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1. INTROITO

Questao de suma relevancia que permeia o dia a dia forense
é a relacionada as nulidades processuais. De fato, nao € raro que
advogados aleguem a inobservancia de determinadas formalidades
processuais, evocando, pois, a respectiva declaracao de nulida-
de.

E bem verdade, por outro lado, que o assunto relativo as nu-
lidades processuais nem sempre recebeu, tanto por parte da dou-
trina quando por parte da jurisprudéncia, o devido tratamento.
Quica isso se dé até mesmo em funcao do alto grau de dificuldade
que permeia a matéria relativa as nulidades processuais'.

De qualquer sorte, o que se pretende enfrentar, neste en-
sejo, sao os consectarios relativos a nulidade absoluta decorrente
da auséncia de formacao do litisconsorcio passivo necessario em
sede de acao de embargos a arrematacao. Na verdade, mais do

" A adverténcia quanto a dificuldade da matéria é comum na doutrina. Cf. ARAGAO, E. D.
Moniz de. Comentarios ao c6digo de processo civil. 8. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1995, v. 2. p. 255. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Nulidade processual e instru-
mentalidade do processo”. Revista de processo, Sao Paulo, ano 15, n. 60, p. 31-39, 1990.
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que isso, pretende-se analisar a possibilidade de ser convalidada
essa nulidade a luz do principio da instrumentalidade substancial
das formas.

A acao de embargos a arrematacao constitui uma das formas
de defesa do executado na execuc¢ao, pois permite ao devedor que
faca a impugnacao das nulidades que ocorreram na realizacao da
hasta publica, com a respectiva arrematacdo do bem. E comum,
como se vera adiante, a adverténcia da doutrina e da jurisprudén-
cia no sentido de ser necessario formar-se litisconsorcio passivo
entre o exequente e o arrematante nesta acao.

A auséncia de formacao do litisconsorcio no polo passivo da
acao de embargos a arrematacao, por ser tal litisconsorcio do tipo
necessario, pode acarretar a nulidade absoluta do eventual julga-
mento. De qualquer modo, o que se pretende analisar neste azo
€ a possibilidade de ser mantido, pelo Tribunal, o julgamento a
quo, desconsiderando-se a nulidade pela nao formacao daquele li-
tisconsorcio com base no moderno principio da instrumentalidade
substancial das formas.

2. TIPOS DE LITISCONSORCIO

Cumpre, inicialmente, antes de analisar a questao relativa
ao litisconsdrcio necessario na acao de embargos a arrematacao,
tecer algumas consideracoes sobre o litisconsércio, bem como so-
bre as suas diversas classificacoes. Na verdade, tais classificacoes
sao de grande relevancia para a solucao dos diversos problemas
que envolvem a pluralidade de pessoas no processo.

O litisconsorcio consiste na pluralidade de pessoas em um
dos polos ou em ambos os polos da relacao juridica processual’.

2 0 litisconsorcio nao se constitui na pluralidade de partes, mas sim de pessoas. De fato, em
relacdo as partes, vigora o principio da dualidade: sempre serao partes autor e réu. Como
destaca Athos Gusmao, em jurisdicao contenciosa, o processo supde necessariamente a
dualidade de partes, autor e réu, para perfeita integracao da relacao em processual em an-
gulo. Cf. CARNEIRO, Athos Gusmao. Intervencao de terceiros. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1998, p. 7. Opina Dinamarco, contudo, em sentido diferente. Para o mencionado autor, no
litisconsorcio vigora o principio da pluralidade de partes. Cf. DINAMARCO, Candido Rangel.
Instituicoes de direito processual civil. 4. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2004,
V. 2, p. 277. De qualquer sorte, ha uma excecao ao principio da dualidade de partes.
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Trata-se, na verdade, de uma extensao subjetiva da relacao ju-
ridica processual, de sorte a abarcar mais de uma pessoa em um
dos polos ou em ambos os poélos da relacao juridica de natureza
processual.

Cite-se, a guisa de exemplificacao, situacao na qual varios
servidores demandam judicialmente a majoracao de seus venci-
mentos com base na aplicacao de determinado indice econémi-
co.

O litisconsodrcio tem sua ratio essendi no principio da eco-
nomia processual. Sua finalidade precipua €, com efeito, permitir
a analise de diversas lides numa Unica relacao juridica processu-
al, evitando-se a multiplicidade de processos. Por outras palavras:
visa-se, em ultima analise, a atender ao principio da economia
processual, conglobando numa Unica relacao juridica lides relati-
vas a diversas pessoas.

Note-se que, havendo litisconsorcio, nao havera plura-
lidade de procedimentos e nem de processos. O processo,
como instrumento da atividade jurisdicional, é um so6, a des-
peito da pluralidade de pessoas que figuram ou no polo ativo
ou no polo passivo ou mesmo em ambos os polos da relacao
juridica processual®. Da mesma sorte, insta registrar que o
procedimento sera Unico para analise das diversas lides de-
duzidas.

O litisconsoércio pode ser classificado segundo quatro verten-
tes, que serao analisadas adiante.

Trata-se da situacdo em que ha processo sem réu. Isso ocorre na acao de investigacao de
paternidade post mortem, quando o investigado nado tiver deixado herdeiros e nem bens.
A proposito, cf.: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo
civil comentado. 9. ed. rev. atual e ampl. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2006, p. 160.

3 Consequéncia do exposto é que eventual decisao que venha a afastar um litisconsorte
da lide, durante a tramitacao processual, devera ser hostilizada por meio de agravo de
instrumento. No sentido do exposto: “PROCESSUAL CIVIL - AFASTAMENTO DE LITISCONSORTE
PASSIVO - DECISAO INTERLOCUTORIA - RECURSO CABIVEL - 1. J& esta pacificado o entendi-
mento de que o recurso cabivel contra a decisao que afasta litisconsorte passivo da lide é o
agravo de instrumento, independente da natureza da acao ou da causa de pedir. 2. Estando
pacificado o entendimento do e. STJ quanto a matéria em exame, nao ha dbice para a
aplicacao do disposto no art. 557 do CPC no caso. 3. Agravo improvido” (TRF 4 R. - AG-Al
2002.04.01.015461-6 - 3 T. - Relatora Desembargadora Fed. Marga Inge Barth Tessler - DJU
04.09.2002 - p. 823).
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2.1 Litisconsércio Ativo, Passivo e Misto

A primeira vertente de classificacao do litisconsorcio relacio-
na-se ao polo da relacao juridica processual em que ele € formado.
Sob esse prisma, o litisconsorcio pode ser ativo, passivo ou misto.

O litisconsércio ativo consiste na pluralidade de pessoas que
integram o polo ativo da relacao juridica processual. Cite-se, como
exemplo, situacao em que os conjuges ajuizam acao de execucao
de aluguéis em face do respectivo locatario.

De outro vértice, o litisconsorcio pode ser, também, passi-
vo. Nesse caso, a pluralidade de pessoas situa-se no polo passivo
da relacao juridica processual. Cite-se, como exemplo, situacao
em que uma acao de cobranca foi ajuizada em face de devedores
solidarios. Outro exemplo que pode ser citado € o dos embargos a
arrematacao, que sao movidos em face do exequente e do arre-
matante.

Por fim, o litisconsorcio pode ser, ainda, misto. Neste caso,
a pluralidade de pessoas situa-se em ambos os polos da relacao
juridica processual. Basta citar, como exemplo, situacao em que
dois irmaos movem acao de indenizacao em face do preposto de
uma sociedade empresaria e também em face desta.

2.2 Litisconsorcio Necessario e Facultativo

Sob outro prisma, ou seja, sob o prisma da imprescindibi-
lidade da sua formacao, o litisconsorcio pode ser necessario ou
facultativo. Da-se o primeiro quando a presenca de determinadas
pessoas em um dos polos ou em ambos os polos da relacao juridica
processual € obrigatdria. O litisconsorcio necessario decorre da lei
ou da natureza da relacao juridica.

Constitui exemplo de litisconsorcio necessario o que ocorre
na acao de anulacao de casamento aforada pelo Ministério Publi-
co. Nesse caso, deverao figurar no polo passivo ambos os consor-
tes. Outro exemplo de litisconsorcio necessario ocorre nas acoes
que versem sobre direito real imobiliario de conjuges. Nesse caso,
ambos os consortes também devem figurar no polo passivo.

Esclareca-se, ademais, que nos termos do art. 47, paragrafo
unico do CPC, a nao formacao do litisconsorcio necessario, se nao

248 Revista da EMERJ, v. 12, n°® 47, 2009



sanada, podera resultar na extincao do processo, em decorréncia
da presenca de nulidade absoluta“. Por outras palavras: caso seja
proferida sentenca em caso de litisconsorcio necessario, com a sua
nao formacao havera nulidade absoluta no processo®.

A propésito, destaca Ovidio Baptista da Silva® que, nos casos
de nao formacao do litisconsorcio necessario, a nossa doutrina e
a nossa jurisprudéncia filiaram-se a tese de Chiovenda, no sentido
de que a sentenca nao produzira qualquer efeito em relacao ao
terceiro que deveria ter figurado como litisconsorte. De qualquer
sorte, registra o mencionado autor a existéncia de corrente diver-
sa, prestigiando a tese de que a eficacia da sentenca s6 nao teria
efeito contra o terceiro, que deveria ter figurado como litiscon-
sorte, se houvesse algum tipo de prejuizo. Essa ultima corrente,
como se demonstrara adiante, é a mais consentanea com o moder-
no direito processual civil.

O litisconsorcio pode ser, ainda, facultativo. Nesse caso, a
sua formacao queda a critério da parte. De qualquer modo, o litis-
consorcio facultativo podera ser formado nas situacées menciona-
das nos incisos do art. 46 do Codigo de Processo Civil. Cite-se como
exemplo situacao em que sao demandados conjuntamente trés de-
vedores solidarios. A formacao do litisconsorcio, nesse caso, é fa-
cultativa, podendo o credor ajuizar a acao em face de um, de dois
ou de todos os devedores (art. 46, inc. | do CPC c/c 275 do CC).

“ No sentido do exposto, pode-se colacionar o seguinte julgado: “PRELIMINAR - LITISCON-
SORCIO PASSIVO - NECESSIDADE - ANULACAO - Em havendo a necessidade de formacao do
litisconsorcio passivo, pedido nao deferido em primeira instancia e imprescindivel a ins-
trucao do feito, sao nulos todos os atos a partir da contestacdo, devendo-se retornar o
processo a origem para sanar a nulidade com a citacao dos ausentes e reinstrucao do feito”
(TJRO - AC 100.003.2005.005248-1 - 12 C. Civ. - Rel® Juiza Rosemeire Conceicao dos Santos
Pereira de Souza - J. 13.11.2007).

> Nesse sentido, cf.: GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual
civil. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2006, v. 1, p. 158.

¢ SILVA, Ovidio AraGjo Baptista da. Comentarios ao codigo de processo civil: do processo de
conhecimento - arts. 1° ao 100. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, v. 1, p. 248.

7 Art. 46 do CPC. “Duas ou mais pessoas podem litigar, no mesmo processo, em conjunto,
ativa ou passivamente, quando: | - entre elas houver comunhao de direitos ou de obrigaces
relativamente a lide”. Art. 275 do CC. “O credor tem direito a exigir ou a receber de um ou
de alguns dos devedores, parcial ou totalmente, a divida comum; se o pagamento tiver sido
parcial, todos os demais devedores continuam obrigados solidariamente pelo resto”.
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2.3 Litisconsércio Unitario e Simples

Sob a ¢dtica do resultado, o litisconsorcio podera ser simples
ou unitario.

Diz-se que o litisconsdrcio € simples quando a decisao a ser
proferida na causa podera ser diferente em relacao a cada litis-
consorte. Imagine, a guisa de exemplificacao, acao de indenizacao
ajuizada em face de duas pessoas. O magistrado podera reconhe-
cer a obrigacao de indenizar em relacao a uma delas ou em rela-
cao a ambas. Ora, nesse caso, o resultado do julgado podera ser
diverso em relacao a cada litisconsorte.

Por outro lado, considera-se unitario o litisconsércio quando
a decisao a ser proferida na acao tiver que ser idéntica para todos
os litisconsortes. Cite-se exemplo da situacao em que dois condo-
minos ajuizaram acao reivindicatdria em face de uma determina-
da pessoa. Ora, nesse caso, o resultado da acao aforada devera
ser o mesmo tanto em relacao a um condomino quanto em relacao
ao outroé®.

2.4 Litisconsércio Alternativo e Eventual

A doutrina nao costuma reportar-se a categoria do litiscon-
sorcio alternativo ou eventual. Na verdade, trata-se de classifica-
cao pouco utilizada, mas mencionada pela doutrina de qualidade.

Candido Dinamarco’ registra que o litisconsorcio alternati-
vo podera ser formado quando existir uma duvida razoavel sobre
o sujeito que devera figurar no polo passivo da demanda. Nessa
situacao, o autor tem a faculdade de incluir no polo passivo da
relacao juridica processual duas ou mais pessoas. A situacao en-

8 A propdsito registra Misael Montenegro o seguinte: “O litisconsorcio necessario pode ser
simples ou unitario. Na primeira espécie, embora se exija a presenca dos litisconsortes no
feito para a validacao da relacao processual, pode a sentenca ser disforme em relacao a
eles. Na segunda das espécies, ha necessidade de que a sentenca judicial surta os mesmos
efeitos em relacao a todos os litisconsortes. O juiz nao pode julgar a acao procedente para
uns e improcedente para os demais, sejam estes autores ou réus na demanda judicial”
(MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e
processo de conhecimento. Sao Paulo: Atlas, 2005, v. 1, p. 312).

® DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 4. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2004, v. 2, p. 362 e 363.
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contra amparo na Constituicao Federal, no principio que assegura
a liberdade de demandar.

Cite-se 0 exemplo da acao de consignacao em pagamento na
qual é asseverado que ha dldvida quanto a quem seja o credor de
uma determinada obrigacao. Nesse caso, ha divida sobre a quem
se deva legitimamente fazer o pagamento. A acao tem espeque no
art. 898 do Codigo de Processo Civil. Imagine-se, entao, situacao
em que o autor da consignatoria alegue que dele esta sendo exigi-
do o pagamento de um mesmo tributo tanto por parte da Fazenda
Estadual quanto por parte da Fazenda Federal. Ora, o litisconsor-
cio nessa situacao sera alternativo.

O litisconsorcio, por outro lado, sera eventual quando hou-
ver uma ordem de preferéncia entre os demandados. Caso haja
essa ordem, deixa o litisconsdrcio de ser alternativo, passando a
ser eventual. Como destaca Dinamarco, nesse caso, o autor nao se
limita a externar divida em relacao ao polo passivo da demanda,
mas nos externa uma preferéncia entre os demandados.

3. ADEFESA DO DEVEDOR E A ACAO DE EMBARGOS A ARREMATACAO

A defesa do devedor na execucao € matéria que merece tra-
tamento apartado. De fato, ha diversas peculiaridades em relacao
a defesa na execucao, se cotejada com a defesa realizada no pro-
cesso cognitivo. De qualquer modo, nao se pretende aqui analisar
toda a sistematica da defesa na execucao, dado o objetivo deste
trabalho, mas tao somente a defesa aviada por meio de embargos
a arrematacao.

3.1 Defesa do Devedor e o Contraditério na Execucao

A aplicacao do principio do contraditorio na execucao consti-
tui matéria divergente na doutrina. Theodoro Junior', por exem-
plo, defende a nao aplicacao do mencionado principio na execu-
cao. Alexandre Camara'', por outro lado, defende a aplicacao do

""THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 35. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. 2, p. 5. Cita este autor, ainda, entendimento de Lopes
da Costa e de Gian Antonio Micheli no mesmo sentido. Registro, contudo, que, em obra
mais recente, o Professor Theodoro Junior parece ter atenuado seu entendimento antes
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principio do contraditorio a execucao, uma vez que o contraditorio
é inerente ao processo. Ha, ainda, uma terceira orientacao' no
sentido de que o contraditorio na execucao € atenuado, ou seja,
€ mitigado.

A terceira orientacao parece ser a mais adequada. O con-
traditorio na execucao, embora exista, é relativizado, sendo
exercido apenas nas hipoteses expressamente previstas em lei'.
De qualquer modo, o que se pode asseverar é que o contradito-
rio na execucao € peculiar, ou seja, é exercido por mecanismos
proprios.

Na execucao de titulo extrajudicial, por exemplo, o contra-
ditorio pode ser inaugurado por meio de embargos do devedor, nos
termos do disposto no art. 736 do CPC. Ja na execucao de titulo
judicial, o contraditério € instaurado por meio da chamada impug-
nacao, nos termos do art. 475-L do CPC. As matérias que podem
ser alegadas neste caso sao circunscritas a um rol previamente
definido pelo legislador, o que se justifica em funcao da existéncia
de uma decisao judicial prévia, que ja pode estar acobertada pelo
manto da coisa julgada.

3.2 Embargos de Devedor

O meio classico de defesa do devedor na execucao sao os
embargos do devedor. Na verdade, os embargos do devedor cons-
tituem uma acao por meio da qual o executado pode aviar a sua
defesa. Os embargos do devedor sao disciplinados no Codigo de
Processo Civil nos arts. 736 usque 747 e podem ser classificados em

esposado. Nesse sentido: “O fato, porém, de o processo de execucdo nao se enderecar a
uma sentenca (ato judicial de acertamento ou definicao) nao quer dizer que o devedor nao
tenha defesa contra os atos executivos que atingem o seu patrimonio. Todo e qualquer
processo esta sujeito aos ditames do devido processo legal, dentre os quais ressalta o di-
reito ao contraditério” (THEODORO JUNIOR, Humberto. A reforma da execucéo de titulo
extrajudicial. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 174).

" CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de direito processual civil. 12. ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Lumen juris, 2006, v. 2, p. 157.

2 MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de direito processual civil. Sao Paulo: Atlas, 2005,
V. 2, p. 268.

13 J& defendi essa mesma orientacao em outro ensejo. Cf. HERTEL, Daniel Roberto. Curso
de execucao civil. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2008, p. 25.
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dois grandes grupos: os embargos de primeira fase e os embargos
de segunda fase.

3.2.1 Embargos de primeira fase

Os embargos de primeira fase sao os embargos a execucao
previstos no art. 745 do Codigo de Processo Civil. O executado
tem o prazo de quinze dias para apresenta-los, contados da junta-
da aos autos do mandado de citacao devidamente cumprido, nos
termos do art. 738 do citado codex. Por meio desses embargos,
o executado podera evocar em seu proveito qualquer matéria de
defesa.

3.2.2 Embargos de segunda fase

Os embargos de segunda fase, de outro vértice, estao pre-
vistos no art. 746 do Codigo de Processo Civil. O prazo para sua
apresentacao nao é de quinze dias, mas de apenas cinco dias. Este
prazo é contado a partir da adjudicacao, da alienacao ou da arre-
matacao.

O prazo para apresentacao dos embargos de segunda fase,
como mencionado, nao € semelhante ao prazo para apresentacao
dos embargos de primeira fase. Ademais, o termo a quo de seu
computo também é diverso, ou seja, € peculiar.

De fato, no caso dos embargos de primeira fase, como visto,
0 prazo é contado a partir da juntada aos autos do mandado de
citacao devidamente cumprido. No caso dos embargos de segunda
fase, por outro lado, o prazo é contado da assinatura do auto ou
termo. E que a formalizacdo dos atos expropriatorios da-se me-
diante auto (arts. 685-B e 694 do CPC) ou termo (art. 685-C, § 2°
do CPC). O prazo, entao, é contado da assinatura de um desses
documentos.

Destaque-se que, nessa peca de defesa, o executado pode-
ra alegar qualquer causa extintiva da obrigacao ou impugnar nu-
lidades que surgiram apo6s a penhora, em especial aquelas cujo
surgimento tenha ocorrido apds o prazo para a apresentacao dos
embargos de primeira fase. Reza, com efeito, o art. 746 do Codigo
de Processo Civil:
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Art. 746 do CPC. E licito ao executado, no prazo de 5 (cinco)
dias, contados da adjudicacéo, alienacdo ou arrematacado,
oferecer embargos fundados em nulidade da execucéo, ou
em causa extintiva da obrigacdo, desde que superveniente
a penhora, aplicando-se, no que couber, o disposto neste
Capitulo.

3.3 Embargos a Arrematacao

Cumpre, neste ensejo, analisar os embargos a arremata-
cao. Trata-se de verdadeira acao incidental, por meio da qual o
devedor podera aviar matérias relativas as nulidades processuais
ou causas extintivas da obrigacdao que tiverem ocorrido apos a
penhora. Insta registrar, desde logo, que os embargos a arrema-
tacao somente tém cabimento nas execucdes por quantia cer-
ta™.

3.3.1 Consideracdes iniciais

Os embargos a arrematacao inserem-se na categoria
dos embargos de segunda fase. Por outras palavras: por
meio dos embargos a arrematacao podem ser hostilizadas as
nulidades que ocorrerem apos a penhora. Em particular, na
praxe forense, a nulidade mais comum vergastada em sede
de embargos a arrematacao diz respeito ao ato de arrema-
tacao.

De fato, costuma-se impugnar nessa peca de defesa nuli-
dades relativas a arrematacao. A alegacao de venda do bem por
preco vil, por exemplo, € muito comum. O executado evoca em
seu proveito o art. 692 do CPC que veda a alienacao por preco vil.
Também costumam ser alegadas nulidades relativas a nao obser-
vancia de formalidades prévias para a realizacao da hasta publica,
como a nao intimacao do credor hipotecario, do executado, do
exequente ou mesmo a nao publicacao dos editais de hasta ou a
deficiéncia do seu conteudo.

4 E que nas execucoes de obrigacoes de dar, de fazer e de ndo fazer nao ha a pratica de
atos expropriatérios, como a arrematacao.
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3.3.2 Matérias alegaveis

Questao que merece alguma reflexao diz respeito as maté-
rias que podem ser alegadas em sede de embargos a arrematacao.
O art. 746 do CPC esclarece a viabilidade de serem alegadas as nu-
lidades da execucao ou mesmo as causas extintivas da obrigacao,
desde que supervenientes a penhora.

Uma primeira questao a ser consignada € que a expressao
“causas extintivas da obrigacao” deve ser compreendida em sen-
tido amplo. Nesse contexto, deve nela ser contemplada qualquer
causa que possa culminar na extincao da obrigacao, como o paga-
mento, a compensacao, a novacao ou a remissao. Nao ha obice,
outrossim, a alegacao de prescricao, porquanto tal matéria pode
ser conhecida ex officio pelo juiz, nos termos do art. 219, § 5° do
Codigo de Processo Civil.

Outra questao a ser analisada diz respeito a utilizacao pelo
legislador, no dispositivo, da expressao “superveniente a penho-
ra”. Na verdade, a expressao foi utilizada de modo equivocado,
porquanto os embargos de primeira fase, nos termos do art. 736
do CPC, podem ser apresentados independentemente de penhora.
Por outras palavras: o prazo para apresentacao dos embargos de
primeira fase é de quinze dias contados da juntada aos autos do
mandado citatorio, independentemente de realizacao de penho-
ra.

Ora, se a penhora nao € relevante para fins de delimitacao
temporal do prazo para apresentacao dos embargos de primeira
fase, nao deveria o legislador ter-se utilizado desse marco para
fins de definicao das matérias que poderao ser alegadas nos em-
bargos de segunda fase. No sentido do exposto, em outro ensejo,
teci a seguinte consideracao:

(...) O equivoco do legislador, nesse particular, é ululante.
E que a penhora ndo é o marco temporal para divisar os em-
bargos de primeira fase dos de segunda. Por outras palavras:
0s embargos de primeira fase deverdo ser apresentados no
prazo de quinze dias, contados da juntada aos autos do man-

dado de citacdo devidamente cumprido, tenha ocorrido ou
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ndo penhora. Ora, se a realizacdo da penhora é irrelevante
para a apresentacdo dos embargos de primeira fase, néo de-
veria o legislador ter utilizado essa expresséo no art. 746 do
CPC. Na verdade, nos embargos de segunda fase poderdo ser
alegadas as nulidades ou causas extintivas da obrigacéo que
tiverem ocorrido apds o decurso do prazo para apresentacdo
dos embargos de primeira fase'.

Desse modo, nos embargos de segunda fase poderao ser ale-
gadas todas as causas extintivas da obrigacao ou nulidades, desde
que sejam posteriores ao prazo para apresentacao dos embargos
de primeira fase. O marco temporal, portanto, nao é a penhora.

De fato, é possivel que causas extintivas da obrigacao ou
nulidades posteriores a penhora sejam alegadas em embargos de
primeira fase ou mesmo que causas extintivas da obrigacao ou
nulidades anteriores a penhora sejam alegadas nos embargos de
segunda fase. A penhora é irrelevante para caracterizar as maté-
rias que serao alegadas nos embargos de primeira ou de segunda
fase.

Exemplo da primeira situacao seria o caso de auséncia de
intimacao do devedor (art. 652, § 1° do CPC) em relacao a penhora
realizada apds o transcurso do prazo para apresentacao dos em-
bargos de primeira fase. Exemplo da segunda situacao seria aquela
em tenha ocorrido nulidade de citacao do devedor. Essa matéria
podera ser alegada em sede de embargos de segunda fase, a des-
peito de ser anterior a penhora.

Ademais, todas as matérias de ordem publica, posto que te-
nham surgido anteriormente a penhora, poderao ser alegadas em
sede de embargos a arrematacao. As matérias relativas aos pres-
supostos processuais e as condicoes da acao, com efeito, podem
ser aviadas em sede de embargos a arrematacao. Tal possibilidade
decorre do disposto nos arts. 267, § 3° e 301, § 4° do Cddigo de
Processo Civil.

> HERTEL, Daniel Roberto. Curso de execucdo civil. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2008,
p. 426.
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3.3.3 Embargos a arrematacdo em sede de cumprimento de
sentenca

Questao que merece analise apartada e que € pouco des-
tacada pela doutrina diz respeito a possibilidade de manejo dos
embargos a arrematacao no caso de execucao por quantia certa
de titulo judicial.

Na verdade, os sistemas de execucao pautados em titulos
extrajudicial e judicial sao bem diferentes. As formas de defesa
do devedor, a serem manejadas em um sistema e em outro, sao
diversas. Na execucao por quantia certa, pautada em titulo extra-
judicial, o devedor defende-se por meio de embargos do devedor
(art. 736 do CPC). Ja na execucao pautada em titulo judicial, o
devedor podera defender-se por meio de impugnacao, na forma do
disposto no art. 475-L do CPC.

E quanto aos embargos a arrematacao, poderao eles ser ma-
nejados na execucao de titulo judicial? Em principio, os referidos
embargos sao destinados a execucao de titulo extrajudicial, até
mesmo pela sua localizacao topografica no CPC, ou seja, constam
do Livro Il do Cdédigo. De qualquer sorte, nao vejo qualquer dbice
a utilizacao dos referidos embargos em sede de execucao pautada
em titulo judicial'e.

Com efeito, o art. 475-R do CPC esclarece que sao aplica-
veis subsidiariamente a execucao de titulo judicial as normas que
tratam da execucao pautada em titulo extrajudicial. Ora, nesse
particular, os embargos a arrematacao, por estarem previstos no
Livro Il do CPC, que € destinado a execucao de titulo extrajudicial,
poderiam ser utilizados em sede de execucao pautada em titulo
judicial. Trata-se da possibilidade de aplicacao subsidiaria, com
fulcro no mencionado preceptivo.

Ademais, a impugnacao do art. 475-L do CPC deve ser apre-
sentada no prazo de quinze dias contados da intimacao da penho-
ra, nos termos do art. 475-J, § 1° do mencionado codigo. Desse
modo, as nulidades ou as causas extintivas da obrigacao posterio-

6 Admitindo a apresentacao de embargos a arrematacao em sede de cumprimento de sen-
tenca que contemple obrigacao de pagar quantia, cf.: MARINONI, Luiz Guilherme; ARE-
NHART, Sérgio Cruz. Execuc¢do. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2007, p. 309.
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res a penhora deverao ser apresentadas por meio de embargos a
arrematacao.

Os embargos a arrematacao, portanto, poderao ser apresen-
tados na execucao de titulo judicial, desde que sejam alegadas
matérias posteriores a penhora. As matérias anteriores a penhora
e que constam do rol do art. 475-L do CPC deverao ser alegadas na
impugnacao’.

Quanto as matérias de ordem publica (art. 267, § 3° e 301, §
4°), posto que nao alegadas em sede de impugnacao, poderao ser
deduzidas por meio de embargos a arrematacao na execucao de ti-
tulo judicial ou até mesmo por meio de simplex petita. Note-se que
as matérias de ordem publica a serem alegadas aqui sao tao somen-
te aquelas posteriores a sentenca. As anteriores estao acobertadas
pela preclusao. A Unica matéria anterior a sentenca que podera ser
alegada na impugnacao ou nos embargos a arrematacao € a falta ou
nulidade de citacao, se o processo tiver tramitado a revelia.

3.3.4 Litisconsoércio passivo necessario entre o exequente e o
arrematante nos embargos a arrematacao

Nos embargos a arrematacao, seja na execucao de titulo ex-
trajudicial ou de titulo judicial, devera ser formado no polo pas-
sivo litisconsorcio necessario entre o exequente e o arrematante.
Na verdade, tal formacao € necessaria, porquanto do julgamento
dos mencionados embargos poderao ser afetados tanto o exequen-
te quantwso o executado.

A jurisprudéncia’® e a doutrina’ sao pacificas a respeito,
ao exigirem a necessidade de formacao de litisconsorcio pas-

17 Registro, contudo, que ha orientacao na doutrina no sentido de que, no caso de execucao
de titulo judicial, nao serao cabiveis os embargos a arrematacao, mas sim uma nova im-
pugnacao, na forma do art. 475-L do CPC, para impugnar os atos relativos a hasta publica.
Nesse sentido, cf.: GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual
civil. Sao Paulo: Saraiva, 2008, v. 3, p. 216.

8 No sentido do exposto, pode ser citado o seguinte julgado: “E indispensavel a presenca
do arrematante, na qualidade de litisconsorte necessario, na acao de embargos a arrema-
tacdo, porquanto o seu direito sera discutido e decidido pela sentenca. E pacifica a juris-
prudéncia no sentido de que a falta de citacao do litisconsorte necessario implica nulidade
do processo” (STJ, Segunda Turma, REsp. 18.550-0-SP, Rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro,
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sivo entre o exequente-embargado e o arrematante do bem.
Ademais, o art. 746, § 1° do Cdédigo de Processo Civil esclarece
que “oferecidos os embargos, podera o adquirente desistir da
aquisicao”. Tal dispositivo permite entrever que o adquirente
do bem deve ter ciéncia do aforamento dos embargos a arre-
matacao.

Considerando a necessidade de formacao do litiscon-
sorcio entre o exequente e o adquirente do bem no polo
passivo dos embargos a arrematacao, tem-se entendido?®
que a sua inobservancia acarretara a nulidade do processo,
nos termos do art. 47, paragrafo Unico do CPC. Tal nulidade
gera como efeito magno a desconstituicao da arremata-
cao.

De qualquer sorte, o que se pretende defender aqui € a pos-
sibilidade de convalidacao dessa nulidade pela auséncia de forma-
cao de litisconsdrcio entre o exequente-embargado e o arrema-
tante, aplicando-se o principio da instrumentalidade substancial
das formas.

DJU 22.11.93, p. 24.931). No mesmo sentido: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSO ClI-
VIL. EMBARGOS A ARREMATACAO. ARREMATANTE. LITISCONSORCIO NECESSARIO. Em vista do
disposto no art. 47 do CPC, mostra-se apropriado que a arrematante figure no polo passivo
dos embargos que visam a desconstituicao do ato de arrematacdo. Precedentes jurispru-
denciais do Superior Tribunal de Justica. AGRVO PROVIDO” (TJRS; Al 70007486681; Porto
Alegre; Quinta Camara Civel; Rel® Des? Ana Maria Nedel Scalzilli; Julg. 30/10/2003). Outro
julgado seguindo a mesma esteira: “EMBARGOS A ARREMATACAO. PROCESSO CIVIL. FALTA DE
CITACAO DO ARREMATANTE. LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO. PRELIMINAR DE NULIDA-
DE ACOLHIDA. E indispensavel a citacdo do arrematante nos embargos a arrematacdo na
qualidade de litisconsorte passivo necessario. RECURSO PROVIDO. SENTENCA DESCONSTITU-
IDA” (TJRS; AC 70013517099; Getulio Vargas; Décima Sexta Camara Civel; Rel. Des. Claudir
Fidelis Faccenda; Julg. 11/01/2006).

19 Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. Sao Paulo:
Malheiros, 2004, v. 4, p. 729. No mesmo sentido, cf. HERTEL, Daniel Roberto. Curso de
execucao civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 428 e 429.

2 No sentido do exposto: “PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO EM AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. SFH. EMBARGOS A ARREMATACAO. LEGITIMIDADE PASSIVA DO ARREMATANTE. LITIS-
CONSORCIO NECESSARIO. RECURSO DESPROVIDO. Configura-se indispensavel a presenca do
arrematante no polo passivo dos embargos a arrematacdo, na qualidade de litisconsorte
necessario, eis que a esfera juridica dos arrematantes sera diretamente afetada pelo con-
teldo da decisao a ser proferida nos embargos, podendo culminar, inclusive, com a des-
constituicao da arrematacao” (TRF 22 R.; AGInt-Al 2000.02.01.011242-6; Sétima Turma; Rel.
Des. Fed. Sergio Schwaitzer; DJU 21/05/2007; p. 315).
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4. O PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE SUBSTANCIAL DAS FOR-
MAS E O LITISCONSORCIO NECESSARIO FACULTATIVO NOS EM-
BARGOS A ARREMATACAO

Cumpre, agora, tecer algumas consideracoes sobre o prin-
cipio da instrumentalidade substancial das formas. Munido desse
suporte teodrico, sera possivel analisar o foco do problema aqui
proposto, qual seja, a possibilidade de aplicacao do mencionado
postulado aos casos em que ha inobservancia do litisconsorcio ne-
cessario entre exequente e arrematante na acao de embargos a
arrematacao.

4.1 Consideracdes Iniciais

O principio da instrumentalidade das formas € a norma pro-
cessual mais importante do Codigo de Processo Civil. E por meio
desse principio que se compreende a verdadeira finalidade do ins-
trumento judicial. O processo nao € um complexo de formalida-
des, apartado da realidade social. Trata-se, na verdade, de mero
instrumento destinado a concessao da tutela jurisdicional e a rea-
lizacao dos direitos.

O principio da instrumentalidade das formas € que permite
compreender o processo como meio e nao como fim. Como desta-
ca, com muita propriedade, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira?' “a
mais grave miopia de que pode padecer o processualista € ver o
processo como medida de todas as coisas”.

O principio da instrumentalidade das formas, considerando-
se a sua elevada carga axiologica, deve ter aplicacao a todo o
sistema processual. Com efeito, podera ser aplicado em sede de
processo de conhecimento, execucao ou cautelar. Trata-se de pos-
tulado positivado no sistema que otimiza a atividade de prestacao
da tutela jurisdicional e que, por isso mesmo, deve ter sua aplica-
cao ao maximo irradiada.

Ademais, no IX Congresso Mundial de Direito Processual, rea-
lizado em Portugal, no ano de 1991, considerou-se que o principio

21 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Sao Paulo: Saraiva,
1997, p. 61.
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da instrumentalidade das formas é a regra mais bela de todo o
direito processual.

4.2 Conteudo do Principio da Instrumentalidade Substancial das
Formas

O principio da instrumentalidade das formas encontra-
se previsto nos arts. 154 e 244 do Codigo de Processo Civil?2,
Trata-se de norma a qual determina que, quando um ato pro-
cessual tiver sido realizado em desconformidade com a lei,
desde que ele tenha logrado a sua finalidade, devera ser re-
putado valido.

O principio da instrumentalidade substancial das formas, a
seu turno, consiste em uma maximizacao valorativa e de aplicacao
do tradicional principio da instrumentalidade das formas. Trata-se,
na verdade, de permitir a aplicacao do principio da instrumentali-
dade das formas as nulidades de fundo?® (nulidades absolutas), ou
seja, aos casos em que estao ausentes 0s pressupostos processuais
ou nos quais faltam condicoes da acao. Essa aplicacao, contudo,
é adstrita a inexisténcia de prejuizo e a obtencao da finalidade
respectiva?.

A doutrina, com pequena variacao, tem admitido a apli-
cacao do principio da instrumentalidade substancial das for-
mas?.

22 Os referidos artigos rezam, respectivamente, o seguinte: “Os atos e termos processual nao
dependem de forma determinada sendao quando a lei expressamente a exigir, reputando-se
validos os que, realizados de outro modo, lhe preencham a finalidade essencial”; “Quando
a lei prescrever determinada forma, sem cominacao de nulidade, o juiz considerara valido
0 ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a finalidade”.

23 Sobre a classificacao das nulidades em de forma e de fundo, cf.: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 4. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
tribunais, 1998.

24 Em outro momento analisei com profusao o principio da instrumentalidade substancial
das formas. Cf. HERTEL, Daniel Roberto. Técnica processual e tutela jurisdicional: a ins-
trumentalidade substancial das formas. Porto Alegre: SAFE, 2006.

25 Cf. DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 7. ed. Salvador: Juspodivm,
2007, p. 235 e 236. HERTEL, Daniel Roberto. Técnica processual e tutela jurisdicional:
a instrumentalidade substancial das formas. Porto Alegre: SAFE, 2006. BUENO, Cassio
Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito pro-
cessual civil. Sao Paulo: Saraiva, 2007, v. 1, p. 414. BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Efetividade do processo e técnica processual. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 446 et seq.
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4.3 Auséncia de Formacao de Litisconsércio Necessario nos Em-
bargos a Arrematacdo: Nulidade Absoluta

A auséncia de formacao de litisconsorcio entre o exequente
e o arrematante nos embargos a arrematacao gera nulidade do
tipo absoluta. Na verdade, tal nulidade decorre do disposto no art.
47, paragrafo Unico do Codigo de Processo Civil e, caso nao seja
sanada, resultara na respectiva extincao do processo sem resolu-
cao do mérito, na forma do art. 267 do citado codigo.

A auséncia de formacao de litisconsorcio necessario, para
parcela da doutrina, conduz a falta de pressuposto processual®.
Ha quem diga, por outro lado, que a mencionada auséncia gera
a ilegitimidade ad causam?’, ou mesmo a ilegitimidade ad pro-
cessum?®®. De qualquer sorte, a discussao € indcua, porquanto a
nulidade gerada € do tipo absoluta e, caso nao sanada, como ja
registrado, culminara na extincao do processo sem resolucao do
mérito, na forma do art. 267 do Cddigo de Processo Civil.

4.4 Possibilidade de Aplicacao do Principio da Instrumentalidade
Substancial das Formas a Nulidade Decorrente da nao Formagao
do Litisconsércio Necessario nos Embargos a Arrematacao

A despeito de todo o exposto, parece-me que, nos casos de
nao formacao do litisconsdrcio necessario passivo entre o exe-
qguente e o arrematante nos embargos a arrematacao, havera en-
sejo a aplicacao do principio da instrumentalidade substancial das
formas. Por meio deste postulado, como mencionado alhures, é
possivel o juiz aplicar o principio da instrumentalidade das formas
as nulidades de fundo, ou seja, as nulidades absolutas.

E claro que, para aplicacdo do mencionado principio, alguns
requisitos deverao ser preenchidos; em particular, devera atentar-
se para o binomio prejuizo - finalidade. Significa dizer que, estan-

26 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado
e legislacdo extravagante. 10. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
262.

27 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 24. ed. rev. atual
e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2008, v. 2, p. 7.

B WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 4. ed. rev. atual e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 171.
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do presentes os mencionados requisitos, o juiz ou o tribunal pode-
rao relevar a nao formacao do litisconsorcio passivo necessario nos
embargos a arrematacao.

Por outras palavras, caso nao formado o litisconsércio pas-
sivo necessario nos embargos a arrematacao, em principio have-
ra nulidade absoluta, que culminara na extincao do processo sem
resolucao do mérito. Mas, desde que presentes os elementos que
integram o bindomio prejuizo - finalidade, o principio da instrumen-
talidade substancial das formas devera ser aplicado, afastando-se
a nulidade absoluta decorrente da nao observancia do disposto no
art. 47 do Codigo de Processo Civil.

4.4.1 Verificacdo da auséncia de prejuizo

O primeiro requisito a ser verificado € a auséncia de prejui-
zo. Na verdade, o principio da instrumentalidade substancial das
formas somente podera ser aplicado se nao houver prejuizo para
as partes. O prejuizo pode ser bem aferido por meio do principio
do contraditorio. Na verdade, a observancia deste principio é indi-
cador da inexisténcia de prejuizo para a parte.

Desse modo, em que pese a nao formacao de litisconsorcio
passivo necessario nos embargos a arrematacao, caso nao tenha
ocorrido qualquer prejuizo para o exequente e para o arrematan-
te, a arrematacao devera ser considerada valida, desde que obser-
vados os requisitos legais, julgando-se improcedente os embargos.
Note-se que o prejuizo decorrente da nao formacao do litisconsor-
cio passivo necessario devera ser aferido sob a 6tica do exequente
e do arrematante, e nao do executado embargante.

Imagine situacao em que o arrematante nao tenha sido cita-
do para os embargos a arrematacao e que a sentenca tenha julga-
do improcedente a mencionada defesa aviada. E, apos o transito
em julgado da sentenca dos embargos a arrematacao, o devedor-
embargante venha a ajuizar acao rescisoria perante o tribunal,
com base no art. 485, inc. V, do CPC, alegando violacao literal de
lei, porquanto o art. 47 do CPC nao fora observado.

Ora, nessa situacao, caso o arrematante, litisconsorte na
acao rescisoria, ao apresentar a sua contestacao, informe ao tri-
bunal que nao tem nada a opor em relacao a arrematacao, eventu-
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al nulidade pela nao formacao do litisconsorcio necessario na acao
de embargos a arrematacao devera ser afastada. E que ndo houve
qualquer prejuizo para o arrematante.

Destaque-se que a nao formacao de litisconsorcio necessario
passivo nos embargos a arrematacao pode acarretar prejuizos para
o arrematante e para o exequente, mas nao para o executado.

4.4.2 Verificacao do escopo logrado em relacao a arrematacéao

Cumpre analisar, outrossim, se, a despeito da nao formacao
do litisconsdrcio nos embargos de segunda fase, o escopo proces-
sual foi atingido. Se a arrematacao foi valida e o preco nao foi
vil, o argumento relativo a nao formacao do litisconsércio no pélo
passivo dos embargos € insuficiente para invalidar-se o processo.
E que o escopo processual foi logrado, atingindo a arremataco a
sua finalidade.

4.4.3 Verificacao do interesse do arrematante

Insta esclarecer que o maior interessado na declaracao da
nulidade do processo inaugurado pelos embargos a arrematacao
pela nao formacao do litisconsorcio passivo necessario € o arrema-
tante. E que a ele faculta-se, nos termos do disposto no art. 746,
§ 1° do CPC, desistir da arrematacao no caso de apresentacao de
embargos.

Caso o arrematante, entao, nao tenha sido citado para os em-
bargos a arrematacao, mas apresente uma manifestacao nos autos
dos embargos de segunda fase no sentido de ter interesse na manu-
tencao da arrematacao, nao ha qualquer nulidade a ser reconhecida
pela nao formacao do litisconsorcio. Nessa situacao, caso os autos
dos embargos ja estejam na fase de sentenca, devera ser proferido
julgamento de mérito, afastando-se a nulidade decorrente da nao
observancia do disposto no art. 47 do Codigo de Processo Civil.

4.4.4 Verificacao da iniciativa do executado ao interpor os em-
bargos a arrematacao

Outro aspecto que nao pode ser relevado quando da apre-
ciacao de eventual declaracao de nulidade pela nao formacao de
litisconsorcio passivo nos embargos a arrematacao € a conduta do
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executado. De fato, os embargos a arrematacao sao aviados pelo
executado-embargante, cabendo a este apontar, no polo passivo
da demanda, na condicao de litisconsortes, o exequente e o arre-
matante.

Caso o executado, ou seja, o embargante, nao indique no
polo passivo dos seus embargos o exequente e o executado, nao
podera valer-se da sua propria desidia posteriormente, sob pena
de violacao do principio geral de direito que veda a invocacao da
propria torpeza. Por outras palavras: aplica-se, neste caso, o prin-
cipio da proibicao do venire contra factum proprium.

Ademais, o art. 243 do CPC, em que pese a existéncia de
orientacao no sentido de nao ser aplicado as nulidades absolutas?,
esclarece que a decretacao de nulidade nao pode ser requerida
pela parte que lhe deu causa®. Isso fere o principio da lealdade
processual, em particular a necessidade de manutencao de com-
portamento alinhado a boa-fé objetiva.

4.5 Litisconsorcio Necessario “Facultativo” nos Embargos a Ar-
rematacao

Registre-se que ja ha decisao do Tribunal de Justica de Minas
Gerais que aplicou o principio da instrumentalidade substancial
das formas a um caso de nao formacao de litisconsorcio necessario
passivo em sede de embargos a arrematacao. Na verdade, a ten-
déncia da moderna doutrina e da jurisprudéncia € nesse sentido,
ou seja, no sentido do aproveitamento, ao maximo, dos atos pro-
cessuais, posto que exista uma nulidade de fundo. Pela importan-
cia do julgado cumpre colaciona-lo neste ensejo:

APELACAO CIVEL. EMBARGOS A ARREMATACAO. AUSENCIA DE
CITACAO DO ARREMATANTE. PRINCIPIO DA INSTRUMENTALI-

2 Registra Didier que este é o entendimento dominante na doutrina. Cf. DIDIER JUNIOR,
Fredie. Curso de direito processual civil. 10 ed. Salvador: Juspodivm, 2008, v. 1, p. 263.
3 Sobre o exposto, é oportuno colacionar o seguinte julgado: “Nao deve ser declarada
nulidade quando a parte a quem possa favorecer para ela contribui e se absteve de qual-
quer impugnacao no curso da demanda, relativamente ao devido processo legal” (RSTJ
12/366).
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DADE SUBSTANCIAL DAS FORMAS. NULIDADE AFASTADA. HAS-
TA PUBLICA. INTIMACAO DO DEVEDOR. INEQUIVOCO CONHE-
CIMENTO DO ATO. VALIDADE DA ARREMATACAO. Néo obstante
a auséncia de citacdo do arrematante para compor o polo
passivo da acdo de embargos a arrematacdo na qualidade
de litisconsorte necessario, mas considerando o principio
da instrumentalidade substancial das formas, a auséncia
de pressuposto processual que gera a nulidade do processo
pode ser superada, se puder aproveitar-se o ato sem causar
prejuizo a parte que se beneficiaria com a nulificac@o. Res-
tando inequivoca nos autos a ciéncia do devedor acerca da
hasta publica levada a efeito nos autos de execucdo, ha de
ser mantida a arrematacdo realizada*'.

Por todo o exposto, pode-se considerar que o litisconsorcio
na acao de embargos a arrematacao €, em relacao ao polo passivo,
do tipo necessario. Mas, a nao formacao deste litisconsorcio nao
conduzira necessariamente a declaracao de nulidade. Tem-se, as-
sim, uma espécie de litisconsorcio necessario “facultativo”, haja
vista a possibilidade de convalidacao da nulidade decorrente da
nao formacao do litisconsorcio no polo passivo.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Os embargos a arrematacao constituem importante meio de
defesa do executado em relacao aos atos expropriatorios. Trata-
se de acao na qual devem figurar no polo passivo, na condicao de
litisconsortes necessarios, o exequente e o arrematante. Essa for-
macao tem por objetivo precipuo preservar os interesses das men-
cionadas pessoas, porquanto, julgados procedentes os embargos a
arrematacao, serao elas diretamente afetadas.

O principio da instrumentalidade substancial das formas pri-
ma pela constante manutencao do escopo instrumental do proces-
so. Por intermédio do mencionado postulado, admite-se a conva-

3'TIMG, AC 1.0024.06.274186-3/001, Décima Primeira Camara Civel, Relatora Desembarga-
dora Selma Marques, Julgamento em 18/07/2007, DJMG 02/08/2007.
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lidacdo das nulidades de fundo, aplicando-se a estas o principio
da instrumentalidade das formas. Para sua aplicacao, contudo, é
necessario que se observe o bindbmio prejuizo - finalidade.

Em relacao a nao formacao do litisconsorcio necessario pas-
sivo entre o exequente e o arrematante na acao de embargos a
arrematacao, em que pese orientacao tradicional da doutrina no
sentido da existéncia de nulidade insanavel, parece-me que have-
ra ensejo a aplicacao da instrumentalidade substancial. Desde que
observado o bindémio prejuizo-finalidade, o principio da instrumen-
talidade substancial das formas podera ser aplicado nos casos de
nao formacao do litisconsorcio necessario.

Nao se pode jamais olvidar que o processo € um mero instru-
mento da atividade jurisdicional. Por meio do processo, o que se
objetiva € a concretizacao de direitos, nao podendo a relevancia
do instrumento judicial sobrepor-se a solucao da lide. O processo
é meio, e nao fim. Nesse contexto, € possivel que, observado o
bindomio prejuizo-finalidade, seja superada eventual nulidade de-
corrente da nao formacao do litisconsdrcio necessarios na acao de
embargos a arrematacao. g
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