constitucionais, dentre as quais se inclui o devido processo legal.

Direitos fundamentais do homem constitui a expressão mais adequada a este estudo, porque, além de referir-se a princípios que resumem a concepção do mundo e informam a ideologia política de cada ordenamento jurídico, é reservada para designar, no nível do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituições que ele concretiza em garantias de uma convivência digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a indicação de que se trata de situações jurídicas sem as quais a pessoa humana não se realiza, não convive e, às vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, não apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. Do homem, não como o macho da espécie, mas no sentido de pessoa humana. Direitos fundamentais do homem significa direitos fundamentais da pessoa humana ou direitos fundamentais. É com esse conteúdo que a expressão direitos fundamentais encabeça o Título II da Constituição, que se completa, como os direitos fundamentais da pessoa humana, expressamente, no art. 17. (SILVA, 2001, p. 182).

A lição de Ruy Barbosa, no estremar os direitos e as garantias, é o que de melhor se produziu no constitucionalismo brasileiro sobre o tema. Já o mencionamos antes, mas a lição dele foi além dos parâmetros teóricos, empreendendo um confronto entre direitos e garantias constitucionais, com base na Constituição de 1891, separando “as disposições meramente declaratórias, que são as que imprimem existência legal aos direitos reconhecidos, e as disposições assecuratórias, que são as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos; estas, as garantias, ocorrendo não raro juntar-se, na mesma disposição constitucional, ou legal, a fixação da garantia, com a declaração do direito. (Idem, p. 416).

Demonstrado essa noção exata do que é um direito fundamental garantido constitucionalmente, podemos nos questionar: Afinal, qual o conteúdo do referido princípio?

A resposta passa pelo que se denomina de proteção judiciária, ou seja, a inafastabilidade do controle jurisdicional. Fundamentado na separação dos poderes, o devido processo legal se junta à garantia da independência e imparcialidade do juiz natural e ao direito de ação e defesa com contraditório amplo, formando um bloco pétreo na defesa do indivíduo em juízo.

Garante-se o processo, e “quando se fala em ‘processo’, e não em simples procedimento, alude-se, sem dúvida, a formas instrumentais adequadas, a fim de que a prestação jurisdicional, quando entregue pelo Estado, dê a cada um o que é seu, segundo os imperativos da ordem jurídica. E isso envolve a garantia do contraditório, a plenitude de defesa, a isonomia processual e a bilateralidade dos atos procedimentais”, conforme autorizada lição de Frederico Marques. (Idem, p. 435).

No mesmo sentido, esclarece Cintra, Grinover e Dinamarco: “entende-se, com essa fórmula, o conjunto de garantias constitucionais que, de um lado, asseguram às partes o exercício de suas faculdades e poderes processuais e, do outro, são indispensáveis ao correto exercício da jurisdição.” (2001,p.82).

Compreende-se modernamente, na cláusula do devido processo legal, o direito do procedimento adequado: não só deve o procedimento ser conduzido sob o pálio do contraditório (v. infra, n 175-177), como também há de ser aderente à realidade social e consentâneo com a relação de direito material controvertida. (...) O conteúdo da fórmula vem desdobrado em um rico leque de garantias específicas, a saber: a) antes de mais nada, na dúplice garantia do juiz natural, não mais restrito à proibição de bills of attainder e juízos ou tribunais de exceção, mas abrangendo a dimensão do juiz competente (art. 5°, incs. XXXVII e LIII); e b) ainda em uma série de garantias, estendidas agora expressamente ao processo civil, ou até mesmo novas para o ordenamento constitucional. (Idem,p. 82-83)

Assim, a garantia do devido processo legal, como nos ensina Alexandre de Moraes, 

configura dupla proteção ao indivíduo, atuando tanto no âmbito material de proteção ao direito de liberdade, quanto no âmbito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condições com o Estado-persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, à publicidade do processo, à citação, de produção ampla de provas, de ser processado e julgado por juiz competente, aos recursos, à decisão imutável, à revisão criminal). (2005, p.93).

Para que o indivíduo tenha o direito à liberdade e à propriedade plena assegurados, nos termos do art. 5°, LIV, da Constituição Federal de 1.988, temos o due process of law, que tem como corolários a ampla defesa e o contraditório, que deverão ser assegurados aos litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, conforme expressamente consignado no mesmo artigo, inciso sequencial LV.

Por ampla defesa entende-se as condições de responder às imputações que lhe são dirigidas. Para tanto, permite-se trazer ao processo todos os elementos autorizados em lei para à busca da verdade real, dentre eles uma efetiva defesa técnica. Abarca o direito à informação, manifestação e o de ter seus argumentos considerados pelo julgador. Já o contraditório, encena a oportunidade das partes em falar sobre as alegações do outro litigante, bem como de fazer prova contrária.

Reunindo-se estes conceitos, chegamos ao ápice da garantia do due process of law que, analisando o teor do texto do art. 5°, LIV, da Constituição Federal, chegamos a uma divisão de seu sentido, ou seja, uma formal, adjetivo ou processual e outra material, ou substantiva.

Duas são as facetas do devido processo legal, a adjetiva (que garante aos cidadãos um processo justo e que se configura como um direito negativo, porque o conceito dele extraído apenas limita a conduta do governo quando este atua no sentido de restringir a vida, a liberdade ou o patrimônio dos cidadãos) e a substantiva (que, mediante autorização da Constituição, indica a existência de competência a ser exercida pelo Judiciário, no sentido de poder afastar a aplicabilidade de leis ou de atos governamentais na hipótese de os mesmos serem arbitrários, tudo como forma de limitar a conduta daqueles agentes públicos. (BORGES NETTO, 2000)

André Ramos Tavares, nesta linha, ensina que o devido processo legal formal, adjetivo ou processual, “significa a garantia concedida à parte processual para utilizar-se da plenitude dos meios jurídicos existentes.” (2003, p. 483). 

No sentido formal encontra-se a definição tradicional do princípio, dirigido ao processo em si, obrigando-se ao juiz no caso concreto a observar os princípios processuais na condução do instrumento estatal oferecido aos jurisdicionados para a tutela de seus direitos materiais. (NEVES, 2012, p. 63)

Já o substantivo, ou material, é o meio pelo qual se fiscaliza a vontade do Legislativo e do Executivo, impedindo que se chegue a situações normativas distorcidas, e, até mesmo, de subversão dos fins que regem o desempenho da função estatal, como afirmado pelo Ministro Celso de Mello, quando relatou a ADI 1158-8/AM. “É por seu intermédio que se procede ao exame da razoabilidade (reasonableness) e da racionalidade (rationality) das normas jurídicas e dos atos do Poder Público em geral”. (BARROSO, 2001, p. 214).

A Constituição indica a existência de competência a ser exercida pelo Judiciário, no sentido de poder afastar a aplicabilidade das Leis com conteúdo arbitrário e desarrazoado, como forma de limitar a conduta do legislador. Lei que não atinge um fim legítimo é inválida, como tal devendo ser declarada, por força da garantia constitucional em exame. Na atualidade, o texto da Lei ou ato governamental será preservado pela Suprema Corte, até que nenhum posicionamento razoavelmente concebível possa estabelecer uma relação entre a regulamentação contestada e um fim legítimo do governo. Fato é que o entendimento atual do devido processo legal substantivo permite o controle de atos normativos disciplinadores de liberdades individuais até mesmo “não econômicas”. Este princípio, em sua concepção substantiva, é fonte inesgotável de criatividade hermenêutica, transformando-se numa mistura entre os princípios da “legalidade” e “razoabilidade” para o controle dos atos editados pelo Executivo e Legislativo. (BORGES NETTO, 2000).

Assim, não respeitado o referido princípio por atos desarrazoados do Poder Público, seja na forma de edição ou mesmo de execução da Lei, o ato em desrespeito poderá ser declarado inconstitucional, por afronta à razoabilidade e proporcionalidade decorrentes de seu sentido material, como medida de justiça.

Em suma, é uma diretriz de encerramento de todos os valores do que se entende de um processo justo e adequado. É o que sintetiza Cássio Scarpinella:

De qualquer forma, não há por que negar aqui mesmo que a importância do tema “devido processo legal substancial” cresce na exata medida em que se constata a (irreversível) “abertura” que tipifica o “paradigma” do direito dos dias atuais (v., em especial, os ns. 2.6.3e 2.6.6 do Capítulo 2 da Parte I). Como a melhor interpretação do direito pode depender, muitas vezes, de uma maior, quiçá necessária, interação entre o órgão competente para aplicar a norma jurídica e os valores reinantes na sociedade civil e no próprio Estado – até mesmo pela complexidade técnica inclusive, que, cada vez mais, tem caracterizado o objeto do regramento jurídico -, não há como negar que a melhor pauta de interpretação do direito pode depender, crescentemente, de uma mais ampla e generosa concepção do próprio processo (devido processo legal “formal”, neste sentido) para permitir que o magistrado possa ter acesso a estes valores que, dispersos pela sociedade e pelo próprio Estado, mostram-se decisivos para interpretação e aplicação da norma jurídica. (2008,p.107)

2. DA LEGITIMIDADE EXTRAORDINÁRIA NO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL

A legitimidade é a pertinência subjetiva para demandar e ser demandado, ou seja, àqueles que possuem direito material para propor em face de outrem, uma determinada pretensão. 

Nos ensina Flávio Tartuce:

O estudioso deve estar atento para os conceitos correlatos à capacidade da pessoa natural, a seguir expostos: a) Legitimação – capacidade especial para determinado ato ou negócio jurídico. Como primeiro exemplo, cite-se a necessidade de outorga conjugal para vender imóvel, sob pena de anulabilidade do contrato (arts. 1.647, I, e 1.649 do CC). Outro exemplo envolve a venda de ascendente a descendente, havendo necessidade de autorização dos demais descendentes e do cônjuge do alienante, mais uma vez sob pena de anulabilidade ( art. 496 do CC). b) Legitimidade – é a capacidade processual, uma das condições da ação (art. 3° do CPC). Constata-se que o próprio legislador utiliza os termos legitimação e legitimidade como sinônimos. Exemplificando, o art. 12, parágrafo único, do CC, trata dos legitimados processualmente para as medidas de tutela dos interesses do morto, fazendo uso do termo legitimação. O certo seria mencionar legitimidade. c) Personalidade – é a soma de caracteres da pessoa, ou seja, aquilo que ela é para si e para a sociedade. Afirma-se doutrinariamente que a capacidade é a medida da personalidade, ou seja, “a personalidade é um quid (substância e essência) e a capacidade um quantum.” (2012, p. 66-67)

O artigo 6°, do Código de Processo Civil, dispõe que “ninguém poderá pleitear, em nome próprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”. Trata-se da chamada legitimidade ordinária, àquela comum, ou seja, decorrente da posição de litigante assumida pela parte, tanto autora como ré, constantes da peça vestibular do processo.

A regra geral em termos de legitimidade, ao menos na tutela individual, é consagrada pelo art. 6°. do CPC, ao prever que somente o titular do alegado direito pode pleitear em nome próprio seu próprio interesse, consagrando a legitimação ordinária, com a ressalva de que o dispositivo legal somente se refere à legitimação ativa, mas também é aplicável para a legitimação passiva. A regra do sistema processual, ao menos no âmbito da tutela individual, é a legitimação ordinária, com o sujeito em nome próprio defendendo interesse próprio. (NEVES, 2012, p. 98)

Porém, como o próprio artigo menciona, há casos em que a lei ou o sistema autorizam um terceiro, agindo em nome próprio, defender direito alheio. É a chamada legitimidade extraordinária. São casos excepcionais, fomentados pela legislação positiva vigente e pelo sistema jurídico.

Apesar do art. 6° do CPC prever expressamente que a legitimação depende de autorização expressa de lei, a doutrina encabeçada por Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery (2008) entende que, além da previsão legal, também se admite a legitimação extraordinária quando decorrer logicamente do sistema, como ocorre com a legitimação recursal do advogado em apelar do capítulo da sentença que versa sobre seus honorários advocatícios. (apud NEVES, 2012, p. 98). 

É bom deixar consignado, na mesma linha doutrinária, à restrição da capacidade processual extraordinária às tutelas individuais. Se tratar de defesa em juízo de direito coletivo, a legitimidade seria autônoma, uma terceira espécie de legitimação para agir.

Registre-se a existência de corrente doutrinária que defende a limitação da legitimação extraordinária à tutela individual, afirmando que por meio dessa espécie de legitimação se defende em juízo um direito subjetivo singular de titularidade de pessoa determinada. Sendo o direito difuso de titularidade da coletividade (sujeitos indeterminados e indetermináveis) e o sujeito coletivo de uma comunidade – classe, grupo ou categoria de pessoas (sujeitos indeterminados, mas determináveis) -, inaplicável a eles a legitimação extraordinária. Sob forte influência dos estudos alemães a respeito do tema, defendem que a legitimação ativa nas ações que têm como objeto direito difuso ou coletivo é uma terceira espécie de legitimidade, chamada de legitimidade autônoma para condução do processo. (Ibidem, p. 98-99)

Há tempos na doutrina pátria divergência quando à denominação legitimidade extraordinária e substituição processual, no que tange se são sinônimos ou guardam alguma diferenciação. Para uma corrente, não existe qualquer diferença entre tais vocábulos, sendo substituto processual àquele que recebeu autorização, da lei, ou sistema, de defender direito alheio em nome próprio. Entre eles, destacam-se Dinamarco (2001) e Theodoro Júnior (2007). (apud ibidem, p. 99).
Araken de Assis (2003), em sentido contrário, entende ser a substituição processual uma espécie de legitimação extraordinária (apud ibidem, p. 99). Por fim, há os que defendem, como Freitas Câmara (2003), que a substituição processual só ocorre quando o legitimado extraordinário atua no feito sem que o ordinário aja em conjunto com ele. (apud ibidem, p. 99).
De qualquer forma, é amplamente superior a doutrina que ensina tratar-se do mesmo fenômeno. Registra-se que o artigo 18, parágrafo único, do Projeto do Novo Código de Processo Civil, dispõe que “havendo substituição processual, o juiz determinará que seja dada ciência ao substituído da pendência do processo; nele intervindo, cessará a substituição”, quando o caput, dispôs sobre a legitimação extraordinária, nos exatos termos do que propõe o artigo 6°, do Código de Processo Civil em vigor.

Percebe-se, assim, que, aprovado o Projeto do Novo Código Civil com a redação atual do seu artigo 18, parágrafo único, será colocada uma pá de cal sobre a discussão, eis que trata como sinônimas as expressões legitimação extraordinária e substituição processual.

3. DO CONTEÚDO DO ARTIGO 1.314, CAPUT, DO CÓDIGO CIVIL

3.1. Do condomínio – noções gerais

O art. 1.314, do Código Civil está integrado no capítulo destinado ao Direito das Coisas, no qual está inserido o instituto do condomínio, que nada mais é, num conceito simplista, quando mais de uma pessoa tem o exercício da propriedade sobre determinado bem.

Segundo Limongi França, “condomínio é uma espécie de propriedade em que dois ou mais sujeitos são titulares, em comum, de uma coisa indivisa (pro indiviso), atribuindo-se a cada condômino uma parte ou fração ideal da mesma coisa” (1.996, p. 497).

Desse modo, como nos ensina Silvio Venosa, “o condomínio é modalidade de comunhão específica do direito das coisas. Trata-se de espécie de comunhão. Para que exista condomínio, há necessidade de que o objeto do direito seja uma coisa; caso contrário, a comunhão será de outra natureza”. (2009, p. 323) 

Para o Professor Flavio Tartuce, o condomínio admite algumas classificações:

I) Quanto à origem: a) Condomínio voluntário ou convencional – decorre do acordo de vontade dos condôminos, nasce de um negócio jurídico bilateral ou plurilateral, como exercício da autonomia privada. Ex. Alguns amigos compram um imóvel para investimentos em comum. No silêncio do instrumento de sua instituição, presume-se que a propriedade estará dividida em partes iguais (concursu partes fiunt). Destaca-se que o condomínio edilício, via de regra, tem essa origem, mas com estudo e tratamento em separado. b) Condomínio incidente ou eventual – origina-se de motivos estranhos à vontade dos condôminos. Ex.: Duas pessoas recebem determinado bem como herança. c) Condomínio necessário ou forçado – decorre de determinação de lei, como consequência inevitável do estado de indivisão da coisa. Nasce dos direitos de vizinhança, tal como na hipótese de paredes, muros, cercas e valas (art. 1.327 do CC). II) Quanto ao objeto ou conteúdo: a) Condomínio universal – compreende a totalidade do bem, inclusive os seus acessórios, caso de frutos e benfeitorias. Em regra, o condomínio tem essa natureza. B) Condomínio particular – compreende determinadas coisas ou efeitos, o que geralmente é delimitado no ato de instituição. III) Quanto à forma de indivisão: a) Condomínio pro diviso -  aquele em que é possível determinar, no plano corpóreo e fático, qual o direito de propriedade de cada comunheiro. Há, portanto, uma fração real, atribuível a cada condômino. Ex.: parte autônoma em um condomínio edilício. b) Condomínio pro indiviso – não é possível determinar de modo corpóreo qual o direito de cada um dos condôminos que têm uma fração ideal. Ex:. parte comum no condomínio edilício. (2012, p.879-880)

Pelo exposto acima, surge a necessidade de se conceituar fração ideal, tão falada no tema em questão. Segundo Silvio Venosa: 

não é ficção jurídica, porque existe. Não se trata de pura abstração, porque o condômino é efetivamente proprietário e o direito não regula meras abstrações. Cuida-se, na verdade, de expressão do domínio, que é traduzida em expressão de porcentagem ou fração, a fim de que, no âmbito dos vários comunheiros, seja estabelecida a proporção do direito de cada um no título, com reflexos nos direitos e deveres decorrentes do direito de propriedade. Daí por que a parte ideal possui sempre uma expressão quantitativa fracionária ou percentual em relação ao todo. O condômino possui direito de propriedade pleno, mas compartilhado. (2009, p. 325)

Maria Helena Diniz também a conceitua, haja vista a cota ideal ser necessária aos consortes exercerem seus direitos e obrigações perante o todo. Para a doutrinadora, é o elemento que possibilita calcular o montante das vantagens e dos ônus que podem ser atribuídos a cada um dos comunheiros.

Essa quota ideal é a fração que, no bem indiviso, cabe a cada consorte. É o termômetro indicativo da força jurídica, ativa ou passiva, de cada comproprietário em sua relações com os demais. Resulta a quota condominial de um direito real de propriedade fracionário, tocando a vários indivíduos em relação a uma mesma coisa, de modo a ser considerada pertinente a cada um deles por uma quota-parte ideal. De forma que tal fração ideal representa, assim, uma expressão matemática enquanto não se der o término do condomínio, com a concreta separação dessa quota ideal. (2010, p. 211)

Dessa forma, os condôminos possuem direitos e obrigações em relação à sua fração, bem como sobre a propriedade plena. Porém, em relação à fração ideal destacada, possui autonomia, conforme evidenciado no art. 1314, caput, do Código Civil, quando dispõe sobre o direito de alhear ou gravar a respectiva parte indivisa.

Neste contexto, deduz Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald (2007, p. 489-494), para quem nos âmbitos interno e externo, prevenindo conflitos entre os comproprietários, ou perante estranhos ao condomínio, temos 05 formas de composição de conflitos: a) Utilização da coisa segundo a sua destinação; b) Exercício de todos os direitos compatíveis com a indivisão; c) Direito de reivindicar a coisa; d) Direito de exercer as ações possessórias; e) Direito de alienar ou gravar a parte ideal. 

No que se refere à utilização da coisa conforme seu destino, conferindo-lhe praticidade, e o exercício dos direitos compatíveis com a indivisão, deve-se ficar registrado que não há liberdade plena. O condômino deve sucumbir à decisão da maioria e, em hipótese alguma, poderá impedir que os demais consortes exerçam igualmente seus direitos. 

Quanto ao direito de alienar e gravar a parte ideal, em situação pro indiviso, é bom destacar que se deve respeitar o direito de preferência reconhecido aos demais consortes, se a quiser tanto por tanto, ou seja, em igualdade de oferta sugerida pelo terceiro interessado, pena de anulabilidade do contrato se, no prazo decadencial de cento e oitenta dias, os demais comproprietários assim o requererem, a contar do momento em que cada condômino teve conhecimento da venda. Se a situação do condomínio for pro diviso, pode o consorte aliená-la, sem o dever de observar o direito de preferência.

Com relação ao direito de gravar a parte indivisa, não poderá ser na totalidade do imóvel, o que só ocorrerá com o aceite dos demais. Assim o será em relação à sua quota-parte, nos termos do art. 1.420, § 2°, do Código Civil, que dispõe: “a coisa comum a dois ou mais proprietários não pode ser dada em garantia real, na sua totalidade, sem o consentimento de todos; mas cada um pode individualmente dar em garantia real a parte que tiver”. 

O direito de manejar ações possessórias e exercer o direito de sequela será analisado no item seguinte.

Ressalta-se, ainda, que se houver assunção de dívida por condômino em proveito da comunhão, e durante ela, por esta fica obrigado, restando-lhe ação regressiva contra os demais. Se for contraída por todos, sem discriminação das responsabilidades pela obrigação e nem solidariedade, reputar-se-á proporcionalmente à fração ideal que cada consorte possui na coisa comum.

Registra-se, por fim, que não havendo mais vontade dos consortes em assim permanecerem, extingue-se o condomínio. O procedimento adotado é a divisão, a ser proposta a qualquer tempo, podendo ser amigável, instrumentalizada por escritura pública, ou judicial, quando não houver acordo entre os interessados ou quando algum deles for incapaz. Pelo que dispõe o art. 1.321, do Código Civil, aplica-se à divisão as regras de partilha da herança. A sentença a ser proferida, com efeito meramente declaratório, sujeitar-se-á ao registro imobiliário, para fins de preservação da continuidade registraria e efeito erga omnes.

3.2 Dos desdobramentos do dispositivo previsto no artigo 1.314, caput, do código civil.

O artigo 1314, caput, do Código Civil prevê que “cada condômino pode usar da coisa conforme sua destinação, sobre ela exercer todos os direitos compatíveis com a indivisão, reivindicá-la de terceiro, defender a sua posse e alhear a respectiva parte ideal, ou gravá-la”.

Conforme nos ensina Flávio Tartuce, “pela norma fica claro que cada condômino tem a propriedade plena e total sobre a coisa, o que é limitado pelos direitos dos demais” (2012. p. 880), o que é corroborado pelas lições de Silvio Venosa, no sentido de que “cada condômino é proprietário, pode exercer os poderes inerentes à propriedade sobre a coisa; no entanto, seu ius utendi, fruendi et abutendi apresenta limitação imposta pela convivência dos mesmos direitos com outros consortes”. (2009, p. 325)

Analisando o teor do artigo, principalmente no que tange aos poderes do condômino, percebemos que a lei o autoriza a, sozinho, reivindicá-la de terceiro e defender sua posse. 

Assim destaca Maria Helena Diniz:

a) Pode cada condômino reivindicar de terceiro a coisa comum (RT, 584:114, 458:210), independentemente, sem o consenso dos demais consortes e até mesmo contra a vontade destes (CC, art. 1.314, 2ª parte); na qualidade de compossuidor pode defender sua posse contra outrem ( CC, art. 1.199; CP, art. 156; CPC, art. 934,II), recorrendo-se aos interditos possessórios (RTJ, 76:774; RT, 469:202). (2010, p. 217)

A ação reivindicatória é exclusiva do proprietário, fundamentada no direito de sequela, ou seja, de buscar o bem na posse de quem quer que esteja, consoante dicção do art. 1.228, do Código Civil que dispõe: “O proprietário tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavê-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”. 

Outrossim, poderá cada condômino defender a posse do imóvel em sua totalidade, eis que, como já se conceituou acima, possui a propriedade plena e total sobre a coisa, limitada, somente, pelo igual direito dos demais coproprietários.

Para a doutrina de Ihering – adotada pelo Código Civil de 1916 e mantida pelo Código Civil de 2002 -, a posse é um direito cujo exercício, sem prejuízo de sua autonomia, também produz uma visibilidade da propriedade. A tutela da posse é, por conseguinte, de modo imediato, uma tutela da propriedade, da qual decorreria a posse como direito. Dessa visão essencialmente patrimonialista acerca da posse – que, diga-se, efetua uma inversão lógica do fenômeno possessório, colocando a propriedade como um pirus – decorre a conclusão de que, presente o domínio, há direito ao exercício da posse e, por conseguinte, uma vez levado a efeito tal exercício, há possibilidade de sua tutela. (FACHIN, 2003, p. 176)

Assim, vê-se que o referido artigo da lei material outorgou a cada condômino, separado ou conjuntamente, o direito de reaver e defender a posse e propriedade sobre o imóvel compartilhado e, se o fizer isoladamente, não necessita da anuência dos demais, gerando verdadeira legitimidade extraordinária, caindo no conceito de defender em nome próprio o direito alheio, no caso dos outros condôminos. 

Daí pode nos surgir à indagação: Se a lei autoriza a atuação isolada do condômino na defesa da totalidade do bem, quais os efeitos da sentença desta ação, no caso de procedência ou improcedência do pedido inicial?

Se ocorrer vitória na demanda ajuizada pelo coproprietário, todos os demais se beneficiarão com os efeitos da sentença e futura coisa julgada, ou seja, o imóvel foi defendido e preservado do esbulho ou tentativa, ou ainda, reavido pelo direito de sequela. 

Agora, se o contrário acontecer, sobrevindo à improcedência do pleito vestibular, o coproprietário que sequer sabia da ação proposta pelo outro, perderá a propriedade, seu patrimônio, sem participar da demanda ou ter assegurado em seu favor o devido processo legal. 

Esta interpretação literal do art. 1.314, caput, do Código Civil, autorizando a substituição processual dos demais coproprietários, se afigura inconstitucional, indo na contramão do que prevê a cláusula de garantia, e pétrea, superior hierarquicamente, do processo justo e igualitário, insculpido no art. 5°, LIV, da Constituição Federal de 1.988. É o cerne deste estudo, do qual se tecerá considerações no capítulo seguinte.

4. ARTIGO 1.314, CAPUT, DO CÓDIGO CIVIL: INCONSTITUCIONALIDADE QUANDO DE SUA INTERPRETAÇÃO LITERAL
Por tudo o que foi explanado no capítulo anterior, percebemos que há uma real contradição entre a outorga legislativa ao condômino para a defesa da posse e propriedade plena, principalmente quando da improcedência do pedido, eis que os coproprietários não demandantes sofreriam com os efeitos da sentença e da consequente coisa julgada material.

Este eventual resultado contrário às pretensões do condômino demandante traria privação da propriedade quanto aos demais, não participantes do processo, o que acabaria indo na contramão do que prevê o artigo 5°, LIV, da Constituição Federal, notadamente quando aduz que ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

Conforme nos ensina Cintra, Grinover e Dinamarco, o direito processual e o constitucional formam um todo, conteúdo do ordenamento jurídico pátrio, num regime de subordinação do primeiro para com o outro.

Hoje acentua-se a ligação entre o processo e Constituição no estado concreto dos institutos processuais, não mais colhidos na esfera fechada do processo, mas no sistema unitário do ordenamento jurídico é esse o caminho, foi dito com muita autoridade, que transformará o processo de simples instrumento de justiça, em garantia de liberdade. Todo o direito processual, como ramo do direito público, tem suas linhas fundamentais traçadas pelo direito constitucional, que fixa a estrutura dos órgãos jurisdicionais, que garante a distribuição da justiça e a efetividade do direito objetivo, que estabelece alguns princípios processuais; e o direito processual penal chega a ser apontado como direito constitucional aplicado às relações entre autoridade e liberdade. Mas além de seus pressupostos constitucionais, comuns a todos os ramos do direito, o direito processual é fundamentalmente determinado pela Constituição em muitos de seus aspectos e institutos característicos. (...). Mas é justamente a Constituição, como resultante do equilíbrio das forças políticas existentes na sociedade em dado momento histórico, que se constitui no instrumento jurídico de que deve utilizar-se o processualista para o completo entendimento do fenômeno processo e de seus princípios. (2011, p. 02).

Marcelo Cattoni de Oliveira aduz que foi introduzida na doutrina pátria, seguindo lições de autores alemães, uma discussão sobre a distinção entre Direito Constitucional Processual e Direito Processual Constitucional. 

O Direito Constitucional Processual seria formado a partir dos princípios basilares do “devido processo” e do “acesso à justiça”, e se desenvolveria través de princípios constitucionais referentes às partes, ao juiz, ao Ministério Público, enfim, os princípios do contraditório, da ampla defesa, da proibição das provas ilícitas, da publicidade, da fundamentação das decisões, do duplo grau, da efetividade, do juiz natural, etc... Já o Direito Processual Constitucional seria formado a partir de normas processuais e de organização da Justiça constitucional e de instrumentos processuais previstos nas Constituições, afetos à “Garantia da Constituição” e à “Garantia dos direitos fundamentais”. Controle de constitucionalidade, solução de conflitos entre os órgãos de cúpula do Estado, resolução de conflitos federativos e regionais, julgamento de agentes políticos, recurso constitucional, Habeas Corpus, “Amparo”, “ Mandado de Segurança”, Habeas Data, etc.. (2004, 463-464)

Distinções a parte, tem-se que o operador do direito, para uma correta hermenêutica do ordenamento jurídico posto, deve socorrer-se aos princípios e normas determinadas pela Carta Magna. Isto porque o conteúdo da Constituição Federal possui natureza hierárquica superior, além de estabelecer as bases estruturais do processo, devendo as demais, infraconstitucionais, dela retirar seu substrato jurídico.

Nisto reside à perspectiva civil-constitucional, linha doutrinária esposada na modernidade da difusão do pensamento jurídico. Assim relata Flávio Tartuce:

Sabe-se que o Título II da Constituição de 1.988, sob o título “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, traça as prerrogativas para garantir uma convivência digna, com liberdade e com igualdade para todas as pessoas, sem distinção de raça, credo ou origem. Tais garantias são genéricas, mas também são essenciais ao ser humano, e sem elas a pessoa humana não pode atingir sua plenitude e, por vezes, sequer pode sobreviver. Nunca se pode esquecer da vital importância do art. 5° da CF/1988 para o nosso ordenamento jurídico, ao consagrar as cláusulas pétreas, que são direitos fundamentais deferidos à pessoa.(2012, p. 82)  

 No caso em tela, é de sabença que há limites subjetivos para a coisa julgada, nos termos do artigo 472, do Código de Processo Civil, quando aduz que “a coisa julgada vincula somente as partes, não atingindo os terceiros, que não serão beneficiados ou prejudicados. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsórcio necessário, todos os interessados, a sentença produz coisa julgada em relação a terceiros”.

Trata-se da eficácia inter partes da coisa julgada, regra no sistema processual, ao menos no tocante à tutela individual. (...) A eficácia inter partes justifica-se em razão dos princípios da ampla defesa e do contraditório, não sendo plausível que a sentença de mérito torne-se imutável e indiscutível para sujeito que não participou do processo. (NEVES, 2012. p. 540).

Mesmo se tratando de substituição processual, não caberia a extensão dos efeitos da coisa julgada, tendo em vista que, como ensina a moderna doutrina de Cruz e Tucci (2006), ficam dele excluídos os substituídos que não tiveram a oportunidade de participar do processo, em respeito ao contraditório e ampla defesa. (apud ibidem, p. 542).

Esmiuçando o argumento acima, percebe-se que revolvendo os princípios do contraditório e ampla defesa, chegamos ao devido processo legal, do qual são corolários. Assim, vê-se que ao condômino não participante do feito, não se poderia estender os efeitos da coisa julgada material em caso de improcedência da demanda, eis que não teve oportunidade de participar do feito, já que a lei material autoriza a um só coproprietário o direito de ajuizamento.

Ao adotar-se interpretação literal do artigo 1.314, caput, do Código Civil, estaríamos subvertendo o sistema jurídico-constitucional, chegando à sua inconstitucionalidade neste aspecto, por colidir frontalmente com cláusula pétrea de garantia, ou seja, do due process of law, inicialmente em seu conteúdo formal, por quebra ao processo justo, que permite a ampla participação das partes, com uso do contraditório – informação e possibilidade de reação - e ampla defesa e, depois, em seu aspecto substantivo, por quebra da razoabilidade e proporcionalidade, como forma de elaboração e interpretação das normas jurídicas, evitando-se a abusividade e irrazoável aplicação das normas jurídicas.

Chega-se, com isto, no entendimento de Robert Alexy, esposado em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, como nos explica Lúcio Antônio Chamon Júnior:

Mas como já dissemos, Alexy não entende o Direito como simplesmente composto de regras: se assim fosse o sistema teria tantas lacunas que difícil seria imaginá-lo como capaz de resolver os casos que lhe são apresentados. Um ordenamento só de princípios por sua vez, e para o autor, seria extremamente aberto e indeterminado, e totalmente abalada estaria a segurança jurídica. Destarte, entende que o sistema é composto de regras e de princípios. Mas além destes inclui os procedimentos, pois as normas, por si, só, não regulam sua própria aplicação, sendo necessária a consideração do procedimento que, em termos de razão prática, permitiria que fosse alcançada e assegurada a racionalidade de aplicação do Direito.  Um modelo assim, em três níveis, seria, segundo o autor, preferível a qualquer outro, já que, segundo Alexy, por questões de razão prática não de pode renunciar à presença nem de princípios, nem de valores no ordenamento. (2004, p. 103-104).

E continua o citado autor, baseado nas lições de Alexy:

Mas em que os princípios se diferenciam das regras? Além da maior generalidade daqueles, no sentido de serem mais abstratos, Alexy, em reconstrução dos argumentos de Dworkin, vai concluir que :a) as regras são aplicáveis in an all-or-nothing fashion, enquanto os princípios se aplicam mediante sua pesagem.b) deve-se ainda ressaltar que as regras não possuem uma dimensão de pesagem, pois em um caso de conflito de princípios, decide-se em favor daquele que tem um peso relativamente maior, sem que o princípio descartado seja excluído ou ignorado pelo ordenamento jurídico, como ocorreria se houvesse um conflito de regras. (...) Assim, os princípios seriam, na verdade, mandatos de otimização (...). (Ibidem, p. 104)

Assim considerando, aos princípios devem-se conferir a preferência na aplicação hermenêutica no caso concreto, devendo ser realizado na maior medida possível, conferindo interpretação às normas positivadas que com ele conflitem. Isso é agir com razoabilidade, dentro do que o caso concreto apresenta, quando se trata de direitos fundamentais. 

É o que ensina Tartuce:

Pela técnica de ponderação, em casos de difícil solução (“hard cases”), os princípios e direitos fundamentais devem ser sopesados no caso concreto pelo aplicador do Direito, para se buscar a melhor solução. Há assim um juízo de razoabilidade de acordo com as circunstâncias do caso concreto. A técnica exige dos aplicadores uma ampla formação, inclusive interdisciplinar, para que não conduza a situações absurdas.(...) (2012,p. 85).

Mesmo para aqueles que discordem dos ensinamentos de Alexy, pelo fato do Direito possuir um código binário, e, desta forma, as normas não se transformam em valores, não podendo aceitar juízo de ponderação, o certo é que a interpretação deve sempre elevar a categoria dos princípios, que, por serem fundantes, irradiam-se no sistema jurídico, conferindo a exata noção da aplicação das regras, a partir de um juízo de adequabilidade.

Assim, utilizando-se do referido juízo razoável e adequado, somado a aplicação da interpretação sistêmica, conglobante, chegaremos a melhor exegese do art. 1314, caput, do Código Civil, emprestando-lhe conteúdo conforme a norma constitucional. É o que se segue, em maiores detalhes.

5. DA INTERPRETAÇÃO SISTEMÁTICA DO CONTEÚDO DO ART. 1.314, CAPUT, DO CÓDIGO CIVIL E CONFORME A CONSTITUIÇÃO

Para a adequação do conteúdo do artigo 1.314, caput, do Código Civil em relação à cláusula pétrea de garantia do devido processo legal, tanto formal quanto material, devemos desprezar a interpretação literal da referida norma quando autoriza, de forma irrestrita, a atuação isolada do condômino em detrimento dos demais, eis que resultaria em expressa inconstitucionalidade, devendo interpretá-la conforme a constituição, ponderando os valores postos em confronto.

A supremacia das normas constitucionais no ordenamento jurídico e a presunção de constitucionalidade das leis e atos normativos editados pelo poder público competente exigem que, na função hermenêutica de interpretação do ordenamento jurídico, seja sempre concedida preferência ao sentido da norma que seja adequado à Constituição Federal. Assim sendo, no caso de normas com várias significações possíveis, deverá ser encontrada a significação que apresente conformidade com as normas constitucionais, evitando sua declaração de inconstitucionalidade e consequente retirada do ordenamento jurídico. (...) A finalidade, portanto dessa regra interpretativa é possibilitar a manutenção no ordenamento jurídico de leis e atos normativos editados pelo poder competente que guardem valor interpretativo compatível com o texto constitucional. (MORAES, 2005, p.11-12)

Esta é a tarefa do operador do direito, conforme nos ensina Carlos Maximiliano (1979) apud Borges Netto (2000):

Cumpre evitar {o intérprete}, não só o demasiado apego à letra dos dispositivos, como também o excesso contrário, o de forçar a exegese e deste modo encaixar na regra escrita, graças à fantasia do hermeneuta, as teses pelas quais este se apaixonou, de sorte que vislumbra no texto idéias apenas existentes no próprio cérebro, ou no sentir individual, desvairado por ojerizas e pendores, entusiasmos e preconceitos. A interpretação deve ser objetiva, desapaixonada, equilibrada, às vezes audaciosa, porém não revolucionária, aguda, mas sempre atenta respeitadora da lei. 

Neste caso, não há a necessidade de declaração de inconstitucionalidade da norma insculpida no artigo 1.314, caput, do Código Civil. Deve-se, sim, evitar impingir-lhe interpretação literal e fomentar o sentido que atende os reclamos constitucionais. O sentido de tal norma não é unívoco, admitindo que se preserve o devido processo legal intimando-se obrigatoriamente os demais condôminos a participarem do feito (intervenção provocada pelo Juízo), outrora ajuizado isoladamente pelo coproprietário, na qualidade de assistente litisconsorcial, terceiro interessado que, após seu ingresso no feito, adquire o status de parte.

A distinção entre parte e terceiro é processualmente necessária e assim bem faz as lições de Cássio Scarpinella Bueno:

O que me interessa mais de perto para distinguir os "terceiros" das "partes", pois, é o momento imediatamente anterior à sua intervenção. É saber, dada uma relação jurídica processual, dado o exercício de uma determinada demanda que recai sobre determinados bens, a partir de determinados fundamentos, a quem, diretamente, ela diz respeito e a quem, ao menos em tese, podem dizer respeito seus efeitos regulares. Em suma: é importante verificar nesse instante quem é parte e quem é terceiro porque é nesse instante que releva verificar quem pode ou quem deve intervir na qualidade de terceiro juridicamente interessado. E até mais: quem, independentemente de intervir, ficará sujeito ao que for decidido embora pudesse ter sido parte, e simplesmente porque não foi parte é terceiro. É verificar quem pediu e em face de quem se pediu para olhar, em última análise, para as relações de direito material, e constatar em que condições delas afloram eventuais situações legitimantes, vale dizer, situações que autorizarão a intervenção de outros no processo. (2.011. p. 03)

A assistência litisconsorcial está prevista no art. 54, do Código de Processo Civil, que dispõe: “Considera-se litisconsorte da parte principal o assistente, toda vez que a sentença houver de influir na relação jurídica entre ele e o adversário do assistido”.

Prevista no art. 54 do CPC, a assistência litisconsorcial é excepcional, diferenciando-se substancialmente da assistência simples. A principal diferença entre essas duas espécies de assistência diz respeito à natureza da relação jurídica controvertida apta a permitir o ingresso do terceiro no processo como assistente. Na assistência litisconsorcial o terceiro é titular da relação jurídica de direito material discutida no processo, sendo, portanto, diretamente atingido em sua esfera jurídica pela decisão a ser proferida. Dessa forma, o assistente litisconsorcial tem relação jurídica tanto com o assistido quanto com a parte contrária, afinal todos eles participam da mesma relação de direito material, diferente do que ocorre no litisconsórcio simples, no qual não há relação jurídica do assistente com o adversário do assistido. (Neves, 2012, p. 222)

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidero assim explicam, quando tratam da assistência litisconsorcial:

É controvertida na doutrina brasileira a natureza da intervenção prevista no artigo em comento. Alguns a caracterizam como uma hipótese qualificada de assistência; outros, como uma intervenção litisconsorcial ulterior. No primeiro caso, o assistente “litisconsorcial” não se submete à coisa julgada, estando suscetível tão somente à justiça da decisão (art. 55, CPC); no segundo, apanha-o a coisa julgada, porque parte no processo (art. 472, CPC). A assistência “litisconsorcial” é uma hipótese inequívoca de intervenção litisconsorcial ulterior, não podendo de modo nenhum ser considerado um caso de assistência. Tanto é assim que só se legitima a participar do processo como assistente “litisconsorcial” aquele que pode participar como parte (STJ, 4ª Turma, REsp 26.845/RJ, rel. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, j. em 25.10.1994, DJ 05.12.1994, p. 33.561)É fundamental para sua legitimação que o assistente “litisconsorcial” afirme em juízo uma relação jurídica de que seja titular e que figure no outro pólo o adversário do assistido. Ao ser admitido no processo, adere ao pedido formulado pelo “assistido”. A situação do assistente “litisconsorcial” será objeto da eficácia direta da sentença, formando-se sobre o conteúdo da sentença a coisa julgada. Sendo parte no processo, não se lhe aplicam os arts. 52,53 e 55, CPC, que disciplinam tão somente a atuação do assistente simples. O assistente “litisconsorcial” é parte no processo, constituindo-se com seu ingresso em juízo um litisconsórcio ulterior. ( 2010, 138)

 Assim, o assistente litisconsorcial, no caso o condômino substituído, é o titular da própria relação jurídica material discutida no processo, ajuizado por terceiro, na qualidade de substituto, co-titular do direito em litígio. 

Daniel Amorim Assumpção Neves assim exemplifica:

 Promovida demanda judicial por um dos sócios para anulação da assembleia, os demais sócios poderão intervir no processo como assistentes litisconsorciais, considerando-se que também são titulares do direito discutido. O mesmo ocorre na hipótese de apenas um condômino estar sozinho em juízo defendendo o bem em condomínio, admitindo-se a intervenção dos demais condôminos, que também são titulares do direito discutido no processo, como assistentes litisconsorciais.(...) (Idem., p. 223)

No mesmo sentido, Marinoni e Arenhart:

Posta essa observação inicial, é de se ver que a assistência litisconsorcial corresponde à formação de um litisconsórcio ulterior, em que o “assistente” voluntariamente ingressa após o início do processo, para defender interesse próprio a ser julgado pela sentença. É o caso típico do condômino, que ingressa na ação reivindicatória já posta por outro co-proprietário, ou como já visto, do adquirente do bem, em ação em que não tenha sido admitido a suceder a primitiva parte.(2008,p. 176)

E explicam o comando acima, em relação aos condôminos, em nota de rodapé:

Poderiam ambos, como parece evidente, ter proposto conjuntamente essa ação, em litisconsórcio inicial. O fato, porém, de não ter havido essa formação inicial do litisconsórcio não pode desnaturar a condição em que o condômino se apresenta no processo, deixando de ser parte para assumir condição de terceiro. O direito discutido nos autos é seu (também), devendo ser, por isso mesmo, colocado como parte no processo. (Ibidem)

Intimando-se, assim, obrigatoriamente os demais condôminos sobre a ação ajuizada por um, isoladamente – assistência litisconsorcial provocada -, estar-se-ia atendendo ao comando constitucional, do devido processo legal, formal e material, abrindo-se chance a eles ingressarem, daí caso queira, na posição de assistente litisconsorcial – facultativo e unitário - do assistido, ou seja, a sentença será uniforme para todos os litigantes envolvidos, bem assim aos que preferiram não adentar à lide e foram substituídos pelos coproprietários.

Assim é a lição de Arruda Alvim:

Já diversamente, na assistência litisconsorcial, os efeitos da sentença entre as partes principais afetam virtual e inexoravelmente a relação jurídica do assistente litisconsorcial, com o adversário do assistido, se este perder a ação, e, pois, a sua situação jurídica, o que significa que o assistente litisconsorcial também a terá perdido, e tal ocorrerá, se não tiver ingressado no processo, igualmente. (2007, p. 130)

Esta interpretação conforme é a garantia de que o contraditório e a ampla defesa estarão preservados, além de confraternizar o direito material e o instrumental.

É como nos alerta Cássio Scarpinella Bueno:

Como as "informações" relativas a quem tem direito e quem pode exercê-lo estão dispersas pelo sistema é, antes de tudo, necessário que os planos material e processual se comuniquem. É importante que "direito" e "processo" sejam estudados, lado a lado, para saber quem pode ir a juízo para pretender tutelar determinado direito e quais as atividades que poderá desempenhar uma vez admitido em juízo. Não se deve ter "medo" ou "receio" desta necessária interpenetração dos  dois planos: ela decorre do sistema como um todo, e a autonomia do processo a todos os títulos não reside na sua negação. (2011, p.5).

Percebe-se no artigo 18, parágrafo único, do Projeto de Lei do Novo Código de Processo Civil, que esta solução consta de lege ferenda, quando aduz que havendo substituição processual, o juiz determinará – obrigação – que seja dada ciência ao substituído da pendência do processo; nele intervindo, cessará a substituição, caso em que formar-se-á o litisconsórcio facultativo unitário. 

“Sabedores, porém, de que a interpretação é um mero ato de vontade e de valoração, não cabendo à Ciência do Direito dizer qual é o sentido mais justo ou correto, mas apenas apontar as interpretações possíveis” (CARVALHO,1991.p.77), buscamos utilizar no presente estudo a interpretação conforme e de origem sistêmica, com ponderação dos interesses em conflito, que nos parecer mais moderado por estar de acordo com o conglobante princípio da unidade constitucional.

Assim nos ensinou Geraldo Ataliba e serviu de inspiração ao presente:

qualquer proposta exegética, objetiva e imparcial, como convém a um trabalho científico, deve considerar as normas a serem estudadas, em harmonia com o contexto geral do sistema jurídico. Os preceitos normativos não podem ser corretamente entendidos isoladamente, mas, pelo contrário, haverão de ser considerados à luz das exigências globais do sistema, conspicuamente fixados em seus princípios. Em suma: somente a compreensão sistemática poderá conduzir a resultados seguros. É principalmente a circunstância de muitos intérpretes desprezarem tais postulados metodológicos que gera as disparidades constantemente registradas em matéria de propostas de interpretação (1985, p. 152).
Nisto reside à preservação da garantia constitucional do desenvolvimento de um processo adequado ao texto constitucional e aos valores que se impõe ao Estado Democrático de Direito, bem como daqueles que buscam no Judiciário a solução às crises jurídicas que lhe são postas. Chega-se, assim, a salvaguarda do conteúdo mínimo imposto pela Constituição Federal, no que se refere, como menciona Cássio Scarpinella, “ao princípio síntese”, que é o devido processo legal, ou constitucional, para enfatizar que a pauta de reflexão sobre o direito, em um modelo de Estado como o brasileiro, tem que partir da Constituição e não da lei. (2008, p. 105-106)

CONSIDERAÇÕES FINAIS

A razão de ser do presente estudo decorreu da leitura do artigo 1.314, caput, do Código Civil, quando aduz, dentre outras autorizações, a possibilidade do condômino em defender, sozinho e em nome dos demais, a propriedade e/ou posse do imóvel.

Isto nos leva ao conceito de legitimidade extraordinária, fomentada pela lei material, o que se amolda, a primeira vista e numa interpretação literal da norma, ao que exige o artigo 6°, do Código de Processo Civil, notadamente quando dispõe que ninguém poderá pleitear em nome próprio direito alheio, salvo quando a lei autorizar – e, no Projeto do Novo CPC, quando o ordenamento jurídico autorizar.

Analisando este assentimento da lei civil, percebemos que ao se utilizar a letra fria da norma, geraria um sentido inconstitucional, por ferir expressamente a cláusula pétrea de garantia do due process of law, tanto em seu sentido formal, utilizando-se da plenitude dos meios jurídicos existentes, apoiado no contraditório e ampla defesa, quanto no conteúdo substantivo, que atua como princípio interpretativo, buscando a razoabilidade e proporcionalidade quando da elaboração e/ou aplicação do direito, apegando-se à técnica de ponderação de valores fundamentais..

Ao assim pensar, não poderia tal interpretação literal do artigo 1.314, caput, do Código Civil, prevalecer, eis que afrontaria a norma suprema, o que o Direito não chancela. Isto por que como um condômino poderia atuar no processo, defendendo em seu nome, direito alheio, sem que estes outros coproprietários soubessem do ajuizamento da demanda? E se houvesse sentença de improcedência, os efeitos da coisa julgada atingiriam àqueles que nem participaram no processo?

Refletindo a questão, a resposta só poderia ser negativa. O devido processo legal é garantia de defesa de direito fundamental, síntese de um processo justo e equânime, regido por um juiz competente e imparcial e só assim a constituição assegura que alguém poderá ser privado da liberdade ou de seus bens, consoante disposição do art. 5°, LIV. Assim, não caberia a substituição processual autorizada pela interpretação singular do referido artigo da lei material.

Mas daí, qual a solução, seria correto declarar a inconstitucionalidade do texto legal? Cremos que não necessitaria tanto. Em obediência à presunção de constitucionalidade das normas emanadas do Poder competente, o termo encontrado foi o de estabelecer-lhe uma interpretação sistêmica, ponderada e conforme a lição do texto constitucional.

Assim o fizemos, encontrando na intimação obrigatória dos demais condôminos sobre a demanda ajuizada e que lhes diz respeito, na provocação, pelo Magistrado, de uma intervenção de terceiros na modalidade assistência litisconsorcial, a alternativa ao resgate do devido processo legal, com a formação de um litisconsórcio facultativo e unitário, eis que a decisão de ingressar no feito é ínsita de cada um, porém, a sentença terá o mesmo efeito a todos os envolvidos, que se sujeitarão à coisa julgada material. 

Trata-se, assim, de um intervenção de terceiros provocada pelo julgador e, após o ingresso destes interessados, a mudança para a qualidade de parte.

Com isto, oportuniza-se o direito ao contraditório, ciência e possibilidade de reação, bem como a ampla defesa, corolários do devido processo legal, o que resguardaria a norma por obediência aos ditames constitucionais, base de um Estado Democrático de Direito.
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