CUMULACAO DE ACOES, RECONVENCAO E
LITISPENDENCIA (%)

Arruda Alvim (*%)

Prezados colegas. Vou dividir esta palestra de acordo com
a propria divisio do tema a mim proposto — “Cumulagio de
Acdes, Reconvengfio e Litispendéncia”. E vou adotar uma forma
de exposicio visando, é evidente, a nfio trazer quaisquer infor-
mactes de carater primario porque todos as possuem, mas ten-
tar apresentar as distingdes e as similitudes que me parecem
existir a respeito de quaisquer destes institutos, tendo em vista
a disciplina que deu o legislador de 1939 e o do nove Cddigo.

CUMULAGCAO DE ACOES .

De maneira que, o primeiro ponto, que me incumbe cuidar,
é o da Cumulacgio de Acdes no regime do Cédigo de 1939, com
vistas ac Cédigo de 1973. ‘

A primeira observacdo a ser feita é a de que a cumulacéo
de agbes, tanto quanto o litisconsércio, quanto, ainda, a chamada
concorréncia de agdes, ndo sdo propriamente fendmenos anor-
mais do processo, mas poderiamos dizer, com maior exatidio,
que sdo fendmenos pouco rotineiros, porquanto na realidade pro-
cessual 0 que se observa é um autor demandar contra um réu,
tendo em vista um uUnico objeto litigioso. No entanto, baseado
em uma série de razbes, economia processual, harmonia de vé-
rias decisGes, admite-se, desde hd muito tempo, na histéria do
Direito e no Direito Comparado, a Cumulagio de Agdes, o Litis-
consoreio e a Concorréncia de Acgodes.

* (onferénecia proferida em 9.10.1973, no Instituto dos Advogados
de Sdo Paulo.

*x  Professor de Direito Processual Civil da Faculdade de Direito da
Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo; Procurador da Fa-
zenda Nacional.
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- A Cumulacdo de Agdes constitui-se, desde que obedecidos
determinados requisitos, na soma de varias agoes propostas por
um autor contra o mesmo réu, num mesmo processo. Poderiamos
dizer, para tentar graficamente identificar o fenémeno, que ela
se constitui numa hipertrofia do objeto litigieso, em uma soma
de mais de um objeto litigioso.

G litisconsoreio, de sua parte, é um fendmeno similar, mas
que se constitui na hipertrofia ou num aumento dos sujeitos
passivos, ou ativos, ou atives e passivos (litisconsorcio misto).
Evidentemente, no litisconséreio temos varios sujeitos e, tamnbém,
varios objetos litigiosos, de maneira que se distingue o litiscon-
sércio da cumulacic de agbes, dado que, na cumulacio de acoes,
h& normalmente, um autor contra um réu e varios objetos liti-
giosos, condensados em um Unico processo. & facil, portanto, a
distingdo que existe entre cumulacde de acbes ¢ litisconséreio.

Um outro instituto que me incumbe distinguir, e que se co-
locaria mais proximo da cumulacio de acfes, seria o da concor-
réncia de acdes, ou, a meu ver, e com melhor técnica, mais corre-
tamente denomindvel de concorréncia de pretensdes.

A concorréncia de acbes, como é o nome tradicional, sze
constitui na circunstincia do sistema juridico ofertar a alguéim
diversos caminhos para a satisfacdo de uma mesma lesio juri-
dica, dando a esse alguém o direito de escolha,

Um exemplo classico é o do artigo 1.136 do Cédigo Civil,
em que um individuo adquire um imével faltando determinada
area. Deste fato lesive de seu direito, podem emergir pretensdes
diversas: ou pede diminuicdo do preco, ou complemento de area
ou, ainda, a prépria rescisio do negdcio.

Essas trés possiveis conseqiiéncias juridicas, que concorrem
para uma mesma finalidade, importam necessariamente em que
uma exclui a ouira. Eleito um caminho, o outro estard automa-
ticamente vedado, e a sentenca que se proferira, guando transi-
tada em julgado, opera coisa julgada também para as demais
pretensoes. Wsta distingfo é feita, nio s6 com a finalidade de ca-
racterizar a concorréncia de acfes, o gue seria talvez desneces-
sario, porém, mais especificamente, pelos seus reflexos na teoris
da litispendéncia, que é a terceira parte de -nossas consideracdes.

No entanto, devemos observar, neste ensejo, gue a concor-
réncia de agles, na realidade, é emergida de uma tinica Iesdio de
direito, eémpreendendo a restauracdo daquela Gnica lesdo, toda-
via, pelos sistemas vérias solucdes, duas ou trés, ou, eventual-
mente, até mais. Ja relativamente a cumulaciio de acgdes, deve-
mos considerar que tantas pretensées existem quantas serdo as
acdes cumuladas. Por exemplo: se cumule uma aclo possessoria
com a de perdas e danos, é porque ambiciono retomar a coisa
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e ademais, obter perdas e danos. Entao, teria hE}VidO esbulho =
danos. Ha duas pretensoes, existencialmente auténomas, que se-
rio feitas valer por duas agoes, igualmente autdnomas.

Na cumulacio de acbes ha tantwos pressupostos‘ anteceden-
tes ao ingresso em juizo_( tan‘?ag lesoe.s)3 guantas sejam as con-
segiléneias juridicas sancmna_tam:as obJetzvadas: O mesmodocorre
com as agbes-sentencas constitutiva e declaratoria. O fundamen-
to da cumulacio de agdes, bern como, de modo geral, do 111215(301;—
goreio, é o da economia processual, que, segupc_ic a regrt‘c} _ggrg;
mente aceita, se constitui em que, com um reinimo de atividade,
se deve obter um maximo de rendirmento.

No entanto, tanto o sistema de 1939, como o de 1973_, impoexp
uma lmitacdo & cumulacice de agdes, que se COIéStltul, no Co-
digo de 1829, no artigo 157, e, no de 1873, no 294, que rezam
ambos, o Seguinte: o _

“Quando um autor houver omitido, na p'etlgao 1nch:al, pedi-
do que lhe era licito fazer, so0 por acdo distinta poderd formu-
la-lo”. ) L
Trata-se de uma preclusio temporalddegorrennte do ajuiza-
mento (propositura) da agho. Proposta a acao, ipso {acto, nio malis
podera deduzir, nesse processo, a pretens&o e respectiva agéo, o
que, se o {ivesse feito a tempo, pod‘erlax té-lo fe1to.. . y
A inspiracio gue marcou o 1egls_1aaor, ao admitir a cumula-
cdo de acdes, conforme j& nos rgferlmos, é a da econoniia pro-
cessual. No entanto, esta economia prpcessual e 1¥1f_0'r1;nada ta'n'ft~
bém, no prineipio dispositivo, no sant:tdor de que é licito ao }151_
gante cumular ou deixar de cumu‘i’ar. Da-se lz'berdade,. portanto,
ao autor. Fssa disponibilidade, porém, que e:xnste’para o htlgaz?-
te, existe sd até um de‘serminadﬂo momento, que & o da proposi-
tura da acho. A partir dele, se nio cumulou no pede mais cumu- _
lar no mesmo processo. Tem cque 'de;mandar, em processo Ise}e-%%—
rado. E a regra do artigo 294, do Cédigo de 1973, e do artigo ,

9. .

o d'l?’o}ige?;ia haver ai um problema de conexédade. Movendo}—lse
separadamente a aciio que ndo foi cpmulada’ a anterior, em a;
vende conexidade, as acbes seriam juntas. It um problema ‘qt;lb
se aproximaria da cumulacio ordenada ultermrmeqte, pelo ]Lélz,
de acdes conexas, na forma do artigg 116 da ¥e1 vigente e dos
artigos 102 e 103 da nova lei, mas nao &, tecnicamente, um pro-
blema de cumulac¢do de acdes, propriamente dito. ]

A cumulacdo de agbes é um instituio calcado na (:,cogomia
processual, ligado ac principio dispos;t;vo, e em que se 1mp§e
como limite cronclégico ac mesmo o instante da p_rogo§1tur1a a
aclo: ¥, neste particular, a solucio de ambas as leis & igual.
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O que podemos notar, todavia, em a nova lei, é que ela foi
inspirada numa politica de liberalidade, facilitando aquilo que
poderiamos — lato semsu, e com alguma transigéncia de termi-
nologia — chamar de favorecimento de formagio de processo
coletivo, ou processo plural, dentro do processo de conhecimen-
to. £ mais facil reconvir no sistema de 1973, do que no de 1939,
E mais facil, outrossim, o litisconséreio, dado que, em rigor, pelo
artigo 46, do novo Cédigo, foi abolido o chamado litisconséreio
facultativo prépric, ou seja, aquele litisconsércio baseado na afi-
nidade por um ponto comum de direito ou ponto de fato, em
que era licito ao réu repudiar a formacdo. Para a formacdo des-
te litiseonséreio, deveria haver conjungdo (bilateral) de vonta-
des; no novo Cédigo, uma vez proposto o litisconséreio, pelo
autor o réu nao poderd contra o mesmo insurgir-se,

Subsistiu, no sistema de 73, o litisconséreio necessario e o
facultativo impréprio, ou seja, sendo este Gltimo aquele que,
desde que escolhido pelo autor, &, por esse fato, ex lege, inexora-
velmente, imposto ao réu. Existe liberdade de opcao, portanto,
s0 para o autor. ,

De outra parte, voltando 4 cumulagio de agdes, propriamen-
te dita, verificaremos que, na estrutura do referido instituto, en-
contra-se, também, essa maior liberalidade do legislador, com a
finalidade de aumentar o rendimento do processo. Acentuou-se
o principio da economia processual nesta nova lei,- dado que
maior numero de cumulagées poderio se verificar, pela maior,
facilidade de ocorréncia de fendmeno, diante de menos odbices
Pbara a concretizagdo respectiva,

Se atentarmos para ¢ artigo 292 do Codigo de 1973, que dis-
pde ser “permitida a' eumulacio, num tnico processo, contra o
mesmo réu, de varios pedidos, ainda que entre eles nao haja
conexdo”, veremos inicialmente a identidade de autor e réu, que
deve existir.

Se compararem este artigo 292, “eaput”, com o artigo 155
do Cédigo de 1939, verificarao que se suprimiu o requisito da
conexdo que existia neste tltimo. Por outras palavras, no Cédigo
de 39, para ser possivel a cumulagio de acfes, era necessario que
houvesse conexio de causas, fosse pelo objeto, fosse pela causa
petendi. Pela nova lei, esse requisito, que era um ébice a mais,
foi eliminado. Podemos dizer que se tornou mais flexivel a cumu-
lacdo, o que significa que, ao que tudo indica, haverd maior na-
mero de cumulagées de agdes no Coddigo de 1973 do que no de
1939,

O “caput” do artigo 155, do Cédigo de 1939, falava “pedidos
conexos e conseqiientes”. Alterou-se um pouco este “conseqiien-
tes”, dado que o § 1.° do art. 292 fala em pedidos compativeis,
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e por isso nio ha necessidade de que um seja cons_eqﬁ-é{lcia do
outro, Basta que o individuq nao solicite c}u:as providéncias qu
sejam, em suas relagbes reciprocas, antagdnicas. :

Também adotou o sistema de 1973, segundo as regras do
de 1939, que, em havendo discrepincia de procedimentos, po-
der-se-4 cumular da mesma forma, desde que se empregue o r1‘t’o
ordinario. E a regra que estd no art. 155, paragrafo Gnico, do Cé-
digo de 1939, e no § 2.% do art. 292, da novaﬂlel.

No entanto, aqui se segue uma ObS’EI'VB.Q(-E.O que merece des-
taque. No Cédigo de 1939 falou-se que é possivel cumular 0 pro-
cedimento especial com o ordinario desde que o au'tor abdicasse
da especialidade do procedimento especial e .prefensse a do or-
dinario. Ha, entdo, inexoravelmente, nesse tipo de cumulagdes,
que se desembocar com ambos os procedimentos no mesmo rito
ordinario. )

Ja no Codigo de 1973, fala-se em adequacéo para _todos 08
pedidos do mesmo tipo de procedimento. Isso sugere veinant!a ou
idéia um pouco diferente da do Coédigo de 1939, que ¢ a viabi-
lidade de cumulacdo, mesmo de procedimentos especials, coisa
absolutamente impossivel em face da letra da lei do Codigo de
1939, porque a exigéncia do art. 292 é que ‘haJa adequagio das
acbes cumuladas, do mesmo tipo de procedimento, seja o ordi-
nario — como em 1939 — seja, eventualmente, o mesmo proce-
dimento especial, ou, ainda, cumulacio de agdes, em um unico
procedimento sumarissimo. . o

Desde que existam dois procedimentos especiais, que }enham
o mesmo rito, nada impede que sejam cumuladas as acées res-
pectivas. E 0 que me parece. Isso &, realmepte, uma grande no-
vidade, e, a meu ver, um avanco, compar.atlvamente. com o Co-
digo de 1939, que exigia sempre o pro‘ced1mt_ento ordinario.

Um outro aspecto que poderemos considerar agora, tendo
em vista, digamos, essas distingbes que nos parecem mais impor-
tantes, & ver quais sejam as implicacbes do instituto da cumula-
¢Ao de acdes com a aglo declaratoria incid_ental, gue nao ex1ste’,
segundo o consenso guase unfnime, no Cddigo Qe 1939 e que esta
prevista, expressamente, no Cédigo de 1973 (artigos.5, 325 e 4703,

" Como vimos, pela regra do art. 157 do Cédigo de 1-939 e g94
do Codigo de 1973, a cumulacio tem que se concretizar até c
momento da propositura da aglo; se ndo, ndo é possivel uma
cumulacfio posterior, No entanto, surge agora um problgma con-
sistente em que o Cbodigo de 1973, como tivemos rgp1dament.e
oportunidade de abordar na palestra passada, instituiu nos arti-
gos 5.°, 325 e 470, a chamada acdo dec_laratorla_ 11}c1dentq1, que
tem por finalidade especifica a extensio dos limites objetivos
da coisa julgada, no sentido de que aquilo que normalmente se
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coloca como fundamento, de carater prejudicial da decisiio, pro-
priamente dita, desde que tenha sido solicitada acéo declératé-
ria incidental, fique também revestido pela autoridade da coisu
julgada. Assim, por exemplo, o caso da peticdo de heranca onde
o reu contesta a fillagdo, que é invocada como fundamento do
ped1d9 pelo autor e, o mesmo autor, & luz da contestacio do réu
também sobre a relacdo de filiacdo, solicita a agéo declaratéria
incidental, o que implicarad em gue a prépria relacio de filiagdo

fique recoberta pela autoridade de coisa julgada. O juiz, supo- -

nhamos, dara pela procedéncia de tudo, colocando a decisio dessa
acao declaratéria incidental nfo mais na parte da fundamenta-
¢ao da sua sentenca, mas na parte dispositiva e, entfo, ficara
ela, também, recoberta com a autoridade da coisa julgadfa.

O que nos parece € que com a acdo declaratéria incidental
dg certa maneira, admite-se uma cumulagéo ulterior, quer dizer,
o individuo move 86 uma acfie de petigio de heranca, originaria—,
mente, pois, se desejasse discutir tanio a petigéé‘de heranga
quanto a relagéo de filiacdo, proporia uma acao de filiacio e uma
acao de peticdo de heranca originariamenie cumuladas. Essa
cumulacéo seria perfeitamente admitida, dado que o rito proce-
dimental seria o mesmo para ambas. -

. Normalmente, como sabemos, fosse no regime anterior, seja
no da neova lei, em néo havendo declaratéria incidental, o funda-
mento prejudicial da agfo nio ficava e nio ficara revestido pela
autoridade de coisa julgada (v. art. 469, III),

.Mas, acontece que ndo se propde a acio calcada nesses dois
pedidos cumulados, mas se propde s6 a acio de peticdo de he-
ranga. Contestada que seja a relagfo de filiacéo, solicita-se a acéo
decla_ratéria incidental. Entdo a acho declaratéria incidental da
ensejo, nesta nova sistematica, a uma cumulacio posterior. O que
nos parece, todavia, que se coloca como requisito fundamental
a cumulagag posterior & que seja contraditado o direito objeto
da cumulacio. Entao, por exemplo, um individuo move uma acio
de peticdo de heranca e o réu ndo contesta a relacio de filiaggio.
I claro que, apesar de nio contestada, o juiz tem sempre que
conhecer dessa relagdo porque nido pode chegar 3 conclusio so-

bre a agdo de peticao de heranca sem estabelecer, previamente, -

se ha ou nie relacao de filiacho. Mas, entdo, pergunta-se: sem
haver contraditqrio, é possivel, assim mesmo, que o autor ingres-
se com um pedido solicitando a acfo declaratéria incidentzal, o
que seria redutivel a uma cumulacdo? Parece-nos que nio. De
maneira que se coloca como um dos pressupostos praticos da
acdo declaratéria incidental que seja contraditada a relacio quw
serve de base ac objeto litigioso principal, que, no exemplo fo-
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cado, seria a acdo de peticiio de heranca. Caso contrario, estar-
-se-ia ignorando o texto do art. 294, que inadmite qualguer cumu-
lagéo, a nao ser na inicial, '

Parcce-me, entiio, pelo sistema da lei, ser um requisito fun-
damental o da contradicdo & relacdo prejudicial, mesmo porgue,
se assim nao se entendesse, o art. 294 dessa nova lei, que corres-
ponde ao 157 da antiga, que diz que, quando o autor deixar de
fazer o pedido, 6 em processo separado pode fazé-lo, ficaria sem
sentido pratico.

Entao, para que Se possa compatibilizar-a acio declaratoria
incidental com o art. 294 da nova lei, que corresponde ao 157 da
ainda vigente, coloca-se como pressuposto da agdo declaratoria
incidental, e, portanto, dessa cumulacao posterior, que tenha ha-
vido contradicio ao fundamento do pedido.

Basicamente, a cumulagio acarreta, pergue responde a uina
exigéncia pratica da economia processual, a conseqiiéncia fun-
damental de haver unidade procedimental e conseqiiente uni-
dade deciséria formal. 14 uma marcha processual, um rito pro-
cedimental, onde se produzem as provas necessarias as duas
acoes, desembocando tudo isso numa sentenca que, conguanto
do ponto-de-vista substancial possa ser considerada como comn-

tendo varias decistes, de ponto-de-vigta formal se constitul uma

tnica sentenca, porque resolve todas as lides cumuladas. Preju-
dicialmente, ha sempre de ser resolvida a declaratoria inciden-
tal, isto &, antes da lide prejudicada.

H4, todavia, alguns problemas que poderfo dar margem a
grande discussio nesta nova lei. Seriam talvez um e outro caso
especial de curnulacdo fora da disciplina geral que se encontra
no art, 282 ) :

O primeiro diz respeito 4 exegese do art. 923. Se nfo exis-
tisse a acdo declaratéria incidental, ndo demandaria grande pro-
blema a exegese do 923 porque, se formos — entag facamos um
rapidissimo retrospecto — examinar toda a doutrina e a legis-
lacio brasileiras, inclusive a atual, verificaremos gue & absolu-
tamente pacifica a distincdo entre aquilo que se entende ser
0 juizo possessério e o juize dominial, E todos sabemos disgo.
O Cédigo de Processo Paulista, por exemplo, era expresso, e va-~
rios outros, como o Pernambucano, o de Santa Catarina, etc., no
sentido de que, proposta a acdo possessoria pelo autor, por exem-
plo, produzia-se litispendéncia, para a reivindicatoria, e vice-
versa. ' i

Poderiamos dizer que, entre a acio possessoria e a reinvidi-
catéria, haveria uma conecorréncia de agdes “imperfeita”, porque
a concorréncia de acdes perfeita, é aquela do 1.136 do Codigo
Civil, em que a sentenga proferida, transitada em julgado, vale-
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rd também, revestida pela coisa julgada, para a outra pretensio.
Entdo, se o individuo, que recebeu uma area a menos, pede a
rescisdo contratual e ganha, isso produz coisa julgada para a acio
de diminuicio do preco, j4, é evidente, por outro lado, que, na
agdo possesséria, na concorréncia imperfeita da acio possesséria
e_d’a agdo dominial, conquanto se possa falar numa concorréncia,
diriamos que é imperfeita. E, isso, particularmente, tendo em
vista a relagio da possesséria para a dominial, borque aquele
que perde a acdo possessoria nio fica inibido, ulteriormente, de
mover a acio reivindicatoria, -

Mas, o que interessa, realmente, no momento, é ter presente
essa profunda distingio que houve sempre entre o juizo dominial
e 0 juizo possessorio. Isso vem desde o art. 818 da Consolidacio
de Teixeira de Freitas, que informou o art. 505 do nosso Cadigo
Civil, cuja segunda parte s6 admite a querela da propriedade no
juizo possessorio, em dois unicos casos: a) quando ambos os con-
tendores discutam a posse a titulo de dominio; e b) quando a pos-
se seja duvidosa. Entéo, sendo duvidosa a posse, e o juiz nio po-
dendo decidir com base na prova da posse, examinara os titulos
de dominio, de ambos os contendores, se houver, e dara a posse
aquele cujo titulo responda melhor as exigéncias legais.

Vem esse art. 923, que nos interessa, e, cristalizando toda
essa tendéncia do direito brasileiro, diz:

“Na pendéncia do processo possessorio é defeso assim ao
autor como ao réu intentar a acio de reconhecimento de domi-
nio”,

Entdo, nada mais fez, ou teria feito, sendo cristalizar toda
a tendéncia do direito brasileiro. Entretanto, ha um problema
que ja tem recebido alguma solucfio no Cédigo de 39, que é sa-
ber se numa agfio possessoria em que se discutiu precipuamente
com base no dominio, e assim se decidiu, ou seja, se tendo em
vista essa circunstincia, produz-se ou nio coisa julgada para

a agio dominial, que, em caso de solugio positiva, ndo mais po-

deria ser proposta. Na realidade, argumenta-se — ha um pare-
cer, por exemplo, do Prof. José Afonso da Silva, na Revista dos
Tribunais, vol. 417, onde se sustenta isso, porque, em tltima ana-
lise, ter-se-ia decidido o dominio — pois que a posse teria sido
discutida exclusivamente em funcdo e por causa do dominio,
como, ainda, foi por causa deste que se decidiu a posse,
Pessoalmente, achamos que, apesar disso, no faz coisa jul-
gada, porque, na realidade, o objeto do processo é s6 a posse;
0 dominio seria um mero fundamento. ,
Sem discutir, todavia, esse problema mais a fundo, surge
agora o ponto realmente que nos interessa. A exegese desse
art. 923 indica que é defeso ao autor ou 20 réu intentar uma acéo
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dominial auténoma. Teria também o sentido e extensao o art. 923
— e aqui reside o ponto crucial — de impedir a acdo declarato-
ria incidental? Entao, autor e réu demandando ambos a titule
de dominio, pergunta-se se é pessivel, tendo side contraditadoe
o dominio, ser solicitada a acgfo declaratoria incidental. A minha
sincera impressao é de que é possivel. Entao isso alteraria, 4 pri-
meira vista, as regras tradicionais do nosso direito. Mas essa al-
teracio seria menos wn desrespeito a tradigéio, porque a tradi-
cao esta respeitada no art. 923, mas sim consistiria em interpre-
tar-se a acio declaratoria incidental como uma excecdo ao 923,
dentro do sistema do Cédigo, com o objetivo de se dar 3 acio
declaratoria incidental um rendimento mais amplo.

Assim, pendente a possessoria, nfo ¢ possivel a dominial,
salvo a acdo declaratdria incidental, no juizo possessério. £ evi-

‘dente que, para se suscitar a questio de dominio no juizo posses-

sério, seria “conditio sine gqua non” gque isso fosse feito nos ex-
clusivos casos admitidos pelo Cadigo Civil: 1.°) discuss@o a ti-
tulo de dominio por ambos os litigantes ou 2.°) posse duvidosa,
por parte de ambos. Fora disso, é evidente que o problema nae
se colocaria corretamente, pois, se se pudesse discutir fora da-
quelas hipéteses do art. 505, da vigente lei civil, estar-se-ia des-
naturando ¢ juizo possessorio em juizo dominial, como uma re-
gra geral, o que, efetivamente, é inadmissivel.

Nesse sentido podemos dizer que o problema do art. 923 res-
vala para cumulacdo de acdes, porque, em ultima analise, estar-
-se-a cumulado a posse com o dominio em Virtude da ulterior
propositura da acfo declaratéria incidental. A isso, segundo mi-
nha interpretacio, ndo seriam bébice os dizeres do 923.

Ainda, alguns aspectos dignos de referéncia brevissima pa-

ra terminar este problema da cumulacao de acoes; é que se ad-
mite expressamente, na fase de execucfo, a cumulacio de exe-
cugiio contra o mesmo devedor, desde que, é evidente, sejam
obedecidos os requisitos gerais do 292 (identidade de ritos).
- Mais ainda: esta lei, na parte da acdo possessoria, digamos,
recolhendo a experiéncia cristalizada da jurisprudéncia, admite
a cumulacio do pedido possessorio com perdas e danos, bem co-
mo, ainda, admite a sua cumulagio com a de cominagio de pensy,
para os casos de nova turbagio ou esbulho; e, ainda, com o pedido
de desfazimento de construcio e plantacio feitas em detrimento
de sua posse,

Apenas seria conveniente inserir esses aspectos como expres-
sdo pratica daquela lembranga inicial que lhes fiz, que é a gran-
de liberalidade do legislador, no que tange & cumulacao de acdes.

. Ainda no art, 922, disciplinando aquilo que se denomina de
carater duplice da acho possessoria, ou seja, o fato de o réu, na
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contestaggo, fazer emergir uma protecio prépria, tal como se a
cont?stagao fora uma reconvencéo, lemos o seguinte — “% licito
ao reu, na contestacio, alegando que foi o ofendido na sua posse

demandar a protecic possesséria e a indenizacdo pelos prejuizos '

resu:ltantfzs d’a turbacio ou do esbulho cometido pelo autor”
Er_itao, nao so regulon expressamente aguilo que a doutrina ad;
mite como carater duplice das acfes possessérias, como também
em regulando esse cardter duaplice, admitiy que’ 0 réu também
possa cumular o pedido de protecfio possesséria com a indeniza-
cédo pelos prejuizos sofridos, em decorréncia da injusta proposi-
tura da acfo pelo autor. °

) Temo_s a impressio de que, no que tange a4 cumulacio de
agcoes, seriam essas as principais novidades comparando a lei an-
tiga com a nova. De maneira que vamos passar, agora, ao proble-
ma _da reconve‘ngﬁo, sempre nesta perspectiva de néo ’lhes trazer
qualsquer nogoes que pudessem ser reputadas primarias.

RECONVENCAO

. O problema relacionade com a reconvencéo, atualmente, se
insere também, basicamente, tendo em vista o C(,)ntexto do pi‘in—'
cipio da economia processual, bem como os quadrantes da har-
monia das deﬂcisﬁes; quer dizer, num mesmo processo hio que
se resolver, niio s6 a acfo do autor contra o réu, como, também
desde que preenchidos determinados requisitos, a at;f;o auténoi
ma e contraposta pelo réu ao autor, Hd uma con,exéo por contra-
dicdo entre'a agfio e a reconvencio.

S,e.examlnarmos, desde logo, a redacfio dada pelo art. 190
do Codigo anterior, comparativamente a redacio dada pelc; art
155 d.a nova le’i, verificaremos que a nova-disciplina e Vantajosa.
Na lei antiga Hamos que “o réu poderd reconvir ao autor quandf;

tiver acdo que vise a modificar ou excluir o pedido”. C denomi- -

nadm," comum da reconvencio, no sistema de 1939, era segundo
a analise do texto, necessariamente, a infringénc’ia o prejuizo
a0 pedido do autor. Conguanto isso ocorra na maiori’a das vezes
nem sernpre isso é “conditio sine qua non” da reconvencio. ,

~ Numa acio de desquite, por exemplo, é perfeitamente pos-
sivel que um cénjuge confesse que deu ensejo ao desquite, mas
entenda que o outro também o ensejou. Entao podera o ré’u até
mesmo deixar de contestar, mas poderd reconvir, porque ache
que o oufro também deu margem ao pedido de de’:squite. Nao ¢
necessirio que haja uma modificagio ocu exclusio do pedido
NAao ha necessidade intrinseca disso no instituto da reconvencéiol
embora possa isso se verificar, o
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A redacgfio do art. 315 é:

“0) véu poderd reconvir ac autor, no mesmo processo, toda
vez que a reconvencio seja conexa com a acdo principal ou com
o fundamento da defesa”. :

% manifestamente vantajosa esta redagfio, porque é claro
gue, embora a reconvencio repouse na economia procesual, nio
seria possivel enxertar num processc outra acfio, gue nadaﬂ tives,;-
se a ver com o mesmo processo, pois o que seria a expressao pra-
Hica de uma economia processual, viria em prejuizo do autor,
porgue o réu poderia entrar em quaisquer outras agdes no mes-
mo processo, o que prejudicaria a acao do autor,

Ha, realmente, que se opor certo limite, gue, na realidade.
se constitui no conjunto de requisitos que a doutrina denomina
de pressupostos processuais especificos da reconvencio, porgue,
sendo a reconvencdo uma acéo, tem que atender aos pressupos-
tos processuais gerais, como, ainda, tem que ter as suas condicBes
de acdo e, ainda, o que se denomina de presupostos processuais
especificos, isto é, pertinentes a els, reconvencio, que, pela nova
lei sBo a conexdo com o objeto ou com o fundamento da agdo
principal. _ _

Verifica-se que é bastante liberal o sistema da lei, princi-
palmente em se atentando que a lei deu nma definicio & cone-
xdo, que é a mais simples possivel. Basta, para haver conexio,
que ocorra identidade de objeto ou de causa petendi. £ a mais
ténue conexao pensavel pela doutrina.

H4, na reconvenciio e na acfio, duplicidade de relacbes furi-
dicas processuais, ao contrario do gue mais de um doutrinador
vem dizendo. Isso se explica claramente pelo art. 317 da nova
lei e, pelo art. 194 da lei passada, no sentido de que a perempeio
da acdo, a desisténcia da acho, a- absolvicdo da instdncia ou, na
nova lei, a extingio do processo (principal) niio prejudicam a
reconvencio, que encontra na sua relagio juridica processual o
seu campo de sobrevivéncia.

Nesse sentido, sdo relacSes juridicas processuais indepen-
dentes. Se perecer a acio, poderd continuar a reconvencéo. Os
objetivos da lei, ao regular a reconvencio, tendo em vista que
foi inspirada na economia processual, exige unidade procedimen-
tal, a comunhio da prova (daf se exigir conexdo para nio se fa-
zer prova dispersa, mas prova mais ou menos dirigida no mesmo
caminho, porque, em caso contrario, se estaria desobedecendo ao
requisito pritico de economia processual), como tambem se exi-
ge a unidade deciséria (a sentenca formalmente é uma).

Segundo a licio de Pontes de Miranda, da mesma forma no
caso da cumulacio de acdes, a unidade decisoria é meramente
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formal, porque na agio e na reconvencio, o que se tem, substan-
galmente, sao dua§ sentengas: uma que julga a acfo e c,)utra que
julga a reconvencio, examinando-se os pressupostos processuals
de cada uma, as condicdes de acfio de cada uma, a prova de cada
uma, efc.

) Quais seriam, agora, as distingSes mais importantes entre
o sistema da nova lei e 0 da lei passada? Basicamente, inserin-
do-se a disciplina da reconvencdo no lineamento geral, da libe-
ralidade do legislador de admitir um maior namero possivel de
processos conj_uptos sob suas varias modalidades, da cumulacio
de acdes, do litisconséreio e da reconvengio, vemos o seguinte:

~a) Nog§1l° c}o art. 315, que nfo pode o réu, em seu pro-
prio nome, reconvir ao autor quando este demanda em nome de
outrem. E obrigado a demandar na prépria qualidade em que
& demandado. A meu ver, esta regra seria desnecesséria diante
do que ?sté escrito no artigo 6.°: “Ninguém pode pleitear, em
nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por Tei”
Parece um desdobramento desnecessario. Esse § 1.° do art. 315,
no entanto, € copia literal do art. 191 da lei passada. Tera sido
de\ndo_ menos a uma exigéncia especifica do artigo a mais a uma
tradiciio, cépia do que existia no passado.

Onde, porém, parece-me que as diferencas sdo sensiveis, é
nagquelas causas em que, no regime passado, nio se admitia a
reconvengao, € que agora passou a se admitir. '

b) O § 2.° do art. 315 diz: “Nac se admite a reconvencio
nas causas de procedimento sumarissimo”. Entendeu o legisia-
dor que as causas de procedimento sumarissimo devem ser ca-
tegorizadas por dois critérios: 1.°) do valor; e 2.°) material.
Essas causas devem fer uma solugdo rapida. Dai o procedimento
sumarissimo. Se devem ter uma solucfo rapida, a regra sera
ndo admitir reconvengio, que evidentemente prejudicaria a
possibilidade dessa solugio rapida.

e} Se, todavia, examinarmos as varias causas em que nio
se admite reconvencio pelo art. 192, do Cddigo de 1939, verifi-
caremos que essas causas e respectivos obices nio subsistem na
nova lei. E ha alguns casos em que pela sua prépria natureza
ndo teria sentido uma reconvengao. Seria intrinseco 3 prépria
prob{emética e até desnecessario proibir, que houvesse recon-
vengao em agbes relativas ao estado e capacidade das pessoas,
por exemplo. ) '

Sabemos que a coisa julgada & “erga ommes”, regra geral,
porque o individuo ou é casado ou nfio, ndo sendo possivel uma
terceira solucdo. Ndo é pensavel, ndo é 14gico, que se cogite de
uma reconvencdo, A prépria lei antiga fazia excecio a casos de
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desquite e anulacio de casamento, em que era possivel e roti
neira uma agdo reconvencional.

Nas acbes de alimento, pela nova lei, parece que podera
haver reconvencio, dado que nio existe a proibicdo que exis-
tia na antiga, que, evidentemente, partia do pressuposto de que
aquele que é miseravel, no sentido juridico, nio deveria sofrer
reconvenciao do que imputava ser rico. O minimo que poderia
gofrer seria a contestagcdo de que nio era miseravel. E menos um
problema juridico, porém, mais de politica legislativa.

Quanto ao depédsito, parece que podera haver reconvencio,
porque hio ha proibigio, embora mesmo na legislagdo de 1939
Pontes de Miranda entendesse possivel a reconvengao, se calca-
da em outro deposito. E opinifio isolada, todavia, ao que me

parece.

Um ponto que entendo mais importante é ndo se vedar a
reconvencdo — e aqui acho que  realmente houve progresso,
pela sua expressio pratica — nas acdes que versarem sobre

iméveis ou direitos a eles relativos.

Todos nos sabemos que ha uma teoria, que é exata e muito
preponderante em Direito Civil, que considera direito sobre
imovel como direito absoluto, dado que s6 admite um titular.
Acredito que, influindo sobre o processo, levou o legislador a
pensar que, sendo os direitos reais e a propriedade a expressfio
pratica de direitos- absolutos, seriam insuscetiveis de compor-
tar uma reconvencio, porque s6 um pode ser titular. Essa in-
feréncia, todavia, para o campo procesual é inexata e inconve-
niente.

A doutrina alemi, no entanto, & de clareza meridiana, ao
demonstrar que o fato de um direito ser definido como absolu-
to, no direito civil, no campo do Processo, enseja pretensoes,
pois que dois individuos podem disputar o mesmo bem juridico.

O fato de se admitir que s6 um individuo seja o titular de

um direito, néo elide que um segundo possa pretender o mes-

mo direito. Ha duas pretensfes contrapostas, que se constituem
precisamente na base pratica, para poder haver reconvengio.

H4 um autor ja classico, com a mais recente monografia
alema, sobre litispendéncia, que & da autoria de BETTER-
MANN, onde observa que, em uma demanda sobre a propriedade
de um bem, entre A e B, se de um lado ha pretensio a proprie-
dade por A, na reconvencdo hi pretensdo a propriedade por B.
A contestacio de B sb nega a de A. Se B, entretanto, além de
negar a propriedade de A, entender que é o proprietario, essa
& outra realidade juridica. Além de o outro nio ser proprietario,
ele o é.
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E, no Direito Brasileiro, a meu ver, temos um exemplo pra-
tico muito interessante, em véarios sentidos. E ¢ caso do indivi-
duo gue move acho de usucapifo e & obrigado a citar todos os
confinantes; o que podem fazer eles? Podiam, exclusivamente,
contestar a acdo de usucapifo, segundo jurisprudéncia gque seja
de nosso conhecimento, na sistematica anterior,

Caso algum dos réus, além de contestar, intente reconven-
¢ao visando a posse do bem, como decorréncia ndo s da impro-
cedéncia da aclo, porém, especificamente da procedéncia da re-
convencdo, os Tribunais entendiam que hi litispendéncia, por
serem idénticas as causas, por isso, inadmitiam a reconvencao.
Julgo que o fundamento esta errado. Absolutamente, nio ha li-
tispendéncia. Num caso é a pretensdo daguele que pretende usu-
capir e, no outro, & a pretensdo daquele que pretende haver o seu
imével, que, indevidamente, estd na posse do usucapiente. Nao
ha, absolutamente, a meu ver, litispendéncia. :

O que é curioso é que, se examinarmos a nossa jurisprudén-
cia, verificaremos que toda ela diagnostica a inviabilidade da
reivindicatéria nesta hipétese, configurando-se como um caso de
litispendéncia. No entanto, concordamos com a inviabilidade da
reivindicatoria, nfo pelo diagnostico da nossa jurisprudéneia —
gue se nos afigura errado, mas pelo preceito que proibia, bem ou
mal, mas era uma lei - a reconvencio nos casos de acdes que
versassem sobre imoévels ou direitos a eles relatives. E a usuca-
pifo é uma aclo que versa sobre iméveis. _

Entdo, por uma disposicio indeseidvel do legislador, pare-
ce-me que ficava vedada a reconvenciio em acdo reivindicato-
ria, Esse inconveniente ou 6bice nfio haveri com a nova lei, gque
nio consigna esse caso de impedimento de se reconvir a uma
acdo reivindjcatéria. : '

Basicamente, as conseqiiéncias mais importantes, vamos di-
zer, emergidas da reconvencio, so a unidade procedimental, o
material probatoric comum, o que se acentua e se evidencia cla-
ramente com o requisito da conexfc entre a acioc e a reconven-’
cfo, e a unidade decisoria, de um ponto-de-vista formal.

Como observacio menos de fundo, é mais de filigrana, a
nossa nova lei considera a reconvencio espécie de um género
que ela denomina resposta. O réu se defende respondende com
excecio, com contestacio e com reconvencio. '

Essas _as observagbes mais importantes nesse contraste do
instituto da reconvencfio, na nova lei, com a lei de 1939. Com
isso, vamos passar agora 3 terceira parte das nossas considera-
cbes, que diz respeito ao problema relacionade com a litispen-
déncia,
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LITISPENDENCIA

O primeiro ponte que cumpre esclarecer e ter presente, _é
que a palavra litispendéncia é tomada na mais moderna doutri-
na, especialmente na doutrina alemé e na italiana, em dois sen-
tidos: no primeiro sentido, que é conhecidissimo, por lifispen-
déncia se entende a pendéncia simultinea de dois processos que
tenham os mesmos elementos, identidade de pessoas, causa pe-
tendi e objeto e, geralmente, o segundo deve ser ex!:into sem
julgamento de mérito (artigo 267, V), sendo este o sistema de-:
nossa Lei; num segundo sentido, todavia, e é o sentido da lei
alema, que ja é de quase um século, litispendéncia é considera-
da também como um processo em ato. Ha litispendéncia quando-
temos um processo onde houver citacho produzinde a plenitude
dos seus efeitos (art. 219; art. 166, do Cédigo anterior). »

B claro que néo tem o mesmo sentido que aquela litispen-
déncia considerada como sendo a impropriamente chamada “ex-
cecdo” de litispendéncia. . _

" Comecando pela palavra litispendénci33 com o sqnhfio d'e
“excecdo” de litispendéncia, poderemos verificar que indiscuti-
velmente esta lei incorporou uma conquista ja.de uns 40 ou 50
anos da doutrirna estrangeira, na categorizacio juridica da liti§-
pendéncia, o que nfo fora feito e deveria ja té-lo sido pelo Co-
digo de 1939. : : )

No Cédigo de 1339, a litispendéncia e a coisa julgada slo
categorizadas como excecdes (art, 182). E todos nﬂés sabemos que
a marca que realmente imprime carater 4 excecio, seja e}a‘pro—
cessual, seja ela substancial, ¢ a disponibilidade do excipiente
sobre a sua excecio; quer dizer, ele a deduz, se o quiser, inexis-
tindo atividade oficiosa a respeito. Se perder o prazo, forma}-se
preclusio: Isso é que é realmente a excecéo. Exgmplo tipico é o
da excecio de incompeténcia relativa, que a lei vigente considera
como tal, X

Ora, a doutrina, trabalhando sobre os requisitos da existén-
cia e da validade do processo, considerou duas grandes catego-
rias: a primeira, dos chamados pressupostos processuais positi-
vos, ou pressupostos processuais intrinsecos, e que comporta uma
subdivisio entre pressupostos da existéncia e os da validade, que
sdo todos aqueles requisitos que devem estar presentes para que,
juridicamente, se repute um processo como existente e’v.ahclo.

E claro que nfo nos interessa ingressar nessa tematica ago-
ra, porque estariamos saindo completamente do nosso rumo. Mas,
por contraposicio de sentido, essa mesma doutrina, digamos as-
sim, considerou uma outra categoria de pressupostos processuais
a que deu o nome de negativos ou extrinsecos. H&, realmente,
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que se fer alguma transigéneia tom o termo. Apenas o utilizo
porque ¢ de consagragio universal, Na realidade, pressuposto é
justamente aquilo que se pressupde para existir alguma coisa.
No caso, a idéia final é exatamente a inversa, no caso da exis-
téncia de pressuposto negativo, pois desde que exista, ipso facto
prejudica a eficacia do processo. ’

Entao, entendeu-se de designar como Pressupostos proces-
suais negatives aqueles elementos extrinsecos ao processo. Pres-
supostos processuais negativos que, constatada a respectiva exis-
téncia, impedem a eficdcia do processo onde haja deduzido. Ti-
pico caso disso é a objecdo de litispendéncia e a objecdo de coisa
julgada. Se, tendo em vista um processo “A”, verirfico que existe
também um processo “B”, idéntico em seus elementos ao “A",
deduzo a objecéio de litispendéncia € devo trancar o processo que
comegou em segundo lugar. Da mesma forma ocorre com a coisa
julgada.,

Ora, a lei antiga chamava a litispendéncia e a coisa julgada
como exceclo, mas ndo lhes dava um tratamento de excecio.
Em primeiro lugar, a coisa julgada pode ser deduzida a qualquer
tempo, e o juiz pode e deve resolver “ex-officio”. Sio caracteristi-

- cos de um pressuposto processual negative ou segundo uma outra
terminologia, de objecfio, para distinguir de exceciio em que nas
existe oficiosidade. O mesmo se di com a litispendéncia.

A nossa antiga lei rotulava erradamente os institutos da li-
-tispendéncia e da coisa julgada. Se formos a esta nova lei, wve-
rificaremos que, no art. 301, inclusive com o requinte (til de
hierarquizar os tipos de defesa, que o réu deva apresentar antes
do mérito e a ordem em que deva fazé-lo, consigna nos n% 4 e 5
a litispendéncia e a coisa julgada. E, no § 4.° do 301, lemos: “Com
excegio do compromisso arbitral”, que é uma verdadeira exce-
¢do — “o juiz conhecerd de oficio da matéria enumerada neste
artigo”,

De maneira que fica fora de davida que a litispendéncia
passou a ser tratada nesta lei como um pressuposto processual
negativo. Se nao bastasse isso, encontramos a mesma regra, dan-
do poderes ao juiz, para conhecer de oficio da litispendénsia, no
§ 3.° do art. 267, que diz: “O juiz conheceri de oficio, em qual
quer tempo e grau de jurisdigdo, enquanto nio proferida a sen-
tenca de mérito, da matéria constante dos n.% IV, V e VI”, sendo
que, no .° 5, do art. 267, se encontra a litispendéncia.

De maneira que, pelos dois dispositivos a que aludimos, a
litispendéncia assumiu a sua verdadeira categoria de pressupos-
to processual negativo. _

Um outre problema, todavia, que se coloca e esse que, a
meu ver, neste particular o legislador nio foi dos mais felizes,
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é o problema de considerar o inici_o da lit@sPendér}\cia‘. Entio aqui

ja saimos daquele sentido de considerar 11t1_spenden§:1a‘como dois

processos simultineos, mas consideramos 11tlspe'nglenc1aﬂno. sen-

do de indagar e estabelecer quando comeca a litispendéncia de
rocesso.

o %e cformos examinar a lei, verificaremos que o art. _26§ pode

dar e certamente darad margem a discussdo — e toda lei di mar-

" gem a muita discussio. Tal artigo é copia do Codigo de Processo

Civil Portugués, sem que, todavia, penhum' jurist}a. portugu_és
consiga esclarecer, com clareza, qual € o sentido pratico das dis-
tingoes feitas. . . '

- O problema ¢ o seguinte: Esse art. 263 prescreve: Consi-
dera-se proposta a acdo, tanto que a pm_ahgrao 1n1(,:’1a1 seja despe_x—
chada pelo juiz, ou simplesmente dIS‘tI’lbuld.a... . Ent;’ao, o pri-
meiro contato com o distribuidor ou, com o juiz, através do des-
pacho, significa que a agao esta proposta, Se tomarmos esse ter-
mo “propositura da acie” e formos procurar o seu significado no
Codigo de 1939, verificaremos que era bem mais glaro, porgue
entdo a propositura da acio, pelo art. 292 dt'acorna do ato da
citacdo. Uma vez citado o réu, considerava-se, ipso fs}c‘_co, propos-
ta acfo, correndo da devolugdo do manfiatq ao cartorio o prazo
para a defesa. A doutrina identificava ai dois momentos: primei-
ro, 0 da propositura da acdo; e, segundo, o do inicio do_ prazo
para defesa, Evidentemente, algumas vezes, poderiam C?ln('lldl.r.
Consideremos agora um outro problema, o da “perpetuatio juris-
dictionis”, isto &, saber gquando se fixa definitivame_nte a compe-
téncia. No Cddigo de 1939 ndo ha davida: é a partir da citacgo.
Entdo, o art. 292 regulava a propositura da agio e usava do ter-
mo “proposta”, e o 151, que regulava a “perputuatio jurisdictio-
nis”, falava em acido-proposta. Qra, esse 263 diz: A agdo € pro-
posta quando é despachada pelo juiz. No entanto, a segl}nda par-
te do art. 263 diz: “A propositura da agdo, todavia, $0 pr;oduz,
quanto ao réu, os efeitos mencicnados no 219, depois que for va-
lidamente citado”, A prevencio s6 ocorre depois que o réu foi
citado. Entiio, qual é a primeira idéia que surge? Para o autor
haveria prevengido quando do contato com o juiz e para o reu
haveria uma prevencéo quando fosse citado. Mas suponha-se que
a acdo seja despachada hoje e o réu mude daqui para Jundiai
e seja citado 1a dentro de dez dias. A prevencdo € aqui ou ¢ em
Jundiai? Acontece que justamente o artl.gp que regula o. pro-
blema da “perpetuatio” & de uma in{eh'c.ldade grande, porque
diz o seguinte; “Determina-se a competen_cia no momento em que
a acho é proposta”. Mas acontece que a acao, para o autor, é pro-
posta num momento e, para o réu, e_noutr9 momgnto, porque
nio produz efeitos em relacio ao mesmo sendo depois de citado.
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Deixo este problema & meditagio dos senhores, A meu ver,
para adiantar um esboco de solugio, se nio iriamos muito longe,
e isso foi largamente discutido no Curso de Especializacio da
Pontificia Universidade Catélica, acho que vale o momento em
que o réu seja citado.

Por uma série de razdes que nfo vamos repetir aqui, porque
extravasariamos os limites de tempo de que dispomos, e como

é relevanti8simo para o tema da litispendéncia saber em gque mo--

mento a aclo é proposta, pensamos que al a situacfo terd gue
ser a mais favoravel para o réu. .

Diante desse conflito dos textos da propria lei, pelo menos
aparentemente quer-nos parecer que a acac deve ser tida como
proposta, depois que o réu seja citado. '

Um outro problema, a meu ver interessante, & o relaciona-
mento da litispendéncia, tomada aqui em seus dois sentidos, com
os demais pressupostos processuais, ou seja, saber se ha um outro
pressuposto processual de que a litispendéncia, para ser produ-
zida, dependa. E existe.

O pressuposto de que ela depende é o pressuposto da com-
peténcia. Os genhores, lendo o art. 166, § 1.2, do Cddigo de 1939,
verificam que, quando a citacio é ordenada por juiz incompeten-
te, produzird somente os efeitos maleriais previstos.

Significa isso, que, desde que o juiz incompetente ordens
uma citacdo, e seja ela feita, s se produzem os chamados efeitos
civis oriundos da propositura da acio. E essa conseqliéncia se en-
contra, também, no art. 219 da nova lei, embora a redagéo nio
seja to clara, quanto o era na lei antiga.

A conseqliéncia pratica 'é a seguinte e pode ser observada
de um exemplo: um individuo move uma acic em Sio Paulo e
cita o réu perante juiz incompetente, nesse momento. O réu dessa
acdo, move a sua acao em Campinas, depois de dez dias, e cita
o autor ja agora, perante o juiz competente. Qual acho preduz
litispendéncia? £ a de Campinas, Deve ser trancada a acido que
comecou em Sao Paulo, apesar de ter comecado em primeiro lu-
gar, pois o juiz nfo é competente para a mesma, e, por isso, nio
nasce o direito & objecfio de litispendéncia,

Sabemos que a grande regra da litispendéncia é trancar a
acdo que comecou em segundo lugar, mas nesse caso, por dispo-
siciio expressa da lei, tendo sido ordenada a citacio na primeira
causa por. juiz incompetente, nfo se produz o efeito da litispen-
déncia (isto & o direito a “objecfo de litispendéncia”).

Podemos dizer que fizemos pesquisa muito ampla e isso é
de doutrina universal. O Gnico pais que refoge a isso & a Ale-
manha. Toda doutrina italiana, francesa, sul-americana & abso-
lutamente nesse sentido. Parece-me que o legislador seguiu a
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tradigéo do Codigo de 1239 e se afinou com ¢ Direito Comparado
europeu e latino.

Um outro problema digno de consideracdo no tema da litis-
pendéncia, mudando um pouco o enfoque, € observar que a legis-
lacdo de 1939 era omissa no que tange ao chamado problema da
litispendéncia internacional. A Lei da Introducdo do Cédigo Ci-
vil, onde deveria estar essa disciplina, também ¢ omissa; nos seus
artigos 11 e 12 apenas regula a competéncia internacional abso-
lyta e relativa.

Este Cddigo de Processo Civil trouxe para seu bojo a disci-
plina da competéncia internacional, o que implica em que, em
matéria. de processo civil a lei de introducio estd revogada, na
medida em que seja incompativel com a nova disciplina, Pro-
pendeu o Codigo pela opinido que me parece exata, a irrelevan-
cia da litispendéncia internacional, dispondo, no art. 90: “A acéo
intentada perante tribunal estrangeiro nao induz litispendéncia,
nem obsta a que a autoridade judiciaria brasileira conheca da
mesma causa e das que lhe sfo conexas”.

Esse preceito, em nosso ver, somado a propria homologacio
de sentenca, como vinha disciplinada no Anteprojeto — porque
hoje vem regulamentada em Regimento Interno do Supremo,
por delegacio constitucional — insere-se num lineamento de
maior prestigio da autoridade judiciaria brasileira. A doutrina
antiga ja4 era nesse sentido.

QO Iindividuo esta ajuizando demanda na Franca, mas se vier
ao Brasil e intentar agdo aqui, e formar-se antes a coisa julgada
agqui, esta & que prevalece. Nao vale a coisa julgada posterior ou
a litispendéncia que se produza no estrangeiro.

Devo dizer que, de um modo geral, é a orientacdo, tanto
no direito sul-americano, francés, italiano, e, em parte, mesmo
do direito alemio e austriaco. O Codigo Alem&o dispde no mes-
mo sentido, no seu art. 328, apenas ressalvando que, sz houver
reciprocidade, entfio se reconhecerad a litispendéncia internacio-
nal.

E claro que surge agqui um problema pratico importante,
que ¢ o de saber do eventual conflito de tratado internacional
com a regra interna, Os grandes internacionalistas, ensinam que
no caso prevalece o tratado internacional. Nagueles casos em que
0 Brasil seja signatirio do tratado internacional, nio valera o
art. 90.

E o caso, por exemplo, do Tratado de Bustamante, do qual
0 Brasil é signatario, abrangende a Ameérica Espanhola e o Bra-
sil. Quando a litispendéncia se formar nesses paises, nio valera
a regra do art. 90, colhendo eficazmente a excecdo de litispen-
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déncia, pois no campo, do direito internacional é exceciio e na
~ objecdo (ndo ha oficiosidade).

E, quando mais ndo fosse, a licio dos internacionalistas, te.
mos hoje uma regra que logicamente por analogia levaria a essa
conclusdo, que é dispositivo do Cédigo Tributario Nacional, o
qual prescreve que, entre lei tributaria interna e lei de tratado
tributario internacional, prevalece a regra do tratado interna-
cional. ' ‘

Com isso, meus senhores, dou por encerradas minhas con-
sideragbes sobre o tema.

Muito obrigado.
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