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RESUMO

Milioni, Pedro de Souza Gomes. O sistema da translatio iudicii e o novo Cadigo
de Processo Civil. Pedro de Souza Gomes Milioni - Rio de Janeiro - RJ:
Universidade Candido Mendes — UCAM, Programa de Mestrado em Direito —
2017.

O presente estudo visa a analisar o sistema da translatio iudicii diante do
ordenamento juridico brasileiro, notadamente o novo Codigo de Processo Civil de
2015. A historia da translatio iudicii desde o velho direito romano até o mais
recente direito italiano e o modelo brasileiro. A analise parte da matriz
constitucional, ja que o sistema é composto de principios, dentre eles, principios
constitucionais e infraconstitucionais, bem como regras. O conceito e a analise da
intersecdo entre direito, seguranca juridica, economia, desenvolvimento e processo
também serdo estudados. As excecBes ao sistema também serdo analisadas, assim

como os efeitos materiais e processuais da litispendéncia.

PALAVRAS-CHAVE: direito processual civil, direito, desenvolvimento, novo

Cadigo de Processo Civil.



ABSTRACT

Milioni, Pedro de Souza Gomes. O sistema da translatio iudicii e o novo Cadigo
de Processo Civil. Pedro de Souza Gomes Milioni - Rio de Janeiro - RJ:
Universidade Candido Mendes — UCAM, Programa de Mestrado em Direito —
2017.

The present work aims to analyze the system of translatio iudicii in the Brazilian
legal system, notably the new civil process code of 2015. The history of the
translatio iudicii from old Roman law to the most recent Italian law and the
Brazilian model. The analysis starts from the constitutional matrix, since the system
is composed of principles, among them constitutional and under constitutional
principles, as well as rules. The concept and analysis of the intersection between
law, legal security, economics, development and process will also be studied.
Exceptions to the system will also be analyzed, as well as the material and

procedural effects of a process in course.

KEYWORDS: civil procedural law, law, development, new code of civil

procedure.



LISTA DE ABREVIATURAS

art. - Artigo

CC - Cadigo Civil

CPC - Cadigo de Processo Civil

CLT - Consolidacéo das Leis do Trabalho
CRFB - Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
Min. - Ministro

Rel. - Relator

STF — Supremo Tribunal Federal

TST — Tribunal Superior do Trabalho

STJ - Superior Tribunal de Justica

TFR - Tribunal Federal de Recursos

v. - Vide

vol. — VVolume



SUMARIO

1. INTRODUGAO . .....cooiiieieetieeee ettt 10
2. A INTERSEQAO ENTRE DIREITO, SEGURANCA JURIDICA,

ECONOMIA, DESENVOLVIMENTO E PROCESSO.........ccccccuvenee. 12

2.1, DIFBIO ettt 12

2.2 . SegUIranGa JUMAICA. .........cueveeiesiese et 14

2.3. Economia e desenvVoIVIMENTO........ccvveiieiieic e 16

2.4, PIOCESSO. ... eeeueietieaitee ettt ettt ettt ettt et e s i e bt e e e be e b e e b e e naee e 19

2.5. Historia da translatio 1UIiCii.........coccvvvriiiiinieieesese e 20

3. TRANSLATIO IUDICII E O PROCESSO CIVIL BRASILEIRO.......26

20 I 0 (00T o J OSSR 26

3.2. Principio, regra ou sistema — enquadramento na ordem juridica

0L LU - TSROSO 27

3.3. Fundamentos juridicos e nocdes elementares CONexas....................... 34

3.3.1. A jurisdicdo e sua unidade e a competéncia e sua classificagio
(relativa e absoluta).........cccoereiiiiiiiiicc e 34
3.3.2. Principios constitucionais — devido processo legal; acesso a
justica; duracdo razodvel do processo.........cccevverveerieeeesreennnn, 46
3.3.3. Principios infraconstitucionais — normas fundamentais do

processo civil; primazia da decisdo de mérito; economicidade

processual e instrumentalidade do
PIOCESSO. .. eeevteeesiieeessteeesstteeesteeesbe e e e ba e e ssbe e e anb e e snbeeesnbeeeenseeeanseas 58
3.3.4. Teoria das nulidades proCessuais.............cuuvrvereeneereneseseeneenns 65

3.4. Analise especifica de alguns elementos normativos que compdem o
R 1S (<] 4= OSSP RSP 70

3.4.1. A incompeténcia (absoluta e relativa) — ndo extin¢cdo do

FOITO. .o 70
3.4.2. A incompeténcia (absoluta e relativa) — n&o invalidagéo
automatica dos atos
PrOCESSURIS. ....vveivreetie ittt e sire et e stee et et e et e e sare et e beesnaeabeenreas 71

3.4.3. Acdo rescisoria e 0 aproveitamento da demanda proposta perante
JUIZO INCOMPELENTE......eevireee e 74

3.4.4. A validade da citacdo e a incompeténcia do juizo..................... 76



351 A DOA-TE..ciiceceee s 84
3.5.2. O JUiZad0S ESPECIAIS.......ccverreireirierireieseeseeeseesie e e sreesreeeens 90
3.5.3. Competéncia internacional............c.cccceeveveiieereeie e 94

3.5.4. Demandas incidentes — competéncia funcional versus

competéncia objetiva (reconvencdo; denunciacdo da lide e

embargos de tEerCeIND)........cvvivereeriereeieeie e e e e 97
3.6.  Efeitos materiais e processuais da litispendéncia...............c......... 101
4, CONCLUSAO........coiiiireisiiseies st 106

REFERENCIAS. ..ot e oot e s en e er e 112



1. INTRODUCAO

A dissertacdo ora apresentada insere-se na area de concentragdo Direito
Econdmico e Desenvolvimento, seguindo a linha de pesquisa Desenvolvimento
Humano, Empresa, Tributacdo e Responsabilizacédo (Civil, Penal e Administrativa),
como requisito parcial para a obtencédo do titulo de Mestre em Direito, no Grupo de
Pesquisa de Desenvolvimento, Direitos Fundamentais e Sociais, visando a analisar
o sistema da translatio iudicii ante o ordenamento juridico brasileiro, notadamente
0 novo CPC de 2015.

O Programa do Mestrado em Direito da Universidade Candido Mendes,
na area de concentracdo anteriormente exposta, visa a uma abordagem
multidisciplinar da ciéncia juridica e busca investigar avancos juridicos, sociais e
econdmicos.

O objeto do presente estudo é a analise do sistema da translatio iudicii.

Para tanto, propde-se, inicialmente, a analise da intersecdo entre direito,
seguranga juridica, economia, desenvolvimento e processo, a partir da visdo de seus
contornos elementares. Adiante, ainda sobre esses temas, serdo analisados o
conceito e finalidade do direito enquanto ciéncia; os contornos basicos do principio
da seguranca juridica e o dilalogo entre a economia e o direito refletido na ciéncia
processual.

O objetivo da pesquisa é demonstrar os elementos que compdem 0
sistema e suas excec¢des, notadamente diante do novo CPC de 2015.

Em termos de hipdtese, pretende-se demonstrar que 0 processo,
enquanto método de solucdo de conflitos, é instrumento apto a gerar impactos
econdmicos, em micro ou larga escala.

O método de trabalho adotado foi a pesquisa bibliografica em obras de
referéncia, nacionais e internacionais, bem como a andlise de artigos cientificos
extraidos de sitios da internet, sempre visando a conferir sustentabilidade tedrica ao
texto.

Ainda especificamente em relacdo ao tema que da titulo a dissertacéo,
sera estudada a histdria da translatio iudicii desde o velho direito romano até o0 mais

recente direito italiano e o0 modelo brasileiro.
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O conceito do instituto, a distin¢do entre principios, regras e sistema,
bem como a posicdo do tema ante o ordenamento juridico brasileiro também seréo
objeto de analise no presente trabalho, assim como os fundamentos juridicos e as
nogOes elementares para a formacgdo e compreensao das bases desse sistema, desde
a nocao de jurisdicdo e sua unidade até o exame do instituto da competéncia em
sede de direito processual civil.

Ao longo da dissertacdo, a contar da matriz constitucional, sera exposto
e comprovado que o sistema é composto de principios, dentre eles, principios
constitucionais, notadamente os do devido processo legal, do juiz natural, da
duracdo razoavel do processo e do acesso a justica, que serdo minuciosamente
estudados.

Além dos principios constitucionais, que garantem ao processo
sustentacdo e eficacia, conforme defendido, ha também principios
infraconstitucionais, tais como primazia da decisdo de mérito, economicidade
processual e instrumentalidade do processo. Todos esses principios também
compdem o sistema da translatio iudicii.

O sistema da translatio iudicii, na visdo proposta na pesquisa, garante
a preservacdo da litispendéncia e dos seus efeitos (materiais e processuais), em que
pese o0 reconhecimento da incompeténcia.

Assim, reputa-se relevante no presente trabalho tragar um resumo sobre
a denominada teoria das nulidades processuais, suas regras e principios, o que sera
feito em capitulo apropriado.

O sistema da translatio iudicii € composto de principios e regras,
conforme serd exposto, sendo certo que as aludidas regras serdo didaticamente
expostas, até mesmo para gque se possa comprovar que a translatio € um sistema, e
ndo um principio ou uma regra isolada.

Pretende-se demonstrar, ainda, que o aludido sistema comporta
excecOes, ou seja, em determinadas situacdes inexistira a preservacdo dos efeitos
materiais e processuais da litispendéncia, caso reconhecida a incompeténcia. Vale
dizer, sob a Gtica ora proposta, o sistema da translatio iudicii ndo € absoluto.

Por fim, serdo expostos 0s conceitos e os efeitos, materiais e

processuais, da litispendéncia.
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2. A INTERSECAO ENTRE DIREITO, SEGURANCA
JURIDICA, ECONOMIA, DESENVOLVIMENTO E PROCESSO;
A HISTORIA DA TRANSLATIO IUDICII

2.1. Direito

O direito, conforme pontuado com precisdo por Tércio Sampaio Ferraz

Junior, consiste em um:

[...] dos fenémenos mais notéveis da vida humana. Compreendé-
lo é compreender uma parte de nés mesmos. E saber em parte por
gue obedecemos, por que mandamos, por que nos indignamos,
por que aspiramos a mudar em nome de ideais, por que em nome
de ideais conservamos as coisas como estdo. Ser livre é estar no
direito e, no entanto, o direito também nos oprime e tira-nos a
liberdade.!

Os seres humanos, com raras excecfes, ndo foram concebidos para
viver em cativeiros, isolados no seu proprio mundo, afastados de outros seres. Ao
contrario, por sermos gregarios por natureza, vivemaos e convivemos em sociedade.
Sempre foi assim e sempre sera.

E corrente o fato de que 0 homem n&o pode viver s6, sendo certo que o
Robinson Crusoé do passado, ou mesmo o naufrago moderno vivido pelo ator
americano Tom Hanks no cinema, séo figuras que, em suas relacdes unipessoais,
entre eles e a natureza, ndo interessam para o direito, pois onde s6 ha um sujeito
ndo se faz necessario normas juridicas.

Nesse caso, o direito ndo intervém, porque onde ha um s6 homem
inexiste relagéo, sociedade. Logo, ndo ha o que se limitar ou o que se autorizar.

Dentro desse sentido, 0 denominado ‘fendmeno juridico’ se entrelaca
ao fendbmeno social, revelando no estreito e indissociavel.

Vale dizer, direito e sociedade caminham juntos, lado a lado. Onde ha
sociedade deve haver o direito, e 0 Direito so existe para regular as relacdes sociais.

Segundo ensina Miguel Reale, “o Direito &, por conseguinte, um fato

ou fendmeno social; ndo existe sendo na sociedade e ndo pode ser concebido fora

1 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisao,
dominacéo. 42 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 16.



13

dela. Uma das caracteristicas da realidade juridica &, como se V€, a sua socialidade,
a sua qualidade de ser social.”.?

O direito é ordem, é o freio do caos. Como tal, serve justamente para
regular as relagcbes interpessoais, impondo limites e regras com o fim unico de
pacificar a convivéncia entre os seres humanos. O direito € uma obra do homem
para 0 homem.

Vale aqui citar a seguinte passagem da obra de Washington de Barros

Monteiro:

A ordem juridica ndo é outra coisa sendo o estabelecimento
dessas restricfes, a determinacdo desses limites, a cuja
observancia todos os individuos se acham indistintamente
submetidos, para que se torne possivel a coexisténcia social. O
direito domina e absorve a vida da humanidade.?

Nesse momento, ja € possivel, dentro da pertinéncia tematica do
presente estudo, sem qualquer pretensdo de esgotamento ou aprofundamento do
tema, conceituar, resumidamente, o direito em sua cléssica visdo tridimensional,
seguindo a trilha proposta por Miguel Reale, qual seja: “Direito é a ordenagédo
heterdbnoma, coercivel e bilateral atributiva das relagdes de convivéncia, segundo
uma integracdo normativa de fatos segundo valores.”. *

Assim, o direito € fato, valor e norma, como pontuado mais uma vez

por Miguel Reale ao dizer que:

Desse modo, o direito ndo é s6 norma, como quer Kelsen; Direito
ndo é so fato como rezam os marxistas ou economistas do
Direito, porque Direito ndo é economia. Direito ndo é produgao
econbmica, mas envolve producdo econémica e nela interfere; o
direito ndo é somente valor, como rezam os adeptos do direito
natural, porque ao mesmo tempo o Direito é norma, é fato e é
valor. O Direito é uma integracdo normativa de fatos segundo
valores. °

O fato enquanto acontecimento social consiste nas diversas maneiras de

agir, pensar e até mesmo sentir de dada sociedade.

2 REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. 242 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 18.
8 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: parte geral. V.1. 352 Ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1997, p. 2.

4 REALE, op. cit., p. 61.

5 REALE, op. cit., p. 112.
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S6 hé fatos sociais onde houver uma organizacdo social delimitada. O
fato estd intimamente relacionado com a historia e a cultura, levando-se em conta
determinado tempo e espaco, ou seja, determinado limite temporal e geogréafico.

O valor, por outro lado, refere-se a busca pela concretizacdo do ideal
daquilo que deve ser justo. Ou seja, esta diretamente ligado a nocdo de acdo, de
agir, de ato comissivo.

O fendmeno juridico € fruto direto de determinados valores existentes
em dada sociedade. O valor, portanto, € o conjunto de condutas que sao vistas como
positivas — por visarem o bem de todos (ou da maioria) — e existe para que a
sociedade se mantenha integra e estavel.

Norma, por fim, ainda dentro da teoria tridimensional proposta por
Reale, é o direito que carrega em si a ideia de ordenamento, limite, regra.

Toda a norma descreve valores e, simultaneamente, tutela valores.

A norma ¢ a forma de expressdo do direito. Sendo assim, expressa o
que deve ou ndo deve ser realizado por determinado agente social, permite a
realizacdo de um valor ou impede a ocorréncia da violacdo a valores tutelados.

Conforme acima exposto, o direito tem como finalidade primordial a
pacificacdo social, dai porque se diz que compete ao direito manter os lagos sociais
integros e estaveis.

Firme nesse proposito, compete ao direito propiciar a sociedade

estabilidade e seguranca juridica nas relages entre os homens.

2.2. Seguranca Juridica

Ultrapassada a nocédo elementar de direito, adentra-se nos contornos
basicos do denominado principio da seguranga juridica.

Todo e qualquer Estado democratico de direito tem como um de seus
pilares fundamentais o ideal de seguranca juridica. A propria nogdo de direito,
coforme acima exposto, traz a reboque a ideia de estabilidade, pacificacdo e,
portanto, de tutela, ou, em Gltima analise, de seguranca.

O homem regido pelo direito precisa estar seguro em suas relacdes
sociais, precisa saber que decis6es pode tomar, bem como quais decisdes podem
ser tomadas contra ele.

No sentido do texto, precisa é a sintese de Canotilho:
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Os individuos tém o direito de poder contar com o fato de que
aos seus atos ou as decisBes publicas concernentes a seus direitos,
posicBes ou relagdes juridicas fundadas sobre normas juridicas
validas e em vigor, se vinculem os efeitos previstos e assinados
por estas mesmas normas.’

A segurangca juridica, portanto, em resumo, decorre da previsibilidade
das decisbes que serdo (e poderdo ser) adotadas pelos 6rgdos que terdo de aplicar
as normas juridicas, bem como da estabilidade das relages juridicas.

Quanto a previsibilidade, as normas precisam ser claras, exatas, de
modo que seus destinatarios possam identificar previamente qual comportamento
deveréo e/ou poderdo adotar.

A estabilidade, por seu turno, tem conteddo mais difuso, complexo e
variado. Possui como ideia central as no¢des de continuidade, clareza, de nédo
surpresa, de vedacdo a movimentos bruscos e desordenados que possam abalar
justamente a confianca depositada, bem como o respeito a situagOes definitivas
(exemplifica-se: direito adquirido, coisa julgada, ato juridico perfeito).

Dentro desse cenario, clara é a posicdo de Humberto Avila, que assim

define o principio da seguranca juridica:

O principio da seguranca juridica é construido de duas formas.
Em primeiro lugar pela interpretagdo dedutiva do principio maior
do Estado de Direito (art. 1°). Em segundo lugar, pela
interpretacdo indutiva de outras regras constitucionais [...].

Em todas essas normas, a Constituicdo Federal da uma nota de
previsibilidade e de protecdo das expectativas legitimamente
constituidas e que, por isso mesmo, ndo podem ser frustradas
pelo exercicio da atividade estatal.

Na perspectiva da espécie normativa que a exterioriza, a
seguranca juridica tem dimensdo normativa preponderante ou
sentido normativo direto de principio, na medida em que
estabelece o dever de buscar um ideal de estabilidade,
confiabilidade, previsibilidade e mensurabilidade na atuagéo do
Poder Publico.”

O principio constitucional da seguranga juridica € um exemplo de

norma sem texto. Sim, pois ele ndo se encontra expresso ou bem delimitado em um

6 CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 4% Ed. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 250.
7 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. Sdo Paulo: Forense, 2005, p. 247.
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determinado artigo da CRFB, tal qual o devido processo legal, por exemplo, mas

seu sentido (norma) pode ser facilmente percebido pelo intérprete quando se

analisam sistematicamente os principios do estado de direito, do ndo abalo a coisa

julgada, do direito adquirido, e até mesmo da dignidade da pessoa humana.

Direito é seguranca juridica.

2.3. Economia e Desenvolvimento

Parece claro que ha uma intersecdo entre a economia e o direito.

Reale discorre com preciséo e clareza sobre essa relagdo entre direito e

economia, da seguinte maneira:

O que nos cabe analisar é apenas a relacdo entre o fenémeno
juridico e o econbémico, inclusive dado o significado da
concepgdo marxista da historia na civilizagdo contemporanea.
Segundo o chamado “materialismo histérico”, o Direito ndo seria
sendo uma superestrutura, de carater ideolégico, condicionada
pela infraestrutura econdmica. E esta que, no dizer de Marx,
modela a sociedade, determinando as formas de Arte, de Moral
ou de Direito, em funcdo da vontade da classe detentora dos
meios de producdo. Em palavras pobres, quem comanda as forcas
econdmicas, através delas plasma o Estado e o Direito,
apresentando suas voligdes em roupagens ideoldgicas destinadas
a disfarcar a realidade dos fatos.®

E arremata o autor:

H&, em suma, uma interacdo dialética entre o econdémico e o
juridico, ndo sendo possivel reduzir essa relacdo a nexos causais,
nem tampouco a uma relacdo entre forma e contetdo. Rudolf
Stammler, um dos renovadores da Filosofia do Direito
contemporénea, em obra célebre, publicada em fins do século
passado, contrapunha-se ao materialismo histérico afirmando
gue, se o contetdo dos atos humanos é econémico, a sua forma é
necessariamente juridica. °

A dita intercomunicacdo entre direito e economia tem relevo prético,

pois o direito, ao estabelecer as regras de conduta, 0 modo de agir que servira de

8 REALE, Miguel. LigBes preliminares de direito. 242 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 29.

® Ibid., p. 30.
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guia condutor das relagbes sociais, culmina por produzir impactos econd0micos
passiveis de influenciar o comportamento dos agentes sociais privados.

Portanto, parece bastante evidente que o direito influencia e também é
influenciado diretamente pela economia.

Os seguintes exemplos demonstrados nos proximos paragrafos
amparam o que ora se afirma.

Se a Justica, se ela qual for, € morosa, as disputas judiciais tendem a ser
demoradas. Logo, o risco da operacao na hipdtese de litigio judicial sera majorado,
e 0 Seu custo idem.

Quando o poder publico ndo cumpre seus contratos de maneira
tempestiva e integral, qualquer prestacao de servico para o Estado tendera a ser mais
custosa.

Se cada juiz decide de uma determinada maneira sobre temas idénticos,
sem uniformidade, falta seguranca juridica e previsibilidade as decisfes. Portanto,
0 risco da operacdo de disputa judicial, na hipotese, pode ser majorado, € 0 seu
custo idem, ante a inseguranca juridica.

Por fim, se direito de propriedade ndo é respeitado em virtude de
estatizacGes meramente populistas, por exemplo, o investidor simplesmente tende
a ndo aportar seu capital naquele local.

Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi apontam ainda outros

exemplos:

Mesmo quando o risco introduzido pela incerteza na
interpretacdo de contratos ndo fora alto suficiente para
inviabilizar um determinado mercado, ele sera repassado para 0s
precos. O banco cobrara um spread mais alto pelo maior risco de
inadimpléncia, o investidor exigird um retorno mais alto para
compensar o risco de expropriacdo, 0 empregador exigira pagar
um salario mais baixo para cobrir o risco de ser acionado na
Justica do Trabalho.°

Pelo exposto, resta demonstrada a saciedade a interpenetracdo entre o
direito e a economia, sendo certo que higidez da economia de uma nacéo, tutelada
pelo direito, representa trago distintivo de seu desenvolvimento, pois o direito

contribui decisivamente para o avango social de uma nagéo.

10 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2005, p. 44.
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Em perspectiva histérica, ao analisar o passado de alguns paises hoje
tidos como desenvolvidos, inclusive em questdes juridicas, o pesquisador Chang

concluiu o seguinte:

[...] eles ndo seriam o que sdo hoje se tivessem adotado as
politicas e as instituicbes que agora recomendam as nacdes em
desenvolvimento.!

Como exposto, o estudo de Chang leva em conta a perspectiva historica,
ou seja, 0 que os paises hoje desenvolvidos fizeram no passado para se desenvolver.

Histdria é passado, disso todos sabem. E, de fato, no passado, a época
em que resolveram apontar para o futuro, muitos desses paises utilizavam-se de
praticas moralmente condendveis e até mesmo ilegais (trabalho de criangas,
concessao de patentes sem qualquer prova de originalidade, por exemplo).

Contudo, muitos anos antes dos paises ainda em desenvolvimento, tal
qual o Brasil, os paises hoje tidos desenvolvidos, em distintos momentos historicos
e por razbes diversas, passaram gradativamente a reforcar ou aperfeicoar suas
instituicbes juridicas, de modo que o direito passou a ter relevante papel na
economia e no desenvolvimento desses paises.

Assim, resumidamente, ainda com base no estudo proposto por Chang,
é possivel exemplificar algumas medidas juridicas pretéritas que contribuiram
decisivamente para 0 sucesso econdmico e o desenvolvimento desses paises,
atraindo investimentos, gerando empregos, tais como a lei de responsabilidade
empresarial limitada na Suécia em 1844; o aprimoramento da legislacao falimentar
e federal americana em 1898; a lei de concorréncia americana de 1890, entre
outras.?

Em suma, resta evidente o papel que o direito exerce em matéria de

economia e desenvolvimento.

2.4. Processo

11 CHANG, Ha-Joon. Chutando a escada. Sao Paulo: Unesp, 2004, p. 13.
12 Para um estudo mais aprofundado do tema, ver CHANG, Ha-Joon. Chutando a escada.
Séo Paulo: Unesp, 2004.
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Neste ambiente de interpenetracdo entre direito, seguranga juridica,
economia e desenvolvimento, oportuno se faz destacar, de maneira mais acurada, o
papel relevante desempenhado pelo direito processual (civil e do trabalho, por
exemplo) na estabilizacdo das relagdes sociais e, consequentemente, num propicio
ambiente de negdcios que favoreca a economia e 0 desenvolvimento, contribuindo
para o aumento do recolhimento de tributos, a geracdo de emprego, de renda e, em
ultima analise, de seguranca juridica.

O Estado soberano cuida de instituir normas de conduta que deverédo
ser observadas pelos agentes sociais. Contudo, tais normas, ainda que de
observancia obrigatoria, tendem a ser descumpridas, pois toda sociedade é
complexa e os conflitos de interesses sdo inevitaveis em qualquer convivéncia
maultipla.

Dessa forma, para manter inc6lume o ordenamento juridico e assegurar
a paz social, funcdo primordial do direito, o Estado ndo tolera a justica feita pelas
préprias méos, a denominada autotutela, culminando por incumbir a determinado
poder estatal, independente e harmobnico com os demais, a competéncia para dirimir
os conflitos de interesses. A esse poder, no caso brasileiro, se da 0 nome de Poder
Judiciario.

Nessa toada, valorosa é a licdo de Humberto Theodoro Junior:

Para cumprir essa tarefa, o Estado utiliza método préprio, que é
0 processo, que recebe denominacdo de civil, penal, trabalhista,
administrativo etc., conforme o ramo do direito material perante
o0 qual se instaurou o conflito de interesses.

Para regular esse método de composi¢do dos litigios, cria o
Estado normas juridicas que formam o direito processual,
também denominado formal ou instrumental, por servir de forma
ou instrumento de atuacéo da vontade concreta das leis de direito
material ou substancial, que ha de solucionar o conflito de
interesses estabelecido entre as partes, sob a forma de lide.*3

Em sendo o processo método de solucdo de conflitos, inegavelmente, a
sua existéncia, em tese ou concreta, bem como as suas consequéncias (valor da
condenacéo, por exemplo), sdo aptas a gerar impactos econémicos, em micro ou

larga escala.

13 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. V. 1. 562 Ed. Rio de
Janeiro: Gen, 2015, p. 45.
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Hoje, ja é possivel falar, inclusive, em anélise econémica do processo.

Os exemplos dos possiveis efeitos econémicos do processo séo
multiplos e serdo expostos nos paragrafos abaixo.

Quando as partes sabem que o valor de determinada condenacgéo
judicial por ato ilicito serd4 expressivo tendem a ndo cometer o ilicito (efeito
inibitorio e em tese do processo).

No momento em que determinada matéria idéntica € tratada de forma
distinta por juizes, sem homogeneidade, isso tende a encarecer ou dificultar o
investimento, pois ndo héa previsibilidade caso surja o litigio.

A morosidade na tramitacdo do processo pode inibir o investimento ou
incentivar o descumprimento da lei.

Por outro lado, a celeridade na tramitacdo de um feito tende a dar
confianga aquele que pretende investir, pois ele sabe que eventual litigio serd
dirimido num curto espacgo de tempo minorando os riscos da operacdo. Dai a op¢éo
pela arbitragem em conflitos interempresariais de grande monta.

Ante todas as razdes expostas, parece livre de ddvidas que o processo,
enquanto método de solugdo de conflitos, contribui para a estabilidade social e,

consequentemente, para um saudavel ambiente econémico.

2.5. A histéria da translatio iudicii

O estudo da histéria da translatio iudicii, assim como o estudo da
histéria do direito como um todo, é fundamental para a exata compreensdo do
instituto, pois, na linha do que ja dissera De Page ainda em 1942, citado pelo
pesquisador John Gilissen, quanto “mais avangcamos no direito civil, mais
constatamos que a historia, muito mais do que a Ldgica ou a Teoria, € a Gnica capaz
de explicar o que as nossas instituicbes sdo as que e porgque € que Sdo as que
existem”. 14

O direito pode ser divido em “familias” ou grandes sistemas juridicos.

Assim, tradicionalmente, s&o mencionados os sistemas juridicos da civil

law, common law, direito muculmano, hindu, chinés etc.

14 GILISSEN, John. Introducéo histérica ao direito. 22 Ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1995, p. 13.
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Para o presente estudo, importam os sistemas da civil law e common
law.

O sistema da civil law ou direito romanista, como o préprio nome
induz, foi influenciado diretamente pelo direito romano.

A expressdo “civil law” foi desde sempre utilizada pelos common
lawyers para designar os direitos de origem romano-germénicos. Trata-se de
sistema juridico comum em paises europeus (Italia, Franca, Portugal etc.), bem
como em paises por eles colonizados, como, por exemplo, o Brasil, Chile, alguns
paises africanos etc.

Resumidamente, é possivel afirmar que o traco distintivo desse sistema
¢ a importancia da lei, encarada como fonte normativa primaria e referencial para a
regulacao das questdes juridicas, enquanto que a jurisprudéncia é tradicionalmente
deixada para segundo plano.

No mesmo sentido, € a posicdo de Elisson Miessa:

O civil law concede papel de destaque as normas escritas e
legisladas, defende a completude do direito codificado e,
consequentemente, coloca em segundo plano as demais fontes do
direito, como a jurisprudéncia e os costumes.*®

Em contraposicdo ao sistema da civil law, ha o modelo juridico
denominado de commom law que possui ascendéncia direta dos ingleses.

Nesse regime, vigora a expressao inglesa “judge made law” (em
traducéo livre, “a lei feita pelo juiz”), ou seja, um direito elaborado, construido por
juizes, através de um complexo sistema de precedentes judiciais. Esse é o sistema
adotado por paises como Inglaterra, Estados Unidos, Australia, Nova Zelandia,
Canada (com excecao de Québec em que, por ter sido colonizado por Franceses,
vigora o civil law), entre outros.

No sistema da common law, a primazia € atribuida a jurisprudéncia
(case law), e ndo a lei, como fonte de exteriorizagcdo das normas juridicas formadas
ou interpretadas pelos tribunais, possuindo a jurisprudéncia (juizes e tribunais)

papel decisivo para a interpretacéo e aplicagéo da lei.

15 MIESSA, Ellison. Manual dos recursos trabalhistas: teoria e préatica. 22 Ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 502.
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Vale dizer, relega-se ao segundo plano o papel dos codigos
(codificagéo), do direito essencialmente escrito.

H4, portanto, certa independéncia ao frenesi legislativo (excesso de leis,
regulamentos, decretos etc.), prevalecendo a subordinacdo ao precedente
jurisprudencial como fator primério de regulacao.

Na trilha do que ora se afirma, € a visdo de Ellison Miessa:

Prevalece, portanto, o direito casuistico, fundamentado nos
precedentes judiciais. A obrigacao de se recorrer as regras que ja
foram estabelecidas pelos juizes é denominada de stare decisis.'®

Cite-se, ainda, em arremate, a oportuna observacéo feita por Fredie
Didier Jr. quanto ao sistema juridico adotado pelo Brasil, no sentido de que o
modelo brasileiro é absolutamente hibrido, ora se utilizando de institutos tipicos do
civil law (boa-fé, por exemplo), ora se utilizando do common law (sistema de
precedentes do CPC de 2015, por exemplo), sendo possivel se falar em verdadeiro
brazilian law.’

Juan Monroy Pal4cios'®, em estudo voltado ao tema, com vasta citagio
da doutrina italiana, atribui a origem da translatio iudicii ao direito romano, civil
law, asseverando, portanto, que o instituto teve origem no denominado periodo
formulario.

Em relacdo ao denominado periodo do direito romano, precisa é a
exposicdo de Priscila Kei Sato, firme nas licdes de José Rogério Cruz e Tucci e

Luiz Carlos de Azevedo:

[...] usualmente s&o delimitados trés grandes periodos do
processo civil romano: legis actiones, per formulas e
extraordinaria cognitio. Nao ha precisdo quanto ao momento em
gue um deixou de viger para ceder lugar ao outro, sendo certo
gue houve concomitancia temporal entre dois tipos diferentes de
processo.

16 MIESSA, Ellison. Manual dos recursos trabalhistas: teoria e préatica. 22 Ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 503.

17 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 60.

18 PALACIOS, Juan Monroy. La traslacion em el proceso civil. Disponivel em: <
http://issuu.com/juanjosemonroy/docs/la_traslacion_en_el_proceso_civil> Acesso em:
21.06.2017.
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No segundo periodo, 0 processo tornou-se parcialmente escrito, mais
célere e menos formal. Havia previsdo de um rito padrdo, sem formas de acfes
preestabelecidas. O documento escrito que delimitava os contornos da lide,
tornando esta imutavel, denominava-se “formula”, e, a partir desse termo, nomeou-
se o periodo de “formular”.t®

Ainda fazendo mengdo ao antigo direito romano, Priscila Kei Sato
esclarece, com base novamente nas licdes historicas de José Rogério Cruz e Tucci

e Luiz Carlos de Azevedo, 0 seguinte:

A translatio iudicii (modificagdo subjetiva da férmula, como
denominado por José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de
Azevedo) ocorria sempre que fosse necessaria a modifica¢éo do
magistrado (iudex) ou das partes. Os motivos para tanto poderiam
ser: a morte, a doenca, a perda da capacidade do julgador ou dos
litigantes, e na hipotese de o iudex admitir ndo ter tido éxito na
formac&o de seu convencimento a respeito de determinado caso
(sibi non liquere). Nesses casos, continuam 0s autores, cabia ao
pretor, providenciar a translatio do iudicium, para que o0 processo
prosseguisse seu curso normal.?

Superado 0 aspecto historico mais remoto, Juan Monroy Palacios
esclarece que a translatio iudicii foi inserida no Codigo de Processo Civil francés
nos idos de 1806, sob a denominacdo de reprise d’instance, momento em que,
segundo o autor, o tema passou a ser estudado de forma sistematica.?

Se a origem remota do instituto foi o direito romano, e a origem
préxima foi o direito francés, através da insercdo em 1806 do instituto no Codigo
de Processo Civil, num passado néo téo distante coube ao direito italiano os estudos
mais relevantes acerca da matéria, que até hoje séo utilizados como referéncia.

Credita-se a Chiovenda, renomado processualista italiano, entéo
responsavel pela reforma do Cddigo de Processo Civil italiano de 1919/1920, a
tentativa de inserir na legislacdo daquele pais norma no sentido de que, mesmo na

hipdtese de reconhecimento da incompeténcia, 0 processo seria remetido ao juizo

19 SATO, Priscila Kei. Translatio iudicii no direito processual civil brasileiro. Tese de
doutorado. Prof.2 Orientadora doutora Teresa Arruda Alvim Wambier. S&o Paulo: PUC/SP,
2010, p. 14-15.

20 |bid., p. 15.

21 PALACIOS. Juan Monroy. La traslacion em el proceso civil. Disponivel em: <
http://issuu.com/juanjosemonroy/docs/la_traslacion_en_el_proceso_civil>. Acesso em:
21.06.2017.
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competente que, sem a extingéo do feito, reassumiria o processo. O aludido projeto
n&o foi aprovado. %

Contudo, conforme explana Priscila Kei Sato,® com a reforma de 1940,
a ideia de Chiovenda foi aceita, precisamente no artigo 50 do Cadigo de Processo
Civil italiano.

Assim, com base na doutrina de Paola Grazia Lanneli, citada por

Priscila Kei Sato

[...] foi introduzido o mecanismo da translatio iudicii no processo
civil italiano e foi modificado o significado do principio
kompetenz-kompetenz. O juizo erroneamente indicado pelo
autor da agdo ndo se limitaria mais a declarar-se incompetente,
mas também, deveria a partir de entdo, indicar qual o juizo
competente.?

Esse também é o posicionamento de Leonardo Greco:

A continuagdo do processo, perante 0 novo juiz, apos a
declaracdo de incompeténcia, foi consagrada no Cédigo italiano
através do instituto da “reassungdo da causa” (art. 50 do Codigo
de Processo Civil italiano) [...].»

Em passado ndo tdo distante, precisamente no ano de 2007, o tema
voltou a lume na Italia por forca de decisGes inéditas de tribunais distintos (Corte
de Cassacdo e Corte Constitucional) que concluiram pela aplicabilidade do

instituto, conforme exposto por Leonardo Greco, nos seguintes termos:

[...] a incompeténcia da justica comum em face da justica
administrativa ou desta em relagdo aquela ndo deve mais
determinar a extin¢do dos processos indevidamente instaurados
perante uma delas, mas a sua remessa e continuagdo perante a
outra, numa mesma relacdo processual, preservados os efeitos
substancias e processuais produzidos perante 0 juizo originario
que veio a ser declarado incompetente.?®

22 CIPRIANI, Franco. Riparto di giurisdizione e ‘translatio iudicii’. In: Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, 2005, p. 732-733.

23 SATO, Priscila Kei. Translatio iudicii no direito processual civil brasileiro. Tese de
doutorado. Prof.2 Orientadora doutora Teresa Arruda Alvim Wambier. S&o Paulo: PUC/SP,
2010, p. 13.

24 |bid., p. 13-14.

25 GRECO, Leonardo. ‘Translatio iudicii’ e a reassunc¢do do processo. In: Revista de
Processo, n. 166, dez/2008, p.12.

26 |bid., p.10.
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Analisado o panorama internacional, no Brasil, em termos de processo
civil, ndo é possivel se falar em um marco normativo especifico acerca da translatio
iudicii, pois, conforme serd exposto mais adiante, esse instituto processual refere-
se a um sistema, composto de principios e regras, constitucionais e
infraconstitucionais, que, juntas, admitem a continuidade do processo iniciado no
juizo incompetente, com a respectiva manutencdo dos atos processuais entdo
praticados, ou seja, nessa hipotese, em regra, ndo haveria a extingcéo do feito.

Os doutrinadores processuais civis?’ ja admitiam a translatio iudicii
ainda sob a égide do CPC/73, bem como admitem sob a égide do atual codigo.?®

E oportuno destacar que, ao tempo do CPC de 1973 ou de 2015, a
incompeténcia sempre foi classificada em absoluta e a relativa, inexistindo qualquer
alteragdo quanto aos conceitos.?®

Todavia, os efeitos da decisdo proferida pelo juizo absolutamente
incompetente foram alterados, especialmente diante do disposto no art. 113, 82.°,
do CPC de 1973, cujo texto legal atribuia o vicio de nulidade automatica aos atos
decisorios proferidos pelo juizo absolutamente incompetente.

Com efeito, no CPC de 2015, o regime de nulidade dos atos processuais
proferidos pelo juizo incompetente foi alterado, notadamente pela previsdo contida
no seu art. 64, §4°.

Neste rumo, sob a égide do cddigo atual, ha hipétese de conservacao
dos efeitos da decisdo judicial ainda que proferida por juizo absolutamente
incompetente.

Em suma, o CPC vigente consagra e aperfei¢oa o sistema da translatio

iudicii, em que pese a sua presenca tambem no CPC de 73.

21 GRECO, Leonardo. ‘Translatio iudicii’ e a reassuncdo do processo. In: Revista de
Processo, n. 166, dez/2008; SATO, Priscila Kei. Translatio iudicii no direito processual civil
brasileiro. Tese de doutorado. Prof.2 Orientadora doutora Teresa Arruda Alvim Wambier.
Séo Paulo: PUC/SP, 2010.

28 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 204.

29 O tema sera abordado de forma mais completa em item especifico.
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3. TRANSLATIO IUDICIlI E O PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

3.1. Conceito

Leonardo Carneiro da Cunha esclarece que a “defini¢do de um conceito
de direito é consequéncia da analise de sua esséncia, entendendo-se esséncia como
o conceito fundamental de um objeto”.*

E concluiu o autor, firme nas licbes de Juan Manoel Teran, que, uma
vez “definido o conceito, deve-se aprofunda-lo, determinando-se, por exemplo,
seus elementos constitutivos, ou analisando as relacGes entre eles e outros institutos
afins”.%!

O estudo da translatio iudicii proposto na presente dissertacdo
observara o que ora se afirma.

O professor Fredie Didier Jr. conceitua o instituto como “a preservacao
da litispendéncia e dos seus efeitos (materiais e processuais), a despeito do
reconhecimento da incompeténcia”.3?

Leonardo Greco, ja citado no topico anterior, esclarece, ainda, quanto a

questdo da incompeténcia, o seguinte:

[...] a incompeténcia da justica comum em face da justica
administrativa ou desta em relagdo aquela ndo deve mais
determinar a extingdo dos processos indevidamente instaurados
perante uma delas, mas a sua remessa e continuacdo perante a
outra, numa mesma relacdo processual, preservados os efeitos
substancias e processuais produzidos perante 0 juizo originario
que veio a ser declarado incompetente.®

E valoroso destacar que os conceitos juridicos se dividem, ainda, em
I6gico-juridicos ou juridico-positivos, conforme exposi¢do mais uma vez precisa

de Leonardo Carneiro da Cunha, citando novamente Juan Manoel Teran:

80 CUNHA, Leonardo José Carneiro. Jurisdicdo e competéncia. Rio de Janeiro: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 36.

31 |bid., p. 36.

32 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 204.

38 GRECO, Leonardo. ‘Translatio iudicii e a reassunc¢do do processo. In: Revista de
Processo, n. 166, dez/2008, p.10.
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Os conceitos juridicos podem ser légico-juridicos ou juridicos
positivos. Todos 0s conceitos juridico-positivos somente se
aplicam a uma esfera de validade determinada no tempo e no
espaco. A validade de um conceito juridico-positivo esta sujeita
a vigéncia do ordenamento em que se apoia. Diversamente,
guando se formula um conceito 16gico que serve de base para a
conceituacdo juridica positiva, essa nocdo se faz com pretensao
de validade universal.**

O conceito da translatio iudicii ndo tem pretensdo de validade
universal, pois isso ndo seria possivel, notadamente porque a preservacdo da
listipendéncia e dos seus efeitos, a despeito do reconhecimento da incompeténcia,
depende das normas juridicas de cada pais.

Em suma, ele é um conceito juridico-positivo, ou seja, ele
necessariamente variard de acordo com o ordenamento juridico a ser pesquisado,
no tempo e no espaco.

Por isso, ainda que possa haver semelhanca com o conceito adotado em
outros paises, deve-se analisar o conceito a luz dos elementos previstos na ordem

juridica interna, no caso, o direito positivo brasileiro.

3.2. Principio, regra e sistema — enquadramento na ordem juridica

patria

No presente topico, a pesquisa serd voltada para a analise das noc¢des
elementares sobre principios, regras e sistema, de modo a possibilitar o correto
enguadramento da translatio iudicii no ordenamento juridico brasileiro.

Vale dizer, ndo se pretende, no presente item do trabalho, adentrar de
maneira profunda na complexa e interminavel discussdo doutrinaria sobre a
distingdo entre principios e regras, bem como nos demais pormenores que
permeiam a temaética, dado o escopo da pesquisa proposta.®

O direito se expressa por meio de normas juridicas.

As normas juridicas, uma vez positivadas, se exprimem por meio de

principios ou regras que, juntas, compdem o denominado sistema juridico.

34 CUNHA, Leonardo José Carneiro. Jurisdicdo e competéncia. Rio de Janeiro: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 37.

35 Para um estudo mais aprofundado sobre o tema, sugere-se a obra classica ALEXY,
Robert. Teoria dos direitos fundamentais. [Theorie der Grunrechte]. Trad. Virgilio Afonso
da Silva. 52. Ed. Alema. S&o Paulo: Malheiros, 2015.
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Em perspectiva historica, € correto afirmar que o atual carater
normativo dos principios passou por um lento e gradual processo de evolugdo na
doutrina, vislumbrando-se, em resumo, trés fases juridicas distintas: a
jusnaturalista, a juspositivista e a pos-positivista.>®

Em relacéo a fase jusnaturalista, Luis Roberto Barroso e Ana Paula de

Barcellos expdem o seguinte:

O jusnaturalismo moderno, que comegou a formar-se a partir do
século XVI, dominou por largo periodo a filosofia do Direito.
A crenga no direito natural — isto &, na existéncia de valores e
de pretensdes humanas legitimas que ndo decorrem de uma
norma emanada do Estado — foi um dos trunfos ideolégicos da
burguesia e o combustivel das revolugdes liberais. Ao longo do
século XI1X, com o advento do Estado liberal, a consolidacéo
dos ideais constitucionais em textos escritos e o éxito do
movimento de codificagdo, o jusnaturalismo chega ao seu
apogeu e, paradoxalmente, tem inicio a sua superacdo histdrica.
Considerado metafisico e anti-cientifico, o direito natural é
empurrado para a margem da histéria pela onipoténcia
positivista do final século X1X. ¥

Nessa etapa historica, os principios ainda ndo detinham forca
normativa. Em verdade, apesar de serem considerados alicerces da ciéncia
juridica, ainda eram desprovidos de normatividade, pois, a época, dentro do
pensamento jusnaturalista, o grau de abstracdo tipico dos principios ndo lhe
permitia alcancar o poder normativo necessario para obter o grau de norma
juridica. Ou seja, 0s principios ndo eram considerados normas juridicas, mas sim
meras aspiracdes programaticas.

A segunda etapa historica percorrida pelos principios até alcancar o
status de norma juridica é chamada de positivista, conforme explanagéo mais uma

vez precisa e resumida de Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos:

O positivismo filosofico foi fruto de uma crenca exacerbada no
poder do conhecimento cientifico. Sua importacdo para o
Direito resultou no positivismo juridico, na pretensdo de criar-

36 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histéria: a nova
interpretacdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro, p. 8. Disponivel
em: http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003/arti_histdirbras.pdf.
Acesso em: 27.06.2017, as 17h36min.
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se uma ciéncia juridica, com caracteristicas analogas as ciéncias
exatas e naturais. A busca de objetividade cientifica, com énfase
na realidade observavel e ndo na especulacdo filoséfica, apartou
o Direito da moral e dos valores transcendentes. Direito é
norma, ato emanado do Estado com carater imperativo e forca
coativa. A ciéncia do Direito, como todas as demais, deve
fundar-se em juizos de fato, que visam ao conhecimento da
realidade, e ndo em juizos de valor, que representam uma
tomada de posicéo diante da realidade.®

E complementam 0s autores:

[...] a decadéncia do positivismo € emblematicamente associada
a derrota do fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha. Esses
movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro
do quadro de legalidade vigente e promoveram a barbarie em
nome da lei®®

Esse segundo momento histérico da busca pela normatividade dos
principios, conforme exposto, foi denominado de positivista.

Nesse momento da historia, os principios passaram a ser considerados
fontes normativas subsidiarias, com a finalidade Unica de extirpar lacunas do
ordenamento juridico. O principio serviria a lei, sendo sua fonte secundaria. A

ideia central seria 0 mero impedimento de lacunas.

Por fim, chama-se de pos-positivista a terceira “onda” historica dos
principios. Nessa trilha, cita-se mais uma vez Luis Roberto Barroso e Ana Paula
de Barcellos:

A superacdo histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do
positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda
inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua funcdo social e
sua interpretacdo. O pds-positivismo é a designacao provisoria
e genérica de um ideério difuso, no qual se incluem a definicdo
das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da
chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos
direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da
dignidade humana. A valorizagdo dos principios, sua
incorporagdo, explicita ou implicita, pelos textos
constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua

38 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histéria: a nova
interpretacdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro, p. 8. Disponivel
em: http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003/arti_histdirbras.pdf.
Acesso em: 27.06.2017, as 17h36min.
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normatividade fazem parte desse ambiente de reaproximacéo
entre Direito e Etica.*’

Em suma, os principios no pés-positivismo passam de meras fontes
secundarias do Direito para fontes primarias, ganhando relevo e destaque,

passando a ser indiscutivelmente considerados normas juridicas, tal qual a lei.

Visto o aspecto historico dos principios, suas fases até o atingimento do
atual status normativo, oportuno se faz conceituar essa espécie de norma.**

Inegavelmente, outras definigdes sobre 0s principios seriam possiveis,
pois conceitos tendem a ter particularidades que variam de acordo com cada autor.

Contudo, optamos por aquela preconizada por Humberto Avila:

[...] deveres de otimizag&o apliciveis em varios graus segundo as
possibilidades normativas e faticas: normativas, porque a
aplicagdo dos principios depende dos principios e regras que a
eles se contrapdem; faticas, porque o contetdo dos principios
como normas de conduta s6 pode ser determinado quando diante
dos fatos.*?

Os principios, enquanto normas juridicas, desempenham papéis
distintos no ordenamento juridico. A isso se da 0 nome de func¢éo ou atribuicéo.

As funcdes dos principios, na trilha do que propde Mauricio Godinho
Delgado, dependem da fase politica ou juridica.*®

Assim, em sua fase politica ou pré-juridica, no desenrolar do processo
legislativo, em sede de parlamento, os principios servem basicamente de vetores,
guias na construcdo das regras por parte dos congressistas. Ou seja, orientam e
limitam a atividade legislativa, conforme clara e objetiva explanacdo de Mauricio
Godinho Delgado: “Nesse momento 0s principios atuam como verdadeiras fontes

40 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da historia: a nova
interpretacao constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro, p. 9. Disponivel
em: http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003/arti_histdirbras.pdf.
Acesso em: 27.06.2017, as 17h36min.
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principios e regras e a redefinicAo do dever de proporcionalidade. Disponivel em:
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materiais, na medida em que se postam como fatores que influenciam na produgéo
da ordem juridica”.*

Concluido o processo legislativo, hd a segunda fase denominada de
juridica, onde os principios desempenham papéis ou funcdes distintas, ora
resumidas em descritivas, normativas subsidiarias e normativas concorrentes.*

Na funcdo descritiva ou informativa, os principios ndo atuam como
fonte formal do direito, mas apenas como instrumentos de interpretacdo da ordem
juridica. Sdéo, portanto, iluminadores da compreensdo das normas juridicas,
conforme sintese de Godinho: “Cumprem, aqui, sua funcdo mais classica e
recorrente, como veiculo de auxilio a interpretacdo juridica. Nesse papel os
principios contribuem no processo de compreensao da regra e institutos juridicos
[..].%

Em relacdo a funcdo normativa subsidiaria, os principios, conforme o
nome sugere, sdo utilizados como fontes subsidiarias ou supletivas do direito. Ou
seja, diante da falta de norma juridica a regular o caso concreto, 0s principios atuam
como recurso complementar para evitar a existéncia de lacunas normativas, em
regra, quando a lei, expressamente, menciona o recurso a integracado juridica (arts.
8° da CLT, 4° da LINDB e 126, do CC, por exemplo).*” A funcéo subsidiéria dos
principios remonta a época do positivismo.

A terceira funcdo dos principios é a normativa concorrente. Segundo
Godinho, essa fun¢do surge com doutrinadores da segunda metade do século XX,
que imprimiram nova funcdo, desta vez normativa, aos principios. Entre 0s
doutrinadores citados por Godinho estio Norberto Bobbio e Robert Alexy.*

Neste cenario, 0s principios atuariam como fonte concorrente do
direito, concorrendo com as leis propriamente ditas, ora ampliando o seu alcance,
ora restringindo-o, ou até mesmo esterilizando-o.

Ao lado dos principios, compondo o ordenamento juridico, o conjunto

de normas, existem também as regras. As regras juridicas podem ser conceituadas

44 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 92 Ed. S&do Paulo: LTr, 2010,
p. 174.

45 |bidem.
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como um determinado padrédo de conduta ou comportamento, um modelo e
parametro da vida em sociedade.

As noc¢des elementares acima expostas ja permitem fazer uma distingéo,
ainda que sucinta e abreviada entre principios e regras.

Nesse rumo, pela didatica e objetividade, ressaltando mais uma vez o
escopo do presente trabalho, vale citar novamente Luis Roberto Barroso e Ana

Paula de Barcellos:

Regras sdo, normalmente, relatos objetivos, descritivos de
determinadas condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado
de situagcdes. Ocorrendo a hipotese prevista no seu relato, a
regra deve incidir, pelo mecanismo tradicional da subsuncéo:
enquadram-se os fatos na previsdo abstrata e produz-se uma
conclusdo. A aplicacdo de uma regra se opera na modalidade
tudo ou nada: ou ela regula a matéria em sua inteireza ou é
descumprida. Na hipotese do conflito entre duas regras, s6 uma
serd vélida e ira prevalecer. Principios, por sua vez, contém
relatos com maior grau de abstragdo, ndo especificam a conduta
a ser seguida e se aplicam a um conjunto amplo, por vezes
indeterminado, de situagdes. Em uma ordem democratica, 0s
principios frequentemente entram em tensdo dialética,
apontando direcBes diversas. Por essa razdo, sua aplicacdo
devera se dar mediante ponderac&o: a vista do caso concreto, 0
intérprete ira aferir o peso que cada principio devera
desempenhar na hipétese, mediante concessGes reciprocas, e
preservando o maximo de cada um, na medida do possivel. Sua
aplicacdo, portanto, ndo serd no esquema tudo ou nada, mas
graduada a vista das circunstancias representadas por outras
normas ou por situagdes de fato.*

Principios e regras compdem 0 que se denomina de sistema juridico.

Martsung F.C.R. Alencar, resumindo a ideia de Canotilho, explica:

O sistema juridico deve ser visto como um sistema normativo
aberto de regras e principios: (1) — é um sistema juridico porque
é um sistema dindmico de normas; (2) — é um sistema aberto
porque tem uma estrutura dialdgica {Caliess} traduzida na
disponibilidade e ‘capacidade de aprendizagem’ das normas
constitucionais para captarem a mudanca da realidade e estarem
abertas as concepgOes cambiantes da ‘verdade’ e da ‘justi¢a’; (3)
— é um sistema normativo, porque a estruturacdo das expectativas
referentes a valores, programas, fungdes e pessoas, é feita através

49 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histéria: a nova
interpretacao constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro, p. 11-12.
Disponivel em: <http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003/arti
histdirbras.pdf>. Acesso em: 27.06.2017, as 17h36min.
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de normas; (4) — € um sistema de regras e de principios, pois as
normas do sistema tanto podem revelar-se sob a forma de
principios como sob a sua forma de regras.>°

Passado em revista 0s conceitos de principios, regras e sistema juridico,
objetivo principal do presente topico da pesquisa — a distingdo entre 0s principios e
as regras — necessario se faz apontar qual o correto enquadramento da translatio
iudicii no ordenamento juridico brasileiro.

Priscila Kei Sato entende a translatio iudicii como um principio,

conforme trecho de sua pesquisa ora exposto:

No Brasil, o principio da translatio iudicii e a reassun¢do do
processo fazem parte do sistema processual civil, sem que essas
denominagbes sejam expressamente adotadas. Trata-se da
reassunc¢do do processo e remessa dos autos ao juizo competente,
nos casos em que é declarada a incompeténcia relativa. Nessa
hipétese, ha o aproveitamento de todos os atos (inclusive
decisorios) [...].>

O professor Fredie Didier Jr., por outro lado, sem adentrar
profundamente na discussdo, enxerga a translatio iudicii como um sistema,
consoante se pode extrair do seguinte trecho: “O CPC adotou um sistema que
consagra a translatio iudicii: a preservacdo da litispendéncia e dos seus efeitos
(materiais e processuais), a despeito do reconhecimento da incompeténcia.”>?

Entendendo, preliminarmente, que nao se pode conceituar a translatio
iudicii como um principio ou uma regra, pois, conforme sera minuciosamente
explicitado nos demais capitulos da presente dissertacdo, trata-se, em verdade, de
um sistema, composto por principios, constitucionais e infraconstitucionais (vide,
por exemplo, 0s principios do acesso a justica e da instrumentalidade das formas) e
regras (vide, por exemplo, o artigo 64, 84°, do CPC).

Logo, correta a posi¢cdo de Fredie Didier Jr. ao definir a translatio

iudicii como um sistema, e ndo como um principio.

50 ALENCAR, Martsung F.C.R. O sistema juridico: normas, regras e principios, p. 2.
Disponivel em <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15037-15038-1-
PB.pdf>. Acesso em: 28.06.2017, as 12:22h.
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3.3. Fundamentos juridicos e nocdes elementares conexas

No item anterior, foi mencionado que ndo se pode conceituar a
translatio iudicii como um principio ou uma regra, pois, trata-se, em verdade, de
um sistema, composto por principios, constitucionais e infraconstitucionais, bem
como regras.

Nos proximos tdépicos do presente estudo, serdo expostos o0s
fundamentos juridicos e as nogcbes elementares mais relevantes para a formacéao e

compreensdo das bases desse sistema.

3.3.1. A jurisdicado e sua unidade e a competéncia e sua classificagéo
(relativa e absoluta)

O processo judicial ¢ método de solugdo de conflitos, conforme ja
exposto no item anterior, bem como instrumento através do qual a jurisdi¢do é
prestada ou exercida.

A palavra “jurisdi¢do” deriva do latim jurisdictio e significa, em linhas
gerais, “a prerrogativa de dizer o direito, de decidir”.

A doutrina processual classica conceitua jurisdicdo como:

[...] uma das fungdes do Estado, mediante a qual este se substitui
aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente,
buscar a pacificacao do conflito que os envolve, com justica. Essa
pacificacdo é feita mediante a atuacdo da vontade do direito
objetivo que rege 0 caso apresentando em concreto para ser
solucionado; e o Estado desempenha essa fungdo sempre
mediante 0 processo, seja expressando imperativamente o
preceito (através de uma sentenca de mérito), seja realizando no
mundo das coisas 0 que 0 preceito estabelece (através da
execucao forgada).>

No mesmo sentido € a posi¢cdo de Chiovenda, que define a jurisdicdo

da seguinte forma:

[...] funcéo do Estado que tem por escopo a atuacdo da vontade
concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade de 6rgéos
publicos, da atividade de particulares ou de outros 6rgdos

53 CINTRA, Antbnio Carlos de A.; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. Sado Paulo: Malheiros, 2008, p.147.
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publicos, ja no afirmar a existéncia da vontade da lei, j& no torné-
la, praticamente, efetiva.>*

Um dos tracos marcantes da teoria de Chiovenda é a nocdo de que o
juiz seria mero aplicador da vontade concreta da lei, conforme explanacdo ora

exposta:

Dentro deste panorama, ao juiz cabia a funcéo Unica de aplicar o
ordenamento juridico (leia-se, direito positivado) ao caso
concreto que lhe fosse apresentado. A sua atividade resumia-se
em analisar se o direito que afirmava ter o autor da demanda era
reconhecido por uma norma abstrata prevista no ordenamento
juridico, caso em que o resultado da atividade jurisdicional seria
a atuacdo da vontade da lei mediante a sentenga de admissdo do
pedido ou, eventualmente, atraves de execucdo. Diversamente,
se apos analisar o direito pretendido pelo autor, o magistrado
concluisse ndo haver previsdo no ordenamento juridico para tal
caso o resultado da atividade jurisdicional seria a atuagdo da
vontade negativa da lei mediante rejeicéo do pedido.>®

Vale dizer, 0 juiz, nessa visdo, seria mero aplicador da lei.

Comepetiria a ele, portanto, analisar o ordenamento juridico, encontrar
a norma adequada e aplica-la ao caso concreto, praticando simples subsuncéo da
norma ao fato. Todavia, explica a doutrina 0 motivo histérico do posicionamento

de Chiovenda:

Esta concepgdo do juiz “boca da lei”, externada na doutrina de
Giuseppe Chiovenda, é reflexo da influéncia racionalista,
ideologia da qual decorre também uma concepgdo
essencialmente dispositiva de processo — presente na doutrina de
Chiovenda — onde se verifica o predominio do valor seguranca
em detrimento dos ideais de justica do caso concreto.*®

Modernamente, contudo, ha outros conceitos de jurisdicéo.

54 CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicGes de direito processual civil. V. Il. Campinas:
Bookseller, 2000, p. 3.
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O conceito defendido por Fredie Didier Jr., que ndo se contrapde
integralmente aquele classico defendido por Chiovenda, traz novos contornos

acerca do instituto. Assim, para o citado autor

[...] a jurisdicdo é a funcdo exercida por terceiro imparcial,
atraves da qual é possivel realizar o direito de forma imperativa,
reconhecendo/efetivando/protegendo situacbes juridicas, em
decisdo insuscetivel de controle externo e com aptiddo para
torna-se indiscutivel %’

Percebe-se que Fredie Didier Jr. supera em parte a ideia de Chiovenda
e passa a enxergar o juiz ndo como sujeito que apenas aplica a lei, mas que exerce
funcdo criativa, criadora do direito, pois julgar é algo muito mais complexo do que
simplesmente dizer o direito, aplicar concretamente a vontade da lei.

Encampando o papel criativo da atividade jurisdicional, aduz Humberto

Avila o seguinte:

O ordenamento juridico estabelece a realizagdo de fins, a
preservacdo de valores, e a manutencdo ou busca de
determinados bens juridicos esséncias a realizacdo da daqueles
fins e & preservacdo desses valores. O intérprete ndo pode
desprezar esses pontos de partida. Exatamente por isso a
atividade de interpretacdo traduz melhor uma atividade de
reconstrucdo: o intérprete deve interpretar os dispositivos
constitucionais de modo a explicitar suas versdes de significado
de acordo com os finas e valores entremostrados na linguagem
constitucional.®

A jurisdicdo pode ser compreendida como poder, funcéo e atividade.>®
Como poder, a jurisdicdo é a exata manifestacdo do poder estatal, conceituado como
atribuicdo e monopolio, impondo suas decisdes a quem quer que seja.

Por se tratar de manifestacdo soberana do Estado, a doutrina majoritéria
afasta a ideia de que a arbitragem possa ser considerada atividade jurisdicional,
justamente porque ela é praticada por particulares, consistindo, em verdade, em

meio alternativo de solucéo de conflitos.

57 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
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A fungéo reside na obrigatoriedade de que tem o Estado, através de seus
orgdos jurisdicionais, de promover a pacificagdo dos conflitos postos a anélise e
julgamento.

Por fim, enquanto atividade, a jurisdicdo pode ser entendida atraves da
forma como ela se manifesta, se exterioriza, ou seja, como o complexo de atos
processuais praticados pelo juiz no curso do processo.

A jurisdicdo possui natureza juridica de pressuposto processual de
existéncia, devendo a demanda ser dirigida, processada e julgada por 6rgao de
Estado dotado do poder jurisdicional. Com efeito, demanda processada e julgada
por um ndo juiz, por exemplo, simplesmente ndo existe no mundo juridico.

A jurisdicdo é também marcada por sua unidade.

O raciocinio que se propde € o seguinte: em sendo a jurisdicao funcéo
do Estado, se esse é uno e indivisivel, pois s6 ha um poder soberano, também una
e indivisivel sera a jurisdicao.

Contudo, nem sempre foi assim.

E imperioso revisitar a historia para que se possa entender a
caracteristica moderna da unitariedade da jurisdi¢do, conforme explicagdo inicial
de John Gilissen, em obra classica, ao estudar a jurisprudéncia e a organizagdo

judiciaria em perspectiva histérica:

A organizagdo judiciaria é muito complexa e variada sob o
Antigo Regime. Decorrente da evolugdo das institui¢ces desde a
época carolingia e feudal, compreende elementos antigos que
subsistem até ao fim do século XVII1, por exemplo as jurisdicdes
feudais, senhoriais, eclesiasticas, etc., aos quais se sobrepdem as
jurisdices dos reis e dos grandes senhores, @ medida que o poder
destes Gltimos se consolida.®®

A partir do século XIlII, o rei, em Franca, em Inglaterra, em
Espanha, os duques e os condes noutras regides, conseguem
reforcar a sua autoridade, desenvolvem o seu poder de julgar os
seus subditos e tentam eliminar as jurisdi¢bes feudais e
senhoriais, ou, pelo menos, submeté-las as suas proprias
jurisdicdes. Os reis conseguem isso em larga medida nos séculos
XVI1 e XVII; mas em certas regides, sobretudo na Alemanha, em
Italia, nos Paises Baixos, a resisténcia dos particularismos locais
e regionais manteve-se consideravelmente. 5

60 GILISSEN, John. Introdugao histérica ao direito. 22 Ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1995, p. 382.
61 |bid., p. 383.
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A organizacdo judiciaria no antigo regime foi marcada por uma
multiplicidade de jurisdicGes, fruto da fragmentacéo do poder da época, tais como
as jurisdicGes feudais, senhoriais e eclesiasticas.

Todavia, na medida em que o poder politico dos monarcas avangou,
teve inicio a eliminacdo progressiva das ditas multiplas jurisdi¢gdes, passando os
suditos a serem processados e julgados perante o rei, havendo uma nitida
concentracdo de poder na méo do soberano.

Saliente-se que essa concentracdo de poder somente no futuro viria a
ser superada, quando da instauracdo do denominado estado de direito em superagéo
ao estado absolutista.

A explicacdo de Raphael Sznajder sobre o tema é pertinente:

Entretanto, a falta de limites no exercicio do poder, antevista,
v.g., até mesmo na eliminacdo ou subordinagdo progressiva das
jurisdicbes feudais, senhoriais e eclesiasticas, acabou
conduzindo a concentracdo excessiva de poder nas maos das
monarquias absolutistas. Dai as revoltas e revolugdes que se
seguiram até o advento do denominado Estado de Direito, que
inaugurou uma nova era, justamente, de limites ao exercicio do
poder. ©2

Nesse rumo, da multiplicidade de jurisdicdes até a unidade exercida
pelo monarca e, posteriormente, pelo Estado, através do Poder Judiciario,
passaram-se séculos, fruto direto das concepgdes modernas de Direito, Estado e
Poder.

Portanto, é correto afirmar que a no¢do moderna de jurisdicdo esta
ligada diretamente & ideia de Estado democratico de direito.

No antigo regime, absolutista, concentrado na m&o do monarca, a
burguesia descontente teve papel fundamental na busca por transformacées desse
modelo de Estado, centralizador e autoritario, para o estado de direito. Passou-se

entdo, gradativamente, do Estado absoluto ao que se denominava de Estado Liberal.

62 SZNAJDER, Raphael. O principio da unidade da jurisdicdo no Estado Democratico de
Direito: breves consideracGes sobre a obrigatoriedade de reunir 0s processos
intervinculados. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/RaphaelSznajder.pdf>. Acesso em: 16 de junho
de 2017, as 09h:04min.
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Com efeito, no Estado Liberal, o protagonismo do Estado saiu de cena,
e o liberalismo avangou baseado nas nogdes absolutas de liberdade, conforme

apontam didaticamente Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan Morais:

O Estado Liberal de Direito apresenta-se caracterizado pelo
conteudo liberal de sua legalidade, onde hé o privilegiamento das
liberdades negativas, através de uma regulacdo restritiva da
atividade estatal. A lei, como instrumento da legalidade,
caracteriza-se como uma ordem geral e abstrata, regulando a acdo
social através do ndo-impedimento de seu livre desenvolvimento;
seu instrumento bésico é a coercdo através da sancdo das
condutas contrarias. O ator caracteristico é o individuo. %

Contudo, a ideia de liberdade absoluta gerou novas distorcdes e tensdes
no tecido social, pois como o Estado, com amparo legal, ndo intervinha nas relagdes
particulares, ou intervinha minimamente, a polarizagéo entre a dita elite dominante
e o proletariado culminou por ganhar relevo, pois inexistia igualdade e limites entre
a classe dominante (burguesia) e a dominada (proletéarios), conforme explica

Siddharta Legale Ferreira, citando as ideias de Paulo Bonavides e Leo Hubermam:

Sob o manto da liberdade e separacdo de poderes, escondia-se
gue o Estado Liberal acabou se prestando a atender os interesses
da classe social emergente, a burguesia. Critica-se que,
deflagrada as revolugdes, o “quarto estado”, os mais pobres da
Revolucdo Francesa, acabaram esquecidos. O proletariado
acabou subjugado a condi¢fes desumanas das grandes cidades
como Paris e Londres, desde as péssimas condicOes de trabalho
até as moradias degradantes desprovidas de um minimo de
saneamento basico.®*

Os dominados, no fundo, clamavam para que o Estado satisfizesse suas
necessidades basicas, com a respectiva melhoria de suas condi¢des sociais.

Assim, mais uma vez, a classe descontente, pouco a pouco, conseguiu
alterar o papel do Estado, que passou de Liberal ao denominado Estado Social.

Esse modelo teve como traco distintivo a intervengdo do Estado na
tentativa de garantir as aspiragdes de melhoria da condi¢do social da classe

proletaria, notadamente em meados do século XX. O discurso social, contudo,

63 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do
estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p.102.

64 LEGALE, Siddharta Ferreira. Estado Social e Estado democratico de direito. Disponivel
em: <http://www.ufjf.br/siddharta legale/files/2014/07/Concurso-CSPB-
monografiasiddharta.pdf>. Acesso em: 16. 06. 2017, as 12h:11.
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empolgou a tomada de poder por parte de Mussolini e Hitler, por exemplo, e
culminou com o fascismo e a Segunda Guerra Mundial, respectivamente.

As cicatrizes de duas grandes guerras levaram os Estados a repensarem
0s mecanismos de protecdo contra o arbitrio do préprio Estado ante o seu povo,
institucionalizando-se, portanto, os denominados direitos e as garantias
fundamentais, passando a lei a ser o parametro, o limite e até mesmo a legitimidade
do exercicio do poder.

Dentro desse contexto, absolutamente resumido na presente pesquisa,
até mesmo devido a pertinéncia temética do que ora se propde analisar, surge o que
se denominada Estado democratico de direito que, em sintese, é aquele em que se
pretende limitar o poder estatal, garantindo-se aos homens o respeito aos direitos e

garantias fundamentais, conforme exposicéo objetiva de Fernando Capez:

Verifica-se 0 Estado Democrético de Direito ndo apenas pela
proclamacdo formal da igualdade entre todos os homens, mas
pela imposi¢cdo de metas e deveres quanto a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria; pela garantia do
desenvolvimento nacional; pela erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo; pela redugdo das desigualdades sociais e
regionais [...].%°

Assim, superada a etapa histdrica, o exercicio da jurisdicdo passa a ser
um traco da soberania do Estado, funcéo privativa do Poder Judiciario, notadamente
do Estado de democrético de direito.

No sentido do que ora se afirma, é a visdo de Ada Pelegrini Grinover,
citada por Nelson Luiz Pinto:

A funcéo jurisdicional, que é uma sé a atribuida abstratamente a
todos os 6rgdos do Poder Judiciério, passa por um processo
gradativo de concretizacdo, até chegar-se a determinacdo do juiz
competente para determinado processo: através de regras
constitucionais e legais que atribuem a cada 6rgéo o exercicio da
jurisdicdo com referéncia a dada categoria de causas (regras de
competéncia), excluem-se os demais 6rgdos jurisdicionais para
que s6 aquele deva exercé-la, em concreto.%®

65 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. V.1. 92 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 6.
66 PINTO, Nelson Luiz. A convencao de arbitragem, sua forca vinculante e seus reflexos.
Disponivel em: http://www.editorajc.com.br/2010/05/a-convencao-de-arbitragem-sua-
forca-vinculante-e-seus-reflexos-na-jurisdicao-penal/. Acesso em: 14.06.2017, as
10h44min.
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E valoroso destacar que a divisio em Justica do Trabalho, Justica
Estadual, Justica Eleitoral e Federal, por exemplo, ndo contradiz o que aqui se
afirma, pois essa divisdo é apenas aparente e tem o conddo de tdo somente
racionalizar a prestagéo jurisdicional, ou seja, organizar a prestacdo dos servigos
judiciais por parte do Estado, pois, de certo, seria ainda mais cronico se todo o poder
fosse concentrado formalmente em um unico 6rgéo, o que levaria a graves entraves
administrativos e, talvez, ao colapso do préprio sistema.

Fredie Didier Jr., em arremate, ainda expde o seguinte:

Distribuem-se as causas pelos varios Orgdos jurisdicionais,
conforme suas atribuic@es, que tém seus limites definidos em lei.
Limites que Ihes permitem o exercicio da jurisdi¢do. A jurisdi¢do
é una, porquanto manifestacdo do poder estatal. Entretanto, para
que seja mais bem administrada, ha de ser exercida por diversos
6rgéos distintos.’

Nessa toada, a dita divisdo em “ramos” do Poder Judiciario ndo
significa, em nenhuma hipétese, excecdo a unidade da jurisdicdo, e sim a mera
reparticdo do poder jurisdicional por érgdos distintos, segundo critérios previstos
em lei. Esse fendmeno, contudo, ndo equivale a existéncia de mais de uma
jurisdicéo, pois de jurisdicdo néo se trata, mas sim de competéncia.

O conceito de competéncia é extraido da teoria geral do direito, e ndo
da teoria geral do processo. Pode se falar, por exemplo, em competéncia
administrativa, legislativa, executiva e jurisdicional, que € a que importa para o
presente estudo.

“Competéncia” significa “limitacdo de poder” e, a0 mesmo tempo,
“autorizacao para exercicio de poder”. Refere-se, em resumo, a uma atribuigdo que
¢ dada a um drgdo jurisdicional para processar e julgar determinadas casos,
conforme classico ensinamento doutrinario: “Chama-se de competéncia a
quantidade de jurisdicdo, cujo o exercicio é atribuido a cada 6rgao ou grupo de
orgaos [...]. Nessa ordem de ideias €é classica a conceituacdo da competéncia como

57 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p.197.
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medida de jurisdicdo [...]”.°® Trata-se de conceito légico-juridico (ou juridico-
universal).

Vale dizer, o conceito de competéncia tende a ser o mesmo
independentemente do ordenamento juridico que se investigue, ndo sofrendo
mutacdes, de tempo e espaco, em que pese possam ser distintos 0s momentos
histéricos e os ordenamentos.®

Existem principios constitucionais diretamente relacionados a
competéncia, séo eles: o devido processo legal (art. 5°, incisos LIV e LV, da CRFB)
e 0 juiz natural (art. 5°, inciso LI1I, da CRFB)."®

H4, ainda, subprincipios relacionados a distribuicdo da competéncia
decorrentes do principio do juiz natural que, segundo Canotilho, citado por Fredie
Didier Jr, seriam o0s seguintes: tipicidade — a competéncia dos 0rgaos
constitucionais é aquela expressa na Constituicdo, a exemplo do art. 114 da CRFB;
e indisponibilidade — a competéncia ndo pode ser transferida para outros 6rgos. '

A competéncia, enquanto atribui¢do que € dada a um 6rgao jurisdicional
para processar e julgar determinados casos, é distribuida de maneiras distintas,
através de critérios distintos, sempre com prévia previsdo normativa.

Assim, de acordo com o artigo 44 do CPC, podem versar sobre
competéncia normas constitucionais e infraconstitucionais (lei em sentido estrito).
Todavia, apesar do siléncio do artigo, os regimentos internos dos tribunais e até
mesmo negdcios juridicos processuais entabulados pelas partes (foro de eleicdo)
também podem fixar regras de competéncia.

E importante ressaltar ainda que, de acordo com a teoria dos poderes
implicitos (Implied Power), ndo ha vacuo de competéncia, ou seja, sempre havera
um 6rgdo competente para prestar a jurisdicdo, ainda que a dita competéncia ndo
seja expressa, conforme exemplo dado por Fredie Didier Jr., em anélise do instituto

da reclamacéo constitucional, nos seguintes termos:

68 CINTRA, Antonio Carlos de A.; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p.248.

69 CUNHA, Leonardo José Carneiro. Jurisdicdo e competéncia. Rio de Janeiro: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 37.

70 Ao longo do texto, os principios constitucionais mais relevantes para o presente trabalho
serdo tratados de forma pormenorizada.

"1 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p.199.
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A reclamacédo constitucional nasceu na jurisprudéncia do STF
com fundamento no principio dos poderes implicitos: 0s
tribunais tém poderes implicitos, a exemplo do poder geral de
cautela. Os poderes implicitos dos tribunais sdo necessarios ao
exercicio de seus poderes explicitos. Tendo os tribunais o poder
explicito de julgar, tém o poder implicito de dar efetividade as
préprias decisdes e o de defender a prépria competéncia. Para
exercer esse poder implicito, concebeu-se a reclamagao
constitucional. Em virtude de tais poderes implicitos, inerentes a
qualquer tribunal, deve-se admitir a reclamacéo constitucional
perante os tribunais. 2

Foi dito anteriormente que a competéncia é distribuida de maneiras
distintas, através de critérios distintos, sempre com prévia previsdo normativa. Pois
bem, a doutrina majoritaria aponta, em regra, 0s seguintes critérios para fixacédo da
competéncia.

O objetivo, que leva em consideracdo elementos identificadores da
demanda. E sabido que a demanda se identifica ante a anélise das partes, causa de
pedir, e pedido. Portanto, nesse critério, a competéncia sera fixada em razdo das
pessoas (partes), da matéria (causa de pedir/natureza da relacdo juridica
controvertida) e do valor atribuido a causa (pedido).

Destaca-se também o critério funcional, que leva em consideracdo o
orgao julgador (juiz singular, 6rgdo colegiado, tribunal).

Por fim, ha o critério territorial, que leva em conta o limite geogréafico,
o local onde a demanda devera tramitar (domicilio do réu, por exemplo).

E importante salientar que os critérios de distribuicdo da competéncia
podem ser conjugados, ou seja, ndo sao excludentes. Logo, € possivel que a lei fixe
a competéncia em razdo da matéria e da pessoa, concomitantemente, conforme
exemplo constante do artigo 114, inciso |, da CRFB.

A competéncia pode ser classificada de diversas formas, destacando-se,
para o presente estudo, aquela que leva em conta os interesses das partes, dividindo-
se 0s interesses em particulares ou publicos.

Assim, adota-se a classificacdo que divide a competéncia em relativa e

absoluta.

72 DIDIER JR,, Fredie. Editorial 120. Disponivel em:
<http://www.frediedidier.com.br/editorial/editorial-120/> Acesso em: 14.06.2017, as
13h43min.
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A competéncia relativa é aquela que visa a atender a interesse
particular, privado, disponivel. Essa competéncia, segundo Francisco Dantas, é
aquela que: “Pode ser modificada pela vontade das partes, tendo em vista que foi
instituida para atender aos seus interesses. [...] sofre o influxo do poder dispositivo
das partes, razio pela qual pode ser alterada por ela, sendo, portanto, derrogavel”.”

A competéncia fixada em razdo do lugar e do valor da causa servem
como exemplos. Todavia, € preciso observar que ha hipoteses de competéncia
territorial absoluta (vide, por exemplo, o art. 48 do CPC), bem como de
competéncia em razéo do valor da causa (vide Lei dos Juizados Especiais Federais).
Por isso, o critério determinante é o da natureza do interesse a ser tutelado. Exige-
se do intérprete analise da finalidade social da norma sobre competéncia.

A competéncia relativa ndo pode ser conhecida de oficio pelo juiz
(Sumula 33 do STJ). A excecdo se da, por exemplo, quanto ao foro de eleicdo, antes
da citacdo (art. 63, paragrafo 3° do CPC), quando, entdo, o juiz poderad conhecé-la
de oficio, observados os estritos termos legais.

Em se tratando de processo do trabalho, por exemplo, o art. 795, §1°,
da CLT sugere que a incompeténcia relativa possa ser conhecida de oficio pelo juiz.
Entretanto, quando a CLT fala em foro, refere-se a juizo, e ndo a local, territério, a

competéncia territorial propriamente dita, conforme adequada licdo doutrinaria:

O art. 795, 81° da CLT estabelece que devera ser declarada ex
officio a nulidade fundada em incompeténcia de foro, sendo
considerados em tal caso nulos os atos decisorios. No entanto, a
redacdo do artigo mencionado € fragil, sendo desprovida da boa
técnica legislativa.

Com efeito, quando o art. 795, 81° consolidado, menciona a
“incompeténcia de foro”, em verdade se referiu-se a
incompeténcia absoluta (seja em razdo da matéria ou da pessoa),
a qual pode ser declarada de oficio, e ndo a incompeténcia
territorial (foro), que é relativa, dependendo de provocacao do
interessado.’

Por ser relativa a competéncia, somente pode ser arguida pelo réu em
preliminar de contestacdo (art. 64 do CPC), sob pena de preclusdo e prorrogagéo da
competéncia (art. 65 do CPC).

73 DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Teoria geral do processo. 22 Ed. Sdo Paulo: Método,
2007, p.92.
74 SARAIVA, Renato. Processo do trabalho. 42 Ed. Sao Paulo: Método, 2008, p. 301.
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Porém, em se tratando de processo do trabalho, é importante registrar
que, apesar da alteracdo promovida pelo CPC de 2015 quanto a forma de arguicao
da incompeténcia relativa, a CLT, baseada ainda no CPC de 1939, mantém a
excecao como forma de arguir o vicio, de acordo com o artigo 799 da CLT, mesmo
apos a reforma trabalhista de 2017,

Todavia, firme nos principios que informam o processo do trabalho,
notadamente os principios da simplicidade e da celeridade,” invocando-se ainda o
disposto no art. 15 do CPC, entendo que o CPC devera ser aplicado de maneira
supletiva ao processo do trabalho, de modo a permitir que a incompeténcia relativa
seja arguida também através de preliminar de contestacéao.

A arguicdo de incompeténcia relativa pode ser feita pelas partes. O
Ministério Pablico também podera argui-la, inclusive quando atuar como fiscal da
lei (art. 65, paragrafo unico, do CPC).

O assistente simples, por outro lado, por ser mero coadjuvante no feito,
ndo pode arguir essa incompeténcia, conforme interpretacéo extensiva do art. 122
do CPC.

Em oposigdo a competéncia relativa, disponivel, passivel de alteracéo
pela vontade das partes, ha a regra que estabelece a competéncia para atender a
interesse publico, indisponivel, que se denominada absoluta, de que sdo exemplos
a competéncia funcional, em razdo da matéria e da pessoa.

A incompeténcia absoluta pode ser conhecida de oficio pelo juiz (art.
64, 81° do CPC), bem como pode ser alegada pelas partes e pelo Ministério
Publico, ainda que esse funcione como fiscal da lei.

O réu deve arguir a incompeténcia em preliminar de contestacdo (art.
64 do CPC), podendo fazé-lo em qualquer tempo e grau de jurisdicdo. Ou seja,
nessa hipotese, inexiste a figura da preclusédo em caso de inércia do réu.

A incompeténcia absoluta pode ser arguida, inclusive apés o transito
em julgado, via agdo rescisoria, conforme disposto no art. 966, inciso Il, do NCPC.

As regras de competéncia absoluta ndo podem ser alteradas pela
vontade das partes, justamente por tutelarem direito indisponivel, que néo esta ao

alcance dos contendedores.

75 Os principios do processo do trabalho serdao abordados de maneira detalhada em item
especifico do trabalho.
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A incompeténcia, mesmo a absoluta, em regra, ndo gera a extingéo do
processo, mas sim a remessa dos autos para o juizo competente (art. 64, 83°, do
CPC).”® Da mesma forma, a incompeténcia, mesmo a absoluta, nio gera a nulidade
automatica dos atos processuais decisorios, conforme prevé o art. 64, 84°, parte
final, do CPC).””

E valoroso destacar, ainda, em matéria de competéncia, que ha a regra
do kompetenzkompetenz, no sentido de que todo 6rgao jurisdicional goza de uma
parcela minima de competéncia, a0 menos para dizer que € incompetente. Essa
regra se comprova pelo simples fato de que uma vez arguida a incompeténcia,
compete ao juizo perante o qual ela foi arguida dizer, em primeiro lugar, se ele € ou

ndo incompetente para processar e julgar o feito.

3.3.2. Principios constitucionais — devido processo legal; acesso a

justica; duracao razoavel do processo

Ja foi mencionado, na trilha do proposto pelo professor Fredie Didier
Jr., que a translatio iudicii deve ser vista como um sistema, consoante se pode
extrair deste trecho de sua obra: “O CPC adotou um sistema que consagra a
translatio iudicii: a preservacdo da litispendéncia e dos seus efeitos (materiais e
processuais), a despeito do reconhecimento da incompeténcia.”’

Esse sistema, conforme também ja ventilado, é composto de
principios, dentre eles principios constitucionais, notadamente os principios do
devido processo legal, juiz natural, duracdo razoavel do processo e acesso a
justica.

Esses principios, juntos, compdem o nlcleo constitucional do sistema.
O professor Fredie Didier Jr., trazendo um dado pouco conhecido e explorado pela
doutrina, sinaliza que, no direito alemé&o, ja em 1037, portanto bem antes de 1215,
haveria mengdo ao que posteriormente seria denominado de devido processo

legal.”

7 O tema sera melhor explorado em item especifico.

78 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 204.

7 |bid., p. 64.
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De toda sorte, a historia do principio em analise, segundo a doutrina
dominante, teve inicio com a Magna Charta do rei Jodo Sem Terra, no ano de

1215, especificamente em seu artigo 39:

39. Nenhum homem livre serd capturado ou aprisionado, ou
desapropriado dos seus bens, ou declarado fora da lei, ou
exilado, ou de algum modo lesado, nem nds iremos contra ele,
nem enviaremos ninguém contra ele, excepto pelo julgamento
legitimo dos seus pares ou pela lei do pais.®

E oportuno observar que, no texto da Magna Charta, ndo ha nenhuma
mencao a consagrada locucéo inglesa due processo of law, pois, segundo afirma
Nelson Nery Jr,8! a expressdo somente foi utilizada pela primeira vez em
determinada lei inglesa que data de 1354.

Ainda segundo o doutrinador,®? posteriormente, antes mesmo de a
Constituicdo federal americana tratar do tema, algumas constituicfes estaduais
daquele pais fizeram mencéo ao aludido principio constitucional.

Conceituar um principio é tarefa por si s6 complexa, justamente
porque os principios, ao contrario das regras, tendem a ser flexiveis, escorregadios,
de contetido mais amplo e aberto.

O devido processo legal, enquanto principio-chave, mde, em sua
versdo formal ou processual — sim, pois, como sabido, hd também a versdo
material ou substantiva (principios da razoabilidade e proporcionalidade) — pode
ser conceituado como o direito que os litigantes possuem em processo judicial,
administrativo ou mesmo arbitral de terem assegurado que o seu caso sera julgado
de forma justa, por juiz imparcial, com a observancia da mais ampla defesa e o
contraditério, em tempo razoavel (art. 5°, inciso LIV, da CRFB).

O conceito acima, vago e propositalmente impreciso, demonstra com
clareza solar que bastaria a mera mengdo no texto constitucional ao aludido
principio para que os litigantes tivessem assegurados todos os direitos e garantias

fundamentais de indole processual, sem precisar fazer mencdo a qualquer outro

8 INGLATERRA. Magna Carta do rei Jodo Sem Terra, 1215. Disponivel em:
<http://corvobranco.tripod.com/dwnl/magna_carta.pdf>. Acesso em: 30.07.2015.
81 NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo federal. 82 Ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 61-63.
82 |bidem.
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principio (contraditério; motivacdo das decisGes judiciais; ampla defesa; juiz
natural etc.).

O principio do due processo of law € a maior garantia que o cidadéao
possui de que ndo sera preso, condenado ao pagamento de determinada
importancia, ou mesmo obrigado a fazer isso ou aquilo sem um processo justo,
presidido por uma autoridade imparcial, com direito, via de regra, a defesa técnica,
bem como ciente dos motivos que levaram o juiz a tomar determinada decisao.

Nelson Nery Jr, em citacdo precisa de Celso de Mello Filho, esclarece

as formas com que o aludido principio se exterioriza, a saber:

a) direito a citacdo ao conhecimento do teor da acusacgdo; b)
direito a um rapido e publico julgamento; c) direito ao
arrolamento de testemunhas e as notificacdcGes das mesmas
para comparecimento; d) direito ao procedimento contraditério;
e) direito contra medidas ilegais de busca e apreenséo; h) direito
de ndo ser acusado nem condenado com base em provas
ilegalmente obtidas; i) direito a assisténcia judiciria, inclusive
gratuita [...].8

Em suma, bastaria “a Constitui¢ao Federal de 1988 ter enunciado o
principio do devido processo legal, e 0 caput e os incisos do art. 5°, em sua grande
maioria, seria absolutamente despiciendos.”.%

Corolério l6gico do devido processo legal é o principio do juiz natural,
que se revela em dimensdes distintas, ora sintetizadas: (1) Ndo havera juizo ou
tribunal de excecdo (ad hoc) (art. 5°, XXXVII, da CF/88); (2) Todos tém direito
de se submeter a um juizo competente previamente constituido na forma da lei
(CF/88, art. 5°, LIII); (3) O juiz competente deve ser imparcial.

A primeira mengdo a esse principio, com esse nome, se deu na
Constituicdo francesa de 1814 e, posteriormente, a contar dessa data, foi
reproduzida na legislacdo de outros paises.

Na atualidade, esse principio € amplamente consagrado na Espanha,
Italia, Alemanha, Uruguai, Argentina, México, Panam4, Colémbia, Bolivia, Suica,

Portugal, entre outros paises.®®

8 NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na Constituicao federal. 82 Ed.

S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 70.
84 |bidem.
85 CUNHA, Leonardo José Carneiro. Jurisdigdo e competéncia. Rio de Janeiro: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 58.
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No Brasil, o principio do juiz natural foi previsto pela Constitui¢do de
1824, bem como em todas as demais, até 1988, estando ausente, apenas, segundo
parte da doutrina, na Constituicio de 1937.%

Leonardo Carneiro da cunha, na linha do que ja foi supra afirmado,

citando Luigi Ferrajoli, conceitua o aludido principio da seguinte maneira:

Na verdade, a garantia do juiz natural contém trés significados: a
necessidade de o julgador ser pré-constituido, e ndo constituido
post factum; a inderrogabilidade e indisponibilidade da
competéncia; e a proibicdo de juizes extraordinarios e especiais.
87

Alexandre de Moraes complementa o referido autor e explica ainda o

seguinte:

O referido principio deve ser interpretado em sua plenitude, de
forma a ndo so proibir a criagdo de Tribunais ou juizos de
excecdo, como também exigir respeito absoluto as regras
objetivas de determinacdo de competéncia, para que ndo seja
afetada a independéncia do érgao julgador.®

A vedacdo a criacdo de juizos ou tribunais de excecdo (ad hoc) (art. 5°,
XXXVII, da CF/88) é uma garantia do jurisdicionado e revela a proibicdo
constitucional expressa de serem constituidos tribunais de ocasido, passageiros,
especificos, apos o surgimento dos fatos que renderam ensejo a demanda judicial.

Leonardo Carneiro da Cunha explica que as justicas especializadas ndo

violam o principio em exame, conforme didatica exposi¢édo do referido autor:

A vedacao de juizo ou tribunal de excecdo ndo alcanga as justigas
especializadas ou 6rgaos com competéncia especifica, definida
pela matéria ou pela funcdo, pois estes ultimos sdo pré-
constituidos, de forma permanente ou orgénica. As justicas
especializadas, longe de constituirem juizos ou tribunais de
excecdo, existem para julgar casos relacionados com
determinadas matérias ou com a denominada prerrogativa de
funcdo; ndo consistem em poder de comissdo, por ndo serem
criadas especificamente para casos concretos ja ocorridos. As
justicas especializadas ndo se confundem com tribunais de

86 CUNHA, Leonardo José Carneiro. Jurisdicdo e competéncia. Rio de Janeiro: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 59.

87 |bid., p. 62.

88 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislagao constitucional.
Séo Paulo: Atlas S.A., 2002.
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excec¢do, exatamente porque sdo compostas de 6rgédos prefixados
para o julgamento da generalidade de casos [...].%

Outra dimens&o do principio do juiz natural é o fato de que todos tém
direito de se submeter a um juizo competente previamente constituido, na forma da
lei.

Vale dizer, as regras de competéncia devem, em regra, ser fixadas
previamente pela lei, regimento interno de tribunal ou, excepcionalmente, pela
vontade das partes (foro de eleigdo), desde que respeitados os ditames legais.®

Por fim, 0 juiz competente deve ser imparcial, ou seja, decidir o conflito
de maneira justa, equidistante, sem prejudicar ou privilegiar quaisquer das partes.

Os codigos de processo civil brasileiros, tradicionalmente, sempre
trouxeram regras no sentido de que o julgador precisa decidir de modo justo e
imparcial.

O CPC atual, de 2015, também contempla essas regras. Trata-se das
regras de impedimento e suspeicdo dos juizes.

As causas de impedimento e de suspeicdo estdo previstas nos artigos
144 a 148 do CPC e dizem respeito exatamente a imparcialidade do juiz no
exercicio da atividade jurisdicional.

O impedimento tem carater objetivo, enquanto que a suspeicdo tem
relacdo subjetiva.

No impedimento, ha presuncdo absoluta (juris et de jure) de
parcialidade do juiz em determinado processo, enquanto, na suspeicdo, ha apenas
presuncao relativa (juris tantum).

O CPC, por exemplo, explicita que o magistrado estd impedido de
exercer suas funcdes em processos de que for parte ou neles tenha atuado como
advogado.

O juiz seréa considerado suspeito, por outro lado, por sua parcialidade,
guando, por exemplo, for amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes, receber
presente antes ou depois de iniciado o processo, aconselhar alguma das partes sobre

a causa etc.

89 CUNHA, Leonardo José Carneiro. Jurisdigdo e competéncia. Rio de Janeiro: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 63.
90 Vide capitulo do presente trabalho sobre jurisdicdo e competéncia.



51

O terceiro principio constitucional que comp®e o sistema da translatio
iudicii ¢ o denominado principio do acesso a justica.”

O aludido principio esta previsto no artigo 5° inciso XXXV, da
Constituicao federal, que diz: “A lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga de direito.”. Esse principio recebe também denominagdes
distintas, como, por exemplo, principio da inafastabilidade do controle ou da tutela
jurisdicional e principio do direito de acdo, entre outros.

Em relacdo a sintese historica, explica Manoel Antonio Teixeira Filho

0 seguinte:

A garantia do direito de ac&o traduz, alias, uma salutar tradicao
da constituicdo de nosso Pais. Praticamente, todas as
ConstituicBes republicanas contiveram clausula a esse respeito.
Excecdo isolada foi a carta de 1937, outorgada por Getulio
Vargas, na qual ndo se inscreveu essa garantia. Esse periodo de
excec¢do ao Estado de Direito, felizmente, ja parte de um passado
(obscuro, por certo). Merece ser referido — e, sem dlvida,
lamentado — também o fato de o Ato Institucional n.5, de 13 de
dezembro de 1968, haver excluido “de qualquer apreciacdo
judicial todos os atos praticados de acordo com este Ato
Institucional e seus Atos Complementares bem como 0s
respectivos efeitos” (art. 11).%

E possivel extrair do aludido principio norma no sentido de que a
Constituicdo garante a todos, pessoas fisicas, juridicas ou mesmo entes
despersonalizados, 0 mais amplo acesso a justica, seja para postular tutela
jurisdicional preventiva ou mesmo ressarcitdria.

O principio em exame ndo é limitado apenas a direitos individuais, mas
também alberga direitos coletivos, difusos, ou mesmo individuais homogéneos.

O alcance do principio constitucional em estudo deve ser medido para
algo muito além de uma garantia meramente formal.

Assim, deve o intérprete partir dos préprios fundamentos basicos do
Estado democratico de direito, notadamente o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana, para concluir qual € a tutela jurisdicional efetiva e justa a que a

Carta Politica se refere ao garantir o direito de acesso a justica.

91 Para um estudo mais aprofundado do tema, ver CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant.
Acesso a Justica. Trad. brasileira Elen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1988.

92 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Curso de direito processual do trabalho. V. I. Sao
Paulo: LTr, 2009, p. 41.
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A nocdo mais basica e limitada do principio do acesso a justica se refere
a faculdade de obter do Estado-juiz a tutela para a prevencdo ou lesdo a direitos.

Dentro desse contexto, 0 acesso a justica estaria relacionado com o
direito de acdo e seu exercicio, bem como com a existéncia de um Poder Judiciario
aparelhado para processar e julgar eventuais demandas que Ihe sejam submetidas.

Assim, extrai-se do principio em comento que nem mesmo a lei podera
subtrair da analise do Poder Judiciario os pleitos que lhe sejam dirigidos pelos
litigantes.

Neste rumo, resumidamente, é possivel afirmar que as partes tém o
direito de acesso pleno a justica, ndo devendo sofrer, nem mesmo por imposicdo
legal, embaracos de ordem econémica, social, psicolégica ou mesmo juridica.

Os custos do processo, seja através de custas, taxas judiciarias,
emolumentos, honorarios de advogado, entre outros, se traduzem em um dos
principais empecilhos para o pleno acesso a justica. Por esse motivo, nenhuma
imposicdo de ordem econdmica podera impor limitagdes ao exercicio do direito de
acao.

Assim, visando desbloquear o acesso ao Judiciario, ha, no ordenamento
juridico pétrio, a possibilidade de litigar sob o palio da gratuidade de justica, sob a
orientacdo de advogados publicos (assisténcia judiciaria gratuita), sem o pagamento
de nenhuma despesa processual, por exemplo.

O acesso a justica também nao podera sofrer restricGes de indole social,
assim entendida como o desconhecimento dos direitos béasicos por parte das
camadas menos abastadas da sociedade, o que, de certa forma, também se traduz
em violéncia a busca pela efetivacdo dos seus direitos.

Trata-se de fendmeno comum em paises subdesenvolvidos, como o
Brasil, onde a educacéo e a inadequada distribuicao de renda impdem desigualdades
cavalares a boa parte da populacdo. Esses vicios sociais Sa0 responsaveis por um
inexistente acesso a justica, mesmo na hipétese de violagdo a direitos, pois ndo se
briga por aquilo que se ignora.

A jurisdicdo também ndo pode ser afastada por critérios meramente
psicologicos.

Vale dizer, ndo pode haver por parte dos jurisdicionados receio de
desagradar autoridades, advogados, promotores, pelo simples fato de

movimentarem a maquina judicial.
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N&o se pode falar, ainda, em receio de sofrer represalias por partes
daqueles que tém contra si decisbes desfavoraveis.

O que ora se afirma é muito comum em processos, por exemplo, na
esfera trabalhista, onde ha, por parte do trabalhador, reclamante, o receio de ser
alijado do mercado de trabalho, caso ingresse com demanda judicial em face de seu
empregador, o que se denominada “lista negra”.

Embaracos juridicos, em regra, também ndo sdo tolerados pelo aludido
principio constitucional.

Assim, a ideia de esgotamento prévio das vias administrativas ou a
impossibilidade do deferimento de liminar contra o poder publico ofendem o ideal
de acesso a jurisdi¢do que, conforme exposto, deve ser pleno.

E valoroso destacar que o constituinte originario, e apenas ele, pode
limitar ou restringir o0 acesso a justica, tal como consta no texto Constitucional no
caso de lides desportivas perante a Justica Desportiva (art. 217, § 1°).

A exigéncia do preenchimento de certas condicdes da acdo
(legitimidade, interesse de agir, possibilidade juridica do pedido etc.), por exemplo,
também ndo deve ser vista como violéncia ao principio, pois inexiste direito
absoluto.

Logo, condicdes razoaveis, proporcionais, poderdo, sim, ser impostas
aos litigantes, sem qualquer pecha de inconstitucionalidade.

A arbitragem, método alternativo de solucéo de conflitos, também néo
violenta o principio em estudo, conforme exposi¢do de Nilton Cesar Antunes da

Costa, citado por Luciano Elias Reis:

[...] é indubitével a constitucionalidade da Lei n® 9.307/96, o que
se justifica pelas razbes sucintamente langadas: a)
desmistificacdo do monopdlio estatal da jurisdicdo, que também
se estende ao(s) arbitro(s); b) autonomia da vontade para acionar
ou renunciar a jurisdi¢do estatal (opcdo do jurisdicionado); c) as
partes podem dispor livremente dos bens patrimoniais; d) a
propria lei da arbitragem admite em seu bojo mecanismos de
intervencdo do Poder Judiciario em determinadas circunstancias,
v.g. nulidades, execucdo forgada, direitos indisponiveis,
efetivacdo das tutelas de urgéncia (arts. 22, 8§ 2a e 40, 32, 33 e
paragrafos, todos da Lei n° 9.307/96); e) em caso de
recalcitrancia por parte daquele que contratou a clausula
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compromisséria, o compromisso da arbitragem deve ser
realizado judicialmente (art. 70).%

Saliente-se que o direito de acdo ndo se confunde com o direito

constitucional de petigéo, conforme licdo de Manoel Antonio Teixeira Filho:

Embora determinado seguimento da doutrina se recuse a
distinguir o direito de acdo do direito de petigéo, parece-nos que
essa separacao € necessaria. Assim dizemos, ndo em decorréncia
do fato de o primeiro estar previsto no inciso XXXV, e 0
segundo, no inciso XXXIV, a, ambos do art. 5° da Constituigéo,
e sim porque enquanto aquele, como vimos, destina-se a obter
um pronunciamento jurisdicional, este visa a uma resposta ou
manifestacdo dos poderes publicos em geral, ai incluida a
Administracdo e a Legislatura. O direito de petigdo é de natureza
politica.®

Por ultimo, fechando os principios constitucionais que integram o
sistema brasileiro da translatio iudicii, cita-se o que se refere a duracdo razoavel do
processo.

Reza o artigo 8° 1, da Convencdo Americana de Direitos Humanos

(Pacto de S&o José da Costa Rica) que

Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas garantias
e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusacdo penal
contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacGes
de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer natureza.

Fredie Didier Jr. explica o seguinte:

A Republica Federativa do Brasil é signataria desse Pacto, que
adquiriu eficacia no plano internacional em 18 de julho de 1978.
O Congresso Nacional editou o Decreto 27, de 26 de maio de
1992, aprovando o seu texto. O Governo Federal depositou em
25 de setembro do mesmo ano, a Carta de Adesdo ao mencionado
pacto. Com a ulterior publicagdo do Decreto 678 (09.11.1992), o
Pacto de Sdo José da Costa Rica foi promulgado e incorporado
ao ordenamento juridico brasileiro. O procedimento de

98 REIS, Luciano Elias. A arbitragem e a Constituicdo da Republica de 1988. Disponivel
em: http: <//www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&
artigo_id=10712>. Acesso em: 06.06.2017.

94 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Curso de direito processual do trabalho. V. I. Sao
Paulo: LTr, 2009, p. 42.
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incorporacdo do tratado foi respeitado em seus minimos
detalhes.®

Vale dizer, ante a natureza do Pacto e o procedimento adotado, tratava-
se, desde a origem no ordenamento brasileiro, de norma constitucional.

Em 2004, ante a EC 45/2004, houve a inclusdo do inciso LXXVIII ao
art. 5° da CRFB, com o seguinte teor: “A todos, no ambito judicial e administrativo,
sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitagao”.

Ha principio idéntico no art. 4° do CPC/2015: “As partes tém o direito
de obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa.”.

Dificuldade reside na implementagéo e dimenséo do que seja 0 conceito
de "razoavel duracdo do processo". Todavia, Fredie Didier Jr. aponta a diretriz que
ora se adota:

[...] devem ser observados trés critérios para que se determine se
a duracdo do processo €, ou ndo, razoavel: a) a complexidade do
assunto; b) o comportamento dos litigantes e de seus
procuradores ou da acusacdo e da defesa do processo; c) a
atuacdo do 6rgao jurisdicional.

E conclui o referenciado autor:

Esses critérios devem ser sopesados de acordo com as
peculiaridades do caso; um ndo é mais importante do que o outro.
Trata-se de elementos tipoldgicos: eles ndo sdo individualmente,
nem necessarios, nem suficientes, para a concretizagcdo da
demora irrazoavel; ¥

Em suma, ndo ha fisicamente um dado temporal que diga se 0 processo
tramita em velocidade razoavel ou ndo. Ha, conforme exposto, critérios, elementos
indicativos para mensuracdo do tempo. Ou seja, somente 0 caso concreto podera

apontar sobre a adequacéo temporal do feito.

9 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 94.

9% |bid., p. 95.

97 |bid., p. 95.
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Vistos de forma geral e abrangente, os principios constitucionais
componentes do sistema da translatio iudicii, oportuno se faz demonstrar,
objetivamente, o liame de cada um deles com o sistema em estudo.

E impossivel falar em direitos e garantias fundamentais de ordem
processual sem mencionar o principio do devido processo legal, pois, conforme ja
exposto, ele é a célula base de todos os demais principios processuais.

N&o ha direito fundamental processual sem o principio do devido
processo legal.

O principio do juiz natural, corolario l6gico do devido processo legal,
por outro lado, € privilegiado no sistema da translatio iudicii, pois as normas
processuais que garantem a litispendéncia e seus efeitos, mesmo apds o
reconhecimento da incompeténcia, seja absoluta ou relativa, culminam por exaltar
0 principio.

Vale dizer, ndo se nega a existéncia de um juiz natural que deve ser
observado. Contudo, uma vez reconhecida a incompeténcia, o feito sera téo
somente transladado para o juizo correto, sem extingdo do processo, competindo ao
novo juizo, esse, sim, o natural, avaliar eventual nulidade processual.

O sistema da translatio iudicii encontra seus dois pontos de apice nos
principios constitucionais do acesso a justica e duracdo razoavel do processo.

O principio do acesso a justica €, sem davida, um dos pilares do sistema.

Conforme acima exposto, as partes tém o direito de acesso pleno a
Justica, ndo devendo sofrer, nem mesmo por imposicéo legal, embaracos de ordem
econbmica, social, psicoldgica e juridica.

Ora, inegavelmente, a exting¢do do processo sem exame do mérito ou a
nulidade automatica dos atos processuais decisorios em virtude do reconhecimento
da incompeténcia podem ser considerados entraves ao pleno acesso a justica.

Vale dizer, no exemplo acima, debates meramente processuais se
sobrepuseram ao exame meritorio do feito, que é o que realmente importa em
termos de tutela jurisdicional.

E valoroso recordar que a extingdo sem exame do mérito é sempre
anormal, justamente porque esse tipo de decisdo ndo é ideal, pois causa danos
econbmicos as partes, ao erario publico; dispéndio de tempo dos servidores;

inseguranca juridica as partes; permanéncia do estado conflituoso de uma lide que



57

ndo foi dirimida etc. Nesse rumo, o sistema vai de encontro aquilo que justamente
0 texto constitucional prega: o privilégio do acesso a justica.

Ou seja, mais uma vez, o principio do devido processo legal é realcado.
N&o se trata do mero acesso formal, mas sim substancial e robusto.

Sim, pois ndo basta ao litigante poder propor uma acao, é preciso que
existam mecanismos endoprocessuais que amortecam as eventuais e inevitaveis
crises processuais.

O processo € um meio, e ndo um fim. O processo € mero coadjuvante,
e ndo protagonista.

E de facil compreensdo o fato de que a preservagio da litispendéncia e
dos seus efeitos (materiais e processuais), a despeito do reconhecimento da
incompeténcia, observados, obviamente, alguns limites — j& que ndo ha direito
absoluto —, privilegia o0 acesso a justica, a solucdo de mérito, final, que é a que
importa.

Em suma, a manutencdo dos efeitos da lide, a despeito do
reconhecimento da incompeténcia, € mola que permite ultrapassar eventuais
obstaculos meramente processuais e, portanto, garantir o pleno acesso a jurisdicao,
tal qual preconizado pela CRFB.

Por fim, destaca-se o principio da duracdo razoavel do processo.

Esse principio ganha absoluto relevo dentro do panorama sistémico,
pois se existe a preservacdo dos efeitos da lide mesmo quando reconhecida a
incompeténcia, evita-se o0 retrocesso da marcha processual e, portanto, o retardo na

conclusdo do conflito, que se dara apenas quando houver decisdo de mérito.

3.3.3. Principios infraconstitucionais — normas fundamentais do
processo civil; primazia da decisdo de mérito; economicidade

processual e instrumentalidade do processo

No item anterior, foi demonstrado que o sistema da translatio iudicii é
composto inclusive por principios de indole constitucional que lhe garantem
sustentabilidade.

E possivel afirmar, portanto, que o sistema da translatio iudicii possui

alguns pilares e assento na Constituicdo. Além dos principios constitucionais que
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Ihe garantem sustentacdo, ha também principios infraconstitucionais que ora seréo
explorados.

Antes, contudo, oportuno demonstrar a “nova” e expressa interpretacao
valorativa que merece ser feita pelo intérprete ao estudar o processo civil brasileiro,
tendo em vista as suas normas fundamentais.

Sobre a Constituicdo federal, expde Zeno Veloso, com absoluta
correcdo, que “[...] é a rainha das leis, situada no topo da pirdmide juridica, fonte
primaria de todos os direitos, deveres e garantias, € que confere o fundamento de
validade das leis e atos normativos, no sistema légico de normas que forma a ordem
juridica”.%

A Constituicdo € suprema, sendo certo que qualquer norma deve a ela
se adequar, e ndo o contrario. Porém, ndo basta a mera adequacao formal, é preciso
garantir que a Constituicdo, ao ser interpretada e aplicada, tenha as suas normas
potencializadas, é o denominado principio da maxima efetividade.*

Apesar de toda a robusteza da Carta Magna, de seu extenso e rico
conteudo, de suas bases principioldgicas e regras claras, o Brasil ainda é um pais
que depende de inumeras leis infraconstitucionais.

E como se os operadores juridicos ainda desconfiassem daquilo que esta
efetivamente previsto no texto constitucional, seja de maneira implicita ou
explicita, bem como na real intencédo do legislador.

No caso, ndo se trata de “ver para crer”, conforme velho ditado, mas
sim crer para ver. Ou seja, raramente, a resposta a determinado questionamento
juridico ndo estara prevista na Constituicdo federal através de suas normas (regras
e principios). Contudo, é preciso que o operador do direito creia naquilo que o texto
prega, para que possa ver com exatiddo a resposta pretendida.

Talvez, ciente do qudo dificil seja disseminar a cultura de olhar primeiro
para a Constituicdo, o legislador tenha optado por trazer a lume um novo diploma
legal impregnado de postulados constitucionais.

Aliés, é de bom alvitre transcrever trechos da exposi¢do de motivos do

NCPC que aparenta ir de encontro com o que se esta a dizer:

98 VELOSO, Zeno. Controle de constitucionalidade. 32 Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003,
% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Méartires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de direito constitucional. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 140.
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1) A necessidade de que fique evidente a harmonia da lei
ordinaria em relacdo a Constituicdo Federal da Republica [9]
fez com que se incluissem no Cédigo, expressamente,
principios constitucionais, na sua versao processual. Por outro
lado, muitas regras foram concebidas, dando concre¢do a
principios constitucionais, como, por exemplo, as que prevéem
um procedimento, com contraditério e producdo de provas,
prévio a decisdo que desconsidera da pessoa juridica, em sua

versdo tradicional, ou “as avessas”.1®

Vale ainda transcrever a nota de rodapé contida na aludida exposicéo:

Hoje, costuma-se dizer que o processo civil constitucionalizou-
se. Fala-se em modelo constitucional do processo, expressao
inspirada na obra de Italo Andolina e Giuseppe Vignera, Il
modello costituzionale del processo civile italiano: corso di
lezioni (Turim, Giapicchelli, 1990). O processo ha de ser
examinado, estudado e compreendido a luz da Constituicdo e
de forma a dar o maior rendimento possivel aos seus principios
fundamentais.'®

N&o ha duvidas de que, as vezes, o ébvio precisa ser dito. Hoje, é

possivel falar-se em um co6digo “constitucional”.

O artigo 1° do NCPC, a primeira vista, soa como algo 6bvio e

desnecessario, por repetir textualmente aquilo que todos sabem ou deveriam saber,

nos segu intestermos:

Art. 1° O processo civil serda ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, observando-se as disposi¢des deste Cadigo.

Entretanto, ndo ha nada de desnecessario no aludido artigo.

O Codigo foi pedagdgico e claro: o CPC é uma legislacdo que,

implicita ou expressamente, jamais abandona ou desrespeita a Constitui¢do

federal, devendo os operadores do direito sempre ter em mira os valores e as

normas nela contidos.

100 BRASIL. Comisséo de Juristas Responsavel pela Elaboragéo do Anteprojeto de Cédigo
de Processo Civil. Cddigo de Processo Civil: anteprojeto. Brasilia: Senado Federal,
Presidéncia, 2010, p. 381.

101 1hid., p.381, nota de rodapé n° 9.
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Por esse motivo, afirma-se que o NCPC ¢ um codigo “constitucional”,
paradigmaético, pensado, concebido e estruturado para concretizar os valores e as
normas constitucionais.

Acerca das normas fundamentais do processo civil, explica Fredie
Didier Jr.:

A norma é fundamental, porque estrutura o modelo do processo
civil brasileiro e serve de norte para a compreensdo de todas as
demais normas juridicas processuais civis.

Essas normas processuais ora sao principios (como o devido
processo legal) ora sdo regras (como proibigdo do uso de provas
ilicitas). O Direito Processual Fundamental ndo é composto
apenas por principios [...]. 1%

E conclui o autor: “Uma parte dessas normas fundamentais decorre
diretamente da Constituicdo Federal — € o que se pode chamar de Direito
Processual Fundamental Constitucional.”. 10

Assim, com forte inspiracdo constitucional, notadamente nos
principios tratados no tépico antecedente, tem-se, em sede infraconstitucional, 0s
principios da primazia da decisdo de meérito, economicidade processual e
instrumentalidade do processo, que a seguir serdo tratados.

O ponto de partida do principio da primazia da decisdo de mérito,
previsto nos arts. 4° e 6° do CPC é o principio constitucional do acesso a justica
que, conforme ja demonstrado, trata-se de direito fundamental.

Por se tratar de direito fundamental de indole processual, a ordem
juridica constitucional veda que empecilhos meramente juridicos, inclusive,
dificultem a resolucdo do mérito de um processo, por exemplo. Ou seja, discussdes
processuais ndo podem ser mais relevantes do que discussdes meritorias.

No rumo do que ora se afirma, visando concretizar e dar efetividade
ao aludido principio constitucional, o CPC fez constar no rol das normas
fundamentais do processo civil o denominado principio da primazia da deciséo

de mérito, também denominado de primazia da resolu¢éo do mérito.

102 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 61.
108 |bid., 62.



61

O art. 4° do CPC menciona expressamente dois principios do processo
civil: o da duragdo razoavel do processo e o0 da primazia da decisdo do mérito, ao
mencionar que as partes tém o direito de obter, em prazo razoavel, a solucdo
integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.

O principio da primazia da decisdo de mérito garante aos litigantes em
processos judiciais que se deve dar primazia a resolucdo do mérito da demanda e
a satisfacdo do direito perseguido sobre o reconhecimento de nulidades ou de
outros obstaculos meramente processuais.

Fredie Didier Jr. explica o seguinte:

O CPC consagra o principio da primazia da decisdo de mérito.
De acordo com esse principio, deve o 6rgdo julgador priorizar
a decisdo de mérito, té-la como objetivo e fazer o possivel para
gue ocorra. A demanda deve ser julgada - seja a demanda
principal (veicula pela peti¢do inicial), seja um recurso, seja
uma demanda incidental. 1%

Vale dizer, é possivel extrair do principio acima norma no sentido de
que, em regra, ndo ha ou nao deveria haver obice instransponivel a superacao de
vicios que impecam a analise do mérito do processo.

Com efeito, o ndo conhecimento de um recurso, de natureza ordinéria
ou extraordindria, a decretacdo de uma nulidade ou mesmo a extin¢do de um
processo sem analise do mérito somente serdo admitidas, por exemplo, em carater
excepcional e, ainda assim, apenas se de fato a parte, uma vez intimada, ndo sanar
0 vicio, pois 0 CPC prega que o0 exame do mérito se sobrepropde aos eventuais
vicios.

O novo CPC trouxe diversas normas gue atestam o reconhecimento do
aludido principio.

O artigo 139, inciso IX, do CPC estabelece que o juiz devera dirigir o
processo de modo a determinar o suprimento de pressupostos processuais € 0
saneamento de outros vicios processuais.

O inciso em exame tem o claro e indisfarcavel objetivo de permitir o

julgamento final do feito, com a possibilidade do saneamento dos vicios processuais

104 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 136.
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e suprimento dos pressupostos eventualmente ausentes, para que 0 processo possa
caminhar até a prolacao da decisdo de mérito.

Nos tribunais, inclusive nas cortes de superposicdo, 0 CPC estabelece
no art. 932, caput, que, antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator devera
conceder prazo para o recorrente sanar o vicio ou complementar a documentagao
exigivel que esteja incompleta.

O art. 938, §1°, do CPC estabelece que, uma vez constatada a ocorréncia
de vicio sanavel, inclusive aquele que possa ser conhecido de oficio, o relator
determinard a realiza¢do ou a renovacgdo do ato processual, no proprio tribunal ou
em primeiro grau de jurisdigao.

O 84° do referido artigo 938 admite que o colegiado, quando o relator
ndo determinar a diligéncia sanatdria, por qualquer motivo, possa determinar a
correcdo do vicio.

H4&, ainda, norma especifica em relacdo aos tribunais superiores, no
caso, o art. 1.029, 8§3°, do CPC, que permite que o Supremo Tribunal Federal ou o
Superior Tribunal de Justica possam desconsiderar vicios formais de recurso
tempestivo ou determinar sua corre¢do, desde que ndo repute grave o vicio.

O 811 do art. 896 da CLT, que é anterior ao CPC de 2015, frise-se, ja
havia trazido norma semelhante, ao aduzir que, quando o recurso, desde que
tempestivo, contivesse defeito formal que ndo fosse grave, o Tribunal Superior do
Trabalho poderia desconsiderar o vicio ou mandar sana-lo, julgando-se, assim, o
mérito.

Neste rumo, tendo em vista os fartos exemplos acima, é possivel
concluir, mediante interpretacdo sistematica e telelogica, que o CPC e a CLT
prestigiam o julgamento do mérito, desde a primeira instancia até os tribunais
superiores.

O principio da primazia do exame do mérito abrange, indubitavelmente,
os principios da economicidade processual e da instrumentalidade do processo,
estimulando a correcdo ou saneamento dos vicios, bem como prestigiando ao
maximo o aproveitamento dos atos processuais, tudo com o objetivo final de
garantir a analise do mérito da demanda.

O principio da economia processual, decorrente logico e direto do

principio constitucional da duracdo razoavel do processo, tem como objetivo
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primario permitir o andamento célere e eficiente do processo e, portanto, a
satisfagdo do direito perseguido, com o minimo volume de atividade processual.

O principio propde, em resumo, 0 menor volume possivel de atos
processuais, fazendo com que o processo possa se desenvolver e terminar no menor
tempo possivel.

Exemplifica-se o principio em exame com os arts. 13 e 17, paragrafo
unico, da Lei dos Juizados Especiais; a concentracdo dos atos processuais em
audiéncia nos juizados especiais e no processo do trabalho (art. 843 e 847 da CLT)
etc.

Trata-se de racionalizar o tempo do processo, pois uma quantidade
maior de atos processuais, recursos, por exemplo, tende a alongar demasiadamente
o0 tempo do feito, o que ndo é benéfico para o Estado, ou mesmo para os litigantes
que, por vezes, esperam anos para o findar do processo.

Saliente-se, ainda, o principio da instrumentalidade do processo.

Priscila Kei Sato, baseada na obra classica de Candido Rangel

Dinamarco, sobre o tema, expde o0 seguinte:

O conceito desse principio teria um aspecto negativo e outro
positivo. O enderecamento negativo da instrumentalidade do
processo teria a funcéo de advertir para as limitagdes funcionais
do sistema processual. Em outras palavras, representa uma
tomada de consciéncia de que ele ndo é fim em si mesmo e,
portanto, suas regras ndo tém valor absoluto que sobrepuje as do
direito substancial e as exigéncias sociais de pacificagdo de
conflitos. O enderecamento positivo do principio conduz a ideia
de efetividade do processo, entendida como capacidade de
exaurir os objetivos que o legitimam no contexto juridico-social
e politico [...].1®

O CPC vigente também contempla o principio em anélise.

Corolario l6gico desse principio é o da instrumentalidade das formas.

Os atos processuais devem atender a forma quando assim
expressamente previsto. Contudo, ainda assim, mesmo quando ndo observada a
forma, sera possivel aproveitar os atos, desde que o fim colimando seja atingido e

se preservado o principio do devido processo legal.

105 SATO, Priscila Kei. Translatio iudicii no direito processual civil brasileiro. Tese de
doutorado. Prof.2 Orientadora doutora Teresa Arruda Alvim Wambier. Sado Paulo: PUC/SP,
2010, p. 66.
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Assim, ndo se pode prestigiar a forma, ou melhor, o mero formalismo,
em detrimento da substancia. N&o se quer dizer que ndo haja forma, que 0 processo
seja desformalizado. Ao revés, formas existem e, a principio, devem ser observadas.

Todavia, em assim ndo sendo, no intuito da maxima preservacdo dos
atos processuais, tendo em vista os ja analisados principios do devido processo
legal, primazia da decisdo de mérito, economia processual, entre outros, deve-se
analisar se a finalidade do ato foi atingida, ainda que de maneira deformada.

Uma vez atingida a finalidade, sem prejuizo dos direitos da parte
adversa, ndo ha razdo para que o ato deformado seja invalidado, por exemplo, pois,
conforme ja exposto, 0 processo ndo é um fim em si mesmo, mas um meio.

O principio da instrumentalidade das formas € previsto no CPC vigente,
conforme se pode extrair do art. 188, por exemplo.

Os principios infraconstitucionais acima expostos se amoldam a
perfeicdo ao sistema da translatio iudicii.

Em relacdo ao principio da primazia da decisdo de mérito, Fredie Didier

Jr. explica o que se segue:

b) Todas as regras que compdem o sistema da translatio iudicii
— preservagdo dos efeitos da litispendéncia e das decisGes, a
despeito da incompeténcia, reforcam a primazia da deciséo de
mérito (art. 64, 240 e 968, paragrafos 5° e 6°).1%

No sistema da translatio iudicii, os principios da economia processual
e da instrumentalidade do processo e das formas ganham relevo e exaltacao,
justamente porque, a despeito da incompeténcia, a litispendéncia preserva seus
efeitos, o que faz com que o processo, apesar do vicio, ndao tenha sua marcha
retardada de forma absoluta, bem como, apesar do vicio processual, 0 processo

possa seguir adiante, sendo verdadeiramente um mero coadjuvante.

3.3.4. Teoria das nulidades processuais

106 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 136.
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O sistema da translatio iudicii adotado pelo CPC garante a
preservacédo da litispendéncia e dos seus efeitos (materiais e processuais), em que
pese 0 reconhecimento da incompeténcia.

Mas, ndo é sé. O aludido sistema, conforme serd exposto em item
especifico, contém regra no sentido de que, mesmo na hip6tese do reconhecimento
da incompeténcia, ndo havera nulidade automatica de nenhum ato processual,
decisoério ou nao (art. 64, §4°, do CPC).

Cassio Scarpinella Bueno esclarece que

O 84° traz novidade importante: diferentemente do CPC de 1973,
as decisdes proferidas por juizo absolutamente incompetente nao
se consideram, desde logo, nulas. Seus efeitos sdo preservados
até que nova decisdo seja proferida pelo juizo competente a
respeito de sua conservacdo. A redagéo do dispositivo permite a
aplicagdo desta mesma sistematica para 0s casos de
incompeténcia relativa ja que, em Ultima analise, a manutencéo,
ou ndo, das decisdes anteriores pressupde proferimento de nova
decisdo em um ou em outro sentido.'”’

Por esse motivo, reputa-se relevante, no presente trabalho, tracar um
resumo sobre a denominada teoria das nulidades processuais, suas regras e
principios, tendo em vista que a sua compreensdo sera relevante para o
entendimento do sistema em exame.

Fredie Didier Jr. propde que seja analisado o fendmeno juridico sobre
trés prismas distintos: existéncia, validade e eficacia, conforme precisa exposicao
desse processualista: “O plano da existéncia refere-se aos fatos juridicos; o plano
da eficacia, as situacdes juridicas [...].”.1%8

E concluiu o autor:

O plano da validade do ato diz respeito a eficiéncia com que o
seu suporte fatico foi preenchido. Se houver o preenchimento
da hipotese de incidéncia (previsdo do fato em enunciado
normativo) de maneira deficiente, surgira defeito que pode
autorizar a nulificagdo do ato [...].1*°

107 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Codigo de Processo Civil anotado. Sédo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 82-83.

108 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p.398.

109 |bidem.
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E importante destacar que nem todo o ato juridico defeituoso é
invalido, justamente porque o tratamento juridico positivo, no caso, a lei, podera
criar mecanismos para a sua corre¢do, considerar o vicio irrelevante ou mesmo
aproveitar o ato em desconformidade com a norma.%

As invalidades processuais sdo vistas pelo direito processual como
excecOes indesejaveis, pois 0 processo foi concebido para néo ter retrocessos em

sua marcha. Logo, mais uma vez precisa € a licdo de Fredie Didier Jr.:

A nulidade de ato processual ou do procedimento € encarada
pelo direito processual como algo pernicioso. A invalidacdo do
ato deve ser vista como solugdo ultima ratio, tomada apenas
quando ndo for possivel ignorar o defeito, aproveitando o ato
praticado, ou aceitar o ato como se fosse outro (fungibilidade)
ou, enfim, determinar a sua corregdo.'!

A nulidade pode ser conceituada como a privacdo dos efeitos de um
ato juridico defeituoso.

Alexandre Camara ensina que:

Diz-se invalido o ato processual quando este ndo se conforma
com o esquema abstrato predisposto pelo legislador. Em outros
termos, ato processual atipico é ato processual invalido. A lei
estabelece uma série de ditames, 0s quais devem ser respeitados
por aquele que wvai praticar um ato processual. O
descumprimento do dnus de praticar o ato processual de acordo
com as regras estabelecidas em lei tem como consequéncia sua
invalidade.'*?

A doutrina!'® informa que o sistema das invalidades processuais é
composto, em sintese, pelos principios (1) do prejuizo; (2) da instrumentalidade
das formas; (3) da convalidacdo; (4) do aproveitamento dos atos e (5) do interesse.

O principio do prejuizo, também chamado de principio da

transcendéncia, aponta que ndo haverd decretagdo de nulidade se ndo houver

110 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 399.

111 1bid., p.401.

112 CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes de direito processual civil. V.1. 102 Ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 251.

113 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 72 Ed. Sdo Paulo: LTr,
2014, p. 457-462.
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prejuizo as partes. No mesmo sentido, € a posi¢do de Carlos Henrique Bezerra
Leite:

O principio do prejuizo, também chamado de principio da
transcendéncia, estd intimamente ligado ao principio da
instrumentalidade das formas. Significa que ndo havera
nulidade sem prejuizo manifesto as partes interessadas. O
sistema do prejuizo é inspirado no sistema francés (pas de
nullité san grief).14

O aludido principio pode ser extraido expressamente do art. 282, §2°,
parte final, do CPC.

O principio da instrumentalidade das formas atesta que a existéncia do
ato processual € um instrumento, um meio utilizado para se atingir determinada
finalidade contida na norma, entendo-se como finalidade o sentido, a raz&o de ser.

Neste rumo, o principio da instrumentalidade das formas pressupe
gue, mesmo gue o ato seja realizado de maneira defeituosa, com deformidade, uma
vez atingido o seu objetivo, esse ato sera considerado valido.

Assim, ainda que com vicio, se o0 ato processual culmina por atingir
sua finalidade, sem causar prejuizo as partes, sua nulidade ndo sera decretada.

Esse principio é uma decorréncia de um principio maior, mais
abrangente, ja abordado no presente trabalho, denominado principio da
instrumentalidade do processo.

No mesmo sentido, € a abalizada posic¢ao doutrinaria:

O principio da instrumentalidade das formas, de que ja se falou,
guer gue s6 sejam anulados os atos imperfeitos se 0 objetivo ndo
tiver sido atingido (0 que interessa, afinal, é o objetivo do ato,
ndo o ato em si mesmo). Vérias sdo as suas manifestacdes na lei
processual, e pode-se dizer que esse principio coincide com a
regra contida no brocardo pas de nullité san grief.}

Os seguintes dispositivos legais exemplificam o principio que ora se
afirma existir: art. 188 e art. 277, ambos do CPC.

114 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 5% Ed. Sao
Paulo: LTr, 2007, p. 359.

115 CINTRA, Antdnio Carlos de A.; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 344.
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H4, ainda, o denominado principio da convalidacdo que se exterioriza
pelas situacOes previstas em lei nas quais haverd a validacdo do ato processual
ainda que defeituoso ou ainda que praticado de forma equivocada caso a invalidade
ndo seja arguida tempestivamente.

Dessa forma, se a parte constatar existéncia de eventual nulidade do
ato processual, tem o dever de argui-la na primeira oportunidade em que couber
se manifestar nos autos do processo, caso contrario a nulidade serd tida como
sanada.

No mesmo sentido, é a posicdo de Mauro Schiavi: “Pelo presente
principio, se as nulidades ndo forem invocadas no momento processual oportuno,
havera a convalidacdo do ato invalido, também chamada pela doutrina de
preclusdo de se invocar a nulidade.”**® O principio em questio encontra-se no art.
278 do CPC, por exemplo.

Contudo, observe-se que o aludido principio ndo é absoluto, ndo se
aplicando, por exemplo, as matérias de ordem puablica, que podem ser conhecidas

de oficio pelo juiz. Mais uma vez, vale a citacdo de Mauro Schiavi:

De outro lado, somente a nulidade relativa, ou seja, a que
interessa apenas a parte deve ser invocada no momento
processual oportuno, ja que a nulidade absoluta pode ser
invocada a qualquer tempo, inclusive de oficio, ndo estando
abrangida pelo principio da convalidacéo.''’

As nulidades também se convalidam com o transito em julgado do
feito, somente podendo ser atacadas, em regra, via acdo rescisoria, pois, segundo
Alexandre Camara, “transitada em julgado a sentenca, todos 0s vicios, até mesmo
aquelas inicialmente tidos por insanaveis, estardo sanados. A coisa julgada, assim,
faz desaparecer todos os vicios que tenham se formado ao longo do processo.”*®

H4, ainda, o principio do aproveitamento dos atos processuais. Com
efeito, apesar da invalidade processual, preservam-se 0s atos processuais que

forem independentes ao ato viciado. Assim, ante esse principio, 0s atos

116 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 72 Ed. Sdo Paulo: LTr, 2014,
p. 459.

117 |bid., p. 459.

118 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. V.1. 102 Ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 255.
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independentes ndo perderdo seus efeitos pelo simples fato de um ato processual
estar viciado (art. 281 do CPC). Posiciona-se Mauro Schiavi da seguinte forma:

Este principio também € denominado conservacdo dos atos
processuais Uteis. Conforme brocardo latino utile per inutile
non viciatur: o Gtil ndo se vicia pelo indtil. Desse modo, a
declaragdo da nulidade ndo pode estender-se, tampouco
retroagir aos atos validamente praticados.®

Vale dizer, hd uma espécie de independéncia do ato processual.
Portanto, se o ato deformado ndo contaminar outros atos processuais, esses outros
atos serdo aproveitados.

Ante os termos da norma contida no artigo 283 do CPC, também ¢é
possivel extrair o principio do aproveitamento do ato processual. Todavia, esse
aproveitamento se refere a forma do ato, ao aproveitamento de ato defeituoso que
atinja a sua finalidade.

Héa também o denominado principio do interesse, donde se extrai que
somente a parte prejudicada com a nulidade, que a ela ndo tenha dado causa,
podera argui-la. Ou seja, ninguém podera causar uma nulidade e depois pretender
se beneficiar com ela.

Por fim, quanto ao sistema das nulidades, precisa séo as licdes de

Priscila Kei Sato:

O sistema das nulidades serve para dar seguranca e
previsibilidade as partes. Trata-se de uma forma de controle da
obtencdo da decisdo pelo Poder Judiciario. Nas palavras de
Teresa Arruda Alvim Wambier: Esta idéia [sic] é transportada
para o campo processual no sentido de se indagar e de se
responder a quais sdo as exigéncias tidas como absolutamente
essenciais, num Estado de Direito, que servem de fundamento e
pressuposto ao correto decidir.’? (Grifo no original)

3.4. Analise especificade alguns elementos normativos que compdem

0 sistema

119 CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes de direito processual civil. V.1. 102 Ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 462.

120 SATO, Priscila Kei. Translatio iudicii no direito processual civil brasileiro. Tese de
doutorado. Prof.2 Orientadora doutora Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: PUC/SP,
2010, p. 77.
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O sistema da translatio iudicii € composto de principios e regras,
conforme ja exposto. Neste topico, serdo abordadas algumas regras que compdem

0 sistema.

3.4.1. A incompeténcia (absoluta e relativa) — ndo extincdo do

processo

A incompeténcia, mesmo que absoluta, em regra, ndo gera a extingédo
do processo, mas sim a remessa dos autos para o0 juizo competente, conforme prevé
expressamente o art. 64, 83°, do CPC.

Diz-se “em regra”, pois ha excecdes, conforme sera minuciosamente
exposto em item especifico. Em outras palavras, o sistema da translatio iudicii ndo
é absoluto.

Outro ponto refere-se ao tratamento dado ao tema antes da atual redacéo
do art. 64, §3°, do CPC.

O CPC de 1973 continha dispositivo semelhante, no caso, o art. 113, §
2°, parte final, sendo relevante citar a interpretacdo dada ao dispositivo por Nelson
Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery:

Diferentemente da incompeténcia relativa, que o juiz ndo pode
declarar de oficio (STJ 33) e que impde a parte que a excepciona
o0 dever de declinar o juizo competente (exceptio declinatoria
fori), em caso de incompeténcia absoluta ao juiz cabe, ex officio
reconhecé-la, anular os atos decisdrios praticados pelo juizo
incompetente e, em razdo do principio do impulso oficial e da
determinacdo contida na norma comentada, remeter 0s autos ao
juizo competente. A ele é vedado extinguir o processo por falta
de pressuposto processual de validade (CPC, art. 267, IV)
porque: a) trata-se de vicio sanavel e b) ha texto expresso dando
a solucdo para o caso (art. 113, 82°) que, pelo principio da
especialidade prevalece sobre o texto genérico do CPC, art. 267,
inciso 1V. Esse procedimento deve ser adotado em todos os
processos e em todos 0s juizos, inclusive nos excepcionais (STF,
STJ, TST, TSE e STM).1%

121 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil
comentado e legislacdo extravagante. 112 Ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais Ltda.,
2010, p. 389.
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No mesmo sentido, ainda sob a égide do CPC de 1973, é a posicao de
Alexandre Camara: “Declarada a incompeténcia absoluta, deverdao os autos do
processo ser remetidos ao juizo competente.”.?2 O mesmo se aplica & competéncia
relativa que, conforme o autor, “declarada a incompeténcia relativa, devem os autos
ser remetidos ao juizo competente.”.1?3

Ao analisar a regra do CPC de 1973, idéntica posi¢éo tem Fredie Didier
Jr.. “A incompeténcia ¢ defeito processual que, em regra, nao leva a extingao do
processo, mesmo se tratar de incompeténcia absoluta [...].”.1%*

O CPC de 2015 manteve o regramento anterior, precisamente no art.
64, 83°. Logo, tudo o que foi exposto sobre o CPC de 1973 a ele se aplica.

Em suma, mesmo diante da incompeténcia, 0 processo ndo sera extinto,
mas sim, por forca de lei, remetido, em regra, ao juizo competente. Havera,
portanto, a manutencao da relagdo processual, o estado de litispendéncia. Com isso,

tem-se claramente regra importante na composi¢do do sistema da translatio iudicii.

3.4.2. Incompeténcia e ndo invalidacdo automética dos atos

processuais

O artigo 113, 8§2° do CPC de 1973, determinava, expressamente, que,
uma vez reconhecida a incompeténcia, os atos decisorios seriam nulos. Portanto,
tendo em vista o aludido dispositivo, entendia-se que a decretacdo de nulidade dos
atos decisorios continha efeitos ex tunc, ou seja, retroativos, e que o reconhecimento
da incompeténcia conduziria a nulidade de todos os atos decisorios proferidos no
feito, fossem eles decisbes interlocutérias, sentencas, decisdes unipessoais e
acordaos.

No mesmo sentido, ainda sob a égide do CPC de 1973, se manifestou
Humberto Theodoro Jr.: “Reconhecida a incompeténcia absoluta, o processo ¢

atingido por nulidade, mas esta sé se restringe aos atos decisorios” (art. 113, §2°).
125

122 CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes de direito processual civil. V.1. 102 Ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 108.

123 pid., p. 110.

124 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 112 Ed. Salvador: JusPodivm,
2009, p.111.

125 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. V.1. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, p. 189.



de 1973:

Neves:

O artigo 113, § 2° ao dizer que somente 0s atos decisorios
serdo nulos, por exclusdo esta se afirmando que os demais
ndo o sdo. Além do mais, ao dizer, somente os atos
decisérios serdo nulos, ndo quis dizer que todos os atos
decisorios serdo necessariamente nulos. Diz a lei “somente”
0s atos decisorios e ndo todos os atos decisorios. Isto quer
dizer que cabe julgamento sobre os atos decisérios para
concluir se serdo ou ndo nulos. Alguns atos decisdrios
poderdo ser nulos e outros ndo. A nulidade dos atos
decisérios deve ser analisada frente aos artigos 243 e
seguintes, mormente, o artigo 249, § 2°, que afirma que os
atos ndo serdo nulos, quando puder decidir a favor da parte
que a nulidade aproveita.'?
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Precisa, ainda, é a licdo de Gelson Amaro sobre o art. 113, 82°, do CPC

Por fim, correta a posicdo histérica de Daniel Amorim Assumpgao

No sistema do CPC de 1973 os atos decisorios praticados pelo
juizo absolutamente incompetente eram nulos de pleno direito,
nos termos do art. 113, paragrafo 2°. Quanto a incompeténcia
relativa, no siléncio da lei o Superior Tribunal de Justica entende
pela validade dos atos, apesar das divergéncias doutrinarias

[..]2

O CPC de 2015, precisamente em seu art. 64, 84° alterou

profundamente a sistematica anterior, passando a mencionar que, até que seja

proferida decisdo judicial em sentido diverso, os atos decisérios, ainda que

proferidos por juizo incompetente, conservam seus efeitos.

Na mesma esteira, explicita Fredie Didier Jr. que:

c) A incompeténcia (absoluta ou relativa) ndo gera a automatica
invalidacdo dos atos decisorios praticados. Nada obstante,
reconhecida a incompeténcia, preserva-se a eficacia da decisdo
proferida pelo juizo incompetente, até ulterior determinacdo do

juizo competente. 128

126 SOUZA, Gelson Amaro de. Curso de direito processual civil. 22 Ed. Sdo Paulo:
Datajuris, 1998, p. 278-279.
127 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Novo Codigo de Processo Civil comentado.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 91.
128 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,

2015, p. 205.
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Cassio Scarpinella Bueno esclarece que:

O § 4°traz novidade importante: diferentemente do CPC de 1973,
as decisdes proferidas por juizo absolutamente incompetente nao
se consideram, desde logo, nulas. Seus efeitos sdo preservados
até que nova decisdo seja proferida pelo juizo competente a
respeito de sua conservacdo. A redagéo do dispositivo permite a
aplicacdo desta mesma sistematica para 0s casos de
incompeténcia relativa ja que, em Gltima analise, a manutencao,
ou ndo, das decisdes anteriores pressupde proferimento de nova
decisdo em um ou em outro sentido.?

Por fim, oportuno destacar o posicionamento de Daniel Amorim

Assumpg&o Neves:

Como o dispositivo legal menciona expressamente os efeitos da
decisdo judicial, é possivel concluir que os atos ndo decisorios
sdo validos e eficazes, enquanto os atos decisorios sdo validos,
mas tém sua eficacia condicionada ao entendimento do juizo
competente. Da forma como redigido o dispositivo ora
comentado, caso 0 juizo competente ndo se manifeste
expressamente sobre as decisdes proferidas pelo juizo
incompetente, essas continuardo normalmente a gerar seus
efeitos. Somente no caso de decisdo expressa em sentido
contrario a decisao proferida pelo juizo incompetente se tornara
ineficaz. Embora o dispositivo legal ndo preveja, entendo que
essa nova decisdo pode ser proferida de oficio ou mediante
provocacéo de qualquer das partes.**®

A regra em exame explicita e consagra de maneira evidente o sistema

da translatio iudicii no direito processual brasileiro.

3.4.3. Acdo Rescisoria e 0 aproveitamento da demanda proposta

perante juizo incompetente

A acdo rescisoria, segundo Fredie Didier Jr., consiste em:

[...] acdo autdbnoma de impugnacdo que tem por objetivos a
desconstituicdo de decisdo judicial transitada em julgada e,
eventualmente, 0 novo rejulgamento da causa. Ela ndo é recurso,
exatamente porque da origem a um novo processo para impugnar

129 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 82-83.

130 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo Cédigo de Processo Civil comentado.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 91-92.
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a decisdo judicial. A acdo rescisoria pressuple a coisa julgada,
contrariamente ao recurso, que impede o transito em julgado e
mantém o estado de litispendéncia ou pendéncia do processo.!3!

A acdo rescisoria, portanto, € um meio autbnomo de impugnacao, que
inaugura nova relacéo processual, distinta daquela em que fora proferida a decisao
hostilizada. Nao é toda e qualquer decisdo judicial que comporta a propositura de
acao rescisoria.

O art. 966, caput, do CPC, inegavelmente e de maneira proposital,
inovou ao substituir a palavra “sentenga”, entdo constante do correlato art. 485 do
CPC de 1973, por “decisdo de mérito”.

Com isso, o CPC vigente passou a admitir a acdo rescisoria contra
sentenca, decisdo interlocutoria, decisdo unipessoal de relator e acord&o.

H& mais. O atual CPC, no 82° do art. 966, admite o cabimento da
rescisoria também contra decisbes meramente terminativas, desde que essas
decisbes impegcam nova propositura da demanda ou a admissibilidade do recurso
correspondente.

Saliente-se que a sentenca arbitral ndo pode ser objeto da acédo
rescisoria, justamente porque a decisdo arbitral ndo faz coisa julgada. No caso, a
sentenca arbitral podera ser invalidada através da acgdo prevista no art. 33 da Lei
9.307/1996.

Incabivel acdo rescisoria, por forca de lei (art. 59 da Lei 9.099/1995),
de decisdo proferida em sede de juizados especiais.

Por fim, resta inviavel também, por forca de lei, resciséria de decisdo
proferida em sede de acdo direta de inconstitucionalidade, acdo declaratéria de
inconstitucionalidade (art. 26 da Lei 9.868/1999) e na ADPF (art. 12 da Lei
9.882/1999).132

A acdo rescisoria, como toda e qualquer acdo, deverd observar 0s
pressupostos processuais e as condi¢fes da acao.

A competéncia é um pressuposto processual de validade.

131 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil:
0 processo civil nos tribunais, recursos, acbes de competéncia originaria de tribunal e
querela nullitatis, incidentes de competéncia originaria de tribunal. V.3. 132 Ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 422.

132 1pid., p. 424.


http://www.migalhas.com.br/ProcessoeProcedimento/106,MI244484,91041-Acao+rescisoria
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O conceito de competéncia, conforme ja exposto, é extraido da teoria
geral do direito, e ndo da teoria geral do processo, e significa limitacdo de poder e,
ao mesmo tempo, autorizagdo para o exercicio de poder.

O exercicio da acdo rescisoria pressupde observancia as regras de
competéncia, sob pena de violagdo dos principios constitucionais do devido
processo legal (art. 5°, incisos LIV e LV, da CRFB) e do juiz natural (art. 5°, inciso
LIIl, da CRFB).

A competéncia, conforme também j& demonstrado, enquanto atribuicéo
que € dada a um 6rgao jurisdicional para processar e julgar determinados casos, é
distribuida de maneiras distintas, atraves de critérios distintos, sempre com prévia
previsdo normativa.

No caso da acdo rescisoria, que ¢ uma demanda exclusiva de tribunal,
na trilha do que preconiza Fredie Didier Jr., a regra da competéncia se da, em
resumo, da seguinte maneira: “[...] Os tribunais julgam as a¢des rescisorias de seus

s 133

proprios julgados e dos julgados dos juizes a ele vinculados.”.

O inciso 11, do 85°, do artigo 968, dispde que, uma vez

Reconhecida a incompeténcia do tribunal para julgar a agédo
rescisoria, 0 autor serd intimado para emendar a peticao inicial, a
fim de adequar o objeto da agdo rescisoria, quando a deciséo
apontada como rescindenda nao tiver apreciado 0 mérito e ndo se
enquadrar no § 2° do art. 966 ou tiver sido substituida por deciséo
posterior.

Fredie Didier exemplifica a hipotese em analise: “Essa é a conhecida
situacdo de o autor indicar acorddo de tribunal de justica, que fora substituido por
decisdo de tribunal superior.”.*** E concluiu o autor: “O Tribunal de Justi¢a percebe
o erro, determina a emenda da peticdo inicial, para que o autor indique corretamente

a decisdo rescindenda, e remete os autos ao tribunal superior competente.” 1%

133 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil:
0 processo civil nos tribunais, recursos, acbes de competéncia originaria de tribunal e
querela nullitatis, incidentes de competéncia originaria de tribunal. V.3. 132 Ed. Salvador:
JusPodivm, 2016, p. 456.

134 1bid., p. 456.

135 |pidem.
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Ainda sob a égide do CPC de 1973, havia no STJ, por exemplo, farta
jurisprudéncia no sentido de que a rescisdria proposta perante tribunal incompetente
induziria a extingdo do processo sem resolucio do mérito.**

O CPC de 2015, edificado a luz dos principios da primazia da decisdo
do mérito e da razoavel duragdo do processo, passou a admitir a correcdo do vicio
para prosseguimento regular ao processo.

Vale dizer, ainda que haja vicio de incompeténcia absoluta, o feito ndo
mais sera extinto, mas sim tdo somente remetido ao juizo competente.

O principio da primazia da decisdo de mérito, conforme j&
demonstrado, garante aos litigantes em processos judiciais que se deve dar primazia
a resolucdo do mérito da demanda e a satisfacdo do direito perseguido sobre o
reconhecimento de nulidades ou de outros obstaculos meramente processuais. No

mesmo sentido, posiciona-se Fredie Didier Jr.:

O inciso Il do paragrafo 5° do art. 968 é mais uma das regras
que concretizam o principio da primazia da decisdo de mérito
(art. 4°do CPC) e o sistema de preservagéo da litispendéncia no
caso de reconhecimento da incompeténcia — translatio iudicii

[..]5

3.4.4. A validade da citacdo e aincompeténcia do juizo

Ja foi exposto no presente trabalho que o principio do devido processo
legal, enquanto principio-chave, mée, em sua versao formal ou processual — sim,
pois, como sabido, ha também a versdo material ou substantiva (principios da
razoabilidade e proporcionalidade) — pode ser conceituado como o direito que 0s
litigantes possuem em processo judicial, administrativo ou mesmo arbitral de
terem assegurado que o0 seu caso sera julgado de forma justa, por juiz imparcial,
com a observéncia da mais ampla defesa e o contraditdrio, em tempo razoavel (art.
59 inciso L1V, da CRFB).

Inegavelmente, o principio do due processo of law se traduz na maior

garantia que o cidaddo possui de que ndo sera preso, condenado ao pagamento de

136 \Veja, por exemplo, o acérdao proferido nos autos do processo n° 2007/0182993-6, de
relatoria do ministro Paulo Gallotti, julgado em 12.09.2007, Terceira Secéo. Disponivel em:
<www.stj.jus.br>. Acesso em: 01.08.20017, as 15h11min.

137 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Op. cit., p. 456.


http://www.stj.jus.br/

77

determinada importancia, ou mesmo obrigado a fazer isso ou aquilo sem um
processo justo, presidido por uma autoridade imparcial, com direito, via de regra,
a defesa técnica, bem como ciente dos motivos que levaram o juiz a tomar
determinadadeciséo.

Corolério direto do devido processo legal é o principio constitucional
do contraditorio, previsto no art. 5°, inciso LV, da CRFB.

Em termos historicos, analisando-se a CRFB de 1988, salienta Nelson

Nery Jr. 0 seguinte:

A inovacdo foi profunda porque fez com que o principio
alcancasse expressamente 0s processos civil e administrativo,
pois na carta revogada havia previsdo expressa da garantia do
contraditorio somente para o processo penal (art. 153, paragrafo
16°, CF de 1969), nada obstante houvesse a correta
manifestacdo da doutrina de que aquele principio se aplicava,
também, ao processo civil [...].1%

Em relacdo ao conceito e forma de exteriorizacdo do principio, Nelson

Nery Jr. expde com didatica que:

Por contraditdrio deve entender-se, de um lado, a necessidade de
dar conhecimento da existéncia da acdo e de todos os atos do
processo as partes, e de outro, a possibilidade de as partes
reagirem aos atos que lhe sejam desfavoraveis. Os contendores
tém o direito de deduzir suas pretensdes e defesas, de realizar as
provas que requereram para demonstrar a existéncia de seu
direito, em suma, direito de serem ouvidos paritariamente [...].*%

Além do tratamento constitucional sobre o tema, em sede
infraconstitucional, o artigo 1° do CPC consagra o seguinte: “O processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
observando-se as disposi¢des deste Codigo.”.

Vale dizer, o CPC é uma legislacdo que implicita ou expressamente
jamais abandona ou desrespeita a Constitui¢do federal, devendo os operadores do
direito sempre ter em mira os valores e as normas da Constituicdo, conforme ja

exposto em outra passagem do presente trabalho.

138 NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo federal. 82 Ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 169.
139 1bid., p. 172.
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Acerca das normas fundamentais do processo civil, é oportuno

destacar, mais uma vez, a rica explicacéo de Fredie Didier Jr.:

A norma é fundamental, porque estrutura o modelo do processo
civil brasileiro e serve de norte para a compreensao de todas as
demais normas juridicas processuais civis.

Essas normas processuais ora sao principios (como o devido
processo legal) ora sdo regras (como proibig¢do do uso de provas
ilicitas). O Direito Processual Fundamental ndo é composto
apenas por principios [...].1°

O CPC vigente preservou e enalteceu o principio do contraditério,
expressamente, em diversos artigos, como, por exemplo, no art. 9°.

E cedico que o principio do devido processo legal impde que os
litigantes tenham direito ao contraditorio real, substancial, verdadeiro, ou seja,
possam contradizer aquilo que foi dito, influenciar na decisdo judicial.

Se 0 juiz ignora o que as partes tém a dizer, ndo quer ouvir as partes ou
simplesmente “finge” que as ouve, diz-se que o contraditorio foi meramente formal
e, logicamente, invélido.

Além disso, se 0 juiz primeiro toma a decisdo para somente depois ouvir
as partes, ressalvado, obviamente, 0s casos excepcionais onde a mitigacdo ao
contraditorio é aceitavel, também resta esvaziado o aludido principio
constitucional.

O interessante do artigo em comento € que, com excecao daqueles casos
em que o contraditorio é mitigado, postergado para o futuro, como, por exemplo,
no caso de uma tutela de urgéncia (paragrafo Unico, inciso I), ha previsdo legal
expressa para que a parte contra quem seja tomada a deciséo, prejudicada, portanto,
seja previamente ouvida.

A oitiva prévia antes da tomada da decisdo judicial desfavoravel,
contraria aos interesses da parte, reflete a concretizacdo do principio do devido
processo legal e de seu principio derivado, o contraditorio.

Em outros termos, nada mais justo. Se ndo ha excegdo que justifique
(art. 9, incisos I, 1l e 111, do CPC), a regra € que a parte prejudicada seja ouvida

previamente pelo juiz, antes da tomada da deciséo, sob pena de nulidade da decisao.

140 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 61.
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H4, também, o art. 10 do CPC, com a seguinte redac¢ao: “O juiz ndo
pode decidir, em grau algum de jurisdi¢cdo, com base em fundamento a respeito do
qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate
de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.”.

O artigo ora examinado também representa inovacdo em relacdo ao
Codigo de 1973. De acordo com o CPC vigente, resta vedado expressamente que 0
juiz decida com base em fundamento que ndo restou ventilado nos autos e, portanto,
que as partes ndo tenham tido a oportunidade de se manifestar previamente, ainda
que o fundamento seja matéria de ordem publica, analisavel de oficio.
Exemplifique-se: o juiz verifica, de oficio, que ha prescri¢cdo, contudo, a prejudicial
ndo foi ventilada pela defesa, por qualquer motivo.

Neste caso, considerando que, em tese, 0 juiz podera acolher a aludida
prejudicial, antes do acolhimento da prescricdo e da extin¢do do feito com a anélise
de mérito, o juiz devera abrir vista as partes para que se manifestem sobre a possivel
prescricdo, em tese. Feito isso, o contraditdrio sera preservado e a lei devidamente
cumprida, pois as partes tiveram a oportunidade de influenciar na deciséo judicial.
O artigo claramente veda a decisdo surpresa. Por isso, diz-se que 0 processo é um
jogo de cartas na mesa.

Seja um fundamento novo, seja fundamento omitido ndo tratado nos
autos, o juiz devera permitir que as partes se manifestem sobre o tema de maneira
prévia e especifica, antes da decisdo judicial.

Perceba que norma é destinada a qualquer juiz (primeira instancia,
desembargador ou ministro). Alias, em relacdo ao processo nos tribunais, ha
previsdo expressa no mesmo sentido (art. 933 do CPC).

E importante destacar que a doutrina mais abalizada destaca que o

contraditério, modernamente, integra o proprio conceito de processo, ao aduzir que:

E licito dizer, pois, que o processo é o procedimento realizado
mediante o desenvolvimento da relacdo entre seus sujeitos,
presente o contraditério. Ao garantir a observancia do
contraditorio a todos os “litigantes em processo judicial ou
administrativo e aos acusados em geral”, esta a Constituicdo (art.
5, inc. LV) formulando a solene exigéncia politica de que a
preparacdo de sentencas e demais provimentos estatais se faca
mediante o desenvolvimento da relagéo juridica processual.!*!

141 CINTRA, Antdnio Carlos de A.; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 285.
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A citacdo no processo civil é, sem davida, o apice do contraditorio, pois
se traduz no momento em que o réu toma ciéncia de que ha contra ele uma demanda
e, se quiser, tera a oportunidade de se defender. E preciso, portanto, para que a
relacdo processual se perfaca, que o réu seja citado.

A doutrina ndo afina no mesmo diapasdo quanto a natureza do
pressuposto processual, se de existéncia ou validade, conforme atesta Fredie Didier
Jr., para quem o aludido pressuposto é de validade, apesar de citar posicdes em
sentido diverso.*?

Diz o autor, na defesa da posi¢ao que entendemos, ser correta:

A citacdo é uma condicao de eficacia do processo em relagdo ao
réu (art. 312, CPC) e, além disso, requisito de validade dos atos
processuais que lhe seguirem (art. 239, CPC). A sentenca, por
exemplo, proferida em processo em que ndo houve citagdo, é ato
defeituoso, cuja nulidade por ser decretada a qualquer tempo,
mesmo ap0s 0 prazo da acao rescisoria (art. 525, paragrafo 1°, |
e art. 535, I, CPC) — trata-se também de vicio “transrescisorio”

[.]. 143

E finaliza o autor, fazendo relevante distin¢do: “Nao se pode confundir
nulidade que se decreta a qualquer tempo, como € 0 caso, da inexisténcia
juridica.”. 144

Entendemos correta a observacgéo e o ponto de vista adotado por Fredie
Didier Jr., pois, quando ocorre ou deveria ocorrer a citacdo, ja ha processo em curso,
até mesmo porque a citacao tem espaco tdo somente dentro do processo.

Logo, ndo se pode considerar a citacdo como pressuposto processual de
existéncia, pois, com ou sem citacao, 0 processo ja existe e isso € inegavel.

O CPC consagra em seu artigo 239 a citagdo como pressuposto
processual de validade. Nos termos do artigo 238 do CPC, a citagdo é definida como
“o0 ato pelo qual sdo convocados o réu, o executado ou o interessado para integrar a
relagdo processual”.

A auséncia de citacdo do réu ou executado, por se tratar de pressuposto

processual de validade, pode resultar na nulidade do processo.

142 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 607.

143 lbidem.

144 bidem.
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E valoroso destacar que, muito embora seja a citagido pressuposto
processual de validade, caso o réu, executado ou interessado, ainda que ndo citados,
comparegam ao processo espontaneamente, sera suprida a falta ou a nulidade da
citacdo, com a respectiva devolugdo do prazo para resposta (art. 239, paragrafo 1°
do CPC).

A citacdo, nos termos do art. 240 do CPC, ainda que ordenada por juiz
incompetente, possui, em resumo, 0s seguintes efeitos: (1) induz a litispendéncia;
(2) torna litigiosa a coisa; (3) constitui em mora o devedor.

No mesmo sentido, é a posi¢do de Humberto Theodoro Junior:

A litispendéncia e a litigiosidade sdo consideradas efeitos
processuais da citacdo; a constituicdo em mora e a interrupgéo da
prescricdo, efeitos materiais. O Cddigo anterior distinguia 0s
efeitos processuais e os materiais, dispondo que 0s primeiros
somente ocorreriam se houvesse perfeita regularidade do ato
citatorio e que os materiais operariam sua eficacia, mesmo
quando a citagdo fosse ordenada por um juiz incompetente (art.
219, caput, segunda parte, do CPC/1973). O novo Cddigo,
contudo, ndo repetiu o entendimento, adotando um critério Gnico
para todos os efeitos da citacdo, sejam eles materiais ou

processuais, 0s quais ocorrerdo, ainda quando a citagdo for

‘ordenada por juizo incompetente’.1*°

O primeiro efeito da citacdo ndo mencionado no artigo em exame se da
em relacdo a parte adversa, ou seja, a formacdo da relacdo processual (autor — juiz
—réu).

O segundo efeito € a litispendéncia, que pode ser conceituada como
repeticdo em juizo de demandas idénticas.

Haverd, portanto, uma lide pendente quando outra demanda contiver as
mesmas partes, causa de pedir e pedido, ou seja, 0s mesmos elementos subjetivos e
objetivos. Saliente-se que podera haver litispendéncia total ou parcial.

Havera litispendéncia total quando houver em juizo a reproducao fiel
de outra acdo, e parcial, quando, por exemplo, apenas parte dos elementos da

demanda forem idénticos.

145 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. V. 1. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 554.
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Destaque-se que, para o0 autor da demanda, a listipendéncia ocorre
desde o registro ou distribuicdo da inicial, e, para o réu, com a citacdo, conforme

ensinamento de Daniel Amorim Assumpcao Neves:

O termo “litispendéncia” ¢ equivoco, podendo significar
pendéncia da causa (comega a existir quando de sua propositura
e se encerra com a sua extin¢do) ou, ainda, pressuposto
processual negativo verificado na concomitancia de processos
idénticos mesma agdo). Existe corrente doutrinaria que entende
ter o art. 240, caput, do Novo CPC utilizado o termo valendo-se
de seu primeiro significado, o que enseja uma importante
observagao: para o autor, a demanda ja se encontra pendente
desde o momento de sua propositura, sendo a citacdo valida ato
que induz a litispendéncia somente para o réu [...].14

No que tange ao terceiro efeito da citacdo relevante para o presente
estudo, tem-se o fato de que com ela a coisa disputada torna-se litigiosa, conforme

objetivamente expde mais uma vez Daniel Amorim Assumpcdo Neves:

Com a citacao valida, a coisa ou o direito sobre o qual se litiga
torna-se litigioso. Interessante observar que, para parcela da
doutrina, a citacdo torna a coisa litigiosa somente para o
demandando, considerando-se que para o demandante a coisa ja
é litigiosa desde a propositura da demanda.'*’

A litigiosidade em andlise que ocorre com a citagdo significa que a coisa
ou o direito estardo vinculados ao resultado da demanda, “[...] de forma que ao
vencedor sera entregue a coisa ou direito independentemente de quem o mantenha
em seu patrimonio no momento da execugao.”. 14

E importante destacar, para que ddvidas ndo restem, que o bem litigioso
n&o se torna inalienavel pelo simples fato de ter ocorrido a citagdo, pois o direito de
dispor sobre a coisa se mantém intacto.

Contudo, uma vez ocorrendo a alienacdo pelo réu que foi citado
validamente no processo, essa coisa ou direito permanecera vinculado ao feito,
estendendo-se os efeitos da coisa julgada ao adquirente (art. 109, 83°, do CPC), seja

ele quem for.

146 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Novo Codigo de Processo Civil comentado.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 384.

147 |bidem.

148 1bid., p. 385.
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Caso a alienacdo seja fraudulenta, nos termos da lei, podera restar
configurada fraude a execucdo (arts. 790 e 792, I, ambos do CPC), bem como ato
atentatorio a dignidade da justica (art. 77, 1V, do CPC).

Outro efeito da citacao sera o de constituir o devedor em mora, ou seja,
em atraso do cumprimento obrigacional.

O vigente CPC néo trata da interrupcdo da prescricdo como efeito
decorrente da citacdo valida, diferentemente do anterior (art. 240 do CPC/1973).

O novo CPC nédo impde que ocorra a citacao para que se defina qual o
juizo prevento, tal qual o CPC de 1973 em seu art. 219.

A prevencao, de acordo com o CPC vigente, passou a ser regulada em
regra mais simples, prépria e Unica, que leva em conta o registro caso tenha apenas
um juizo competente ou a distribuicao da peticao inicial, caso sejam varios 0s juizos
competentes.

Em suma, o artigo 240 do CPC deixa claro que a citagdo valida, ainda
que ordenada por juizo incompetente, produz efeitos. Essa regra atesta, mais uma
vez, a existéncia do sistema da translatio iudicii no direito brasileiro.

No mesmo sentido, é a posicao de Fredie Didier Jr.:

e) o art. 240 do CPC determina que a citacdo valida, ainda que
ordenada por juizo incompetente, induz a litispendéncia para o
réu, faz litigiosa a coisa, e constitui em mora o devedor. O
paragrafo 1° do art. 240 do CPC determina que o despacho
citatorio, ainda que ordenado por juizo incompetente, interrompe
a prescricdo. Preservam-se os efeitos do ato da citacdo e do
despacho citatorio, mesmo reconhecida a incompeténcia do juizo
que determinou.49

3.5. Limites e exceg¢des a translatio iudicii

O sistema da translatio iudicii € composto por principios e regras,
constitucionais e infraconstitucionais, que garantem a preservacdo dos efeitos
materiais e processuais da litispendéncia, em que pese 0 reconhecimento da
incompeténcia.

Todavia, o aludido sistema comporta excecOes, ou seja, em

determinadas situacGes que serdo expostas nos capitulos que se seguem, inexistira

149 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 205.
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a preservagdo dos efeitos materiais e processuais da litispendéncia, caso
reconhecida a incompeténcia. Vale dizer, o sistema da translatio iudicii ndo é

absoluto.

3.5.1. A boa-fé

A literatura juridica, ainda sob a égide do CPC de 1973, inclinava-se
em defender que a auséncia de boa-fé na propositura da acdo seria um obice a
preservacdo dos efeitos materiais e processuais da litispendéncia, caso reconhecida
a incompeténcia, consoante exposi¢cdo de Leonardo Greco:

Todavia, a continuidade do processo iniciado perante juizo
incompetente ou através de procedimento inadequado, com a
preservacgdo dos seus efeitos processuais e substanciais, ndo pode
constituir um prémio para o litigante que deliberadamente
procurou 0 juizo incompetente ou adotou o procedimento
improprio. Por isso, a diretriz da continuidade se subordina
necessariamente ao principio da boa-fé.*>

O citado autor exp0e, ainda, 0 que se segue:

O erro escusavel mitiga a responsabilidade outrora considerada
objetiva do defeito de competéncia ou de procedimento, que fazia
recair sobre o autor todas as consequéncias negativas
decorrentes, a comecar pela propria nulidade dos atos [...].**

E concluiu o autor:

Em contraposicdo, a ma-fé é a consciéncia firme da parte
beneficiada, ou do proprio juiz que as concede a respeito dessa
incompeténcia ou dessa inadequacdo, no momento da sua
concessdao. Nem a parte pode beneficiar-se da sua torpeza,
tirando proveito do procedimento conscientemente proposto
perante juiz incompetente ou de procedimento inadequado, nem
0 juiz pode sabidamente usurpar a competéncia de outro 6rgao
jurisdicional, proferindo decisdo que 0 juizo competente ndo
poderia proferir, ou utilizar de ma-fé procedimento inadequado
para adotar provimento que ndo poderia adotar no procedimento
adequado.®?

150 GRECO, Leonardo. ‘Translatio iudicii’ e a reassuncdo do processo. In: Revista de
Processo, n. 166, dez/2008, p.18.

151 1hid., p.19.

152 |pidem.
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Antes, contudo, de analisar o instituto da boa-fé sob a 6tica processual
e se ela constitui ou ndo excecdo ao sistema da translatio iudicii, notadamente
diante do CPC de 2015, importante fazer uma analise minuciosa da boa-fé a luz do
direito material.

Em relacéo a parte histdria da boa-fé, de acordo com os “pactos adjetos”
do velho direito romano, Alexandre Correia e Gaetano Sciascia, citados por Flavio

Tartuce, trazem a lume 0s preciosos ensinamentos:

Os pactos acrescentados aos atos de boa-fé tiveram uma funcéo
de grande importancia no desenvolvimento do sistema
contratual, pois contribuiram fortemente para a erosdo do antigo
principio do direito civil que ndo reconhecia nenhuma eficécia ao
pacto puro e simples (nudum pactum), despido de formalidades.
Substancialmente, os pactos adjetos eram convengdes isentas de
formas, e por isso ineficazes no ius civile. Dado porém que se
acrescentavam, como pactos acessorios, a contatos reconhecidos
civilmente, eram considerados parte integrante do principal,
sendo portanto protegidos pela mesma acdo do contrato
principal. O reconhecimento de tais pactos ndo foi absoluto, a
ndo ser no respeito as convencdes limitativas do contetdo da
obrigacao principal, exigindo-se em qualquer outro caso fosse ela
de boa fé e que o pacto acessorio se acrescentasse desde o
momento em que tal contrato se perfez. Assim, p. ex., se depois
da conclusdo duma stipulatio, o credor aquiescia em ndo exigir
do devedor a prestacdo (pactum de no petendo), este podia repelir
a eventual pretensdo do credor mediante a exceptio pacti
conventi, concedida pelo pretor para proteger as convengdes
acrescentadas a obligationes civil; ao contrario se dava, mesmo
mediante acdo, qualquer que fbsse o contetdo do pacto
acrescentado, se o contrato principal era de boa fé e fosse
concluido desde a constituigdo da relacéo. Por isso se dizia pacta
convena inesse bonae fidei iudicis.'*3

A boa-fé, de acordo com Silvio Rodrigues, pode ser vista como um
conceito ético de conduta, moldado nas ideias de proceder com corre¢do, com
dignidade, pautada nos principios da honestidade, da boa intengédo e no proposito

de a ninguém prejudicar.t®*

153 TARTUCE, Flavio. O principio da boa-fé objetiva em matéria contratual: apontamentos
em relacdo a novo Cédigo Civil e visdo do projeto n. 6.960/02. Disponivel em:
<http://lwww.flaviotartuce.adv.br/secoes/.../artigo-boafé-TARTUCE.doc>. Acesso em:
11.08.2017, as 11h:16min.

154 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. V. 3. 282 Ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2002, p. 60.
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No mesmo sentido é a posicdo de Nelson Rosenvald e Cristiano

Chaves:

Compreende-se a boa-fé objetiva modelo ético de conduta
social, verdadeiro standard juridico ou regra de conduta,
caracterizado por uma atuacdo de acordo com determinados
padrdes sociais de lisura, honestidade e correcdo, de modo a ndo
se frustrar a legitima confianca da outra parte.'*

A boa-fé comporta duas dimensdes ou fei¢des, uma subjetiva e outra
objetiva.

A boa-fé subjetiva se revela na consciéncia do agente, na falta de
intencdo de lesionar a outra parte do negdcio, é algo interno, interior, conforme

expde Ruy Rosado de Aguiar Junior:

[...] qualidade do sujeito e diz com o estado de consciéncia da
pessoa, cujo conhecimento ou ignorancia relativamente a certos
fatos é valorizado pelo Direito, para fins especificos da situacéo
regulada. Serve a prote¢do daquele que tem a consciéncia de estar
agindo conforme o Direito, apesar de ser outra a realidade.*

A boa-fé objetiva, por outro lado, se revela como uma regra geral de
conduta, fundamentada e exemplificada essencialmente na probidade, honestidade,
retidao e transparéncia.

Resta nitido, portanto, que a boa-fé objetiva ndo se exterioriza, levando-
se em conta a ideia psiquica, imaginaria ou interior do agente. Ou seja, ndo se busca
perquirir a vontade, a ciéncia ou mesmo a ignorancia do agente. A boa-fé objetiva
se mostra como padrao geral e concreto de conduta.

Claudia Lima Marques conceitua boa-fé objetiva nos seguintes termos:

[...] significa uma atuagdo refletida, pensando no outro, no
parceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses
legitimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos, agindo com
lealdade, sem abuso, sem causar lesdo ou vantagens excessivas,
cooperando para atingir o bom fim das obrigagdes: o

155 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: obrigacdes.
V. 2. 102 Ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p.

156 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extincdo dos contratos por incumprimento do
devedor: resolucéo. 22 Ed. Rio de janeiro: Aide, 2003, p. 243.
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cumprimento do objetivo contratual e a realizacdo dos interesses
das partes.t®’

Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, adotando linha

semelhante, conceituam a boa-fé objetiva nos seguintes termos:

A boa fé objetiva impde ao contratante um padrao de conduta, de
modo que deve agir como um ser humano reto, vale dizer, com
probidade, honestidade e lealdade. Assim, reputa-se celebrado o
contrato com todos esses atributos que decorrem da boa-fé
objetiva. Dai a razdo pela qual o juiz, ao julgar demanda na qual
se discuta a relacdo contratual, deve dar por pressuposta a regra
juridica de agir com retiddo, nos padrées do homem comum,
atendidas as peculiaridades dos usos e costumes do lugar.*®

E arremata Nelson Rosenvald:

Com a edicéo do Caddigo Civil de 2002, a boa-fé objetiva adquire
0 status de principio e clausula geral, impactando profundamente
o direito privado classico, ao impor padrodes objetivos de conduta
leal e proba aos quais 0s contratantes ajustardo 0s seus
comportamentos, de forma a que a relacdo obrigacional
transcenda os limites predeterminados pela autonomia privada,
adequando-se as exigéncias éticas do ordenamento juridico. A
nogdo da obrigagcdo como processo dinamiza o adimplemento:
antes, mero ato formal de realizacdo de uma prestacdo; agora,
finalidade para o qual a obrigacdo se polariza desde a etapa
embriondria das tratativas até fase p6s-negocial. Esse percurso é
iluminado pela diretriz da concretude, que materializa deveres de
conduta, habeis a guiar as partes ao cumprimento das prestacoes
em um ambiente de lealdade e respeito, evitando-se a frustracao
das legitimas expectativas dos iguais titulares de direitos
fundamentais.**®

A boa-fé objetiva, que é a feicdo admitida pelo Cddigo Civil, se revela

ao menos de trés maneiras ou funcdes distintas, a saber: interpretativa (art.113, CC),
integrativa (art. 422, CC) e de controle (art. 187, CC).

157 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 32 Ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 106.

158 NERY, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil anotado e legislacédo
extravagante. 22 Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

159 ROSENVALD,

Nelson. A boa-fé. Disponivel em:

<https://www.nelsonrosenvald.info/single-post/2015/08/10/A-boaf%C3%A9-objetiva-CC-
X-CPC15>. Acesso em: 11.08.2017, as 10h:48min.
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Quanto a funcdo interpretativa, o artigo 113 do Codigo Civil explicita
que “os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e 0s usos do
lugar da sua celebragao”.

Nesse dispositivo, portanto, a boa-fé objetiva se revela como elemento
de interpretacdo dos negdcios juridicos, norteia o intérprete para a vontade daquilo
que as partes preconizaram ao formular o pacto, em que pese 0 que esta escrito,

conforme exposicao precisa de Renan Lotufo:

[...] a funcdo interpretativa da boa-fé, que devera nortear os
destinatarios do neg6cio juridico, visando conferir o real
significado que as partes lhe atribuiram, procedendo com lisura,
ou, na hipétese de clausulas ambiguas, conferir preferéncia ao
significado que a boa-fé aponte como mais razoavel.1*°

Destaca-se, ainda, a funcdo integrativa da boa-fé. Essa funcdo esta
prevista expressamente no artigo 422 do Cdédigo Civil, que ordena que os principios
da probidade e boa-fé devem ser aplicados tanto na execucéo quanto na conclusdo
dos contratos.

Dessa forma, a boa-fé deve estar presente na fase pré-contratual e se
estende ao longo de toda a relagdo contratual, inclusive apds a conclusdo do pacto.
Neste rumo, as partes contratantes devem ter conduta proba e honesta para com
uma e outra, antes, durante e ap6s o término da avenca.

Por Gltimo, em resumo, ha a funcéo de controle que esta prevista no art.
187 do Cadigo Civil, que destaca que o abuso de direito se revela como conduta
colidente com a boa-fé objetiva, traduzindo-se, portanto, em ato ilicito.

Superado o exame dos mais relevantes aspectos da clausula da boa-fé a
luz do direito material, modernamente ndo ha ddvidas de que boa-fé também tem
farta aplicacdo em sede de direito processual, conforme mais uma vez ensina

Nelson Rosenvald:

Destarte, a boa-fé processual terd& o magistrado como
destinatario. Ela complementara a boa-fé civil, ao convidar ao
didlogo aquele que até entdo se mantinha em clausura. Sendo o
processo um instrumento idéneo para a concrecdo da tutela de
direito material, o principio colaborativo demandard um
compartilhnamento de responsabilidades entre as partes e o juiz, a

160 | OTUFO, Renan. Comentarios ao Novo Cadigo Civil. V. |. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 315.
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fim de que se alcance uma deciséo justa e efetiva. A par da
natural assimetria na fase decisoria — naturalmente o ato de
sentenciar dispensa a dialética —, todo o comando do processo se
dard em bases cooperativas, com destaque para os deveres
judiciais anexos perante as partes, de auxilio, didlogo,
esclarecimento e prevencao, todos destinados a preservagdo do
equilibrio de forcas no desenrolar da lide. A exaltagdo da boa-fé
pelo CPC/15 demonstra que 0 processo ndo é um conjunto
abstrato de equacdes concebidas em um laboratério, mas uma
técnica a servico de uma ética de direito material. 6!

O instituto da boa-fé encontra-se expressamente previsto no CPC de
2015 em pelo menos trés dispositivos distintos, entre outros, quais sejam: artigo 5°;
artigo 322, §2° e artigo 489, 83° 0 que representa avango em relacdo ao CPC de
1973, em que o instituto aparecia expressamente apenas no artigo 14, inciso 1.

O novo CPC, portanto, determina que 0s comportamentos de todos 0s
sujeitos processuais (inclusive o do juiz) devem estar pautados na boa-fé.

A boa-fé em matéria processual pode ser extraida do plano
constitucional a partir da conjugacdo dos principios do devido processo legal e
contraditorio.

Portanto, se as normas infraconstitucionais forem somadas as
disposicdes constitucionais, pode ser afirmado que o processo civil contemporaneo
se revela a partir de um modelo cooperativo, em que todos 0s sujeitos do processo
devem cooperar e agir com probidade, lealdade e confianca.

No mesmo sentido, Haroldo Lourenco, citando Joan Pico, ensina que:

[...] a boa fé compde a clausula do devido processo legal,
limitando o exercicio do direito de defesa, como forma de
protecdo do direito a tutela efetiva, do proprio direito de defesa
da parte contréria e do direito a um processo com todas as
garantias, na eloquente expressio “devido processo leal”. 62

O art. 5° do CPC, por exemplo, determina expressamente que “aquele
que de qualquer forma participa no processo deve comportar-se de acordo com a

boa-fé”.

161 ROSENVALD, Nelson. A boa-fé. Disponivel em:
<https://www.nelsonrosenvald.info/single-post/2015/08/10/A-boaf%C3%A9-objetiva-CC-
X-CPC15>. Acesso em: 11.08.2017, as 10:48h.

162 | OURENCO, Haroldo. A boa-fé objetiva no CPC de 2015. Disponivel em:
<http://www.haroldolourenco.com.br/artigos/aboafeobjetiva.pdf>. Acesso em: 11.08.2017,
as 13:00h.
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Analisados, em resumo, 0s aspectos materiais e processuais da boa-fe,
importante adentrar, especificamente, na questdo da boa-fé como excec¢do ou nao
da preservacao dos efeitos materiais e processuais da litispendéncia, em que pese o
reconhecimento da incompeténcia.

Conforme ja exposto, ainda sob a égide do CPC de 1973, o jurista
Leonardo Greco entendia que a ma-fé afastaria o sistema em estudo. Ou seja, ndo
incidiriam os efeitos materiais e processuais da litispendéncia, caso houvesse o
reconhecimento da incompeténcia.

Entendo que, mesmo sob a égide do CPC de 2015, a boa-fé também
deve ser levada em consideragdo pelo juiz para manutencdo ou ndo dos efeitos da
litispendéncia em caso de incompeténcia, pois a ma-fé “[...] ndo pode constituir um
prémio para o litigante que deliberadamente procurou o juizo incompetente ou
adotou o procedimento improéprio. Por isso, a diretriz da continuidade se subordina

necessariamente ao principio da boa-fé.”.163

3.5.2. Os juizados especiais

O principio do acesso a justica, conforme ja exposto, esta previsto no
artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo federal, que diz: “A lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga de direito.”. Esse principio recebe
também denominaces distintas, como, por exemplo, principio da inafastabilidade
do controle ou da tutela jurisdicional e principio do direito de acdo, entre outros.

Tendo-se em mira esse principio, é possivel concluir que a Constituicdo
federal garante a todos, pessoas fisicas, juridicas ou mesmo entes
despersonalizados, 0 mais amplo acesso & justica, seja para postular tutela
jurisdicional preventiva ou mesmo ressarcitoria.

Ja foi exposto no presente trabalho que as partes tém o direito de acesso
pleno a justica, ndo devendo sofrer, nem mesmo por imposicédo legal, embaracos de
ordem econdmica, social, psicolégica ou mesmo juridica.

A morosidade e 0s custos do processo historicamente sempre
representaram no Brasil exemplo flagrante de violéncia ao principio do pleno

acesso a justica.

163 GRECO, Leonardo. ‘Translatio iudicii’ e a reassuncao do processo. In: Revista de
Processo, n. 166, dez/2008, p.18.
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Assim, visando facilitar o acesso a justica de maneira mais célere e
menos custosa, inicialmente a Lei n°® 7.244/84 dispunha acerca do entéo
denominado juizado especial de pequenas causas.

Posteriormente, ja sob a égide da Constituicdo de 1988, foi promulgada
a Lei n®9.099, de 26 de setembro de 1995, que dispds sobre os juizados especiais
civeis e criminais.

A mudanca de nomenclatura nao foi a toa, como bem analisado por

Guilherme Augusto Bittencourt Corréa:

Ao revogar a Lei 7.244/84, a Lei 9.099/95 modificou a
nomenclatura, o que se considera de grande valia, jA que
modificou de Juizado de Pequenas Causas, para Juizado
Especial, Civel e Criminal. Parece que tal mudanca foi muito
pertinente, pois a nomenclatura anterior j& se mostrava
discriminatéria, uma vez, que deixava claro que tal juizo era para
a discusséo de "pequenas causas". Porém, a expressao "pequenas
causas" é muito vaga e ndo exprime com clareza o que se busca
definir.164

Os juizados especiais civeis sdo regidos por principios especificos que
ndo afastam os demais principios constitucionais ou infraconstitucionais aplicaveis
ao processo, mas apenas adequam esse sistema ao seu objetivo maior: uma justica
célere e ndo custosa.

Ditos principios encontram-se enumerados exemplificativamente no
artigo 2° da Lei 9.099/95, que aduz, em resumo: “O processo orientar-se-a pelos
critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a transagdo.”.

O principio da oralidade revela que o processo nos juizos devera ser
preponderantemente oral e ndo escrito. Ou seja, ha apenas uma preponderancia da
forma, e ndo uma exclusividade. Ao se sustentar que o processo nos juizados
especiais civeis é oral, pretende-se destacar que a palavra falada, verbal, tende a
prevalecer sobre a escrita.

O principio da simplicidade ou informalidade informa que o0 processo
sera menos complexo quanto a forma e ao volume de atos processuais. Ou seja,

uma inicial concisa, com seus elementos basicos e uma narrativa direta; defesa em

164 CORREA, Guilherme Augusto Bittencourt. Juizados Especiais Civeis: acesso a justica?
Disponivel em: <www.revistas.ufpr.br/cejur/article/download/16759/11145>. Acesso em:
18.08.2017, as 13h:23min.
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termos correlatos; apresentacéo de defesa em audiéncia; menos recursos — no caso,
h& basicamente o recurso inominado, que equivale & apelacdo no procedimento
comum etc.

O principio da economia processual, decorrente logico e direto do
principio constitucional da duracdo razoavel do processo, tem como objetivo
primario permitir o andamento célere e eficiente do processo e, portanto, a
satisfacdo do direito perseguido, com o minimo volume de atividade processual.
Esse principio propde, em resumo, conforme ja adiantado, 0 menor volume possivel
de atos processuais, fazendo com que o processo possa se desenvolver e terminar
no menor tempo possivel, a0 menos essa € ratio.

Exemplifica-se o principio em exame com os art. 13 e 17, paragrafo
unico, da Lei dos Juizados Especiais, a concentracdo dos atos processuais em
audiéncia nos Juizados Especiais.

Em 2004, conforme j& exposto ao longo do presente trabalho, ante a EC
45/2004, houve a inclusdo do inciso LXXVIII ao art. 5° da CRFB, com o seguinte
teor: “A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

Ha principio idéntico no art. 4° do CPC/2015: “As partes t€ém o direito
de obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa.”.

Dificuldade reside na implementacéo e dimenséo do que seja o0 conceito
de "razoavel duracdo do processo”. Todavia, vale destacar, mais uma vez, que 0

doutrinador Fredie Didier Jr. aponta a diretriz que também ora se adota:

[...] devem ser observados trés critérios para que se determine se
a duracdo do processo €, ou ndo, razoavel: a) a complexidade do
assunto; b) o comportamento dos litigantes e de seus
procuradores ou da acusacdo e da defesa do processo; c) a
atuacdo do 6rgdo jurisdicional.*%

E conclui o ja referenciado autor:

Esses critérios devem ser sopesados de acordo com as
peculiaridades do caso; um ndo é mais importante do que o outro.
Trata-se de elementos tipolégicos: eles ndo sao individualmente,

165 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 95.
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nem necessarios, nem suficientes, para a concretizagcdo da
demora irrazodvel; vale para a sai configuracdo a visdo de
conjunto.6®

Nessa toada, ganha relevo a criacdo e o aperfeicoamento dos juizados
especiais, constituidos justamente para privilegiar a celeridade, em um
procedimento relativamente simples, objetivo, com pouco volume de atos
processuais e pouquissimos recursos.

A doutrina utiliza o exemplo da sentenca proferida nos juizados
especiais para exemplificar tipica excecdo ao sistema da translatio iudicii, nos

seguintes termos:

a) a incompeténcia (absoluta ou relativa) é defeito processual
que, em regra, ndo leva a extingdo do processo. A incompeténcia
gera a remessa dos autos ao juizo competente (art. 64, paragrafo
3% CPC). Excepcionam-se, porém, a incompeténcia nos Juizados
Especiais (inciso Il do art. 51 da Lei n. 9099/1995) [...].1¢"

O procedimento nos juizados é especial, 0 que justifica um tratamento
legal diferenciado, sem que isso importe em qualquer violéncia ao acesso a justica,
pois, inclusive, tratar os desiguais com distincdo € algo que privilegia o principio
constitucional da igualdade.

Portanto, ha exce¢do no caso dos juizados que decorre da prépria lei

que rege o procedimento especial.

3.5.3. Da competéncia internacional

Entre outras classificagdes ndo menos relevantes, a competéncia pode
ser dividida, para fins didaticos, em internacional e nacional.

A competéncia internacional, também denominada de jurisdicéo, esta
prevista nos art. 21 a 24 do CPC.

A competéncia internacional pode ser conceituada em termos objetivos

como a delimitacéo espacial da jurisdicéo.

166 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 95.
167 bid., p. 204.
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A jurisdicdo, como sabido, possui natureza juridica de pressuposto
processual de existéncia. Portanto, a demanda deve ser dirigida, processada e
julgada por 6rgédo de Estado dotado de poder jurisdicional.

Assim, no caso da competéncia internacional, significa dizer onde a
jurisdicdo brasileira podera atuar ou ndo, ou seja, onde havera ou ndo o exercicio
do poder. Vale dizer, é a limitacdo da jurisdigdo de um Estado sobre o outro.

Fredie Didier Jr. ensina o seguinte:

A competéncia internacional visa, portanto, delimitar o espaco
em que deve atuar a jurisdi¢do, na medida em que o Estado possa
fazer cumprir soberanamente suas sentencas. E a aplicacio do
chamado principio da efetividade, que orienta a distribui¢do da
competéncia internacional, segundo o qual o Estado deve abster-
se de julgar se a sentenca ndo tem como ser reconhecida onde
deve exclusivamente produzir efeitos.'%

Alexandre Camara pontua, com razao, que “antes de se verificar qual o
juizo competente para determinado processo, ha que se examinar se a hipétese pode
ser submetida ao Estado brasileiro, para que este exerca, diante do caso concreto, a
fungdo jurisdicional.” 189

A competéncia internacional € regida por principios especificos,
conforme elencado por Vera Maria Barrera Jatahy, citada por Fredie Didier Jr., sdo
eles: plenitudo jurisdictionis; exclusividade; unilateralidade; imunidade de
jurisdicdo; proibico de denegacdo de justica; autonomia da vontade.'®

Entre os principios que importam para o presente trabalho, destaca-se o

da unilateralidade, que indica, em resumo, 0 que Se segue:

[...] @ norma delimitadora da jurisdi¢do estatal, que afirma ou
afasta a competéncia internacional do Estado, ndo se concede o
poder de atribuir competéncia internacional a outro Estado.
Assim, ndo enquadrada uma demanda em alguma hipétese de
competéncia internacional, fica excluida a possibilidade de essa
mesma hipOtese servir para que se remeta o julgamento a
jurisdicdo de outro Estado, sob pena de ofensa & soberania [...].1"*

168 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 210.

169 CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes de direito processual civil. V.1. 102 Ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 96.

170 1pid., p. 210.

171 1bid., p. 211.
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A competéncia internacional podera, ainda, ser classificada como
concorrente (art. 21 e 22 do CPC) ou exclusiva (art. 23 do CPC).

Na hipdtese de competéncia concorrente, conforme o préprio nome
sugere, inexiste apenas um juizo competente e outro incompetente. Ao contrario,
h& mais de um 6rgéo jurisdicional dotado de competéncia para o conhecimento,
processamento e julgamento da demanda. Quer-se dizer que hé dois ou mais 6rgaos
dotados ou investidos de jurisdico.

Simone Stabel Daudt, citando precisamente Botelho de Mesquita,

ensina que:

Nos casos de competéncia internacional concorrente,
diversamente do que ocorre nos casos de competéncia territorial
interna, ndo h4, para o Estado nacional, um juiz competente e
outro incompetente. Ndo ha um juiz competente, que pudesse
tornar-se incompetente em virtude de renuncia da parte, e outro
juiz, incompetente, que pudesse tornar-se competente por forca
da submissdo da parte. Ndo ha um juiz competente (o nacional)
e outro incompetente (o estrangeiro), mas, sim, dois juizes que o
Estado nacional reconhece como igualmente competentes
(rectius, igualmente investidos de jurisdicdo para a causa).!’
(Grifo no original)

Quanto a competéncia exclusiva, que se contrapde a competéncia
concorrente, Simone Stabel Daudt estabelece corretamente que “nenhum outro
Estado poderd valida e eficazmente proferir sentenga, pois esta ndo produzira

efeitos em nosso territorio. A sentenca alienigena nao preenche os requisitos para a

respectiva homologagdo.” "

Cassio Scarpinella Bueno explica que o

art. 23 trata dos casos em que o direito brasileiro afirma-se
competente com carater exclusivo para o processamento e
julgamento das causas. Eventual decisdo estrangeira entre as
mesmas partes, com a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido
ndo é idonea para ser homologada (art. 964, caput) e, por isso,
ndo tera aptiddo de produzir seus efeitos em territério
brasileiro."

172 DAUDT, Simone Stabel. Competéncia internacional e as propostas do projeto do novo
CPC. In: Revista Paginas de Direito. Porto Alegre, ano 14, n°® 1122, 01 de abril de 2014.
Disponivel em: http://www.tex.pro.br/home/artigos/166-artigos-jan-2011/6471-
competencia-internacional-e-as-propostas-do-projeto-do-novo-cpc. Acesso em: 11 de
novembro de 2017.

173 |bidem.

174 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Codigo de Processo Civil anotado. Sao Paulo:
Saraiva, 2015, p. 60.
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Alexandre Camara, ainda fazendo mengéo ao CPC de 1973, explica e

exemplifica a problematica atemporal da seguinte maneira:

J& o art. 89 do CPC regula a chamada “competéncia internacional
exclusiva” a qual se refere aos casos em que a demanda s6 pode
ser ajuizada perante autoridade judiciaria brasileira, que tem
competéncia “com exclusdo de qualquer outra”. Assim, por
exemplo, o judiciario brasileiro tem “competéncia internacional
exclusiva” nas causas envolvendo iméveis situados no Brasil.1"

Neste rumo, verificada “a competéncia internacional, e sendo certo que
a demanda pode ser ajuizada perante a autoridade judiciaria brasileira, passa-se a
analise da competéncia interna.”.1’®

Pois bem, tendo em vista 0 panorama anteriormente exposto com
relacdo ao instituto da competéncia internacional, notadamente seu conceito,
subdivisédo (concorrente e exclusiva) e principios regentes basilares, € preciso agora
investigar se a competéncia internacional constitui ou ndo excegdo ao sistema da
translatio iudicii.

O presente trabalho entende que o caso de competéncia internacional
exclusiva, se 0 juizo detectar que a demanda ndo pode tramitar naquele Estado, mas
sim no estrangeiro, tendo em vista o principio da unilateralidade que define que “a
norma delimitadora da jurisdicdo estatal, que afirma ou afasta a competéncia
internacional do Estado, ndo se concede o poder de atribuir competéncia
internacional a outro Estado”,}’” constitui mais uma excecdo ao sistema da
translatio iudicii.

Dessa forma, o feito devera ser extinto, sem exame do mérito, ante a
incompeténcia absoluta do Estado brasileiro, por exemplo, para conhecer, processar
e julgar o conflito, ndo sendo possivel ao Estado que se julga incompetente
simplesmente remeter 0s autos para o juizo supostamente competente, até mesmo

porque isso representaria afronta a soberania do outro Estado.

175 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Codigo de Processo Civil anotado. Sédo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 97.

176 |bidem.

177 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 211.
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No mesmo sentido, citando o principio da unilateralidade, é a posicao
de Fredie Didier Jr.1™8

3.5.4. Demandas incidentes - competéncia funcional versus
competéncia objetiva (reconvencéo; denunciacao da lide e embargos

de terceiro)

Dentro do escopo do presente trabalho, em resumo, pode-se dizer que
as demandas incidentais, como, por exemplo, a reconvencao, denunciacao a lide e
0s embargos de terceiro, sdo demandas que possuem como caracteristica o fato de
ndo serem autdbnomas, mas subordinadas a existéncia de outra acdo em curso.

Diz-se que a demanda é incidental justamente pelo fato de que ela se
insere em processo ja instaurado. As demandas incidentais também deverdo
observar regras de competéncia, inclusive a funcional.

Fredie Didier Jr. conceitua a competéncia funcional nos seguintes

termos:

[..] critério funcional de determinagdo da competéncia —
relaciona-se com a distribuicdo das fungdes que devem ser
exercidas em um mesmo processo. Toma-se por critério de
distribuicdo aspectos endoprocessuais (internos), relacionados ao
exercicio das diversas atribuicdes que sao exigidas do magistrado
durante toda marcha processual.*”®

O critério funcional, em resumo, leva em considera¢do o 6rgdo julgador
(juiz singular, turma recursal, 6rgéo colegiado, tribunal). A competéncia funcional
no caso das demandas incidentais é do juizo da causa principal.

Contudo, como bem observa Fredie Didier Jr., “é possivel que esse
juizo ndo tenha competéncia objetiva (em razdo da matéria ou da pessoa) para o
processamento/julgamento do feito.”. 18

Com efeito, neste item, serdo analisadas essas possiveis excecdes

relativas a reconvencao, embargos de terceiro e denunciacgéo a lide.

178 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 204.

179 |bid., p. 218.

180 |bid., p. 204.
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A reconvengdo pode ser conceituada como a demanda do réu contra o
autor no mesmo processo em que esta sendo demandado.
Trata-se de um verdadeiro e inquestionavel contra-ataque do réu. No

mesmo sentido é o ensinamento de Humberto Theodoro Junior:

Entre as respostas de mérito, arrola-se, também, a reconvencéo,
que, todavia, ndo é meio de defesa, mas verdadeiro contra-ataque
do réu ao autor, propondo dentro do mesmo processo uma acao
diferente e em sentido contrario aquela inicialmente deduzida em
juizo. 18t

As partes na demanda reconvencional s&o denominadas de reconvinte
(réu, que oferta a reconvencdo contra o autor) e reconvindo (autor, contra o qual a
reconvencao se dirige). A reconvencao esta prevista no art. 343 do CPC e, de acordo
com o novo CPC, ndo é mais deduzida em peca autbnoma, mas sim no bojo da
prépria contestacdo. Logo, a parte que pretenda maneja-la devera formular na pecga
de defesa um capitulo especifico dedicado ao tema, com o pedido correlato.

Em relacdo as justificativas para a existéncia do instituto da
reconvenc¢do no direito brasileiro, Daniel Amorim Assuncdo Neves corretamente

sustenta que

As justificativas para a adocdo da reconvencdo em nosso
ordenamento processual sdo, portanto, basicamente duas:
economia processual e harmonizacdo de julgados, podendo-se
afirmar que a primeira delas estara presente em toda e qualquer
reconvencdo, enquanto a segunda dependera da possibilidade de
decisdes contraditorias a serem proferidas na agdo originaria e na
acdo reconvencional '8

A reconvencdo enquanto exercicio do direito de acdo também devera
observar as condicGes da agdo, os demais pressupostos processuais, inclusive a
competéncia, bem como requisitos especificos dessa modalidade de resposta.

Em relacdo a competéncia, que é o requisito que interessa para a

presente pesquisa,

181 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. V. |. 55 Ed.
Forense, 2015, p. 423.

182 NEVES, Daniel Amorim Assunc¢édo. Condi¢des da acdo na reconvencao. Disponivel em:
<www.professordanielalves.com.br>. Acesso em: 29.08.2017, as 13h32min.
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O juizo da causa principal também deve ser competente para
julgar a reconvencdo: somente é possivel ao réu reconvir se o
juizo da causa principal, que tem competéncia funcional para
julgar a reconvencdo, tiver competéncia em razdo da matéria e da
pessoa para julgar a causa.'8®

Portanto, na hipotese de incompeténcia do juizo para a reconvencéo,
seria 0 caso de indeferimento da peticdo da reconvencao (ou do capitulo por ter sido

ela formulada na defesa), conforme explica mais uma vez Fredie Didier Jr.:

A consequéncia da incompeténcia absoluta, neste caso, ndo pode
ser a remessa dos autos ao juizo competente nem a extingdo do
processo. Somente € possivel cogitar reconvencdo se houver
acdo; assim, a reconvencao ndo poderia ser enviada a outro juizo
distinto daquele onde tramita a demanda principal. Porque
demanda incidente, o seu ndo conhecimento ndo implica extin¢éo
do processo, que prossegue para 0 exame da demanda
principal 18

Neste caso, ndo haveria “a preservagao da litispendéncia e dos seus
efeitos (materiais e processuais), a despeito do reconhecimento da
incompeténcia.”.*® Em relagio aos embargos de terceiro e a denunciagéo da lide*®®
a questdo é distinta.

Neste rumo, oportuno se faz passar em revista, sucintamente, pelos
institutos em comento antes do debate acerca da translatio iudicii.

Nos termos do art. 674 do CPC, quem, “ndo sendo parte no processo,
sofrer constricdo ou ameaca de constri¢do sobre bens que possua ou sobre 0s quais
tenha direito incompativel com o ato constritivo, podera requerer seu desfazimento
ou sua inibicdo por meio de embargos de terceiro.”.

Cassio Scarpinella Bueno expde o seguinte:

A finalidade dos embargos de terceiro é mantida e esclarecida
pelo art. 674, que combina as regas contidas nos arts. 1.046 e
1.047 do CPC de 1973. Nesse sentido, o caput é mais claro ao
evitar o rol descritivo do CPC de 1973 (embora ndo taxativo) e
prever o cabimento dos embargos de terceiro sempre que houver

183 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 660.

184 |bid., p. 661.

185 |bid., p. 204.

186 |hidem.
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constricdo ou ameaca de constricdo sobre bens ou sobre direitos
incompativeis com o ato constritivo.8’

O art. 676 inovou e fixou regra de competéncia funcional, conforme

bem acentuado mais uma vez por Céssio Scarpinella Bueno:

O paragrafo Unico do art. 676 € novidade bem-vinda para
solucionar questdo cléssica respeitante a competéncia nos casos
em que a constricao ¢ feita em obediéncia a carta. Neste caso, 0s
embargos serdo apresentados ao juizo deprecado, salvo se a
constricdo tiver sido determinada pelo juizo deprecante ou se a
carta ja tiver sido devolvida. Trata-se de solugdo similar aquela
dadflgspara a competéncia dos embargos a execucao (art. 914, §
2°).

A denunciagdo da lide estd prevista nos arts. 125 a 129 do CPC e

segundo Elpidio Donizetti, citando Athos Gusméao Carneiro, pode ser conceituada

como

[...] uma acéo regressiva, in simultaneus processus, proponivel
tanto pelo autor como pelo réu, sendo citada como denunciada
aquela pessoa contra quem o denunciante terd uma pretensao
indenizatoria, pretensdo de reembolso, caso ele, denunciante,
vier a sucumbir na agéo principal.

Trata-se de hipotese classica de intervencao de terceiros.

Quanto ao objetivo da denunciacdo, Elpidio Donizetti esclarece que ela

visa a

[...] enxertar no processo uma nova lide, que vai envolver o
denunciante e o denunciado em torno do direito de garantia ou de
regresso que um pretende exercer contra o outro. Trata-se de
demanda incidente, em processo ja em curso, que acarreta a
ampliacdo subjetiva ulterior do processo. Ou seja, proposta a
denunciacdo, o processo passara a ter duas demandas: a principal,
envolvendo autor e réu; e a incidental, envolvendo denunciante e
denunciado.*®

A denunciagdo da lide, segundo a melhor doutrina, é facultativa, pois

187 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Codigo de Processo Civil anotado. S&do Paulo:

Saraiva, 2015, p. 425.
188 1bid., p. 427.

189 DONIZETTI, Elpidio. Denunciagéo da lide. Disponivel em: <http://genjuridico.com.br
/2016/06 /08/denunciacao-da-lide-arts-125-a-129>. Acesso em: 31.08.2017.

190 |bidem.



101

[..] tanto na hipotese de o adquirente deixar de fazer a
denunciagdo ou desta ser indeferida, sera possivel a propositura
de uma nova demanda para promover a sua pretensao contra o
alienante. Concluséo: além de modificar a sistemética do CPC de
1973, o novo diploma processual revogou o art. 456 do CC no
tocante a necessidade de denunciacdo para o exercicio da
pretensdo relativa a evicgdo. A revogacdo, como dito, é expressa
(art. 1.072, 11, CPC/2015).1*

Resta agora analisar a questdo da incompeténcia absoluta para os

embargos de terceiro e a denunciacdo da lide, bem como o sistema da translatio

iudicii.

Fredie Didier Jr. aduz o que se segue:

A incompeténcia absoluta para o conhecimento de embargos de
terceiro ou denunciagéo da lide implica a remessa dos autos, com
as demandas principal e incidental, ao juizo competente. E o que
pode acontecer se, em processo que tramita na justica Estadual,
houver embargos de terceiro propostos por um ente federal ou
em face de um deles seja proposta uma denunciagdo — em ambos
0S €asos 0s autos serdo remetidos a justica Federal.*®

3.6. Efeitos materiais e processuais da litispendéncia

O professor Fredie Didier Jr. conceitua o sistema da translatio iudicii

como “a preservagado da litispendéncia e dos seus efeitos (materiais € processuais),

a despeito do reconhecimento da incompeténcia.”.1%

Inicialmente, oportuno distinguir objetivamente o que seja efeito

material e processual, antes de expor o0 conceito e demais elementos da

litispendéncia.

No que tange aos efeitos materiais, Priscila Kei Sato, firme nas licbes

de Chiovenda, expde que esses “[...] efeitos sdo gerados pela existéncia do processo

191 DONIZETT], Elpidio. Denunciacdo da lide. Disponivel em: <http://genjuridico.com.br
/2016/06 /08/denunciacao-da-lide-arts-125-a-129>. Acesso em: 31.08.2017.
192 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,

2015, p. 204.
193 |bidem.
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e tém o escopo de evitar prejuizos aquele que teve necessidade de buscar o Poder

Judiciario para a satisfagdo de seu direito.”.1%

Quanto aos efeitos processuais, Priscila Kei Sato aduz o seguinte:

Além dos efeitos materiais hd, ainda, os efeitos processuais que
deverdo ser levados em consideracdo na aplicacdo do principio
da translatio iudicii. A respeito desses efeitos dedicamos o
capitulo a seguir. Todos sdo efeitos decorrentes da existéncia do
processo, mas 0s materiais manifestam-se claramente no campo
do direito material, e 0s processuais predominantemente no
campo do processo.®

Rachel Furtado Nogueira, sobre o conceito de litispendéncia, com base

nas licdes de Candido Rangel Dinamarco, expde que:

E algo que ja foi constituido e ainda existe, ndo foi extinto.
Processo pendente é processo em curso. Ele se considera
pendente desde 0 momento em que a peticdo inicial foi entregue
ao Poder Judiciario (formacao) até quando se tornar irrecorrivel
a sentenca que determinar sua extingdo (transito em julgado) quer
a extin¢do do processo se dé com ou sem julgamento do mérito.
O Estado de pendéncia do processo chama-se litispendéncia (do
latim litis-pendentia). Como entre os efeitos da existéncia do
processo pendente esta o de impedir a instauracdo vélida e eficaz
de outro processo para julgamento de demanda idéntica (mesmas
partes, mesma causa de pedir, mesmo pedido: CPC, art. 301, inc.
V e 88 1° a 3°), tem-se a ilusdo de que a litispendéncia seja esse
impedimento — i.e, o impedimento de um outro processo valido,
com a mesma demanda. Na verdade, litispendéncia é o estado do
processo que pende, ndo esse seu efeito.%

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., citados por Rachel Furtado
Nogueira, destacam os dois possiveis significados do termo “litispendéncia”, um

ponto relevante e por vezes ignorado na pesquisa do tema:

a) a pendéncia da causa, o percorrer criativo dessa existéncia; b)
pressuposto processual negativo, que obsta a repropositura de
demanda ainda pendente de andlise. Embora distintos, os
significados se entrelagam: é que, havendo processo pendente

194 SATO, Priscila Kei. Translatio iudicii no direito processual civil brasileiro. Tese de
doutorado. Prof.2 Orientadora doutora Teresa Arruda Alvim Wambier. S&o Paulo: PUC/SP,
2010, p. 84.

195 |bidem.

19% NOGUEIRA, Rachel Furtado. Litispendéncia no ambito do processo coletivo. Brasilia-
DF: Conteudo Juridico, 26.03.2015. Disponivel em:<http://www.conteudojuridico.com. br/?
artigos&ver=2.52818&seo=1>. Acesso em: 06.09.2017.
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(litispendéncia), o réu, uma vez novamente demandado, informa
ao magistrado sobre esse novo processo gque ja pende com o
mesmo conteldo, ou seja, informa que ha litispendéncia.®’

Em relacdo ao sistema da translatio iudicii, importa que o termo
“litispendéncia” seja utilizado como mera pendéncia da causa.

Vale dizer, a despeito da incompeténcia, o processo, em regra, ndo sera
extinto, mas sim remetido ao juizo competente. Mantido, portanto, o estado de
pendéncia do feito. Com efeito, uma vez preservada a listipendéncia, seus efeitos
também estardo preservados.

Cumpre, agora, analisar os efeitos decorrentes de uma lide pendente,
firme na premissa de Priscila Kei Sato: “[...] Entendemos que os efeitos materiais e
processuais da citacdo, estudados pela doutrina brasileira podem ser considerados,
também, como efeitos materiais e processuais do processo.*%

Cassio Scarpinella Bueno explica que o “art. 238 conceitua a citagéo de
forma ampla como o ato pelo qual sdo convocados o réu, o executado ou o
interessado para integrar a relacdo processual, ou mais corretamente, o
processo.”. 1%

De plano, é importante destacar que “a citagdo nao tem o conddo de
proporcionar a formacao do processo. O processo ja existe desde 0 momento em
que foi ajuizada a agdo.”.2%

Os efeitos processuais e materiais da citacdo sdo, em sintese, 0s
seguintes: (1) induzir a litispendéncia, para o réu; (2) tornar a coisa ou o direito
litigioso, para o réu; (3) estabilizar a lide; (4) constituir o devedor em mora.

O primeiro efeito processual da citacdo € a litispendéncia, conforme

precisa explicacdo de Fredie Didier Jr.:

Um efeito processual da citacdo é a inducdo da litispendéncia
para 0 réu. Litispendéncia é palavra que assume dois
significados: a) a pendéncia da causa, 0 percorrer criativo desta

197 NOGUEIRA, Rachel Furtado. Litispendéncia no &mbito do processo coletivo. Brasilia-
DF: Conteldo Juridico, 26.03.2015. Disponivel em:<http://www.conteudojuridico.com.
br/? artigos&ver=2.52818&seo0=1>. Acesso em: 06.09.2017.

198 SATO, Priscila Kei. Translatio iudicii no direito processual civil brasileiro. Tese de
doutorado. Prof.2 Orientadora doutora Teresa Arruda Alvim Wambier. S&o Paulo: PUC/SP,
2010, p. 85.

199 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Codigo de Processo Civil anotado. S&do Paulo:
Saraiva, 2015, p. 187.

200 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 611.
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existéncia; b) “pressuposto processual” negativo, que obsta a
repropositura de demanda ainda pendente de analise. O art. 240
do CPC cuida da litispendéncia no primeiro sentido. Cumpre
advertir que a litispendéncia s6 é induzida com a citagdo em
relacdo ao réu; para o autor, litispendéncia ja existe a partir da
propositura da demanda (art. 312 do CPC). 2

Cassio Scarpinella Bueno ensina que:

[...] o art. 312 antecipa, quando comparado com o CPC de 1973,
0 momento em que a ‘acdo’ serd considerada ‘proposta’. Serd
suficiente, para tanto, que ela seja protocolada, despicienda sua
distribuicdo ou qualquer manifestacdo do magistrado a seu
respeito (‘despachada’, como se 1€ do art. 263 do CPC de 1973).
A citacdo, contudo, tal qual no CPC de 1973, € indispensavel para
que os efeitos mencionados no caput do art. 240 — induzir
litispendéncia, tornar litigiosa a coisa, e, se for o caso,
constituicdo em mora — sejam produzidos em relagio ao réu.?

E importante salientar que a litispendéncia s se perfaz com a citacio

em relacdo ao réu, pois, para o autor, a litispendéncia ja existe desde a propositura

da demanda.

A citacdo possui também o efeito processual de tornar litigiosa a coisa

ou o direito. Observa Fredie Didier Jr. que a lei permite que “na pendéncia do

processo, uma das partes aliene, a titulo particular, a coisa ou o direito litigioso

(objeto da controvérsia) a um terceiro. Essa alienacao, que é um negdcio juridico,

¢ valida e eficaz em relacdo aos seus participantes.”.

s 203

Em relacdo ao tema em destaque, Fredie Didier Jr. expbe 0 seguinte:

A litispendéncia é pressuposto para a ocorréncia de uma
alienacdo da coisa ou do direito litigioso. Consoante seré visto no
capitulo sobre a citagdo, a coisa/direito torna-se litigioso a partir
da litispendéncia (existéncia do processo).?%*

201 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,

2015, p. 611.

202 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado. Sdo Paulo:

Saraiva, 2015, p. 233.

203 DIDIER JR., op. Cit., p. 541.

204 |bid., p. 542.
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E arremata o autor que “para o demandante, a litispendéncia se inicia com

a propositura da a¢do (art. 312 do CPC). Para o réu, com a citacdo (art. 240 do CPC). Nao

¢ totalmente correto dizer que € a citagdo que torna litigiosa a coisa; isso vale para o réu”.2%®

H&, ainda, outro efeito processual, qual seja, a estabilizacdo da
demanda, que faz com que o autor fique impedido de alterar o pedido ou a causa de
pedir, ou aditar os termos da demanda, sem o consentimento do réu, conforme
disposto no art. 329, 1, do CPC.

O art. 240 do CPC dispde que expressamente que a citacao valida, ainda
que ordenada por juizo incompetente, induz litispendéncia, torna litigiosa a coisa e
constitui em mora o devedor. Trata-se de efeito material da citacéo.

Por fim, mas ndo por ultimo, ¢ importante destacar que “ndo € a citacao
que interrompe a prescricao, mas o ato que a ordena. A data da interrupgdo, porém,

sera a da propositura da acdo (art. 240, paragrafo 1°, CPC).” 2%

205 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 542.
206 |pid., p. 613.
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4. CONCLUSAO

O processo enquanto método de solucdo de conflitos contribui para a
correlata e esperada estabilidade (e pacificacdo) social e, consequentemente, para
um saudavel ambiente econdémico. Portanto, importa para qualquer sociedade
civilizada o estudo e o aperfeicoamento do direito processual.

O estudo do sistema da translatio iudicii é afeto ao direito processual
civil (que é o objeto do presente estudo) ou do trabalho, por exemplo.

Quanto ao escorgo histdrico, a translatio iudicii, conforme ensina Juan
Monroy Palécios, foi inserida no Codigo de Processo Civil Francés nos idos de
1806, sob a denominacéo de reprise d’instance, momento em que, segundo o autor,
o tema passou a ser estudado de forma sistematica.?’’

Priscila Kei Sato esclarece, firme nas li¢fes historicas de José Rogério
Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo, o seguinte:

A translatio iudicii (modificagdo subjetiva da formula, como
denominado por José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de
Azevedo) ocorria sempre que fosse necessaria a modificacdo do
magistrado (iudex) ou das partes. Os motivos para tanto poderiam
ser: a morte, a doenga, a perda da capacidade do julgador ou dos
litigantes, e na hipotese de o iudex admitir ndo ter tido éxito na
formagé&o de seu convencimento a respeito de determinado caso
(sibi non liguere). Nesses casos, continuam 0s autores, cabia ao
pretor, providenciar a translatio do iudicium, para que 0 processo
prosseguisse seu curso normal.2%

Neste rumo, em um passado néo tao distante, coube ao direito italiano
os estudos mais relevantes acerca da matéria que até hoje sdo utilizados como
referéncia por todos aqueles que estudam o tema.

Sobre o sistema em exame, Paola Grazia Lanneli, citada por Priscila
Kei Sato, expde corretamente que “[...] foi introduzido o mecanismo da translatio
iudicii no processo civil italiano e foi modificado o significado do principio

kompetenz-kompetenz. O juizo erroneamente indicado pelo autor da a¢do ndo se

207 PALACIOS, Juan Monroy. La traslacion em el proceso civil. Disponivel em:
http://issuu.com/juanjosemonroy/docs/la_traslacion en el proceso civil. Acesso em:
22.06.2017.
208 SATO, Priscila Kei. Translatio iudicii no direito processual civil brasileiro. Tese de
doutorado. Prof.2 Orientadora doutora Teresa Arruda Alvim Wambier. Sado Paulo: PUC/SP,
2010, p. 15.



http://issuu.com/juanjosemonroy/docs/la_traslacion_en_el_proceso_civil

107

limitaria mais a declarar-se incompetente, mas também, deveria a partir de entéo
indicar qual o juizo competente.”.?%°

No mesmo sentido, posiciona-se o doutrinador brasileiro Leonardo
Greco ao argumentar que a “continuacao do processo, perante 0 novo juiz, apos a
declaracdo de incompeténcia, foi consagrada no Cédigo italiano através do instituto
da “reassuncdo da causa” (art. 50 do Codigo de Processo Civil italiano) [...]”.2*°

No Brasil, em termos de processo civil, ndo é possivel se falar em um
marco normativo especifico e determinado acerca da translatio iudicii, pois este
instituto processual refere-se a um sistema, composto de principios e regras,
constitucionais e infraconstitucionais, que, juntos, admitem a continuidade do
processo iniciado no juizo incompetente, com a respectiva manutencdo dos atos
processuais entdo praticados. Vale dizer, nessa hipdtese, em regra, ndo haveria a
extingdo do feito.

A doutrina processual civil?!! ja admitia a translatio iudicii ainda sob a
égide do CPC/73, bem como admitem sob a égide do atual c6digo.?*? Ou seja, 0
sistema n&o constitui novidade do CPC de 2015.

Destaque-se que, ao tempo do CPC de 1973 ou de 2015, a
incompeténcia sempre foi classificada em absoluta e a relativa, inexistindo qualquer
alteracdo quanto aos conceitos. Todavia, os efeitos da decisdo proferida pelo juizo
absolutamente incompetente foram alterados, especialmente diante do disposto no
art. 113, 82°, do CPC/73, cujo texto legal atribuia o vicio de nulidade automatica
aos atos decisérios proferidos pelo juizo absolutamente incompetente, o que néo
mais ocorre no CPC de 2015 (art. 64, 84°).

Leonardo Carneiro da Cunha, com a precisdo de sempre, esclarece que
a “definicdo de um conceito de direito ¢ consequéncia da andlise de sua esséncia,

entendendo-se esséncia como o conceito fundamental de um objeto”.?'3

209 SATO, Priscila Kei. Translatio iudicii no direito processual civil brasileiro. Tese de
doutorado. Prof.2 Orientadora doutora Teresa Arruda Alvim Wambier. S&o Paulo: PUC/SP,
2010, p. 13-14.

210 GRECO, Leonardo. ‘Translatio iudicii’ e a reassuncdo do processo. In: Revista de
Processo, n. 166, dez/2008, p.12.

211 |bidem; SATO, Priscila Kei. Translatio iudicii no direito processual civil brasileiro. Tese
de doutorado. Prof.2 Orientadora doutora Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo:
PUC/SP, 2010.

212 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 204.

213 CUNHA, Leonardo José Carneiro. Jurisdigdo e competéncia. Rio de Janeiro: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 36.
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Em relagéo ao conceito do sistema da translatio iudicii, adota-se aquele
formulado pelo professor Fredie Didier Jr., nos seguintes termos: “A preservagao
da litispendéncia e dos seus efeitos (materiais e processuais), a despeito do
reconhecimento da incompeténcia.”.?**

O conceito da translatio iudicii ndo tem pretensdo de validade
universal, pois isso ndo seria possivel, notadamente porque a preservacdo da
listipendéncia e dos seus efeitos, a despeito do reconhecimento da incompeténcia,
depende das normas juridicas de cada pais. Portanto, ele é um conceito juridico-
positivo, ou seja, ele, necessariamente, variard de acordo com o ordenamento
juridico a ser pesquisado, no tempo e no espaco.

Entendo que ndo se pode conceituar a translatio iudicii como um
principio ou uma regra, pois se trata, em verdade, de um sistema, composto por
principios, constitucionais e infraconstitucionais (vide, por exemplo, 0s principios
do acesso a justica e da instrumentalidade das formas) e regras (vide, por exemplo,
o artigo 64, 84°, do CPC).

Esse sistema é composto de principios, entre eles, principios
constitucionais, notadamente os principios do devido processo legal, juiz natural,
duracdo razoavel do processo e acesso a justica. Esses principios, juntos,
compdem o nucleo constitucional do sistema da translatio iudicii.

Além dos principios constitucionais que Ihe garantem sustentacao, ha
também principios infraconstitucionais, a saber, 0s principios da primazia da
decisdo de mérito, economicidade processual e instrumentalidade do processo.

O sistema da translatio iudicii adotado pelo CPC garante a
preservacdo da litispendéncia e dos seus efeitos (materiais e processuais), em que
pese 0 reconhecimento da incompeténcia.

O aludido sistema também contém regra no sentido de que, mesmo na
hipotese do reconhecimento da incompeténcia, ndo havera nulidade automatica de
nenhum ato processual, decisério ou ndo (art. 64, 84° do CPC), o que vai de
encontro @ moderna teoria das nulidades processuais, no sentido de preservagao
maxima dos atos processuais.

Superados os principios que compdem o sistema, destaquem-se as

regras que a ele ddo sustentabilidade: (1) a incompeténcia, mesmo que absoluta, em

214 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 204.
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regra, ndo gera a extingdo do processo, mas sim a remessa dos autos para o juizo
competente, conforme prevé expressamente o art. 64, 83° do CPC; (2) o art. 64,
84°, ao aduzir que os atos decisorios, ainda que proferidos por juizo incompetente,
conservam seus efeitos, até que outra decisao seja proferida pelo juizo competente;

(3) o inciso 11, do 85°, do artigo 968, dispde que, uma vez

reconhecida a incompeténcia do tribunal para julgar a acéo
rescisoria, o autor serd intimado para emendar a peti¢éo inicial, a
fim de adequar o objeto da acdo rescisoria, quando a decisao
apontada como rescindenda nao tiver apreciado o mérito e ndo se
enquadrar no § 2° do art. 966 ou tiver sido substituida por deciséo
posterior;

(4) o artigo 240 do CPC registra que a citacdo valida, ainda que ordenada por juizo
incompetente, produz efeitos.

O sistema da translatio iudicii € composto por principios e regras,
constitucionais e infraconstitucionais, que garantem a preservacdo dos efeitos
materiais e processuais da litispendéncia, em que pese 0 reconhecimento da
incompeténcia.

Todavia, o aludido sistema comporta excecGes, ou seja, em
determinadas situacdes, inexistira a preservacdo dos efeitos materiais e processuais
da litispendéncia, caso reconhecida a incompeténcia.

A primeira excecdo refere-se a boa-fé que deve ser levada em
consideracdo pelo juiz para manutencdo ou nao dos efeitos da litispendéncia em
caso de incompeténcia, pois a ma-fé “[...] ndo pode constituir um prémio para o
litigante que deliberadamente procurou o juizo incompetente ou adotou o
procedimento impréprio. Por isso, a diretriz da continuidade se subordina
necessariamente ao principio da boa-fé.”.?%°

A segunda excecdo refere-se aos juizados especiais, pois 0
procedimento nos juizados € especial, o que justifica um tratamento legal
diferenciado, sem que isso importe em qualquer violéncia ao acesso a justica, pois
tratar os desiguais com distingéo é algo que privilegia o principio constitucional da
igualdade (inciso Il do art. 51 da Lei n. 9099/1995).

215 GRECO, Leonardo. ‘Translatio iudicii’ e a reassungdo do processo. In: Revista de
Processo, n. 166, dez/2008, p.18.
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No caso de competéncia internacional exclusiva, se 0 juizo detectar que
a demanda ndo pode tramitar naquele Estado, mas sim no estrangeiro, tem-se o
principio da unilateralidade que define que “a norma delimitadora da jurisdi¢ao
estatal, que afirma ou afasta a competéncia internacional do Estado, ndo se concede
o poder de atribuir competéncia internacional a outro Estado”.?® Logo, constitui
mais uma excec¢éo ao sistema da translatio iudicii.

A Ultima excecdo refere-se as demandas incidentais. A competéncia
funcional, no caso das demandas incidentais, é do juizo da causa principal.

Com efeito, na hipotese de incompeténcia do juizo para a reconvencao,
seria o caso de indeferimento da peti¢do da reconvencao (ou do capitulo por ter sido
ela formulada na defesa). Neste caso, ndo haveria “a preservagao da litispendéncia
e dos seus efeitos (materiais e processuais), a despeito do reconhecimento da
incompeténcia.”.?!’

Quanto a incompeténcia no caso da denunciagéo da lide e dos embargos
de terceiro, adotamos o posicionamento conclusivo de Fredie Didier Jr. no sentido

de que a

[...] incompeténcia absoluta para o conhecimento de embargos de
terceiro ou denunciagdo da lide implica a remessa dos autos, com
as demandas principal e incidental, ao juizo competente. E o que
pode acontecer se, em processo que tramita na Justica Estadual,
houver embargos de terceiro propostos por um ente federal ou
em face de um deles seja proposta uma denuncia¢do — em ambos
0S casos 0s autos serdo remetidos a Justica Federal .8

O sistema em estudo garante a preservacdo dos efeitos da
litispendéncia.

O termo “litispendéncia” foi utilizado na presente pesquisa como mera
pendéncia da causa. Por isso, sustento que, a despeito da incompeténcia, o processo,
em regra, nao serd extinto, mas sim remetido ao juizo competente. Mantido,
portanto, o estado de pendéncia do feito.

Quanto aos efeitos decorrentes de uma lide pendente, correta a posicao

de Priscila Kei Sato: “[...] Entendemos que os efeitos materiais e processuais da

216 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V.1. 172 Ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 211.

217 |bid,, p. 204.

218 Ibidem.



111

citacdo, estudados pela doutrina brasileira, podem ser considerados, também, como
efeitos materiais e processuais do processo.?*

Os efeitos processuais e materiais da citagdo sdo, em sintese, 0s
seguintes: (1) induzir a litispendéncia, para o réu; (2) tornar a coisa ou o direito

litigioso, para o reu; (3) estabilizar a lide; (4) constituir o devedor em mora.

219 SATO, Priscila Kei. Translatio iudicii no direito processual civil brasileiro. Tese de
doutorado. Prof.2 Orientadora doutora Teresa Arruda Alvim Wambier. Sado Paulo: PUC/SP,
2010, p. 85.
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