
AÇÃO COMINATóRIA E AÇÃO DE COBRANÇA 

Ação cominatória. Artigo 302, 
Xll do Código ele Processo Ci
vil. Suas aplioo,ções clássicas, 
segundo Pontes de Mir<JITlda. 
Suas li'YYlli,tações. A ação comina
tória só tem aplicação à luz do 
texto invocado quando se tra,tar 
de obrigação de dar, de fazer ou 
,de não fazer (Código Civil, ar
tigo 863 e seguintes) . Não se 
pode confundir a prestação ob
jeto do contrato com o seu custo. 
Para obtenção daquela é de se 
trecorrer à ação cominatória; 
para, lograr o pagamento daque
le, a via indicada seria a da ação 
de cobrança, revista ela o rito 
ordinário ou o executivo. Ou
tra ,diferença, marcante, na ação 
cominatória: levar-se-á em conta 
a pena contratual ou a que fôr 
pedida pelo autor; na ação de 
cobrança, sàmente os juros mo
ratórios serão de exigir-se. Ina
plicabiUdade, in casu, do• dis
posto no artigo 276 do Códi
go de Processo Civil. No qiie 
toca à ação em apenso, refe
rente ao ped1ido de prestação de 
oontas, de tôda a procedência a 
preliminar levantada de intem.
pestividade da contestação ofe
rrecida. Aplicabilidade do· que 
preceitua a artigo, 308, § 1.0 do 
Código de Processo Civil. Re
forma da sentença. recorri'da. 

Tribunal de Justiça do Estado da 
Guanabara (3.ª Câmara Cível) 

Apelação Cível n.0 55.884 

Mozart da Silva Pereira "versus" 
Ernesto Fehberg Engenharia e Cons
truções. 

Relator: Des. Maurício Eduardo 
Rabello. 

ACÓRDÃO 

Vistos, examinados e discutidos 
êstes autos de Apelação Cível nú
mero 53. 884, em que é apelante Mo
zart da Silva Pereira e apelado Er
nesto Fehberg Engenharia e Com;
truções, acordam os Juízes da 3.ª 
Câmara Cível do Tribunal de Justi
ça por maioria, em dar provimento 
ao recurso, para reformando a deci
são recorrida julgar-se a apelada ca
recedora de ação, ressalvado, porém, 
o direito que lhe assiste de pelos 
meios próprios cobrar do Apelante 
aquêle saldo a que se julga com di
reito. 

No que toca à ação em apenso, de 
pedido de prestação de contas, dá-se 
também provimento no sentido de 
acolher-se a preliminar levantada de 
que a contestação da Apelada foi 
oferecida fora do prazo legal, o que 
leva a determinar o seu desentra
nhamento, para o fim de consideran
do-se a Apelada sem defesa, assinar
se à mesma o prazo de 48 horas para 
oferecer suas contas, sob pena de 
admitir-se aquelas que forem apre
sentadas pelo Apelante, conforme o 
prescrito no art. 308, § 1.0 do Código 
de Processo Civil, condenando em 
honorários na base de 2'0% sôbre o 
valor da causa, vencido o Desembar
gador Revisor, negava provimento 
aos agravos no auto do processo, e 
aos recursos. 

Custas na forma da lei. 
Assim procedem face aos seguintes. 

fundamentos: 
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Como se verifica do pedido inicial, 
o Apelante contratou com a Apelada, 
mediante o regime de administração, 
obras que deveriam ser executadas 
no prédio sito na rua Barão do Bom 
Retiro n.0 2. 518, as quais, uma vez 
concluídas, de seu custo, o Apelante 
apenas pagou a quantia de Cr$ ... 
3. 800. 000, que .não teria dado para 
cobrir as despesas realmente efetua
das pela emprêsa construtora, a exi
gir, portanto, um acêrto de contas. 

Não chegaindo as partes a um 
acôrdo, a Apelada propôs contra o 
Apelante uma vistoria ad perpetuarrn 
,rei me1noriam com arbitramento, por 
via da qual se apurou a realização 
de obras no montante de Cr$ ... 
11.636.866,00. Já tendo sido paga, 
como se disse, a quantia de Cr$ ... 
3. 800. 000, teria restado o saldo de
vedor de Cr$ 7. 836. 866. 

Para sua cobrança, propôs, então, 
,a Apelada a acão cominatória de 
que trata os aut~s, com fundamento 
no art. 302, inc. XII, do Código de 
Processo Civil, com a cominação da 
multa diária de Cr$ 20 . 000,00, en
quanto não fôsse efetuado o paga
mento em questão. 

Por seu turno, o Apelante propôs, 
em apenso, outra ação cominatória, 
com base no inc. V do art. 302, do 
dtado Código, visando a compelir a 
Apelada, a prestar contas. 

Ambos os feitos foram p,rocessa
dos conjuntamente, sendo certo que 
o Apelante, na primeira ação agra
vou .no auto do processo do despacho 
saneador, que não acolheu a preli
minar levantada da impropriedade 
da ação. 

O eminente Dr. Juiz 'a- quo deu 
pela procedência da primeira ação 
cominatória e, conseqüentemente, pe
la improcedência da ação comi.nató
ria de prestação de contas, e, arra
zoando o recurso interposto, o Ape
lante reiterou a preliminar levanta
da em réplica, de que a contestação 
articulada pela Apelada na ação de 
prestação de contas, fôra manifes
tada fóra do prazo legal. 

A ação cominatória, especificada 
no art. 302, do Código de Processo 
Civil, estabelece em seus incisos de 
I a XI, aquêles casos em que ela 

cabe tipicamente, para por último,. 
admití-la no item XII 

"em geral, a quem, por lei ou con
venção tiver direito de exigir de ou
trem que se abstenha de ato ou pres
te fato dentro de certo prazo" 

Como se deverá entender êsse ato 
ou fato? Pontes de Miranda estudan
do o dispositivo, adverte: 

"Algumas das aplicações do arti
go 302, XII, que poderiamos chamar
clássicas, são as seguintes: a) se al
guém prometeu fazer certa obra, ou 
praticar certo ato, dentro de deter
minado prazo ( Ordenação do Livro 
IV Título 70, pr.), ou se a execução 
fô; incompleta e defeituosa; b) se 
se quer que usufrutuário ( Código 
Civil, artigos 729 e 730) c.aucione de 

be,ne utendo, porém não o doador que 
reservou para si o usufruto, nem o 
pai, usufrutuário dos bens dos filhos 
menores ( Código Civil, art. 731) ; 
c) para que o legatário eleja a coisa 
de que lhe foi deixada à escolha; d) 
para que o foreiro exerça o direito 
de preferência, segundo o art. 684 
do Código Civil (não para que o se
nhorio exerça a opção do art. 683) ; 
e) se o réu, demandado na ação de 
reivindicação, começa de fazer, ou 
vE.li fazer, benfeitorias no prédio, 
para que não as faça, com a comina
ção de não serem atendidas, se per
der a cousa, salvo se necessárias; 
f) para que o gestor de negócios não 
continua a gerir, sob pena de não 
ter jus a despesas (semelhantemente, 
o procurador ou o comissário)" ( Có
digo de Processo Civil, t. V., pág. 42, 
2.ª ed.) 

Apesar da amplitude que se pre
tende emprestar ao dispositivo exa
minado, não é êle, assim, tão lato; 
está obviamente, sujeito a limita
ções . De outro jeito, · ter-se-ia encon
trado na ação cominatória meio coer
citivo eleito, p•or excelência, à ma
neira de uma panacéia, para lograr, 
de imediato, a exigibilidade de um 
direito. A ação cominatória passaria 
a ser aquêle instrumento ideal para 
lograr qualquer objetivo judicial. 
Bastaria alguem ver reconhecido um 

/ 
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-direito para, de imediato, arbitran
do um preceito, lograr a capitulação 
do devedor, desde que êste tivesse 
patrimônio que pudesse responder 
pela sua solução. A pena automáti
ca e diàriamente aplicada tornaria 
em pouco insuportável a situação, 
podendo vir a se constituir, com o 
amparo da justiça, numa fonte de 
enriquecimento ilegal, com o desprê
zo total das normas processuais que 
dão, a cada caso, o tratamento ade
quado . 

É sabido e pacífico que a ação co
minatória só tem aplicação, à luz do 
texto invocado, quando se tratar de 
,obrigação de dar, de fazer ou de não 
fazer ( Código Civil, arts. 863 e 
segts) . 

Bulhões Carvalho, em brilhan
te sentença publicada no Arquivo Ju
diciário, vol. 61, pág. 204, assim se 
pronunciou sôbre o tema: 

"Ora, quando cabe a ação co
minatória, nos têrmos do Códi
go de Processo? 

f:ste é expresso quando deter
mina só competir essa forma de 
ação "para prestação de fato 
ou abstenção de ato" rubrica do 
título II do livro IV), ou seja 
"em geral, a quem, por lei ou 
contrato, tiver direito de exigir 
de outrem que se abstenha de 
ato ou preste fato dentro de 
certo prazo" ( art. 302, n. 0 XII) . . 

No caso, entretanto, que pede 
a autora? Simplesmente que o 
réu lhe pague a quantia em di
nheiro que entende lhe ser de
-vida em razão de superveniên
cia do têrmo fixado, para êsse 
pagamento pelo co.ntrato a fô-
1has 6 dos autos da cominatória 
(a saber: - pela terminação das 
obras correspondentes à 5.ª 
prestação e subseqüente conces
são dos "habite-se", momento 
êste último fixado para a 6.ª 
prestação) . 

Não se trata, pois, da obri
·gação de fazer, mas simplesmen
te de prestar uma importância 
em dinheiro. 

No caso do contrato supraci
tado, "a obrigação de fazer" era 
a que estava a cargo dos cons-

trutores intervenientes no mes
mo contrato". 

De todo o exposto se verifica que 
não se pode confundir a prestação 
objeto do contrato, com o seu custo. 
São obrigações distintas. Para ob
tenção daquela, é de recorrer-se à 
ação cominatória; para lograr o pa
gamento daquele, a via indicada 
será a da ação de cobrança, revista 
ela o rito ordinário ou o executivo. 
Por certo que, nessa confusão, in
cidiu a Apelada, sendo impróp•ria a 
ação proposta. Na ação cominató
ria, levar-se-á em conta a pena con
tratual, ou a que fôr pedida pelo 
autor na ação de cobrança somente 
os juros moratórios serão de exigir
se. Eis mais uma diferença mar
cante. Poder-se-ia invocar, no caso 
dos autos, o disposto no art. 276 do 
Código de Processo Civil quando de
clara que, a impropriedade da ação 
não importará nulidade do processo, 
anulando-se, tão somente, os atos 
que não puderem ser aproveitados. 

Todavia, embora o art. 303, § 2.0 

do Código citado declare que, con
testada a ação cominatória, segui
rá ela o rito ordinário, não há como, 
na espécie, se aproveitar os atos pra
ticados, por isso que a ação se ini
ciou tendo, como estabelecida a cer
teza e a liquidez da importância re
clamada através de vistoria reali
zada. Ora, nesse p,rocesso prepara
tório, os engenheiros que funciona
ram como peritos, limitaram-se, ape
nas, como foi de sua competência, 
a verificar a realização de obras, e 
arbitrar os seus respectivos custos. 
f:sse arbitramento, pois, não pode 
substituir a prestação de contas re
clamada pelo Apelado. 

Somente mediante o acesso a to
dos os meios de prova que o pro
cesso ordinário propriamente dito 
franqueia, é que se poderá chegar 
a uma convicção a respeito da dívida 
reclamada. Nessa oportunidade, en
tão, é que se logrará a certeza do 
quanto que teriam custado as obras 
efetuadas. f:sse resultado poderá 
concluir por uma cifra abaixo, igual 
ou superior àquela encontrada pelos 
peritos engenheiros. 



- 205 

Chegando-se a essa conclusão, é de 
impor-se o provimento do agravo no 
auto do processo, para a manifesta 
impropriedade da ação proposta pa
ra, reformada a sentença recorrida, 
julgar-se a Apelada carecedora de 
ação, ressalvado, porém, o direito 
que lhe assiste de pelos meios pró
prios cobrar do Apelado aquêle sal
do a que se julga com direito. 

No que toca à ação em apenso, 
de pedido de prestação de contas, é 
também de prover-se a apelação, no 
sentido de acolher-se a preliminar 
de que a contestação da Apelada foi 
oferecida fora do prazo legal. Real
mente, a sentença recorrida, dando 
por prestadas as contas na vistoria 
que instruir a ação comitatória pro
posta pela Apelada, deixou de apre
ciar aquela preliminar por isso mes
mo, "ainda que a contestação tivesse 
entrado fora do prazo da lei" (fô
lhas 136, in fine) . 

Ora, verifica-se dos autos em apen
so, que o mandado foi junto (fls. 26) 
aos 23 de dezembro de 1966, e con
tando-se cinco dias para· oferecimen
to da contestação ( art. 308 do Có
digo de Processo Civil), bem é de 

a 28 daquele mês (quarta-feira), e 
ver que o prazo para tanto, findou 
não a 2 de janeiro (segunda feira) 
de 1967, quando efetivamente se ve
rificou o oferecimento da defesa em 
Juízo. 

A conseqüência da perempção dês
se prazo, leva a determinar o desen
tranhamento da contestação ofere
cida, para o fim de, considerando-se 
a Apelada sem defesa, assinar-se à 

mesma o prazo de 48 horas para 
oferecer suas contas, sob pena de 
admitir-se aquelas que foram apre
sentadas pelo Apelante, conforme 
prescrito no art. 308, § 1.0 do Có
digo de Processo Civil. 

Rio. - Nélson Ribeiro Alves, Pre
sidente. - Maurício Eduardo Ra
bello, Relator. - Gonçalves de Oli
veitra, Revisor. 

NOTA - O presente acórdão foi 
confirmado pelo 2.0 Grupo de Câ
maras Cíveis. Relator Des. Marcelo 
S(J/1'1,tiago Costa, por unanimidade, 
rejeitados os embargos, fundados 
no voto vencido. 

/ 
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