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RESUMO:

O presente artigo tem como objetivo principal fazer uma abordagem sucinta e fecunda sobre a problemática que envolve a ação cautelar exibitória e as que lhe são correlatas. O texto envolve considerações sobre as ações cautelares exibitórias, seus requisitos, finalidades, espécies e características, sem deixar de discutir seus pontos polêmicos, apresentando os diversos posicionamentos existentes na doutrina. 

ABSTRACT:

The main goal of the following article is to briefly and thoroughly explain precautionary exhibitory action and its correlations. The article debates about its objectives, species, characteristics and requirements as well as it discuss the controversial opinions in the doctrine. 

PALAVRAS-CHAVE:

Exibição; ação exibitória; preceito cominatório; medida exibitória incidente; exibição de coisas imóveis; exibição de documentos; exibição contra a parte; exibição contra terceiros.

1 INTRODUÇÃO

Tanto o processo de conhecimento quanto o processo de execução autônomo visam tutelar os direitos subjetivos, seja preservando ou reintegrando-os à ordem jurídica, em definitivo. Esta idéia, portanto, é diametralmente oposta à de tutela cautelar, que é medida instrumental em relação àqueles processos, e visa assegurar, a eficácia deles.

É exata a lição de Barbosa Moreira:

A necessidade do processo cautelar, que lhe justifica a existência, resulta da possibilidade de ocorrerem situações em que a ordem jurídica se vê posta em perigo iminente, de tal sorte que o emprego das outras formas de atividade jurisdicional provavelmente não se revelaria eficaz, seja para impedir a consumação da ofensa, seja mesmo para repará-la de modo satisfatório.

As medidas cautelares podem ocorrer antes ou durante o processo principal. Ocorre que, como se verá mais à frente
, quando tratamos de exibição, ela só terá natureza de mediada cautelar se for antecedente ao processo principal.

1.1 CONCEITO

Ulpiano, citado por Humberto Theodoro Júnior, define exibir como “trazer a público, submeter à faculdade de ver e tocar. Tirar a coisa do segredo em que se encontra, em mãos do possuidor”.
 Este possuidor pode ser o réu da ação principal, ou um terceiro que detenha a coisa, sem relação direta com a lide. Em cada caso haverá um procedimento diferente, como se verá em momento posterior. 

Para Álvaro de Oliveira, a ação de exibição, presta-se apenas a permitir que uma coisa ou documento seja exibido, isto é, apresentado em juízo. Não há que se falar, aqui, ao menos em linha de princípio, em apreensão. Nos casos em que houver necessidade de apreensão de coisa ou documento, não bastando a mera exibição, será adequada alguma outra medida (seqüestro ou apreensão de bens, conforme a hipótese).



Entendemos que, em consonância com  exegese do art. 844, CPC, a medida cautelar em análise tem por escopo assegurar providências para o o interessado possa, em momento conveniente, utilizar-se de meios garantistas que protejam seus direitos e interesses.

1.2 FINALIDADE

Luiz Orione Neto ensina que não se almeja com a ação de exibição privar o réu ou terceiro da posse do bem exibido, mas apenas propiciar ao autor o contato físico, direto, visual sobre a coisa ou documento. Feito o exame, ocorre normalmente a restituição ao exibidor.



Seja qual for a espécie de exibição de que se trate, a pretensão do autor não é obter a coisa que está na posse do réu, enquanto entidade física. Com a ação exibitória, o que o autor pretende é ter acesso a determinadas informações contidas em alguma coisa
. De posse destas informações, poderá assumir diferentes posturas: julgará a viabilidade da propositura de uma ação futura
 (que neste caso, é denominada ação principal); usará, desde já, as informações obtidas como meio de prova em um processo pendente; assegurará a produção de prova em um processo futuro; ou simplesmente se sentirá satisfeito por ter a informação, que, enfim, era o que ele queria.

1.3  EXIBIÇÃO, BUSCA E APREENSÃO E SEQÜESTRO


A ação cautelar de exibição assegura o conteúdo do documento ou da coisa, visando à prova. Já a ação cautelar de busca e apreensão e a ação cautelar de seqüestro asseguram o próprio documento. Além disso, há apreensão tanto na busca quanto no seqüestro, mas não há na exibição.


Assim, na ação cautelar de exibição, há a exibição em juízo, não se esgotando, no entanto, com a simples amostragem. A coisa ou documento ficam à disposição da parte requerente para que seja realizada inspeção e, se necessário, cópia, certidão, fotografia etc. Após, o documento ou a coisa serão devolvidos ao exibidor.

2 CLASSIFICAÇÃO



Identifica-se na doutrina quatro espécies de exibição:

2.1 COMO MEIO DE PRODUÇÃO DE PROVA



Neste caso, a exibição se dá através de requerimento no curso de um processo principal, seja através de um incidente processual (quando a coisa está com o réu da demanda principal – artigos 355 a 359); ou através de um processo incidente (quando a coisa a ser exibida está nas mãos de um terceiro – artigos 360 a 363). Nestas hipóteses, a doutrina majoritária tende a negar o caráter cautelar a estas medidas.



Estes dispositivos estão no “Capítulo VI – Das Provas”. Não é difícil chegar a uma conclusão que lhes atribua caráter probatório
.



Luiz Orione Neto ensina:


Não se cogita aí nem de cautelaridade, nem de satisfatividade. É procedimento meramente probatório. A pretensão à exibição funda-se, em tal hipótese, em direito de conteúdo instrumental, diretamente vinculado à prova dos fatos alegados na demanda principal: o juiz não valoriza, propriamente, se há direito sobre a coisa ou documento, afere tão somente a necessidade da exibição, com vistas à produção da prova (arts. 356, II e 358, II). Mesmo em relação a terceiro, não se exige tenha o requerente direito real sobre o documento.



O juízo que o juiz fará aqui é de admissibilidade da prova a ser exibida, que servirá para influir no seu convencimento. A prova, só vale como tal, depois de admitida pelo juiz. Não há aqui o exame dos requisitos da “fumaça do bom direito” e do “perigo na demora”
, próprios das medidas cautelares. O requerimento, nestes casos, funda-se no direito constitucional à prova, que é assegurado a todo aquele que participa de um processo, seja judicial ou administrativo
.



O artigo 359 traz um preceito cominatório, uma sanção à inércia do demandado: se ele não apresentar o documento ou coisa, reputar-se-ão verdadeiros os fatos que o requerente pretendia provar com as informações contidas no objeto. Este tipo de sanção, por óbvio, só incide se o requerido é parte no processo: Não há como se admitir que um terceiro possa “confessar” algo que é imputado a outra pessoa em um processo.



Vedado que lhes é o caráter cautelar, estes artigos não serão objeto direto deste estudo. Isto não implica dizer, no entanto, que serão deixados de lado: sua aplicação é subsidiária
 no procedimento das ações exibitórias de caráter cautelar.

2.2 COMO MEIO DE SATISFAZER UM DIREITO SUBSTANCIAL



É a ação exibitória, fundada nos arts. 844 e 845 do CPC, com que o requerente objetiva ter acesso a determinadas informações contidas no objeto a ser exibido, para, de posse destas, julgar a possibilidade
 e a razoabilidade da propositura de uma ação futura (a ação exibitória não está vinculada à propositura de outra ação satisfativa). 



Há um direito substancial do requerente à exibição, e ela satisfaz de imediato (não se limita a assegurar) a pretensão do autor, que se restringe ao mero “fazer” da exibição
.



É o que se dá na hipótese do artigo 1021 do Código Civil, que diz: “salvo estipulação que determine época própria, o sócio pode, a qualquer tempo, examinar os livros e documentos, e o estado da caixa e da carteira da sociedade”.

2.2.1 Fundada em relação de direito material



Também com base nos artigos 844 e 845 do CPC, visa à satisfação de direito substancial que nasce desta relação (ex.: contratante que perdeu a sua via do contrato e requer que o outro contratante o exiba em juízo). Os incisos II e III do artigo 244 trazem hipóteses em que há esta espécie de exibição.



Estas duas classes exibição são definidas por algumas vozes na doutrina
. A última, entretanto, melhor seria definida como uma sub-espécie de ação exibitória satisfativa, destacando-se do gênero por causa do seu fundamento específico (direito substancial que nasce de uma relação de direito material). As duas classes satisfazem um direito material do requerente, que poderá, de posse das informações contidas no bem, se julgar conveniente, propor uma outra ação satisfativa. Boa parte da doutrina
 não a classifica como uma espécie autônoma, o que ao nosso ver não tem grande relevância prática. 

2.3 COMO MEIO DE ASSEGURAR O RESULTADO DE UM PROCESSO FUTURO



Quando esta ação de exibição é proposta com a intenção de assegurar a efetividade de um processo futuro, garantindo que as provas de que o autor se valerá para influenciar no convencimento do juiz poderão ser produzidas, se diz que a tutela pretendida é de natureza cautelar. Neste caso, a ação de exibição é como um instrumento, que serve a um processo principal (futuro). 



Exemplo
: um interessado que obtém mandado de exibição da coisa para assegurar-lhe o direito de conhecer os dados contidos em um prontuário médico, preenchidos durante o tratamento do seu filho, que servirão para influenciar no convencimento do juiz quando do ajuizamento de ação de ressarcimento de danos por erro médico. Esta medida é muito importante, pois o prontuário poderia ser destruído, numa tentativa de evitar a responsabilidade civil do médico ou do hospital, por causa de uma eventual imperícia no tratamento da criança.



Nessa inha, ensina Nelson Nery Junior que aquele que entender deve mover ação contra outrem e necessitar, para instruir o pedido, de conhecer teor de documento ou coisa a que não tenha acesso, poderá valer-se deste procedimento preparatório para obter os dados que necessita e armar-se contra o futuro e eventual adversário judicial que tiver.



Muito embora haja doutrinadores que neguem esse caracter preparatório desta cautelar, entendemos ser perfeitamente possível a sua ocorrência. Pois, o interessado que ajuíza uma ação deste tipo, pretende apenas garantir meios idôneos aptos à defender possíveis direitos e interesses seus.

2.3.1 É possível falar em ação cautelar incidente (processo incidente ou incidente processual)?



Quando se fala em ação exibitória incidente (processo incidente, movido contra terceiro), não é correto lhe atribuir caráter cautelar. A doutrina
 afirma que para assumir este caráter, a ação exibitória deve sempre ser antecedente. Esse entendimento pode resultar da simples intelecção do caput do art. 844 que, ao se referir à ação exibitória cautelar, traz o termo “procedimento preparatório” (antecedente, portanto).  Quando simultânea (processo incidente), ela não se limita a assegurar a produção de provas, chegando a produzi-las
.



Vale lembrar: o objetivo da ação cautelar de exibição é assegurar a produção de provas, e não produzi-las. A prova só será produzida quando for admitida como tal em um processo principal.



Assim ensina Carlos Alberto Álvaro de Oliveira:

“A natureza Cautelar dessa espécie de exibitória, antecede à lide principal, resulta da sua não-satisfatividade, enquanto destinada a assegurar a prova, não a produzi-la, tal como ocorreria se exibidos o documento ou a coisa nos autos do processo principal. Não há confusão possível entre as duas espécies; basta pensar que a prova só será realmente produzida quando admitida como tal no processo principal. Enquanto isso não ocorrer, sobrepõe-se o caráter puramente assecuratório, com afastamento de qualquer eficácia probatória”.



Por sua vez, Ovídio A. Batista, citado por Luiz Orione, afirma que é perfeitamente cabível por sua vez, afirma assegurar prova não significa produzi-la pela forma, prazo e lugar previstos para servir ao processo. Bem pode ocorrer que a prova antecipadamente realizada jamais seja levada ao conhecimento do juiz, quer dizer, judicialmente assegurada, mais jamais produzida”.



A medida cautelar incidente, para a melhor corrente doutrinária, com a qual concordamos, de fato, não é uma medida cautelar por excelência, ou vez que representa uma atividade instrutória no curso do processo principal.

2.3.1.2 A sanção do artigo 359 e as ações exibitórias de caráter cautelar



A sanção do artigo 359, a que nos referimos quando tratamos das medidas exibitórias de natureza probatória, não se aplica às ações exibitórias de natureza cautelar (lembre-se, se o requerido não apresentar o documento ou coisa, reputar-se-ão verdadeiros os fatos que o requerente pretendia provar com as informações contidas no objeto).



Esta ação exibitória tem a finalidade de assegurar a produção de prova em outro processo, não chegando a produzi-la. Como este outro processo não está em curso, não há como se produzir provas neste momento.

3 OBJETO DA AÇÃO EXIBITÓRIA DE NATUREZA CAUTELAR

3.1 O ROL DO ARTIGO 844



O artigo 844 do CPC, que serve de fundamento às ações exibitórias de natureza cautelar, traz um rol de três situações que podem ser objeto de ações exibitórias. Ei-las:

Art. 844. Tem lugar, como procedimento preparatório, a exibição judicial:

I - de coisa móvel em poder de outrem e que o requerente repute sua;

II - de documento próprio ou comum, em poder de co-interessado, sócio, condômino, credor ou devedor; ou em poder de terceiro que o tenha em sua guarda, como inventariante, testamenteiro, depositário ou administrador de bens alheios;

III – da escrituração comercial por inteiro, balanços e documentos de arquivo, nos casos expressos em lei.



Alexandre Câmara oportunamente lembra que o legislador, em todo o Livro III do Código de Processo Civil, optou por elaborar normas baseadas num desafortunado sistema casuístico. As críticas dirigidas a este sistema só se aplacam com a afirmação de que tais enumerações encontradas nas normas referidas são meramente exemplificativas. Assim, por exemplo, são exemplificativas as normas que estabelecem os casos de cabimento do arresto e do seqüestro, como já se viu quando do estudo destas duas medidas cautelares. Por coerência exegética, parece-nos que a única conclusão adequada para a interpretação do art. 844 do Código de Processo Civil é no sentido de afirmar a natureza exemplificativa da enumeração nele contida. Admite-se, assim, com base no referido art. 844, a exibição de coisa imóvel.”

3.1.2 Documentos e coisas



Fala-se de documentos próprios quando tratamos de documentos que estão com o demandado e pertencem ao demandante. Os documentos comuns são aqueles que dizem respeito a uma relação jurídica que tem como titulares os litigantes; ou a uma relação (ainda que esta envolva terceiros) de algum modo conexo com o objeto do processo principal.



Fredie Didier Jr. ensina que documento é “toda coisa que, por força de uma atividade humana, seja capaz de representar um fato. Noutras palavras, é toda coisa na qual estejam inseridos símbolos que tenham aptidão para transmitir idéias ou demonstrar a ocorrência de fatos”.



O artigo 844 do CPC fala na possibilidade da exibição de coisas e de documentos, respectivamente nos incisos I e II. Este rol de hipóteses que o artigo apresenta, é meramente exemplificativo
 (a patentear esta característica está o fato de se admitir a exibição satisfativa de bens imóveis, por exemplo). A despeito disso, a menção a documentos e a coisas mostra-se de utilidade duvidosa: estas são gênero, do qual aqueles são espécie: Todo documento é uma coisa. 



Ademais, nas ações exibitórias cautelares, o objeto a ser exibido terá sempre um caráter documental
, já que deverá necessariamente conter algum tipo de informação, que é o que se busca com este tipo de ação. A exibição do objeto que a contém é mera condição para que o autor tenha acesso a tais informações. Neste sentido, melhor seria se o legislador falasse apenas em coisas.

3.1.2.1 Pode haver ação cautelar de exibição de coisa imóvel?



Há certa divergência na doutrina quanto à possibilidade de a ação exibitória ter como objeto coisa imóvel.  Humberto Theodoro Junior afirma que apenas as coisas móveis são objeto de exibição. Sobre os imóveis, que não podem ser ocultados ou mantidos em segredo, a pretensão de antecipação de prova é realizada normalmente pelas vistorias ad perpetuam rei memoriam.



Este procedimento que o autor cita é mais complexo e demorado, devendo contar com a participação de um perito. Há casos, entretanto, em que o autor ficaria satisfeito com a mera vista do imóvel (lembre-se, o autor não quer produzir provas: quer apenas ter acesso a informações). Obrigá-lo, em tais casos, a valer-se de um procedimento muito mais demorado fere o princípio da economia processual.



Melhor é o entendimento de Alexandre Câmara, que critica:

“Inadmissível, porém, e data vênia, esta posição. Há casos em que se pretende a mera exibição do imóvel, e não sua vistoria por perito (já que a produção antecipada de prova diria respeito, na hipótese, a uma prova pericial). Exigir-se a realização de uma perícia desnecessária violaria, assim, o princípio da economia processual.”



Nessa linha, entendemos que o rol do artigo 844, que faz referência expressa a “coisa móvel”, deixando de lado as coisas imóveis, é meramente exemplificativo.
 Isto porque, como dito pelo professor Alexandre Câmara, nem sempre o fim buscado é uma mera vistoria do perito, mas apenas que o bem seja efetivamente objeto da exibição. 



Assim, resta imperioso o entendimento de que o rol exemplificativo racionaliza a existência de uma ação exibitória satisfativa.

3.1.3 Documentos mercantis



O art. 844, inciso III, do CPC, trata da exibição de escrituração comercial, balanços e documentos de arquivo, nos casos expressos em lei. A ele aplica-se subsidiariamente, no que couber, o procedimento previsto nos artigos 355 a 363, 381 e 382. Entretanto, quando esta exibição tem natureza cautelar, em que se diferenciam, das do inciso II? O que são “escriturações comerciais, balanços e documentos de arquivo”, senão documentos?



Da intelecção dos artigos 1190
 e 1191
 do código civil resulta a idéia de que, em regra, a contabilidade mercantil está sujeita a sigilo. Exceções a esta regra dependem de expressa anuência legal.



Humberto Theodoro Júnior
 lembra que existem nas legislações tributárias vários permissivos para que a Fazenda Pública tenha acesso à contabilidade dos contribuintes e que esta pretensão da Fazenda Pública nada tem de cautelar. Tem como fundamento um direito substancial da Fazenda.



O artigo 381 do CPC traz novas exceções à regra: nele está previsto que o juiz pode ordenar, a requerimento da parte, a exibição integral dos livros comerciais e  dos documentos do arquivo quando da liquidação da sociedade, da sucessão por morte de sócio, ou em outras hipóteses, quando e como determinar a lei. 



O artigo 382 do CPC prevê a exibição parcial dos livros: deles serão extraídos somente o que interessar ao litígio. Esta exibição parcial tem como fundamento um conflito de valores: o magistrado deve proteger tanto o direito do requerente à prova, quanto o interesse empresarial da pessoa jurídica a quem a exibição é ordenada.



Convém ressaltar que a exibição, quando versar sobre livros e escrituração mercantil, há certa restrição, tendo em vista tratar-se de questões cruciais o “intimidade” da pessoa jurídica. Nesse sentido, posicionou-se o Superior Tribunal de Justiça, na edição da súmula n. 260, afirmando que “O exame de livros comerciais, em ação judicial, fica limitado às transações entre os litigantes”. 

3.1.3.1 Natureza



A natureza da ação de exibição de livros e escrituração mercantil é controversa na doutrina. Luiz Orione Neto
 identifica as seguintes espécies: ação exibitória principal de escrituração mercantil por inteiro; ação cautelar de exibição de escrituração mercantil por inteiro; ação exibitória principal de escrituração mercantil parcial; exibição integral ou parcial de escrituração mercantil, como incidente probatório de demanda em curso.



À primeira hipótese, a doutrina é unânime em atribuir caráter satisfativo. Está prevista no artigo 1191 do Código Civil: o conteúdo desses livros comerciais é sigiloso, e a sua exibição só é permitida porque há determinação expressa em Lei, que faz nascer à parte um direito material de ter acesso às informações contidas nestes livros. Nesta ação exibitória não há qualquer característica cautelar, já que ela visa apenas satisfazer um direito que possui o autor, positivado no art. 1191 do Código Civil, que autoriza a exibição destes documentos em questões relativas a sucessão, comunhão ou sociedade; administração ou gestão à conta de outrem e em caso de falência. Esta ação não tem qualquer relação de dependência com eventual “ação principal”.



À segunda hipótese, o autor atribui caráter cautelar. Ele defende que a diferença entre as duas modalidades encontra-se apenas no juízo de verossimilhança emitido sobre o direito à exibição alegado e na possibilidade de dano de difícil e incerta reparação, a permitir, inclusive, a concessão de medida liminar
.



Alexandre Câmara
, entretanto, discorda:

“Ao nosso sentir, porém, o inciso III do art. 844 do CPC só regula casos de exibição satisfativa, não cautelar. Isto porque os casos em que a exibição da escrituração comercial for buscada com o intuito de assegurar a prova que será produzida num processo futuro, salvo melhor juízo, melhor se enquadra na hipótese figurada no inciso II do art. 844 do que neste inciso III. Os exemplos dados de ”exibição cautelar” fundada neste inciso III pelos que admitem a existência de tal figura são, em verdade, casos de tutela jurisdicional satisfativa do direito à exibição”.



É bom que fique claro: com este entendimento, não se nega a possibilidade de haver uma ação de exibição cautelar que tenha como objeto livros comerciais. O que se defende, é que ela deveria ter fundamento no inciso II do artigo 244, e não no inciso II, que, em verdade, só regularia casos em que a exibição é satisfativa.



A razão parece estar com Alexandre Câmara. O inciso II do artigo 844 refere-se às hipóteses em que se tem como objeto da ação de exibição “documento próprio ou comum, em poder de co-interessado, sócio, condômino, credor ou devedor; ou em poder de terceiro que o tenha em sua guarda, como inventariante, testamenteiro, depositário ou administrador de bens alheios”. Um livro mercantil encaixa-se perfeitamente neste conceito. Tendo-se em mente as medidas cautelares, o inciso III seria necessário se os livros mercantis não fossem uma espécie de documento. Quando se fala na exibição cautelar de documentos comerciais, parece que alguns autores confundem tutela antecipatória com tutela cautelar. A diferença que eles fazem, nestes casos, entre a tutela satisfativa e a cautelar repousa na profundidade da cognição do magistrado, ao proferir a decisão.



O autor fluminense, com o brilhantismo que lhe é costumeiro, ainda comenta sobre o inciso III do artigo 844: 

“a exibição de livros mercantis, portanto, será sempre satisfativa, seja ela autorizada por decisão fundada em cognição exauriente, que declare a existência do direito à exibição, seja ela fundada em cognição sumária, que se limite a afirmar a probabilidade da existência do referido direito substancial”.



A exibição parcial destes documentos, com fulcro no artigo 382, não só é possível, como é louvável: deles serão extraídos somente o que interessar ao litígio. Esta exibição parcial a ponderação de valores conflitantes valores: o magistrado deve proteger tanto o direito do requerente à prova, quanto o interesse empresarial da pessoa jurídica a quem a exibição é ordenada.

4 REQUISITOS E CONDIÇÕES DA AÇÃO



Cumpre agora fazer um exame sobre os requisitos e condições da ação cautelar exibitória.



De plano, convém ressaltar que os requisitos e condições a seguir expostos não se aplicam ao universo de cautelares de exibição. Muito embora eles sejam regra, existem outras medidas que atendem à outras peculiaridades. 

4.1 A APARÊNCIA DO DIREITO ( O FUMUS BONI IURIS)



A aparência do direito se refere a provável utilidade da prova, que se quer garantir com o processo cautelar e a verossimilhança com o direito a ser resguardado no processo principal.  


Isso é, estando caracterizada a mera utilidade da prova, e a sua ligação com o objeto da lide principal, estará caracterizado o fumus boni iuris da ação cautelar exibitória. 


Ressalta-se todavia, que para estar caracterizado a aparência do direito, basta que haja uma provável utilidade da prova, isso é, não é necessário que a prova seja indispensável ao processo principal, apenas útil.  

4.2 O RECEIO DE LESÃO ( O PERICULUM IN MORA) 


Estando configurado o perigo de lesão (destruição, modificação, ocultação, etc) ao documento ou a coisa objeto da ação cautelar exibitória, deverá o juiz imediatamente deferir o pedido de exibição. Pois, como já se sabe, o objetivo principal da ação cautelar exibitória é a asseguração preventiva de que uma suposta prova poderá ser utilizada em um processo futuro. 


Carlos Alberto Álvaro de Oliveira ensina, brilhantemente: 

“Constituído o periculum in mora necessidade de segurança para o resultado útil do processo principal, não se configurará, tratando-se de exibição, quando não relevante o documento à prova a ser produzida no processo principal, ou dispiciendo o fato , ou por estarem à disposição do interessado outros meios de prova que não venham tornar mais gravosa a demonstração probatória, segundo a prudente discrição do juiz da tutela cautelar.” 


Cumpre destacar, que ainda que haja receio de lesão ao documento ou coisa, é necessário que o Autor da ação cautelar exibitória não possa conseguir a prova que se pretende assegurar de outra maneira. Isso é, caso esteja configurado a possibilidade de conseguir a prova por meio de uma certidão, ou de outro documento qualquer, não estará configurado interesse na propositura da demanda cautelar. 

4.3 POSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO


A possibilidade jurídica do pedido refere-se a situação jurídica do bem, e se este encontra-se resguardado em alguma lei, não podendo/devendo assim, ser apresentado em juízo. Por exemplo, no que se refere ao sigilo bancário, é possível este ser objeto de uma ação cautelar exibitória?  


Lembra Luiz Orione Neto que o sigilo bancário, não sendo absoluto, deve ceder aos interesses da Justiça, mormente quando circunscrito ao interesse do correntista do banco. 

4.4  LEGITIMIDADE DAS PARTES


No que se refere à legitimidade das partes, torna-se necessário uma análise mais cuidadosa a cerca do tema, visto que, apresenta diversas particularidades. 


Frise-se que as ações exibitórias cautelares se diferem das ações cautelares satisfativas entre outros aspectos no que se refere à legitimidade das partes. Isso porque, as ações exibitórias satisfativas, seguem uma regra, qual seja: Será legitimado ativo aquele que for titular do direito de exibição de um documento ou coisa. Já o legitimado passivo será aquele que detiver a coisa ou documento, objeto da ação. 


Ressalta-se que a legitimidade ativa para a ação exibitória de natureza cautelar será do mesmo sujeito que configurará como autor da demanda principal, então como surge o problema do pólo passivo? 


O problema surge, no pólo passivo da ação cautelar exibitória, isso porque, o legitimado passivo para esta ação poderá não ser o legitimado passivo da demanda principal, o que é estranho, visto que a regra é que as partes da ação cautelar sejam as mesmas e permaneçam no mesmo pólo da ação principal. 


Nos casos em que o documento ou coisa estiver na posse de um terceiro, estranho a demanda principal, a ação de exibição deverá ser proposta em face deste terceiro, e essa afirmação é uníssona na doutrina. Assim afirma, entre outros, Theodoro Júnior
, e Donaldo Armelin
, lembrando sempre, que na ação cautelar exibitória o terceiro figurará como parte legítima.


Nesse diapasão, cumpre observar que parte da doutrina entende de maneira equivocada que sendo a ação cautelar exibitória proposta em face de terceiro não legitimado para figurar na ação principal, deveria ser proposta no decorrer da demanda principal uma demanda incidental, tal como o disposto no artigo 360 do CPC, em que figuraria como parte o terceiro que foi parte da ação exibitória cautelar. 


Neste caso, ocorreria primeiro uma ação exibitória cautelar em que figuraria como parte autora A e como parte ré C (um terceiro). Depois seria proposta uma ação principal, em que figuraria como parte autora A e como réu B ambos legitimados para tanto, oportunidade em que deveria ser proposta uma terceira ação, qual seja a ação exibitória incidental, que é um incidente processual da ação principal. Um trabalho, como pode-se perceber, desnecessário e infundado. 


Conclui-se então, que ocorrendo o fato de um terceiro ser o legitimado para configurar o pólo passivo da ação cautelar exibitória, esta ação obedecerá ao seu curso normal. Assim como, havendo uma demanda futura principal, o terceiro não deverá ser demandado para a mesma, sem prejuízo da análise do mérito ou do procedimento desta ação.

5 PROCEDIMENTO


Na doutrina e na jurisprudência prevalece o entendimento no sentido de que o processo cautelar exibitório sempre possui natureza antecedente, conforme art. 844 do CPC. Assim, como já ficou claro no item 2.3.1, não há processo cautelar de exibição incidente.


Segundo o art. 845 do CPC, o procedimento da exibição observará, no que couber, o disposto nos arts. 355 a 363 (exibição contra parte ou in iudicium deducta), e 381 e 382 (exibição contra terceiro).

5.1 PROCEDIMENTO DA EXIBIÇÃO CONTRA PARTE


Quando o réu da ação exibitória é um dos sujeitos da lide, o procedimento cautelar terá início através de petição inicial, que conterá, além dos requisitos ordinários (arts. 282, 283 e 801 do CPC), os seguintes elementos do art. 356 do mesmo diploma legal: I - a individualização, tão completa quanto possível, do documento ou da coisa; II - a finalidade da prova, indicando os fatos que se relacionam com o documento ou a coisa (fatos que justificam o pedido de exibição); III - as circunstâncias em que se funda o Requerente para afirmar que o documento ou a coisa existe e se acha em poder da parte contrária.


Os autos irão conclusos para o Juiz e, estando em termos a petição inicial, este despachará mandando que o réu seja citado para responder em cinco (05) dias, conforme art. 357 do CPC. O réu poderá, então, adotar três atitudes: a) exibir em Juízo a coisa ou documento; b) silenciar-se; c) contestar o pedido, afirmando que não possui o objeto a exibir ou recusando o dever de exibi-lo.


Na primeira hipótese Humberto Theodoro Júnior afirma que, se documento, o objeto será juntado aos autos, em original ou por translado ou cópia autenticada; se coisa será depositada judicialmente pelo prazo necessário para que o autor o examine.


Nesse sentido, é importante observar o disposto no art. 382 do CPC, segundo o qual, quando a exibição for de parte da escrituração mercantil ou de documentos da contabilidade do comerciante, será extraída a suma que interessar ao litígio, bem como reproduções autenticadas, já que tais documentos não podem ficar retidos em Juízo.


A exibição extingue o procedimento.


Se, no entanto, o réu mantém-se inerte, Humberto Theodoro Júnior
 e Carlos Alberto Álvaro de Oliveira
 entendem que a revelia importará a admissão da veracidade dos fatos que, por meio do documento ou da coisa, a parte pretendia alegar.


Comungamos, porém, com o entendimento de Alexandre Freitas Câmara
 e Ovídio A. Baptista da Silva
, segundo o qual, não é possível considerar verdadeiros fatos que o demandante da Ação Exibitória Cautelar nem mesmo conhece antes da exibição. Ora, tal ação permite que o demandante conheça a coisa ou documento para, em seguida, formular suas alegações, que serão apresentadas na ação principal. Como poderiam ser considerados verdadeiros fatos que ainda nem foram deduzidos? Não se aplica, portanto, a sanção prevista no art. 359, I, do CPC.

 
 Assim, ocorrendo inércia, “tanto a parte quanto terceiro titular do documento cuja exibição fora determinada em demanda cautelar hão de ficar sujeitos não só à medida de busca e apreensão, mas igualmente à responsabilidade por crime de desobediência”.
 


Na terceira hipótese, em que o demandado contesta, o juiz permitirá a produção de provas acerca do que foi alegado pelas partes, designando, se necessário, audiência de instrução e julgamento, conforme art. 803, parágrafo único, do CPC. A contestação poderá versar sobre não possuir o demandado o documento ou a coisa ou sobre não ter dever legal de exibição.


De acordo com o art. 357 do CPC, se o réu afirma que não possui o documento ou coisa, o autor poderá provar que tal declaração não é verdadeira.


Se, no entanto, o demandado contesta sob a alegação de que não possui o dever legal de exibição, o ônus da prova caberá ao contestante, conforme art. 333, II, do CPC.
 O contestante poderá se recusar a exibir o documento ou coisa nas hipóteses previstas no art. 363 do CPC: “I- se concernente a negócios da própria vida da família; II- se a sua apresentação puder violar dever de honra; III- se a publicidade do documento redundar em desonra à parte ou a terceiro, bem como a seus parentes consangüíneos ou afins até o terceiro grau, ou lhes representar perigo de ação penal; IV- se a exibição acarretar a divulgação de fatos, a cujo respeito, por estado ou profissão, deva guardar segredo; V- se subsistirem outros motivos graves que, segundo o prudente arbítrio do juiz, justifiquem a recusa da exibição”.



Esclarecedora é a lição de José Carlos Barbosa Moreira:

Quer na hipótese de documento ou coisa em poder da parte, quer na de documento ou coisa em poder de terceiro, pode acontecer que qualquer das escusas previstas no art. 363 só diga respeito a uma parte das escusas do documento. Dispõe a lei, em tal emergência, que da parte restante se extrairá “uma suma para ser apresentada em juízo” (art. 363, parágrafo único).


Se os motivos que justificam a recusa da exibição (hipóteses previstas no art. 363 do CPC) se referirem apenas à parte do documento, o réu não será dispensado da exibição. Alexandre Freitas Câmara ensina que ela será feita parcialmente, através da extração de cópia ou suma da parte livre.


Importante ressaltar, porém, que situações em que a recusa em exibir o documento ou a coisa não será admitida. São as hipóteses previstas no art. 358 do CPC, transcrito abaixo:

Art. 358. O Juiz não admitirá a recusa:

I - se o requerido tiver obrigação legal de exibir;

II - se o requerido aludiu ao documento ou à coisa, no processo, com o intuito de constituir prova;

III - se o documento, por seu conteúdo, for comum às partes.



Alexandre Câmara ensina, ainda, que, nos casos em que o réu tenha oferecido contestação, se o pedido de exibição for julgado procedente, o juiz deverá determinar a busca e apreensão da coisa ou documento, não se aplicando, portanto, conforme já foi explicitado, o art. 359 do CPC.



Quanto à condenação em honorários, Luiz Orione Neto
, em consonância com entendimento do STJ
, e com ensinamento de Carlos Alberto Álvaro de Oliveira
, entende ser cabível no procedimento da exibição contra parte, por tratar-se de ação e não de mero incidente.

5.2 PROCEDIMENTO DA EXIBIÇÃO CONTRA TERCEIRO



Quando a pretensão à exibição dirigir-se a terceiro que detém a coisa ou documento, há de se observar os arts. 360 a 362 do CPC.



Alexandre Freitas Câmara conceitua terceiro demandado na ação de exibição:

[...] chamamos aqui de terceiro quem, em verdade, é parte da demanda exibitória cautelar, mas não tem legitimidade para figurar como parte na demanda principal, por não ser sujeito da relação jurídica de direito material que alio será deduzida.



O procedimento também tem início com a apresentação em Juízo de petição inicial, que observará os mesmos requisitos já apontados no procedimento de exibição contra a parte. Estando em ordem a peça vestibular, o réu será citado para responder no prazo de 10 dias, conforme art. 360 do CPC.



Da mesma forma que a parte, o terceiro aqui demandado poderá assumir três atitudes: I - exibir o documento ou a coisa; I I- manter-se inerte; III - oferecer contestação.



A exibição irá extinguir o processo cautelar, reconhecendo a procedência do pedido.



Se o réu mantém-se inerte, Humberto Theodoro Júnior entende que “a revelia importa a confissão de veracidade dos fatos alegados (art. 803) e enseja julgamento, independentemente de audiência, com a condenação do réu a depositar em juízo, em cinco dias, a coisa ou documento (art. 362)”.



Alexandre Freitas Câmara ensina que a revelia levará ao julgamento imediato do mérito (cautelar), com a prolação de sentença que, sendo de procedência, determinará ao demandado que exiba em juízo a coisa ou documento em cinco dias. Decorrido este prazo sem que tenha havido apresentação da coisa ou do documento em juízo, será expedido mandado de busca e apreensão, podendo o juiz requisitar o auxílio de força policial, ficando ainda o demandado sujeito à responsabilidade penal pelo crime de desobediência, tudo nos termos do art. 362 do Código de Processo Civil.



Porém, se o demandado contestar, alegando não possuir o documento ou a coisa ou negando a obrigação de exibir, terá início a fase de instrução probatória, promovendo-se audiência de instrução e julgamento se necessário. Após, será proferida sentença, que poderá acolher a escusa em exibir ou considerar injusto o motivo argüido, condenando o demandado ao depósito do documento ou coisa no prazo de 5 dias e impondo ao requerente que o embolse das despesas que tiver, conforme art. 362 do CPC.



Não sendo cumprida a ordem no prazo previsto, o juiz expedirá mandado de busca e apreensão, utilizando-se, se necessário, de auxílio de força policial. Além disso, se o terceiro destrói o documento ou a coisa objeto da exibição, será responsabilizado civilmente pelas perdas e danos que acarretar.



Importante observar, ainda, o ensinamento de Luiz Orione Neto, quanto à condenação em honorários no que se refere ao procedimento de exibição contra terceiro, citando a jurisprudência do Tribunal de Justiça de São Paulo:

Se o réu da medida cautelar de exibição de documentos, considerado como terceiro, cumpre a obrigação atendendo exclusivamente aos interesses do autor em constituir prova, não há lugar para imposição da sucumbência, impondo-se apenas o pagamento das custas, a cargo do próprio autor.

 5.3 RECURSO


Para Luiz Orione Neto, o recurso dependerá da natureza do pedido. Assim, tratando-se se ação cautelar autônoma e, portanto, antecedente à ação principal, a extinção do processo desafiará apelação. Também caberá apelação quando o processo for extinto sem exame do mérito, conforme art. 296 do CPC.


Nelson Néri, em sua obra, pontifica:

Se o pedido for feito contra parte do processo, a decisão é interlocutória e dela cabe recurso de agravo, diferentemente do que ocorre com a sentença do CPC 361, que é apelável.


E continua:

A ação de exibição, deduzida contra terceiro, deve correr em autos apartados e, tendo em vista ser conexa (CPC 103) e acessória (CPC 108) da ação principal, deve ser processada e julgada pelo juízo da causa que a originou. Proferida sentença, pode ser impugnada por apelação (CPC 513), devendo subir os autos apartados ao tribunal, sem prejuízo para o prosseguimento da ação principal. Caso o juiz, incorretamente, determine o processamento nos mesmos autos da ação principal, o ato que julga a ação a ação de exibição, decidindo ou não o seu mérito, é decisão interlocutória  e desafia o recurso de agravo (CPC 522).

5.4 EFICÁCIA DA EXIBIÇÃO


Não se aplica à ação exibitória cautelar o disposto no art. 808 Do CPC. Assim como as demais ações de asseguração de prova, a ação exibitória não perde a eficácia se a ação principal não for ajuizada em trinta dias. O que acontece é que a sentença se torna inexeqüível, continuando a prova obtida com a exibição válida. Desta forma, o Requerente poderá dela fazer uso a qualquer tempo. Esse é o entendimento de Luiz Orione Neto
 e Humberto Theodoro Junior, com o qual comungamos.

5.5 PREVENÇÃO DA COMPETÊNCIA



O juiz da ação principal será o competente para julgar a ação cautelar, devendo-se atentar para as normas que disciplinam a competência da ação principal, conforme art. 800 do CPC. Assim, o juízo em que se processar a ação exibitória fica prevento para julgar a ação principal.

5.6 AÇÃO EXIBITÓRIA E MEDIDA LIMINAR


Humberto Theodoro Junior
 ensina que normalmente não se impõe medida liminar em ação exibitória. O procedimento tende a produzir efeitos somente após uma sentença que condene o requerido à exibição.


Se o risco de perecimento recai sobre o objeto em si, o requerente poderá fazer uso de outras medidas cautelares, como a busca e apreensão, por exemplo.

6 CONCLUSÃO



Através da realização do presente trabalho, concluímos que as ações cautelares exibitórias são fundamentais na preservação da tutela dos direitos subjetivos, seja qual for a forma adotada, se incidente ou preparatória.



Tratamos que de temas que são alvos dos mais polêmicos e controversos debates na doutrina e na jurisprudência pátria. Dentre os principais pontos enfrentados estão a possibilidade de haver ação cautelar incidente; eficácia  da ação de exibição; as coisas imóveis como objeto da ação cautelar exibitória; diversas naturezas de que pode se revestir a exibição; os exames dos requisitos e condições da ação; os diversos objetos da ação exibitória e seus procedimentos. 


Nesse diapasão, a ação de exibição tem a função de resguardar as informações contidas em qualquer bem, móvel ou imóvel, ou objeto a que se possa atribuir caráter documental, com intuito de assegurar a produção de provas em uma demanda futura.


Igualmente entendemos que, muito embora essa medida cautelar tenha o condão de resguardar o direito público e subjetivo do interessado ou da parte, a depender da condição do seu ajuizamento, alguns dos objetos desta medida pode sofrer certa e plausível restrição quanto à sua exibição, como ocorre em relação aos documentos mercantis e a súmula n. 260 do Superior Tribunal de Justiça. 
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