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BREVES COMENTARIOS AOS PRIMEIROS 51 ARTIGOS DO PROJETO DE
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL (PROJETO DE LEI DO SENADO
166/2.010)

Leonardo Greco

Professor Titular de Direito Processual Civil da
Faculdade Nacional de Direito da Universidade Federal
do Rio de Janeiro; Professor-adjunto de Direito
Processual Civil da Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

Em margo deste ano de 2010, atendendo a convite dos organizadores da
audiéncia publica sobre o anteprojeto de novo Cédigo de Processo Civil que se realizou
nas dependéncias da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, manifestei-
me, no curto e rigoroso prazo de dez minutos sobre alguns aspectos que considerava
positivos e negativos das diretrizes a serem adotadas pelo referido anteprojeto, e que
tinham sido divulgadas pela Comissdo de Juristas encarregada de elabora-lo, concluindo
por uma apreciacdo de conjunto otimista quanto aos rumos da futura reforma. Entreguei
naquela ocasido a Mesa dos trabalhos, presidida pelo Ministro Luiz Fux, uma nota
escrita com a enumeracdo dos pontos que considerei positivos e dos que considerei
negativos ou que me pareciam, pelo menos, deverem ser objeto de debate mais
profundo e cuidadoso.

No més de junho seguinte foi divulgado o texto do anteprojeto que, por
iniciativa da Presidéncia do Senado, foi transformado no Projeto de Lei do Senado n°
166 de 2010. A partir desse momento, como lider do Grupo de Pesquisa “Observatorio
das Reformas Processuais”, e com a colaboracdo de todos os que dele participam,
alunos do Mestrado, do Doutorado e da Graduagdo em Direito da UERJ, assim como
alguns outros pesquisadores voluntarios convidados, passei a examinar artigo por artigo
o referido projeto.

O objetivo destes comentérios é registrar em apertada sintese a minha primeira
impressdo sobre os primeiros artigos da referida obra, contribuindo assim para a

discussdo ampla que vem suscitando na comunidade juridica brasileira, especialmente
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junto aos processualistas e a comunidade judicidria, bem assim para seu eventual
aprimoramento ou aperfeicoamento, de modo que, ao cabo da sua tramitacdo legislativa,
o Pais seja aquinhoado com um diploma da melhor qualidade.

De inicio manifesto a minha convic¢do de que o Projeto constitui uma obra
majestosa, que engrandece os membros da Comissdo de Juristas que o elaborou, em
especial o Ministro e Professor da Universidade do Estado do Rio de Janeiro Luiz Fux,
que em tdo curto espaco de tempo (cerca de seis meses) conseguiram formular uma
proposta de elevado nivel tedrico e, a0 mesmo tempo, de evidente pragmatismo,
procurando sempre dar solugdes vidveis para a maioria dos pontos de estrangulamento
do nosso ordenamento processual. Num paralelo com o direito francés, em que o
Cadigo de Napoleao foi alcunhado de codigo dos praticos e o0 Nouveau Code do Gltimo
quartel do século XX de codigo dos cientistas, eu diria que o projeto em exame
encontrou um razoavel ponto de equilibrio entre as exigéncias de uns e de outros.

Por outro lado, do ponto de vista ideoldgico, no debate processual
contemporaneo entre publicistas e privatistas, entre autoritarismo e liberalismo, soube o
projeto, de um modo geral, fortalecer os poderes do juiz sem comprometer a autonomia
da vontade e a liberdade individual das partes.

Do ponto de vista estrutural, sempre havera criticas a certas escolhas que o
projeto fez, como, por exemplo, a de instituir uma parte geral, distinta da disciplina do
processo de conhecimento, ou a de trazer para 0 processo de conhecimento a
normatizagdo dos procedimentos especiais ou para a parte geral a da tutela da urgéncia.
Sao dilemas em que, qualquer que seja a via escolhida, sempre havera determinados
fatores positivos e outros negativos a considerar. Ca tenho eu também a minha opinido
sobre tais escolhas, mas acho que, no momento, mais vale debrucar-se sobre 0s textos
desses dispositivos e na sua analise refletir sobre a utilidade de manté-los ou de sugerir
outras escolhas, diversas das que fez a Comissdo. Afinal de contas, no processo ja se foi
0 tempo da construgdo de monumentos de uma suposta perfeicdo e racionalidade
absolutas que, na pratica desmoronaram como castelos de cartas, como ocorreu com a
tutela da urgéncia do Livro Il do Codigo de 73, esvaziada pela tutela antecipada
introduzida no Livro I, ou com a execucdo de sentenca do Livro 11, transferida quase por
inteiro para 0 mesmo Livro |. Essa busca frenética da racionalidade muitas vezes

desbordou para discussdes estéreis e formalistas, mais preocupadas com os rotulos do
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gue com as esséncias ou a criticas injustas que apontavam possiveis erros do legislador,
por ter encaixado este ou aquele procedimento em categoria supostamente impropria.
Também ndo pretendo dedicar-me a critica da elegancia da redacao ou do estilo
do projeto ou ao oferecimento de sugestdes de aperfeicoamento redacional inocuas. Se o
texto da norma proposta € claro e compreensivel ndo € recomendavel emenda-lo.
Pretendo formular propostas de redagdo apenas nos casos em que estas
substancialmente possam melhorar a clareza e a compreensdo das normas projetadas.

Comecemos, pois.

1. Livro I, Titulo I, Capitulo I, Dos principios e das garantias fundamentais

do processo civil (arts. 1°a 11).

Alguém poderia criticar que o projeto, em apenas 11 artigos, tivesse tratado de
modo nao exaustivo de alguns principios e garantias, sem mencionar outros, sem
enunciar em toda a devida extens&o o seu alcance, bem como néo distinguindo entre o
que considera principios e o que considera garantias. Em defesa do projeto responderia
que este capitulo inicial tem o escopo de firmar alguns principios fundamentais de todo
0 sistema normativo, que a sua enumeracdo ndo € excludente, que seria impossivel
pretender mencionar todos e que ao legislador ndo cabe realizar distingbes tedricas,
mesmo porque no direito processual, como instrumento de realizagdo concreta dos
direitos dos cidaddos e dos grupos sociais, em geral 0s seus principios sdo também

garantias, pois sdo meios de assegurar a sua efetividade.

No art. 2°, ndo me agrada a outorga ao legislador da possibilidade de limitar a
aplicacdo do principio da inércia da jurisdi¢do civil para conferir ao juiz o poder de
instaura-la ex-officio. Embora transportado do art.2° do Cddigo de 73, esse é um rango
do positivismo juridico, que deve ser extirpado. A inércia da jurisdigdo € um imperativo
que decorre do respeito a liberdade humana no Estado Democratico de Direito, no qual
a jurisdicdo somente interfere na vida privada das pessoas quando provocada por algum
interessado. As excecdes a inércia ndo podem ser estabelecidas arbitrariamente pelo
legislador, mas decorrem do estado de necessidade de prover a tutela jurisdicional de

direitos indisponiveis de individuos que, por se encontrarem em situagdo de absolutos
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abandono, desprotecdo e inconsciéncia dos seus direitos, impdem ao juiz que, em
carater assistencial, desencadeie o exercicio da fungdo jurisdicional de tutela dos seus
direitos. E o caso, por exemplo, do juiz da infancia e da adolescéncia que, transitando
pela rua a noite, encontra um menor dormindo na calcada e que, verificando o seu
abandono e ndo tendo a quem acionar para tird-lo dessa situacdo, ndo pode
simplesmente dar de ombros, mas tem o dever de adotar ex-officio as medidas
necessarias a protecdo desse incapaz. Entretanto, tomada a iniciativa indispensavel, no
momento imediatamente seguinte, deve ele dar-se por impedido, afastando-se do
exercicio da jurisdicdo no caso concreto, porque a indispensavel imparcialidade do
julgador, que caracteriza a jurisdicéo, estara irremediavelmente comprometida.

Dir-se-a que a limitacdo da jurisdicdo ex-officio aos casos previstos em lei seria
um freio ao arbitrio do juiz, mas, a meu ver, nesse sentido, em face da supremacia da
Constituicdo, seria um freio inteiramente in6cuo, que ndo impediria que este ou aquele
juiz adotasse medidas judiciais ex-officio sem previsdo legal, sob o fundamento da
necessidade de assegurar a maxima eficacia dos principios e valores reconhecidos pela
Carta Magna.

Nesse capitulo, considero especialmente convenientes os arts. 4° e 5°, que
consagram respectivamente o principio da celeridade, incluindo na solugéo integral da
lide a atividade satisfativa, e o principio da cooperacao.

N&o me parece feliz a redacdo da parte final do art. 7°, que impde a paridade de
armas, atribuindo ao juiz “velar pelo efetivo contraditério em casos de hipossuficiéncia
técnica”. Pelo efetivo contraditorio deve sempre velar o juiz, independentemente da
conduta dos advogados. Se o dispositivo pretendeu autorizar o juiz a suprir as
deficiéncias dos advogados no exercicio da defesa deveria ter sido mais claro e precisar
em que medida e em que limites essa funcdo pode ser exercida sem comprometer 0s
principios da imparcialidade e da iniciativa das partes, pois ha inimeras questdes de
direito que somente podem ser apreciadas com a iniciativa dos proprios litigantes. Por
outro lado, mesmo sem a desidia ou a ignorancia do advogado e, portanto, mesmo sem
hipossuficiéncia técnica, deve o juiz suprir a auséncia de iniciativa probatdria das partes
quando lhe parecer possivel trazer aos autos algum elemento de convicgdo néo
requerido, que venha a esclarecer ponto que se apresenta obscuro em seu entendimento,

porque ha um abismo de comunicagdo que impede as partes e 0s seus advogados de
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perceber 0 que se passa no entendimento do juiz. Esse abismo somente seria superado
sem necessidade de suprimento judicial da inércia da parte, se este instaurasse no
processo verdadeiro dialogo humano, que Ihe permitiria efetuar o que a doutrina aleméa
denomina de Hinweispflicht, o dever de adverténcia, em que 0 juiz, sem carater
impositivo, sugere a possibilidade de que alguma outra prova venha a elucidar este ou
aquele ponto de fato controvertido, ficando ao arbitrio das prdprias partes aceitar ou ndo
a sugestdo e requerer a producéo da referida prova®.

Também ndo aprecio a redacao do art. 8°, que gera a falsa impressdo de que ao
juiz caiba definir as questdes de fato e de direito. O pedido, a causa de pedir, as
excecdes substanciais sdo questdes de direito ou de fato que tém de ser propostas pelas
partes. O verbo identificar pode ter sido mal empregado, tentando significar apenas que
as partes prestardo colaboracdo para que o juiz compreenda com exatiddo o teor das
questdes de fato e de direito envolvidas na causa, mas, para esse fim, o art. 5° me parece
suficiente.

O art. 9° merece alguma reflexdo. Em certo sentido é positivo restringir a
postergacdo do contraditorio aos casos de urgéncia, mas nesse caso seria dispensavel a
parte final (a fim de evitar o perecimento de direito), ja incluida nas hipGteses de
urgéncia. Mas ndo basta a urgéncia. Se o juiz ndo formar de plano um juizo positivo
sobre 0 bom direito do requerente, também ndo deve conceder a tutela jurisdicional sem
ouvir a parte contraria. Por outro lado, o enunciado desse artigo entra em choque com 0s
dispositivos do projeto que autorizam a tutela da evidéncia liminar (art. 285, paragrafo
Unico), a rejeicdo liminar da demanda (art.317), que ndo sdo medidas ditadas pela
urgéncia nem pelo risco de perecimento de direito.

Excelente é o art. 10 que consagra a chamada proibicdo dos julgamentos de
surpresa, em que o juiz invoca fundamento que as partes néo tiveram a oportunidade de
discutir. Entretanto, o principio igualmente entra em choque com a rejei¢do liminar da
demanda (art. 317) e, a meu dever, deveria ser aperfeigcoado para incluir, ao lado dos
novos fundamentos, quaisquer novas questdes, porque ndo basta impedir a invocacgao
pelo juiz de fundamentos ndo apreciados de questdes debatidas. E preciso estender o

contraditério também as questdes ndo apreciadas.

! peter L. Murray e Rolf Stiirner, German Civil Justice, Carolina Academic Press, Durham, 2004, p. 263.
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O art. 11 parece limitar-se a reproduzir enunciados extraidos do texto
constitucional sobre o principio da publicidade (Constituicdo, art. 93, IX). Todavia, a
remissdo a lei, como fundamento da restricdo a presenca das partes, me parece
insuficiente. O texto constitucional somente a permite quando a privacidade de algum
interessado ndo deva prevalecer sobre o interesse publico a informacdo. Seria
conveniente verificar quais sdo as leis, que ndo consigo identificar, que estabelecem tal
restricdo, para verificar se satisfazem a prescricdo da Lei Maior, pois a auséncia da
parte, apesar da presenca do seu advogado, priva aquela do direito a autodefesa e deve
ser reservada a situagfes extremas de protecdo do nicleo mais intenso da privacidade de

certas pessoas’.

2. Capitulo 11, Das Normas Processuais e da sua Aplicacéo (arts. 12 a 14).

Neste capitulo, merece encomios a norma do art. 13, que estabelece a aplicacdo
imediata das novas normas processuais aos feitos em andamento, respeitados os atos ja
praticados e as situacbes juridicas consolidadas na vigéncia da lei revogada. E
conveniente a reafirmacdo desse principio, pois, no advento de recentes reformas, como
a da execucdo, vozes autorizadas sustentaram a aplica¢do das novas normas apenas aos
processos iniciados depois do inicio da sua vigéncia®, o que é extremamente

desaconselhavel por perpetuar a coexisténcia de dois regimes processuais diversos.

Também me parece salutar o art. 14, que define a subsidiariedade das normas do
processo civil em relacdo aos processos penal, administrativo e trabalhista. Ressalvo
apenas, quanto ao processo administrativo, que, ndo tendo a Unido competéncia para
dispor sobre o processo administrativo dos Estados e dos Municipios, essa norma
somente se aplicara ao processo administrativo federal que, apesar de ndo ser
jurisdicional, cada vez mais se aproxima no respeito as garantias fundamentais do
processo do processo judicial, em razdo dos principios constitucionais que atualmente

regem a Administracdo Publica e da disciplina adotada na Lei 9.874/99.

2. sobre a teoria dos trés graus de privacidade as minhas Instituicdes de Processo Civil, vol. 11, 2010, p.
147 e ss.

3 V. Athos Gusmé&o Carneiro, As novas leis de reforma da execugdo — algumas questdes polémicas, in
Revista Dialética de Direito Processual, n° 52, Sao Paulo, 2007, pp. 44-62.
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3. Capitulo 111, Da jurisdicao (art. 15).

N&o se justifica um capitulo composto de apenas um artigo, por sinal, bem
menos afirmativo do que o art. 1° do Codigo de 1.973, que incluiu na jurisdi¢do tanto a
contenciosa quanto a voluntaria. Se o projeto ndo quis tomar posicdo a respeito da
jurisdicionalidade da jurisdicdo voluntaria, tendéncia crescente no processo civil
moderno, poderia o capitulo da jurisdicdo, pelo menos, enunciar 0s seus mais relevantes
principios informativos, como o da investidura, o da indelegabilidade, o da sua

aderéncia ao territorio, o da indeclinabilidade e o da unidade.

4. Capitulo 1V, Da Acéo (arts. 16 a 19).

O capitulo corresponde ao do mesmo titulo, composto dos arts. 3° a 6° do
Codigo de 73. De importante, destaco alguns pontos. O primeiro é a repeticdo da
exigéncia de que a substituicdo processual sempre dependa de autorizacédo legal, ou seja,
de que a legitimacdo extraordinaria, que permite que alguém venha a ser atingido por
uma decisdo desfavoravel resultante de um processo em que ndo exerceu diretamente a
sua defesa, que foi exercida por um outro sujeito por ele ndo escolhido, ndo pode ser
estendida além das hipoteses expressamente previstas pelo legislador. A regra, a meu
ver, é imperiosa, em face das garantias constitucionais do contraditério e da ampla
defesa. Entretanto, gostaria, coerente com a necessidade de implementacdo dessas
garantias, que o projeto tivesse ido um pouco além, para cuidar dos limites em que a
decisdo nas causas em que ocorreu a substituicdo processual deve vincular pela coisa
julgada o substituido®.

Igualmente apropriada me parece a manutencdo da possibilidade de acéo
meramente declaratoria, mesmo que ja tenha ocorrido a violagdo do direito (art. 18,
paragrafo unico). Ninguém pode obrigar o autor a pleitear o que ele ndo quer. A simples
pretensdo declaratéria deve ser considerada absolutamente legitima, mesmo que o autor

pudesse desde logo formular pretensdo com eficacia mais ampla. Entretanto,

*V. item 14.9.2.4. do volume 11 das minhas Institui¢es de Processo Civil, ed. Forense, Rio de Janeiro,
2010.
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recentemente no Brasil, com o advento da reforma da execucdo empreendida pela Lei
11.232/2.005, a questdo veio a tona em razdo da nova definicdo da sentenga como titulo
executivo judicial, adotada pelo novo art. 475-N, I, do CPC de 73 (“A sentenca
proferida no processo civil que reconheca a existéncia de obrigacao”) e reproduzida no
art.492, 1, do projeto. A meu ver os dispositivos constantes dos arts. 18, paragrafo Unico,
e 492, |, do projeto, como os que lhes correspondem no Codigo de 73, sdo
inconciliaveis. Ou se entende que a sentenca que € titulo executivo judicial € aquela que,
além de reconhecer a existéncia de obrigacdo, impBe ao réu uma prestacdo consistente
em dar, fazer ou ndo fazer, e que somente pode ter resultado de um pedido
condenatério, e ndo meramente declaratorio, ou entdo, como em outros sistemas
processuais, e, ao contrario do enunciado explicito do paragrafo Unico do art. 18, se
estabelece que, tendo havido lesdo ao direito, a pretensdo de reconhecimento da
existéncia da obrigacdo inclui necessariamente a de seu cumprimento.

O art. 19 inova substancialmente, dispensando o requerimento da parte para que
0 exame, como fundamento do pedido, da questdo prejudicial, adquira a imutabilidade
da coisa julgada, o que esta enfaticamente reiterado no art. 484. Renasce questdo muito
antiga, retornando o projeto, seguramente com mais precisao técnica, a orientacao,
consagrada no Cdédigo de 39 (art.287, paragrafo Unico), de determinar a extensdo da
coisa julgada a determinados motivos da decisdo. Tenho de reconhecer que essa
extensdo da coisa julgada além do dispositivo € adotada em outros paises, como 0s
Estados Unidos, sendo ai considerada um imperativo da boa fé das partes, com o intuito
benéfico de que a sentenca resolva definitivamente o litigio como um todo e ndo apenas
0 ponto ou questdo que corresponde ao pedido®. Por outro lado, parece necessario
observar gque nesses sistemas, a nocao de objeto litigioso ndo esta tdo intrinsecamente
associada a triplice identidade, como no nosso sistema (v.art. 301, § 2°, do CPC de 73;
art. 338, § 2°, do projeto). Ademais, essa extensao dificulta enormemente a atuacao dos
advogados. Diferentemente do juiz e dos tribunais que, pela sua propria isencéo
(terzietd), se encontram em posic¢éo bastante propicia para analisarem a causa como um
todo, em todos os seus aspectos, os advogados, no seu mister persuasivo, definem as
suas estratégias em funcédo dos argumentos que lhes parecem mais eficazes a obter um

resultado favoravel e, muitas vezes, deliberadamente ou ndo, deixam de lado outros

5 V. Jack H. Friedenthal, Mary Kay Kane e Arthur R. Miller, Civil Procedure, 42 ed., Thomson-West,
Saint Paul, 2005, pp. 653 e ss.
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argumentos ou o debate de outras questdes que podem ser importantes do ponto de vista
I6gico, mas as quais deram menor atencdo. A solucdo do Cadigo de 73, nesse aspecto,
deu bastante seguranca as partes e aos seus advogados. O que ndo foi pedido por
qualquer delas, ainda que apreciado incidentalmente, ndo vai adquirir a imutabilidade da
coisa julgada. Imaginemos uma agdo de cobranca de indenizacdo decorrente de um
sinistro proposta pelo suposto segurado contra a seguradora, em que é questdo
prejudicial a existéncia e validade do contrato de seguro. Entendendo, com base em
hipotética simula de um tribunal superior, que a acao esta prescrita, a seguradora nao se
preocupa em demonstrar exaustivamente vicios no contrato de seguro, porque esta
tranqliila de que a defesa mais eficaz sera a alegacdo da prescri¢cdo. Decretada a
prescricdo e apelando o autor, vem o recurso a ser provido € julgado procedente o
pedido, uma vez que o tribunal de 2° grau, tendo em vista a recente revogacao da
anterior simula, veio a entender que o prazo prescricional ainda ndo havia se esgotado.
No futuro, em outra acdo do mesmo segurado, pleiteando cobertura para outro sinistro,
estardo acobertadas pela coisa julgada a existéncia e a validade do contrato de seguro,
sem que essa matéria tenha sido exaustivamente discutida e comprovada no processo
anterior.

Se o intuito do projeto é evitar a renovacdo de controvérsias sobre questdes
anteriormente examinadas e, assim, evitar a multiplicacdo de processos desnecessarios,
parece que esse objetivo de simplificacdo e de consequente agilizacdo da administracao
da Justica podera vir a ser frustrado, porque obrigard as partes a discutirem
exaustivamente tudo aquilo que, embora tendo pouca importancia pratica na causa em
julgamento, possa vir a tornar-se imutdvel em causas futuras, muitas ainda
imprevisiveis, quica improvaveis, mas possiveis. O advogado zeloso, em lugar de poder
contribuir para a celeridade da justica, ndo ocupando o seu tempo com questdes de
pouca ou nenhuma utilidade imediata, tera de resguardar-se de eventual
responsabilidade futura, ainda que exigindo a pratica de atos dos quais acabara por nao

resultar nenhuma consequéncia.

5. Titulo 11, Capitulo I, Dos Limites da Jurisdi¢cdo Nacional (arts. 20 a 24).
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Este capitulo do projeto, que na verdade cuida da competéncia internacional da
justica brasileira e ndo exclusivamente dos limites da jurisdicdo nacional, € bem
superior ao que Ihe corresponde no Codigo de 73 (arts. 88 a 90). Favorece a propositura
no Brasil de acdes de alimentos e de acGes de interesse de consumidores (art. 21),
relativiza a proibicéo de litispendéncia internacional, ja que em alguns tratados, como os
do Mercosul, ela tem sido admitida (art.23), exclui a competéncia da justica brasileira
nos casos de eleicdo de foro exclusivo estrangeiro, argiiido pelo réu na contestacao
(art.24). Sugiro, apenas, o aprimoramento da redacdo do inciso Il do art. 21, que inclui
na competéncia da justica brasileira as causas “em que as partes, expressa ou
tacitamente, se submeterem a jurisdigdo nacional”, porque nao cabe tratar
indistintamente as hipoOteses de submissdo expressa e as de submissdo técita, pois o
Brasil possui acordos de submissdo expressa com alguns paises, como ocorre no
Protocolo de Buenos Aires do Mercosul, e € signatario do Codigo de Bustamante, que
admite a submissao tacita. Nos casos em que é exigida a submissdo expressa, ndo basta
a auséncia de oferecimento de excecdo de incompeténcia ou a sua argiicdo em
preliminar da contestacdo, como agora estabelece o projeto (arts. 49 e 338, 1), para
estabelecer a competéncia da justica brasileira. A redacdo proposta pode levar a ma
interpretacdo de que nos casos em que o tratado exige submissdo expressa a
competéncia da justica nacional estaria firmada com a simples auséncia de arguicédo

oportuna da incompeténcia.

6. Capitulo 11, Da Cooperacdo Internacional (arts. 25 e 26).

Os dois artigos deste capitulo estabelecem as espécies de meios para que uma
autoridade estrangeira requisite a cooperacdo de autoridade judiciaria brasileira na
obtencdo de provas: a carta rogatoria (art.25) e o auxilio direto (art. 26).

A primeira, mais solene, pressupfe que a cooperacdo do juiz nacional seja
autorizada pelo Presidente do Superior Tribunal de Justica, por meio do exequatur,
conforme exigéncia do artigo 105, I, i, da Constitui¢do, enquanto a segunda independe
dessa formalidade. O Ministério da Justica vem elaborando um anteprojeto de lei de
cooperacdo juridica internacional que pretende introduzir formalmente no Direito

brasileiro um instituto, menos formal do que a rogatdria, porque independente de
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exequatur, que ¢ o auxilio direto, para a pratica no Brasil de atos considerados “nao
jurisdicionais”, requisitados por autoridade judicidria ou administrativa estrangeira.
Noticia-se que esse veiculo ja vem sendo utilizado, especialmente em matéria criminal,
embora haja julgados do préprio Supremo Tribunal Federal que o desaconselham?®.

A redacdo dos arts. 25 e 26 do projeto ndo é clara quanto ao uso de um ou outro
instrumento, pois, em ambos 0s casos se refere a ato de producdo de prova,
distinguindo-os pela existéncia ou ndo de “decisdo de autoridade estrangeira”.

Como ainda ndo temos uma lei que discipline o auxilio direto, a referéncia no
art. 26 ao seu “procedimento” caird no vazio. Por outro lado, se na disciplina especifica
dos atos de cooperacgéo interjurisdicional (arts.193, 194 e 216 a 227) o projeto somente
se refere as rogatorias e ndo ao auxilio direto, € licito concluir que o auxilio direto deva
aplicar-se apenas aos casos em que a autoridade estrangeira nao seja judicial (v.art. 194,
I1), mas administrativa, sendo essa a distingdo substancial entre um e outro instituto e
ndo o fato de haver ou ndo decisdo de autoridade, pois em qualquer caso havera uma
decisdo ou uma requisicdo de uma autoridade estrangeira judicial ou ndo. Se se
pretendeu no projeto que as requisi¢des de producdo de provas no Brasil por autoridades
judiciérias estrangeiras ficassem dispensadas do exequatur pela introducdo do instituto
do auxilio direto, seria 0 caso de dizé-lo expressamente. Minha opinido pessoal é a de
que deveriamos eliminar da Constituicdo a necessidade de homologacdo de sentenca
estrangeira e de exequatur de cartas rogatdrias pelo STJ, porque j& ndo mais existem
receios de que os juizes inferiores possam comprometer a soberania nacional com a
delibacdo cumprida no préprio 6rgdo ao qual caiba atender a requisicdo do juiz
estrangeiro. Mas enquanto isso ndo ocorrer, sera dificil dispensar do procedimento da

rogatoria a pratica de quaisquer atos, decisorios ou nao.

7. Titulo 111, Capitulo I, Da Competéncia (arts. 27 a 38).

O art. 27 corretamente dispGe que os 6rgdos jurisdicionais processam e decidem
as causas nos limites da sua competéncia, ressalvando a faculdade das partes de
instituirem juizo arbitral. A redacdo pode sugerir que o diploma projetado ndo atribua a

arbitragem natureza jurisdicional, o que mereceria a critica dos que a defendem. Acho

®V. STF, Habeas Corpus 85.588/RJ, 1% Turma, Relator Min. Marco Aurélio, j. em 4/4/2006.
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que a critica seria injusta, porque ndo me parece que a ressalva implique em definir a
natureza da arbitragem. O texto me parece rigorosamente neutro, pois a liberdade das
partes na instituicdo de juizo arbitral ndo pressupbe que este ndo seja jurisdicional,
existindo em qualquer caso, independentemente da natureza que se atribua a arbitragem.
Tanto mais valida é a ressalva porque a lei processual ndo estabelece qual seja o tribunal
arbitral competente, o que cabe as proprias partes definir no &mbito da convencéo e do
compromisso arbitral e desde que observados os regramentos da lei propria.

O caput do art. 28 reproduz o enunciado do art. 87 do atual Cadigo relativo a
perpetuacdo da competéncia. Compreendido modernamente que esse instituto € um dos
instrumentos implementadores da garantia do juiz natural, poderia receber redacdo mais
aprimorada, tendo em vista que a supressdo do orgdo judiciario ou a alteracdo da
competéncia absoluta, mesmo quando determinadas por lei, devem revestir-se da
necessaria impessoalidade para ndo servirem de instrumento condenavel de escolha
arbitréria de um determinado julgador ou de fuga de um julgador indesejado para uma
ou algumas causas determinadas.

O paragrafo Unico do art.28 admite a concessao de medidas urgentes por juizo
incompetente, para evitar perecimento de direito. Esse dispositivo, que se harmoniza
com o § 3° do art. 49, abandonando a regra da nulidade absoluta de todos os atos
decisorios na incompeténcia absoluta, adota a chamada translatio judicii, por mim
defendida em estudo recente’. Sou, pois, favoravel ao dispositivo. Entretanto, considero
que a sua redacdo deva ser aprimorada, pois, tal como redigido, pode ensejar o
entendimento de que a urgéncia torne competente o juizo incompetente, o que ja foi
sustentado por reputada doutrina®, e permitiria que o requerente da medida de urgéncia
escolhesse 0 juizo que lhe parecesse mais favoravel, sem correr o risco da nulidade da
deciséo que este viesse a proferir. A boa fé do postulante é pressuposto indispensavel da
preservacdo dos efeitos da medida de urgéncia concedida por juizo incompetente. Por
isso, ali sustentei que, na incompeténcia absoluta, todas as decisdes sobre questbes
processuais, sobre matéria probatdria, assim como as decisdes provisorias sobre o
direito material devam ser preservadas, “salvo se a incompeténcia atingir o proprio

procedimento, se os atos ja praticados ndo puderem ser aproveitados no procedimento

” A translatio iudicii e a reassungéo do processo, in Revista de Processo, ano 33, n° 166, dezembro de
2008, ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, pp.9-26.
8 V. Ovidio A. Baptista da Silva, Do processo cautelar, 32 ed., Forense, Rio de Janeiro, 2008, p.155.

104



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume VI. Periodico da Pos-
Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ. Patrono: José Carlos Barbosa
Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

adequado, por serem com ele incompativeis, e se 0 autor tiver proposto de ma fé a
demanda no juizo incompetente ou este, ciente do vicio, ainda assim tiver exercido
jurisdic;éo”g.

Na competéncia em razdo do valor e da matéria (Secao I, art. 29), o projeto se
limita a reproduzir o teor do atual art. 91, ndo reiterando o do atual art. 92, que
implicitamente admitia o exercicio da funcdo jurisdicional por juizes leigos ou
temporarios, o que, pela Constituicdo de 1988 ficou restrito as hipoteses e matérias nela
previstas, como os jurados do Tribunal do Juri, os juizes leigos dos juizados especiais,
0s juizes de paz e os juizes temporarios dos tribunais eleitorais.

A epigrafe da Secéo Il (arts. 30 e 31), competéncia funcional, extraida do
Cadigo atual (art. 93), ndo é a ideal. Essa expressdo tem sentido equivoco (competéncia
recursal ou hierdrquica, competéncia por fases do processo, competéncia territorial
absoluta), mas em todos esses artigos, ela é utilizada como sinbnima de competéncia
absoluta, de que também trata a Secdo anterior, sob a epigrafe Da competéncia em
razdo do valor e da matéria. Observe-se, entretanto que, enquanto o art. 29, quanto a
competéncia em razdo do valor e da matéria, admite que sejam objeto de normas do
Caodigo de Processo, ou seja, de normas processuais, sem prejuizo da sua regéncia pelas
normas de organizacao judiciaria, o art. 30 remete a regéncia da chamada competéncia
funcional as normas constitucionais e de organizacdo judiciaria, sem prever qualquer
espaco para a sua disciplina pelo legislador processual, mas no paragrafo Gnico, atribui
expressamente ao plenario do tribunal ou ao seu 6rgdao especial o julgamento do
incidente de demandas repetitivas. Por outro lado, no art. 865 estabelece regra de
afetacdo do julgamento a colegiado mais qualificado (atual art. 555), que ndo encontra
suporte nas Constituicdes, nem possivelmente nas normas de organizacdo judiciaria.
Enfim, o que intento mostrar é que a suposta diferenca de tratamento dada as diversas
especies de competéncia absoluta é inteiramente indtil, como inutil também ¢ a tentativa
de rotular algumas delas de competéncia funcional.

Nessa mesma secdo 0 projeto dispGe (art. 31) sobre a forga atrativa da
intervencdo da Unido, suas autarquias, empresas publicas e fundagdes publicas, nos
processos em que intervierem, deslocando a sua competéncia para a Justica Federal,

reproduzindo, assim, o prescrito no art. 109, I, da Constituicdo Federal. Entretanto,

% Ob. cit., p. 26.
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exorbitando do texto constitucional, exclui da competéncia da Justica Federal outros
“casos previstos em lei” que confesso ignorar quais sejam. A Lei Maior, no dispositivo
mencionado, ressalva da competéncia da Justica Federal as causas de faléncia, acidente
do trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e do Trabalho. O art. 31 do projeto menciona
ademais os processos de insolvéncia que, na verdade, disciplinam a faléncia dos que néo
sdo empresarios. E inclui na ressalva também outros casos previstos em lei. Ndo cabe a
lei ampliar a ressalva a outros casos, exceto por expressa autorizagdo constitucional,
como ocorre com os feitos da competéncia da justica federal que correm nas comarcas
do interior da justica estadual por expressa autorizacdo dos 88 2° e 3° do art. 109 da Lei
Maior.

Nas normas sobre competéncia territorial (arts. 32 a 38) ha preponderante
reproducdo das que lhes correspondem no Codigo atual (arts. 94 a 100). Pode parecer
curioso que o projeto mantenha a competéncia territorial absoluta do foro da situagéo do
imével para a acdo de nunciacdo de obra nova (art. 33, paragrafo Unico), se esse
procedimento especial deixou de ser regulado no projeto. Entretanto, o direito a
embargar obra continua a existir no direito material, seja em conseqiéncia de abusos no
exercicio do direito de construir que ofendem a direitos subjetivos de vizinhos ou
condéminos, seja por contrariedade a normas edilicias e posturas municipais.

Entre os foros especiais, 0 projeto substitui o da residéncia da mulher para a
separacdo, a conversdo em divorcio e a anulacdo de casamento (artigo 100, I, do Cadigo
de 73), pelo foro “do ultimo domicilio do casal” (art. 38, I, do projeto). Nesse ponto,
parece que o projeto teria atendido a criticas de que a igualdade entre homens e
mulheres ndo permitiria que se mantivesse o privilégio hoje conferido a estas Ultimas.
N&o sou favoravel a inovacdo. As normas de competéncia territorial sdo estabelecidas
para compensar desvantagem presumida que a parte por elas beneficiada tenha no
acesso a justica ou no exercicio do seu direito de defesa. Desconhecer que na sociedade
brasileira, ainda hoje, o cénjuge-mulher preponderantemente é a parte maias fraca no
casamento e a parte que tem mais dificuldade de acesso a justica e ao exercicio do seu
direito de defesa, é pretender igualar os desiguais. O foro do ultimo domicilio conjugal
ndo é necessariamente aquele em que a mulher desfruta das melhores condicbes para
litigar em face do marido, que quase sempre se apresenta como a parte mais forte.

Alguém poderia argumentar que muitas vezes a parte mais fraca pode ser o
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marido e que, nesse caso, a horma do atual art. 100, I, pode coloca-lo em posi¢do de
franca desvantagem. Aqui identifico uma questdo sobre a qual teria sido conveniente
que o projeto tivesse se pronunciado. Como disse, as regras de competéncia territorial
relativa se baseiam em presuncGes humanas de que uma das partes provavelmente se
encontra em posicdo de desvantagem no exercicio da sua defesa e, em beneficio da
paridade de armas, deve ter a possibilidade de trazer a causa para o foro que lhe seja
mais acessivel. E o que normalmente ocorre com o réu, que, pego de surpresa pela
citacdo, tem de procurar advogado, preparar e exercitar a sua defesa em prazo curto e
em momento que ndo teve a possibilidade de escolher, enquanto o autor teve todo o
lapso prescricional para preparar e ajuizar a demanda, escolhendo o momento que lhe
parece mais oportuno. Mas essa € uma presuncao humana, decorrente da observacdo
daquilo que comumente acontece. Entretanto, a realidade pode ser exatamente contraria.
O autor pode ser a parte mais fraca e, no entanto, salvo em determinadas causas em que
a regra especial de foro o beneficia, terd ele de perseguir o réu no seu domicilio. As
regras do Cddigo atual e do projeto sdo boas, mas falta ao sistema uma valvula de
escape, uma norma de flexibilizacdo, que permita ao juiz decidir a competéncia de foro
em sentido diverso do legalmente prescrito, se reconhecer que a realidade desmente a
presuncdo legal e que a parte mais fraca, cuja inferioridade exige compensacgdo, é
exatamente aquela que ndo tem em seu favor a regra de competéncia de foro. Foi essa a
razdo que levou a jurisprudéncia a repudiar o foro de eleicdo nos contratos de adesédo,
permitindo ao juiz de oficio reconhecer a nulidade da clausula contratual respectiva, o
que afinal foi legalmente autorizado pela Lei 11.280/2006, com as alteragOes
introduzidas nos artigos 112 e 114 do atual Cdédigo, cujo teor ndo foi reproduzido no
projeto. Em beneficio da paridade de armas, o juiz deveria ter idéntica faculdade em
todas as hipoteses de competéncia territorial relativa. Essa flexibilizacdo também
resolveria, em qualquer caso, mesmo que mantida a redacdo proposta pelo projeto para
0 inciso | do art. 38, aquelas situacdes em que o conjuge ficasse excessivamente
onerado no exercicio da sua defesa pela necessidade de deslocar-se para o foro do
ultimo domicilio conjugal em razdo, por exemplo, da assisténcia que deva prestar a
filhos menores sob a sua guarda, de grave enfermidade ou deficiéncia fisica.

Outro aperfeicoamento que eu introduziria na disciplina da competéncia

territorial seria o escalonamento dos foros especiais que devem ser considerados
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prioritarios, quando concorrerem duas ou mais regras diversas. Tive oportunidade de
comentar essa questdo alhures™, a respeito da competéncia na execucdo de titulo
extrajudicial, e retomo agora a questdo. Na concorréncia de mais de uma dessas regras,
deve observar-se, em primeiro lugar, que as normas dos artigos 32 e 38, Ill, a, b e ¢, do
projeto, sdo regras gerais de competéncia de foro. Sobre elas, prevalecem as demais,
que sdo regras especiais. Entre as especiais, em primeiro lugar, prevalece sobre todas a
do paragrafo unico do art. 33, foro da situacdo do imdvel nas acBes sobre propriedade,
vizinhanca, serviddo, posse, divisdo e demarcacdo e nunciacdo de obra nova, em que
essa competéncia é absoluta. Em seguida, como prioridade, deve prevalecer o foro de
eleicdo (art.48). Na escala descendente prevalecem sobre as demais as regras de
protecdo especial de certas pessoas para compensar a desvantagem em que se encontram
em razdo da sua inferioridade juridica, social ou econémica: o ausente (art.35), o
incapaz (art.36), o alimentando (art. 38, 1), a mulher (art.38, 1) e 0s sucessores do
falecido (art.34). Na ordem decrescente de preferéncias, viriam na sequiéncia as regras
de protecdo da prova dos fatos do art.38, inciso 1V, e a do respectivo paragrafo unico,
sendo que esta Ultima é especial e, portanto, preferente, em relagcdo a primeira; abaixo
delas, o foro das demais acGes reais imobiliarias (art.33) e o do cumprimento da
obrigacdo (art.38, 111, d). Na concorréncia de duas regras do mesmo grau de preferéncia,
poderia o autor optar por qualquer dos foros delas decorrentes, salvo se tornar
excessivamente dificil o exercicio da defesa do réu ou de algum dos réus.

A imposicdo ao réu de um foro que lhe torna a defesa excessivamente dificil
também deveria ser levada em conta no litisconsércio passivo, em face da regra do
projeto inscrita no § 4° do art. 32, correspondente ao atual § 4° do art. 94. A solucéo
poderia ser analoga a prevista no paragrafo Unico do art.101 do projeto, correspondente
ao paragrafo unico do art. 46 do Codigo atual: recusabilidade do litisconsorcio passivo,
salvo se necessario, pelo co-reu demandado fora do seu domicilio, se houver

comprovado prejuizo a sua defesa.

8. Capitulo I, Secéo V, Das modificacdes da competéncia (arts. 39 a 48).

190 Processo de Execugéo, vol. I, ed. Renovar, Rio de Janeiro, 1999, pp. 392-393.
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Nesta secdo sobressai o tratamento dado aos institutos da conexdo e da
continéncia. O conceito de conexdo adotado pelo projeto no art. 40 é bem mais eléstico
do que o atual, pois identifica o instituto ndo por algum particular elemento essencial
(identidade de pedido ou causa de pedir), mas pelo efeito, a saber, o risco de decisbes
contraditorias que pode ser gerado pela decisdo em separado de duas ou mais acoes.
Atende o projeto a critica de que o conceito do atual art. 103 € excessivamente restrito,
estendendo-o0 a hipoteses de acBes ou direitos que se originam de um ou mais fatos
comuns, assim como de a¢Ges em que 0 ponto comum € uma questdo de direito alegada
como defesa em uma agdo e como fundamento em outra, como ocorre na atual
reconvencéo, transformada pelo projeto em pedido contraposto (art.337).

Da conjugacdo dos arts. 39, 40 e 43, parece licito concluir que a conexao, pelo
risco de decisGes contraditorias, possibilita a reunido das acGes conexas no mesmo
processo para nele serem decididas simultaneamente. Entretanto, dois problemas dai
decorrem: o primeiro é a aplicacdo da conexdo a execucdo de titulo extrajudicial e a
acao anulatéria do mesmo débito, expressamente prevista no paragrafo tnico do art. 40;
0 segundo é a aplicacdo da conexdo a distribuicdo por dependéncia regulada no art. 249
do projeto, que reproduz a redacdo do atual art. 253, oriunda das Leis 10.358/2001 e
11.280/2006.

Quanto ao primeiro problema, tem-se entendido que a conexdo ndo se destina a
reunir as acGes conexas para julgamento simultdneo, nem isso seria possivel, porque a
execucdo ndo visa a uma sentenca. Por outro lado, os procedimentos séo diferentes, o
que de qualquer modo impediria a cumulacdo de agdes no mesmo processo, a teor do
art. 292 do Caodigo atual, reproduzido no art. 312 do projeto. Na verdade, se a acdo
anulatéria é anterior ao ajuizamento da execucdo, poderia ser esta suspensa pela
prejudicialidade daquela, o que tem sido admitido em sede pretoriana, mas nao se
compatibiliza com o disposto no atual § 1° do art. 585, reproduzido no § 1° do art. 710
do projeto, segundo o qual “a propositura de qualquer agado relativa ao débito constante
do titulo executivo ndo inibe o credor de promover-lhe a execugao”. O que se extrai dai
em relacdo ao conceito e a funcéo da conexdo, sem prejuizo da solugdo do problema em
si, que a meu ver deveria ser objeto de disposi¢do expressa do novo Codigo, é que a
conexdo moldada nos artigos referidos do projeto ndo é adequada para a concorréncia

da jurisdicdo de conhecimento e da jurisdicdo de execucdo, embora disciplinada no
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Livro | do projeto que constitui a Parte Geral do Cddigo, onde deveriam estar regras
comuns aos processos das duas jurisdicdes.

Quanto ao segundo problema, verdadeiro tormento dos advogados que militam
na Justica Federal, pelo menos no Estado do Rio de Janeiro, porque pela simples
identidade de CPFs e CNPJs, o novo processo é inicialmente distribuido a um juizo
supostamente prevento por alguma das circunstancias previstas no atual art. 253, mesmo
que o anterior ja esteja findo ou ja tenha sido julgado, e ai comeca uma busca
interminavel de informacdes, algumas de dificil acesso junto a todas as varas em que
algum dia tramitaram processos entre as mesmas partes para confirmar a ocorréncia da
prevencdo, retardando a citacdo e, muitas vezes, a apreciagcdo de uma liminar, chegou a
hora, numa nova codificacdo, de por ordem na casa. Afinal, a que visa o dispositivo em
comento, sendo a impedir a chicana da escolha de um novo juizo mais favoravel pela
parte que ja teve o seu pleito rejeitado e que o mascara de pleito diverso ou desiste do
primeiro para renova-lo com parcial alteracdo dos nomes das partes. Entretanto, nesse
caso, a finalidade ndo € a de reunir a causa posterior no mesmo processo com a anterior,
0 que, alids, em grande numero de casos, € absolutamente impossivel, conforme
reconhece o proprio legislador ao determinar a distribui¢do por dependéncia até no caso
de processo anterior extinto. Assim, o risco de decisdes contraditdrias ndo resulta do
eventual julgamento em separado dessas acdes, 0 que em geral serd inevitavel, mas do
julgamento por juizos diversos, o que, convenhamos, é um exagero do legislador, pois
esse risco pode ser facilmente equacionado, sem necessaria distribuicdo por
dependéncia e sem paralisacdo da continuidade do novo processo, com evidente e grave
prejuizo ao acesso a justica do autor, bastando que o registro de distribuicdo informe
nos autos a existéncia de processos anteriores entre as mesmas partes e que se explicite,
na disciplina da litigancia de ma fé, que constitui ato ilicito, sujeito a multa aplicavel
pelo juiz da causa, a repropositura de demanda idéntica ou analoga a outra anterior, em
gue tenha sido denegada tutela de urgéncia, sem, concorrentemente, informar a sua
existéncia e com o evidente intuito de obter provimento que de qualquer modo possa ser
incompativel com o anterior. Nesse sentido, poderia ser incluido, no art. 66, entre 0s
deveres das partes e dos seus procuradores, o de informar na peti¢éo inicial de qualquer
acdo a relacdo das acOes anteriormente propostas em face do mesmo réu, com a

explicitacdo do pedido nelas formulado.
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Outro aspecto desse esdrixulo dispositivo € a forma imperativa nele adotada
(“Distribuir-se-ao por dependéncia”, no art. 253 do Codigo de 73: “serdo distribuidas
por dependéncia”, no art. 249 do projeto) a indicar o seu carater imperativo,
incompativel com a facultatividade da reunido de a¢Ges conexas, prevista no art. 105 do
Cdodigo atual e no art. 39 do projeto. Qual seria a consequéncia da inobservancia da
distribuicdo por dependéncia? Nulidade? A meu ver, ndo. Se o vinculo entre a agdo
anterior e a nova é a mera conexao e esta tem a finalidade de reunir as agdes no mesmo
processo, desde que iSso seja proveitoso para evitar decisdes contraditorias, em qualquer
caso, mesmo naqueles em que a distribuicdo se efetuou por dependéncia, a livre
distribuicdo inicial ou posterior serd o resultado de um juizo discricionario, ndo
acarretando qualquer nulidade. Alias, a livre distribuicdo deve ser a regra geral, para
assegurar a impessoalidade na definicdo do juizo competente, e a distribuicdo por
dependéncia a excecdo. Considero, sob esse aspecto, que a previsdo do legislador de
vinculagdo da distribui¢do nos casos de feito anterior extinto, viola essa impessoalidade
e a propria imparcialidade do juiz, merecendo censura a luz da garantia constitucional
do devido processo legal.

Quanto a continéncia, é no¢do hoje assente que ela ndo constitui um instituto
processual autbnomo, pois em parte ela € litispendéncia e em parte ela é conexao. Se o
processo anterior é o de pedido mais amplo, o subseqliente deve ser extinto pela
litispendéncia, o que esta expresso no art.42 do projeto. Entretanto, em sua parte final,
esse dispositivo estabelece que na hipdtese inversa, ou seja, se 0 processo anterior for o
de pedido menos extenso, “as agdes serdo necessariamente reunidas”. Ora, se no novo
processo, ha litispendéncia parcial, nesta parte 0 novo processo deve ser extinto. E na
parte em gue o segundo processo € mais amplo, com a mesma causa de pedir, ha apenas
conexdo, devendo ser por essa razédo facultativa a reunido de acbes no mesmo processo,
nos termos do art. 39.

Ainda nessa secdo, é positiva a nova disposicao do art.44, que retira dos efeitos
da citagdo a prevencdo, determinando em qualquer caso que esse efeito resulte do
despacho que ordenar a citacdo. No cddigo atual, ha disposicOes diversas e pouco claras
sobre a matéria, conforme se verifica dos seus artigos 219 e 106.

Também merece um comentario a regra do art. 46 (idéntico ao art.108 do

Cadigo atual), segundo a qual a acéo acessoria serd proposta no juizo competente para a
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acdo principal, que, em grande parte, vai atingir a tutela da urgéncia, na qual o principio
é repetido (art. 280). Se a efetividade do processo é uma das metas do projeto, procede a
critica de Ovidio Baptista da Silva aos dispositivos correspondentes do Cédigo atual,
segundo o qual, nas medidas de urgéncia antecedentes, o legislador se preocupou mais
com o processo principal “do que com a funcionalidade e eficiéncia do processo
cautelar”, pois 0 legislador deveria permitir, a0 menos alternativamente, que a medida
de urgéncia fosse proposta no lugar onde deva ser executada, onde deva ser abortado o
perigo de dano ou onde se situarem os bens a serem por ela protegidos, solucbes

encontradas no direito italiano, no direito alem&o e no direito portugués™.

9. Secdo VI, Da incompeténcia (arts. 49 a 51).

Aparentemente, ha pouco que comentar a respeito desta Secdo, a ndo ser que, no
intuito de simplificacdo e aceleracdo do procedimento, a incompeténcia relativa deixa
de ser objeto de uma excec¢do com suspensao do processo para integrar, ao lado da
incompeténcia absoluta, o rol das preliminares da contestacdo (arts. 49 e 338, 11); e que,
no intuito de propiciar o aproveitamento dos atos processuais, evitando repeticdes e
retrocessos, a incompeténcia absoluta deixa de determinar automaticamente a nulidade
de todos os atos decisorios, preservando-se os efeitos das decisdes proferidas pelo juizo

incompetente e cabendo ao juiz competente decidir se 0s mantém ou revoga.

Poucos compreenderam a razdo de ser da exce¢do de incompeténcia e, diante
dos elevados objetivos a que se propuseram 0s autores do projeto, ndo serei eu que irei
defender a sua conservagdo. Entretanto, observo no novo regime da incompeténcia
relativa alguns defeitos que precisardo ser equacionados. A exce¢do se oferecia em
separado e suspendia 0 processo para que o réu, que alegasse incompeténcia territorial,
ndo tivesse de constituir advogado e defender-se perante 0 juizo que considera
incompetente, em manifesta posi¢cdo de desvantagem, longe do seu domicilio ou do foro
onde o exercicio da sua defesa lhe fosse mais favoravel. Se a incompeténcia relativa
passa a ser uma preliminar da contestagdo, sem suspensdo do processo, O reu terd de

defender-se perante 0 juizo incompetente, até que essa preliminar seja decidida, tendo

11 Ob. cit., pp. 155-156.
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de constituir advogado, acompanhar o processo, comparecer a audiéncia, em situacao de
nitida desvantagem em relacao ao seu adversario, o que viola a paridade de armas.

Note-se que o projeto, tendo extinguido a excecdo de incompeténcia,
transformou a regra do paragrafo Unico do art.305 do Codigo atual, introduzida pela Lei
n° 11.280/2006 - segundo a qual a argliicdo dessa preliminar podia ser feita pelo réu em
peticdo protocolizada no juizo do seu préprio domicilio, justamente para ndo obriga-lo a
constituir advogado e a acompanhar 0 processo no juizo em que a causa foi proposta -,
na regra da parte final do art. 49 que, nesse caso, permite que a contestacdo seja
protocolada no juizo do domicilio do réu.

Isso significa que o réu, que somente oferecerd a contestacdo depois da
audiéncia de conciliacdo, terd de comparecer a esta ou constituir advogado para estar
presente, sem que ainda tenha tido oportunidade de suscitar a incompeténcia relativa.
N&o é preciso ter imaginacdo muito fértil para prever o que fardo os advogados para
contornar esse problema: peticdo avulsa, protocolada antes da audiéncia de conciliacéo,
requerendo que o juiz decline de sua competéncia, frustrando, assim, o intuito do
projeto de reduzir o numero das decisdes interlocutdrias e de concentrar o exame de
todas as questdes processuais no julgamento conforme o estado do processo. Embora
ndo seja aqui o local apropriado, anteveja-se 0 desdobramento. Da decisdo antecipada
ou proferida no momento préprio, que resolver a argliicdo de incompeténcia relativa,
ndo cabera recurso imediato, nos termos do art. 929 do projeto, o que significa que terd
0 réu de prosseguir a sua defesa em condicBes desfavoraveis ou terd o autor de deslocar-
se para 0 nNovo juizo e ai prosseguir a sua demanda, porque somente a final, quando
sobrevier a sentenca, é que essa questdo podera ser levada a apreciacdo do tribunal de 2°
grau. Também aqui, ndo € necessaria muita imaginacdo para prever o que fardo os
advogados.

Quando se codifica, as improvisacdes, 0s enxertos, as solucdes precarias e
assistematicas adotadas por juizes e tribunais para resolver problemas reais que o
legislador ndo anteviu devem ser substituidas por novas solugbes racionais e
sistematicas dos mesmos problemas e, se possivel, sem criar novos problemas. Uma
legislagdo que elimina alguns problemas e cria outros ainda maiores precisa ser

repensada.
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Quem sabe fosse 0 caso de manter-se a exce¢do de incompeténcia, como se
manteve a excecdo de impedimento ou de suspeicdo (art. 116), embora sem esse nome,
retirando-lhe o efeito suspensivo automatico e dispensando a sua autuacdo em apenso
que, alias, vai tornar-se in6cua com a implantacdo do processo eletrdnico, conservando
a regra do atual paragrafo anico do art. 305.

Ainda quanto a incompeténcia relativa, parece-me conveniente restaurar, como
paragrafos no art. 50, as normas sobre a nulidade da clausula de eleicdo de foro nos
contratos de adesdo, embora ndo me pareca que essa matéria deva ser de apreciacdo
oficiosa pelo juiz.

Quanto ao aproveitamento dos atos na incompeténcia absoluta (art. 49, 8§ 3°), ela
me parece francamente positiva. Conforme manifestei no meu estudo sobre a translatio
iudicii, a meu ver esse aproveitamento deve estender-se também as atuais hipdteses de
inadequacdo do procedimento, evitando a frustragéo de ter de comecar tudo de novo e,
com freqliéncia, ndo ter mais a possibilidade de fazé-lo.

Conviria, entretanto, complementar a nova regra com a definicdo de critérios
para balizar o novo juiz na preservacdo ou ndo dos atos praticados no juizo

incompetente, o que tentei eshocar naquele estudo®?.

12 «A nulidade dos atos decisorios, a que se refere o § 2° do artigo 113 do nosso Cédigo de Processo Civil,
se refere apenas aos atos decisdrios para 0s quais 0 juizo de origem era incompetente. Se a incompeténcia
se restringia apenas a apreciacdo da matéria objeto da relagdo juridica substancial, somente os atos
decisérios provisérios ou definitivos que versaram sobre essa matéria € que serdo nulos e deverdo ser
renovados no juizo competente. Em principio, todas as decisdes sobre questdes processuais e sobre
matéria probatdria serdo preservadas, salvo se a incompeténcia atingir o préprio procedimento e os atos ja
praticados ndo puderem ser aproveitados no procedimento adequado, por serem com ele incompativeis.
No despacho em que determinar a continuidade do processo, em obediéncia ao artigo 249 do CPC, o juiz
declarard os atos atingidos pela inicial incompeténcia ou inadequacao do procedimento. A continuidade
do processo, no caso de incompeténcia, deverda ser determinada de oficio pelo juizo competente, por forga
do principio do impulso processual oficial, declarando nesse momento os atos que devam ser renovados
em razdo dessa nulidade. No caso de inadequagdo do procedimento, o juiz, ao reconhecé-la, devera
facultar ao autor a opgdo pelo procedimento adequado, determinando em seguida as providéncias
necessarias a retomada do processo, declarando os atos que devam ser renovados e 0 seguimento do
processo no procedimento adequado. Se necessaria a reconfiguracdo dos elementos individualizadores da
demanda, o juiz devera reconhecé-la expressamente, antes ou depois da emenda da inicial pelo autor. A
preservacao dos efeitos processuais e substanciais do processo primitivo implica em projecdo ao processo
subseqiente dos efeitos das preclusdes ja consumadas e dos direitos subjetivos processuais anteriormente
adquiridos, bem como resguarda na fase sucessiva as faculdades decorrentes de atos ou fases do processo
primitivo, ainda que ndo previstas no procedimento adequado, que devera respeita-las. Mas essa prote¢édo
do direito adquirido ou da confianga legitima € decorrente da presuncdo de boa fé de que o erro de
competéncia ou de procedimento seja escusavel. Com a reassuncdo do processo, em qualquer caso, nao
mais ocorrera a caducidade de liminares e cautelares preconizada no artigo 808, inciso Ill, do CPC, salvo
se diretamente contaminadas pelo vicio do processo primitivo e obtidas através do recurso abusivo ao
juizo incompetente ou ao procedimento inadequado.” (A translatio iudicii e a reassungédo do processo, p.
26).
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Por fim, o conflito de competéncia € definido no art. 51 do projeto, mas seu
procedimento foi deslocado para os arts. 869 a 877, no Livro 1V, Titulo Il, sobre os
processos nos tribunais. No paragrafo Gnico do art. 51 o projeto consagra a regra de que
0 segundo juiz no conflito, se ndo concordar com a sua competéncia, mas a atribuir ao
primeiro, devera necessariamente suscitar o incidente. E norma salutar que ja vinha

sendo adotada.

Rio de Janeiro, 28 de outubro de 2010
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