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I — CONCEITO DE EXCECAC

1. A excecdo, seja qual for sua modalidade e sua espéceie, é variante
do direito de defesa do réu. E um meio de o réu elidir o ataque do autor.
O direito de acéio e o direito de defesa mantém estreita paridade. O
mesmo direito subjetivo, que ao autor é conferido para impetrar o exer-
cicio da afividade jurisdicional, também é outorgado ao réu para se
opor & pretensao do gutor. O fato de o aufor haver provocado a atividade
jurisdicional, por via da propositura da acfo, ndo lhe assegura qualquer
direito ao reconhecimento de sua pretensio, que, apenas, serd concedida
a4 parte que o tnereca. Serd positivo o reconhecimento, se a favor do
autor; serd negativo, se a favor do réu, pela rejei¢ao do pedido do autor.
Por conseguinte, com o ajuizamento da acéo pelo autor, o réu igualmente
adquire o direito de ter o litigio ou conflitos de interesses solvido pelo
juiz, por via da presta¢io jurisdicional garantida.

2. A defesa do réu tem o nome amplo de excecao, que seria usado,
assim, como sindnimo daquele termo. E a resisténcia que o réu opde ao
ataque do autor. Em face da iniciativa do autor, uma das trés atitudes o
réu pode tomar: a) inércia (decorrente da revelia); b) resisténcia (defesa
em suas varias modalidades); ¢) reagdo ou contra-atague (reconvencio).
A excegho enquadra-se na hipétese b. Neste sentido, segundo EDUARDO
COUTURE, a excecao pode ser definida como “el poder juridico del de-
mandado de oponerse a la pretension que el actor ha aducide ante los
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érgancs de la jurisdicién”. () PAULA BAPTISTA ja sustentava a mesma,
idéia, em perfeita sintese: “Excegio, pois, em teoria, é a agao do réu con-
traposta a do autor”. (¥} Glosando o ensinamento do mestre de Recife,
ALFREDO BUZAID assim se expressa: “Ai se formula um conceito
abstrato de excecéio coerente com o conceito de agio. £ curioso cbservar
que, sendo a excecdo uma agio, aquela como esta tem a sua direcdo
voltada para o orgéo jurisdicional. Isto quer significar que, no processo,
se formam duas relagdes juridicas: uma do autor ao juiz, denominada
simplesmente agio; e outra do réu ao juiz, denominada simplesmente de
excecdo. Ambas sdo acles: uma, de pretensio do autor; outra, de defesa
do réu”. (%)

Nesse conceito, portanto, aglutinam-se as virias gamas de defesa,
abrangendo as formas mais amplas e as mais restritas, conforme o caso,
se bem que, tecnicamente, se diferenciem nos pressupostos objetivos e
procedimento. Até mesmo na terminologia, os varios meios de defesa se
distinguem, embora, no fundo, fodos visem a obstar que o autor logre
éxito em sua investida quer transitoriamente, quer de modo definitivo.

II — ESPECIES

3. O direito de defesa, no seu sentido lato, como meio de o réu
opor-se & pretensio do autor, pode ser dividido, classicamente, do
seguinte modo:

defesa direta
Contra o processo {

defesa indireta —— excecdes processuais
!l direta (contestagdo)
indireta (objec¢do) — excecao substancial
Ao formular sua defesa, o réu pode aduzir motivos que visem ao
processo propriamente dito, com o fimn de invalidé-lo. Deixa incdélume o
conflito de interesses suscitado, Mas evita que se profira sentenca sobre o
mérito. Quando a defesa é contra o processo, sendo direta, o réu se dirige
contra os pressupostos processuais (v.g. capacidade de parte; autoriza-

¢do uxdria etc.) ou contra as condicdes de acgido (v.g. ilegitimidade de
parte ad causam ete.),

Contra o mérito

E, sendo indireta, visa aos fatos que configuram as excecdes expres-
samente acolhidas como tais pelo Cddigo de Processo Civil e que mantém
nomenclatura especial e especifica: de incompeténcia, de impedimento e
de suspeicio (arts, 304, 307 e 317). Houve, assim, alteracfio quanto ao
regime do Codigo de 1939, que admitia as excegdes de suspei¢io (abran-
gendo os impedimentos), incompeténcia, litispendéncia e coisa julgada
{arts. 182, I e 11, e §§, 185 e anteriores).

Com referéncia ao meérito, sera direta a relativa & contestagdo, ou
seja, o conjunto de fatos e motivos que se relacionam expressamente
com a pretensdo do autor, procurando negé-la para propiciar a desesti-
(1} “Fundamentos del Derecho Procesal Clvil™, 3.8 ed., pag. 96, n.? 62.

{2) 'Teoria e Pratica do Processo Civil”, 8.8 ed., pdg. 31, § 35.
(3) FPaula Baptista — "Atualidades de utn Velho Frocessualista’, pdg. 25, n.0 15,
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macdo do pedido. E serd indireta, quando articula fatos pertinentes ao
mérito (ou preliminar de mérito como sustentam alguns), com forca
para tornar inoperante, ineficaz ou indécua a pretensido do autor (v.g.
prescricdo, compensacio etc.).
4. A divisio acima pode ser resumida do seguinte modo, em teoria:
dilatorias
processuais ou de rito peremptorias

EXCECOBS { substanciais ou de mérito

As dilatérias sio as que protelam o andamente do processo, sem
que tragam maior vantagem ao excipiente, que, em regra, € o réu, pois o
conflito de interesses permanecera integro. Sio as de incompeténcia
(relativa ou absoluta), a de impedimento ¢ a de suspeigdo, As perempts-
rias séo as que, por circunstancias especiais fora dos casos das chamadas
excecoes substanciais ou de mérito, impedem que seja conhecido e sol-
vido o conflito de interesses propriamente dito, nos proprios autos da
acdo movida pelo autor, ou porque ja existe sobre a matéria outra acéo
idéntica pendente (litispendéncia) ou porque j& houve decisio anterior
sobre a matéria que transitou em julgado (coisa julgada). Em qualguer
dessas hipoteses, nao cabe ao autor provocar novo pronunciamento juris-
dicional, perturbando a liberdade do réu ou tumultuando o servigo judi-
ciario. O interesse, porta.nto, no acolhimento da defesa do réu, por via
de uma outra excecido, conforme o caso, nao é sd do demandado, mas,
outrossim, do préprio Estado, para evitar, sobretudo se ja ocorreu a coisa
julgada, duphc:dade de solucoes, ainda que idénticas ou, o que é mais
grave, dispares, gerando a halbirdia e abalando o prestlglo da autorida-
de do Poder Judiciario.

Verifica-se, assim, que o oferecimento de excegdes se reveste de
grande importancia pelos reflexos que possa ter no andamento da causa,
ainda que ndo afastando, por completo, o futuro julgamento do mérito,
quando suscitada, no minimo, apenas uma das dilatérias. £ um meio
de cercear o ataque do autor, pela ag¢ao, amenizando-0 ou, até, extin-
guindo—o mas sempre dentro do proprio processo. Ou seréd a a¢io ;ulgada
por via de juiz competente ou imparcial (situacio alcancada pela exce-
gao de incompeténecia, ou pela de impedimento ou de suspe1gao) ou

serd julgada noutros autos em andamento (litispendéncia), ou ja fora
julgada em outros anteriores, ja findos (coisa julgada).

O esquema acima, baseado em férmula tedrica e classica, nio se
ajusta, porém, rigorosamente, a técnica do Codigo de Processo Civil de
1973.

III - O CGDIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1839

5. O revogade diploma fratou sem grande precisio a matéria re-
ferente as excecdes, Afastou-se igualmente dos Codigos estaduais que,
por sua vez, se fillavam, em suas linhas gerais, como em quase tudo mais,
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20 vetusto Regulamento n® 737, de 1850. Nesse velho ordenamento brasi-
letro do século XIX, as excegGes cabivels eram ex vi do seu art, 74: § 1¢
— de incompeténcia e de suspeicio; § 2° — de ilegitimidade das partes;
§ 39 — de litispendéncia; § 4% — de coisa julgada. Salvo a de ilegitimida-
de das partes, as demais foram contempladas, no Cédigo de 1939, tam-
bém como “excecdes”. Embaralhavam-se, assim, as excegfes dilatérias
(incompeténcia e suspeicéo, essa abrangendo os casos de impedimento) e
mais as excecdes peremptorias (litispendéncia e coisa julgada). A de
ilegitimidade de partes, ho Codigo de 1939, era matéria de preliminar
da contestacéo, perdendo o carater de excecdo, como figura auténoma.
Nas Ordenacdes do Reino, a drea das excegdes era muito mais ampla do
gue nos nossos antigos ordenamentos e, outrossim, do atual.

6. A falta de aprumo do Cédigo de 1939 ja se revelava pela ausén-
cia de dispositivo que relacionasse as excegles, pois o seu art. 182 ja se
referia, de imediato, ao procedimento desses meios de defesa, para, nos
incisos I e I1, alinhar as quatro permitidas: a) suspeicdo e incompetén-
cia; e b) litispendéncia e coisa julgada (aquelas com suspensio da causa
e as ultimas nao). A ordem de serem deduzidas as excegdes deixou de
ser consignada, como, presentemente, também nio consta. £ evidente,
porém, que, tanto antes como agora, por uma razio logica, deve ser se-
guido o regime do art. 76 do Regulamento n® 737 (acompanhado, alids,
pelo Cdédigo de Processo Civil e Comercial do Rio Grande do Sul, de
1908, no art. 165), isto &, as excecdes referentes ao juiz {como pessoa
fisica) devem ser opostas em primeiro lugar, antes, mesmo, da relativa
a0 juizo (6rgio): de suspeicdo ou de impedimento antes da incompetén-
cia (relativa ou absoluta}.

O anteprojeto de PEDRO BAPTISTA MARTINS pretendeu inovar &
matéria. Pelo seu art 203, combinado com ¢ art. 212, as excecoes e as
nulidades até entdo ocorridas deveriam ser articuladas como prelimi-
nares da contestagio. O texto foi louvado por PEDRO PALMEIRA, em
tese de concurso a catedra. (*) Mas, na redagdo definitiva do Cddigo, a
novidade nao prevaleceu, pois o proprio principal autor do diploma, “de-
pois de amadurecida reflexdo”, como confessou, entendeu que seria me-
Thor separar as duas fases da defesa, pois “poderia, ao contririo, cons-
tituir obstaculo a que se evitasse, em certos casos, a constituicao de uma
relacao processual inviavel”. (°) Dai porque o Codigo de 1939 terminou
por constituir as excecdes processuals em procedimento auténomo ante
a contestacfo: eram processadas com antecedéncia, em regra, embora,
por motivos supervenientes, pudessem sé-lo posteriormente, em situagédo
rara, alias.

7. O Codigo de 1939, que nio primava pela terminologia, no proé-
prio titulo relativo &s “excecoes”’, englobava as dilatérias e as perempto-
rias no referido art. 182, incisos I e II, guando, tecnicamente, diferem em
seus objetivos e em seus efeitos. Além disso, no seu art. 4%, mencionava

{4) "A Excegio no Proleto e no Codigo de Processo Clvil Braslleiro™, 70 e 7l
(5) *“Comentarios”, vol. III, tomo I, pAg. 18, n.9 6.
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a palavra “exce¢do”, como sindnimo de defesa, na acepcdo ampla, Nio se
tratava, porém, das “excecdes” indicadas no citado art. 182, que tinham
runho restrito. Como “defesa”, o termo abrangia as excegdes contra o
mérito, quer substanciais, quer a matéria de contestagdo. O juiz, em
qualquer caso, ndo podia pronunciar-se de oficio, aguardando a argii-
¢do do réu (v.g. pagamento, novacéo etc.), assim como as processuais
(salvo a incompeténcia absoluta, por sua relevancia politica e juridica,
sendo de ordem publica). A existéncia de litispendéncia e de coisa jul-
goda, por nio serem evidentemente processuais, igualmente podiam ser
conhecidas de oficio pelo juiz.

Ja na época, & doutrina tendia a chamar de “‘obje¢les” quando o
juiz pudesse conhecer da matéria por iniciativa propria, sem agurdar
que fosse levantada pelo interessado; e de “excegdes” as demais, isto &,
que dependiam de provocagao da parte. (%)

Além das excecdes especificadas, o Codigo de 1939 acolhia, implicita-
mente, uma de ordem processual: quando o autor desse lugar ao que se
denominava, entao, de “absolvigao de instancia” por trés vezes (art. 204),
nova acdo somente podia ser proposta se fossem pagas as custas e os ho-
norarios devidos ao réu. Mas o assunto era matéria de preliminar da
contestacdo, ndo se sujeitando as regras das exce¢bes propriamente di-
tas. Entretanto, tinha carater de excegdo processual e, ndo, de mérito,
por sua indole.

IV — O CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973

8. De um modo geral, o texto definitivo do atual Codigo néo difere
do Anteprojeto de ALFREDO BUZAID. A estrutura € praticamente a
mesma, embora aperfeicoada presentemente. Afastou-se do regime tao
censurado do Codigo de 1939.

O art. 297, que corresponde ao art. 326 do Anteprojeto, assim dispde
entre os casos “Da Resposta do Réu’”: “O réu podera oferecer, no prazo
de 15 (quinze) dias, em peti¢do escrita, dirigida ao juiz da causa, contes-
ta¢io, excecao e reconvencio.”

A epigrafe indica o verdadeiro sentido do comportamento do réu
ante a acdo movida pelo autor: “resposta”. Nio podia ser usado o termo
“defesa”, pois 0 mesmo abrangeria apenas a contestaciio e a excecao, dei-
xando de fora a reconvencio que, no mesmo, ndo se enquadra, por ser
um contra-ataque do réu ao autor nos mesmos autos do processo inten-
tado por esse contra aquele. Dai a palavra de acep¢io genérica.

9. A “excecdo”, mencionada no art. 297, tem seu significado estri-
to, configurando apenas, rigorosamente, as de ordem processual, de

(8) ADOLFQ BCHONKE — “Derecho Procesal Civil™, pag. 181, § 51, n.° 2; LEO ROSENBERG —
“Derecho Procesal Clvil”, vol, TI, phg. 147, § 130, I, 1; JOSE FREDERICO MARQUES — “Ins-
tituicdes de Direito Processual Civil”, vol, TII. pdg. 157, n¢ 63¢; MOACYR AMARAL BAN-
TOS — “Primelras Linhkas de Direlto Processual Civil”, vel. II, pag. 136, n.? 404, O mesmo
concelto se nota entre os autores naclonails, referente ac Cddigo atual: ARATUJO CINTRA,
ADA GRINOVER e CANDIDO DINAMARCO - “Teoris Geral do Processo”, pAg. 236, n.0 143;
LUIS ANTONIO DE ANDRADE — "Aspectos e Inovacbes™, pag. 145, n.» 177, PONTES DE
MIRANDA — “Comentarios”, vol. IV, p&ag. 129, n9 2; WELLINGTON PIMENTEL — ‘Ceo-
mentarios”; CALMON DE PASSOS — “Comentarios™, pag. 243, n.° 137.
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acordo com o teor do art. 304 (igual ao art. 335 do Anteprojeto): “B
licito a qualquer das partes argiiir, por meio de excecao, a incompeténcia
(art. 112), o impedimento (art. 134) ou a suspei¢io” (art. 135).

O atual Codigo ndo se refere A palavra “excecio” como sinénimo de
“defesa”, como o fazia o art. 4° do diploma revogado, conforme se veri-
fica do art. 128, sucedineo daquele anterior: “o juiz decidird a lide nos
limites em que foi proposta, sendo-the defeso conhecer de gquestdes niio
suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa das partes.” O termo
“questbes” é mais amplo do que “excecGes” do antigo, pois néo se limita
a4 “defesa” do réu e, sim, a tudo quanto estd em debate, inclusive as ale-
gacoes do autor.

CALMON DE PASSOS censura, porém, a terminologla presente na
seguinte passagem: “No Senado, talvez que, se pretendendo uma depu-
racio técnica as avessas, emendou-se o Cédigo para expungir a palavra
excecao, onde ela aparecia em sua conotag¢do substancial, substituindo-a
por defesa. Pena que nao se tivesse feito o inverso, retirando-se do Codigo
Justamente a denominagio de exce¢dio para a defesa meramente proces-
sual”. (") Mas o emprego de “excecdo” apenas para as processuais nos
parece adequado, ao menos pela tradicao, pois “‘defesa” teria significacdo
muito lata, podendo gerar perplexidade ao intérprete.

10. Por conseguinte, dentro da técnica do Codigo vigente, “exce-
¢cdo” é, apenas, a defesa indireta de rito, que se refira, tdo-somente, ao
orgio julgador (como entidade: incompeténcia; ou como pessoa: impe-
dimento ou suspeigao)}. E, pois, matéria eminentemente processual, que
ndo se confunde com a substancial, cuja alegacdo deve ser feita, exclu-
sivamente, na contesta¢io. (¢) PONTES DE MIRANDA, contudo, asse-
vera due ‘“‘a excecdo de coisa julgada é tio processual quanto qualquer
outra exce¢io processual, e perdem tempo os que pretendem cavar a se-
paragio entre ela e as outras, pelo fato de n&o se lancar contra a cons-
titui¢do da relacao juridica processual a que se liga, no pretérito, e
pode operar ipso jure”. (°)

Mas o Cédigo a insere entre as matérias preliminares da contestagio
(art. 301, VI), e nao com carater autébnomo, como ocorria no Cédigo de
1939 (art. 182, II),

11. Doutrinariamente, a “excegéo substancial” se divide em: a)
direta, atacando a propria pretensioc do autor, visando ao pedido, corres-
pondendo, assim, & contestagio, e b) indireta, quando é oposto um fato
obstativo, ou seja impeditivo, modificativo ou extintivo do pedido do au-
tor, sem usar ao pedido, v.g., a prescricio, compensacio, novagio; mas
gualquer deles influi no reconhecimento da pretensio, concedendo, no
fundo, vantagem ao réu.

(7) “Comentértos”, pAg. 244, n© 137.

{8) CALMON DE PASSOS, loc. cit. supra; JOSE FREDERICO MARQUES — “Manial”, vol. 2.0,
pdg. B0, n.° 379, WELLINGTON PIMENTEL — “Comentérios”, pig. 243, n.e 1; CINTRA,
GRINOVER E DINAMARCO — "Teoria Geral do Processo', pig. 237; PONTES DE MIRAN-
DA — “‘Comentéarios”, vol. IV, pag. 107, 3.

(2) PONTES DE MIRANDA — "Cowmentirios”, phg. 128, 1.
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Quanto & “excecido processual”, a mesma se divide em: a) dilatorias;
e b) peremptorias. As primeiras sdo as que apenas dilatam, protelam,
adiam o desfecho do processo, embora nioc impecam o seu julgamento,
expurgado o vicio apontado com referéncia ao orgao julgador (incompe-
téncia, impedimento ou suspeicao); foram as contempladas pelo atual
Codigo com autonomia em relagao a defesa do réu (arts. 297, 304, 307 e
312); as segundas sfo as que perimem, impedem, obstam o julgamento
do processo, em face do vicio apontado (litispendéncia e coisa julgada),
que, agora, estdo contidas entre as matérias que antecedem o mérito (art.
300, combinado com o art. 301, V e VI), ao contrario do que ocorria no
Codigo revogado, que as tratava como entidades auténomas, no elenco
das excecoes (ex vi do art. 182, II).

As “excecOes processuais dilatorias” sfo chamados de ‘“instrumen-
tais”, por JOSE FREDERICO MARQUES, configurando ‘“procedimen-
to incidental para o processo e julgamento da argiliigio de incompeténcia
relativa, da suspeicidoc ou do impedimento do juiz”. (%)

12. Mas, ha excegido dilatdria, por seu objetivo, que nio se alinha
entre as expressamente indicadas no art. 304, e ndo tem o procedimento
das mesmas, quando o autor der causa a extingdio do processo por trés
vezes, até cumprir a obrigagio prevista no art. 268, paragrafo unico, do
Codigo, como antes ja acontecia (n® 7, supra).

13. As excecdes processuais, como institutos auténomeos (art. 304),
e as contidas como preliminares da contestacdo (art. 301, I, V e VI, que,
anteriormente, eram arroladas, expressamente, também como excecdes)
apresentam uma diferenciacdo muito importante: as consideradas ver-
dadeiramente como excecdes suspendem o andamento do processo, se
recebidas (art. 306), enquanto as outras, apesar de sua indole, néio afe-
tam a marcha do feito. Nisso, ha identidade com o regime anterior, salvo
a de incompeténecia absoluta, que, igualmente, sustava, e, agora, nio
(art. 182, T e II, do Codigo de 1939).

14. Esquematizando-se o assunto, podemos assim indicar o proce-
dimento das trés excecdes dilatorias estatuidas no Codigo (art. 304):
a) espécies — incompeténcia relativa (art. 307); impedimento ou
de suspeicgo (art. 312);
b) argiiente - expressamente, qualquer das partes (art. 304);

¢) oporfunidade — antes da contestacio ou, se superveniente, do
conhecimento do fato determinante da alegacio (art. 305);

d) orgido — perante qualquer grau de jurisdicac (art. 305);
e) prazo — quinze dias contados do fato em que se baseie (art. 305);
em regra, ho da contestacio;

f)} forma — por peficao escrita (arts. 307 e 312); no procedimento
sumarissimo, porém, poderd sé-lo oralmente (art. 278);

g) efeito — se recebida, qualguer delas suspende o feito até o julga-
mento definitivo do incidente (art. 306);

(10) “Manual”, vol, 2,9, pag. 83, n.© 382.
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h) recurso — agravo de instrumento (art. 522).

O regime em vigor difere do anterior quanto: a) espécies; b) ar-
giente; ¢) 6rgdo; d) prazo. Mas o aperfeicoamento é evidente, pela pre-
cisao terminologica, pela sistematizagdo da matéria e pelo racional
procedimento de cada espécie. As alteragdes, portanto, foram mais de
profundidade do que, propriamente, de forna. Os eventuais defeitos e
algumas duvidas que se apresentam hio tém o dom de obscurecer os
méritos que o texto atual oferece quanto ao tema.

V — A EXCECAO DE INCOMPETENCIA

15. Esta indicada no art. 304 e regulamentado o procedimento nos
arts. 307 a 311, subordinada as normas gerais dos arts. 305 e 308. Ante-
cede as regras sobre a de impedimento ou de suspeigio, estipuladas nos
arts. 312 a 314,

Entendemos, porém, que a ordem deveria ser inversa: primeira-
mente a de impedimento ou de suspei¢io, e, depois, a de incompeténeia,
como, alids, se lia no Cédigo de 1939, art. 182, I. Seria mais 16gico, por-
que a excegdo referente a pessoa do juiz evita que ela tenha de decidir
sobre a competéncia do érgio. O Cédigo ndo menciona a ordem de ar-
gliicdo; mas sempre se entendeu que a de suspeicdo (que abrangia os
casos atuais de impedimento e da propria suspei¢io) tinha a primazia
(item n® 6, supra). Logo, a seriagdo do Cédigo deveria ter obedecido
este critério classico.

16. Pelo sistema do Cédigo, h4 uma quadrupla divisdo da compe-
téncia, conforme ensina JOSE FREDERICO MARQUES: a) competéncia
em razao da matéria; b) competéncia em razic do valor (ambas nos
arts. 91 e 92); ¢) competéncia funcional (art. 93); d) competéncia ter-
ritorial (arts. 94 a 101). E que a competéncia material em sentido lato
vem desdobrada em competéncia ratione materlae em sentido estrito,
competéncia em razio do valor e competéncia territorial; as duas pri-
meiras fixam o juizo competente; e a ultima o foro competente, (1)

17. Consoante o art. 112, “argui-se, por meio de excecio, a incom-
peténcia relativa”. E, pelo art. 113, “a incompeténcia absoluta deve ser
declarada de oficio e pode ser alegada, em qualquer tempo e grau de
jurisdigdo, independentemente de excegdo”. Por esse motivo, é que a in-
competéncia absoluta se acha arrolada entre as matérias a serem alega-
das antes de discutir o mérito, pelo art. 301. Assim sendo, a excecdo de
incompeténcia prevista nos arts. 304 e 307 a 311 é a relativa, que ficard
preclusa se nao for oposta no prazo legal de 15 dias, quer antes da con-
testacdo (como é o normal), quer depois, a partir do conhecimento de
fato superveniente que a possa provocar.

Por conseguinte, enquanto a incompeténcia relativa enseja a aber-
tura de um procedimento incidental, podendo até suspender o anda-
mento do processo, se recebida para a discussdo (art. 306), a abscluta
nio oferece esta mesma oportunidade. Parece-nos que a diversidade de

(11) "Manual"”, vol. 1.9, p4g. 182, n.0 162-a,
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tratamento nio é plausivel e nem légica, pois ¢ caso mais grave é regula-
do de modo mais benigno. Em outro estudo, guanto ao Anteprojeto
BUZAID, assim nos manifestamos sobre o assunto: “Uma e outra hipo-
tese, portanto, deveriam autorizar a oposicio da excecio de incompe-
téncia. A Unica diferenca seria a preclusio operada, quando se tratasse
de incompeténcia relativa, se nio deduzida antes da contestacdo, en-
quanto a absoluta poderia ser oposta em qualquer tempo, ainda que omi-
tida no momento préprio, com as cominacdes do art. 129, § 197 (%), O
dispositivo acima citado corresponde ao art. 113, § 12, do Cédigo.

18. Realmente, o Codigo -—— como o Anteprojeto — também ngo
diz: “Argui-se, por meio de excecdo, somente a incompeténcia relativa.”
Com esta redacio, sim, estaria excluida a possibilidade de a incompetén-
cia absoluta ser levantads fora da contestacfio, A incompeténcia relati-
va é que apenas deve ser argiiida por via de excecfo, ndo podendo sé-io
na contestac@io, embora o prazo seja o0 mesmo; a reciproca, porém, nao
€ verdadeira: a incompeténcia absoluta deve ser, normalmente, na con-
testacdo (art. 301, II), mas nio ha inconveniente em que seja também
formulada como excecdo. E a opinido de ARRUDA ALVIM, com o8
seguintes argumentos: “Pode, sem duvida, a incompeténcia absoluta
ser discutida independentemente do procedimento de excecdo; mas pode
ela ser deduzida por meio de excecdo? Pensamos gque pode, pois que,
se a incompeténcia relativa, que € muito menos relevante, muito menos
danosa a atividade jurisdicional — porque, na incompeténcia absoluta,
inclusive os atos decisorios sao nulos — pode ser argiiida por c¢xzcecio,
parece-nos que, com muito mais razdo, hd de ser suscetivel de ser
discutida por esse meio a incompeténcia absoluta. De maneira que
se nos afigsura que o sentido do art. 113 ha de ser entendido, com a
finalidade de que é dispensavel e que nio é necessaria a excegido para
discutir a incompeténcia absoluta. Mas nao se fica impedido, certa-
mente, de usar a excecdo para discutir a incompeténcia absoluta, pois,
se onde existe um mal menor se dd um instrumento, é evidente que
este instrumento hé de ser utilizado também para que seja refutado
juridicamente o mal maior.” (%)

HELIO TORNAGHI, cutrossim, expde ponto de vista similar no
conteudo: “Podem, entretanto, as partes arglir a incompeténcia
absoluta. Para isso, nido ha necessidade de observar o procedimento
disciplinar nes arts. 307 a 311 (grifo nosso) para excecéo de incompe-
téncia relativa” (art. 112). (') Da mesma forma, CELSO AGRICOLA
BARBI: “Dispfe o0 artigo que a argiicdo de incompeténcia absoluta
nao precisa (grifo nosso) ser feita na forma de excec¢do, prevista nos
arts. 304 a 314. Isso significa que ela pode ser feita em simples peticao.
A lei nio especificou qual o procedimento a seguir. Logo, aplicam-se
as normas gerais: o juiz deve mandar juntar o pedido aos autcs, ouvir
a parte contraria e decidir a questdo.” (%)

(12) “As Exceches no Anteprojeto Buzald”, in *Re¥. For.', vol. 22§, junho 1569; "Rev. Trih.”,
vol. 394, agosto 68.

(13} “Da Competéncin™, pigs. 143144,
(14) “'Comentérios”, vol. I, pag. 362,
{15) ‘““Comentérios”, vol. I, tomo IT, pAz. 438, n.0 ¢42.
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19. Ora, pelos ensinamentos acima, se “niao ha neccssidade
(TORNAGHI) ou “ndo precisa (BARBI), é porque € dispensavel
(ALVIM) a exce¢io de incompeténcia, mas ndo vedado seu uso.
Além disso, pela sugestio de BARBI, quanto ao procedimento — *““apli-
cam-se as normas gerais” —, na pratica é o proprio procedimento da
exce¢io formalmente deduzida. O mestre mineiro sustenta ainda a
necessidade de que “deve ser suspenso ¢ andamento da causa, mesmao
se a argliicao for em simples peticdo”, fundado em interpretagdo logica
do art. 265, III, por ser “‘a razao igual”. (%)

Por seu turno, MONIZ DE ARAGAO igualmente assevera:
“Oposta qualquer dessas arglicdes (incompeténcia absoluta ou rela-
tiva; impedimento ou suspei¢ao), a0 inicio da causa ou supervenien-
temente, dar-se a imediata suspensao do feito (grifo nosso), até sejam
processadas e decididas. Se partir do autor, com a peticao inicial ou
aposta, em seguida A distribuicao, tera de ser solucionada antes de se
proceder & citagdo do réu, suspenso o curso do processo.” (%)

A posicdo destes autores — que, alids, é a nossa, desde que criti-
camos o Anteprojeto — é a mais racional ante a finalidade da
incompeténcia absoluta. Mesmo incluida entre as matérias preliminares
da contestacdo, ela nioc pode ser tratada como as demais, pelo vicio
grave de que padece. Embora sem regra expressa no Codigo a respeito,
termina por ter o procedimento de verdadeira excecdo, adotando-se, por
analogia, as regra da excegao de incompeténcia relativa. Seria melhor,
assim, que, formalmanie, ja estivesse abrangida pelas mesmas, evitan-
do-se duvidas e praticas que poderdo desnaturar o instituto em seus
altos objetivos precipuos: afastar, se procedente, de imediato o juizo,
absolutamente incompetente, para evitar que os atos praticados pos-
teriormente venham a ser anulados, com toda a gama de prejuizos:
processuais, econémicos e de esfor¢cos. Somente depois de decidido o
incidente, € que o processo devera ter andamento normal, sem que, até
entio, seja efetivado qualquer ato subseqiiente.

20. Entretanto, ha processualistas que defendem, pela letra do
Codigo, a impossibilidade de argiliicao da incompeténcia absoluta ser
formulada fora da contestacio, que é a sua Unica peca normal e regular,
reservando-se a exce¢io apenas para & incompeténcia relativa, (%)

(16) Loc. cit., rodapé n.t 18.

(17) "Comentérios", vol. II, pag. 395, n.0 444,

{18) JOSBE FREDERICO MARQUES: "A lncompetencla que o réu pode argiilr por mele de excegfio
é a tncompetédncia relativa™ “Manual”, vol. II, pig. 84, n.¢ 383; WELLINGTON PIMENTEL:
"Nio parece intelramente adequa.da B excegio de lm:,ompet neta, Jﬁ. que estn se refere, apenas,
& Incompeténcia relativa” — “Comentéariod”, pag. 283, n.® 6. Dedug-se, allds, que esse
sufor nem admilte gque a argillcho de Incompeténcia absoluta suspenda o andamento do
processo, Gituagado inerente, apensas, A5 excegdes formalmente deduzidas; PONTES DE MI-
RANDA: “A Incompeténcia absoluta hé de ser argliida na contestagio ou mesmo depols’
— "Comentéries”, vol. II, pAg. 292, n.0 1; LUIS A. ANDRADE: ''Querendo deixar bem
clare gue apemnas a Incompetnela relativa & arglivel por mefo de excegfo, conslgnou o CJo-
digo, em texto expresio, o preceito f{(art. 112), expllcitando em outro (art 113, § 1.9)
que s Incompeténcia absoluta é de ser deduzida no prazo da contestacdo” ‘Aspactou e
Inovagdes'”, pag. 145, n.° 177, CALMON DE PASSQS: "Fazendo remissio so art. 112, o
dispositlivo ora comentado (art. 304) deixa fora de duvida referir-se excluslvaments 4
competéncia relatlva, excluida a competéncla absoluta. 56 o defeltp concernente ¢ com-
peténeia relativa pode ser oponivel sob a forma de excegfio, Os que digam respeito A compe.
téncia absoluta cumpre selam postog como preliminar da contestaclo (art. 301, II). Ante
& diversidade de opiniSes tao respetigvels, ceberd & jurlsprudéncia tracar o rumo definitivo
sobre a tormentosa questio de tania importancia forense'.
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21. Mas, ante a aparente restricio do texto legal, no sentido de
somente permitir a exce¢do para a incompeténcia relaliva, e a
interpretacdo racional, no sentido de que nio veda também para a
incompeténcia absoluta, sobretudo pela necessidade iniludivel de ser
0 processo suspenso pela relevincia da macula cuja solugdo merece
ser a mais pronta possivel, é evidente que a ultima solugdo se impoe,
em nome da esséneia do instituto, com o desprezo pelo formalismo
exagerado, inconveniente e prejudicial.

22. Ha outro problema relativo & incompeténcia relativa que
conta com a tradicional e trangiiila interpretacao doutrinaria e juris-
prudencial, mas cuja sclugao passou a ser posta em duvida ultimamente
apds o Codigo de 1973. Nao que esse diploma contenha qualguer norma
expressa ou implicita que haja alterado aquele entendimento. E uma
reacio contra uma tese que parecia indiscutivel, se bem que, aprofun-
dazdo seu estudo, surjam pontos que abalam a sua consagrada
procedéncia. Pode, ou nio, o juiz declinar de oficio de sua incompe-
téncia relativa, sem ser obrigatoriamente necessaria sua argiiicio pela
parte por via da excecdo prevista no art. 112, combinado com os arts. 304
e 307 a 311.

23. A vexata quaestio fol levantada, presentemente, por MONIZ
DE ARAGAO, com o0s seguintes argumentos: “No Brasil, lei alguma
proibe aos juizes declarar de oficio a incompeténcia relativa; tampouco
os compele a aceitar passivamente a prorrogagao da competéncia por
ser relativa. O que nao se lhes consente é deixar de fazé-lo no primeiro
momento em que atuem no caso, pois, ai, se firmard a prorrogacao,
que ficara a critério do réu obstar.” E, mais adiante, refor¢ando seu
ponto de vista, o professor paranaense prossegue: “N&o parece acertada
a opinido dos que recusam ao juiz brasileiro declarar de oficio a in-
competéncia relativa, ao proferir o despacho inicial. Se a tese era
valida na Itdlia, em face de lei expressa, 0 mesmo nio se di4 no Brasil
Além disso, as regras sobre competéncia ndo cabem no poder dispositivo
das partes, sendo necessaria excecio expressa na lei, como se da com
a eleicdo de foro (Coédigo de Processo Civil, art. 111) . Mas esta, por ser
norma, abre excecdo, aplica-se apenas ao caso previsto e nido pode ser
transformada em regra geral, capaz de autorizar a inclusio da com-
peténcia relativa no poder de disposi¢fio das partes e exclui-la da apre-
ciscdo esponténea do juiz, quando examina a peticdo inicial”. (1)

JOSE FREDERICO MARQUES discorda da direfriz supra, frisando
ser “opinido inteiramente isolada” (o que ndo é exato, por sinal}.
Assevera que, pelos artigos 112, 113 e 114 do Cddigo, somente a incom-
peténcia absoluta deve e pode ser declarada de oficio, pois “a
competéncia territorial vem de regra estatuida em funcio dos interesses

das partes”. (**) CALMON DE PASSOS segue a mesma trilha, con-

{19y ‘Comentarics”, pig. 161, n.° 186; ¢ pAg. 395, rodapé n.® 369,
{20) "Manual’, paAg. 84, vol, 2.9, rodapé n.v 1.
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siderando que deve ser respeitada a vontade das partes em gquestionarem
perante juiz que seria relativamente incompetente. (*) CANDIDO
DINAMARCO também acolhe a tese tradicional. (%)

24. Entretanto, HELIO TORNAGHI igualmente abona o entendi-
mento de ARAGAQ, embora, segundo parece, um nio conhecesse a idéia
do outro, pela contemporaneidade com que foram lancadas suas obras.
Se bem que com outros argumentos, o professor da Universidade Federal
do Rio de Janeiro chega, em esséncia, & mesma conclusdo, conforme o
seguinte magistério: O que torna a incompeténcia absoluta ou relativa
nio € o fato de ela ser ou nio ser declaravel de oficio e, sim, o de poder
ou nio poder ser mudada pela vontade das partes. Mas esse vontade
tem de vir expressa em contrato escrito (art. 111, § 1°) anterior ao
ingresso em juizo (o grifo é nosso) . A competéncia deve estar prorrogada
no momento em que o autor propoe a agdo. (Omissis.) Se o autor, em
lugar de ingressar na comarca onde é domiciliado o réu, pudesse fazé-lo
na comarca “Y"”, a 1.000 quildmetros da primeira, e o juiz tivesse de
aguardar a contestagdo do réu para ver se ele opunha a exceciio de
incompeténcia, de nada adiantaria ser exigido no § 1° do art. 111
o acordo escrito e prévio.” (%)

25. Inclinamo-nos pela nova concepcdo. A competéncia é instituto
que interessa, principalmente, ao Estado e, secundariamente, as partes,
a essas apenas quanto & incompeténcia relativa. Na distribui¢do da
competéncia, mesmo a relativa, o Estado, em principio, tem interesse
em que, normalmente, cada juiz atue dentro de sua prépria esfera de
atribuicdes, para ndo congestionar os servicos forenses, em detrimento
da coletividade. Se, porém, dentro das determinacgfes expressas do
Cédigo, as partes, antecipadamente, “por contrato escrito” (art. 111,
§ 19}, entenderem de eleger determinado foro, sem que possam prever
se isso favorecera ou prejudicara qualquer delas, em caso de litigio,
ai a conveniéncia delas tem de prevalecer para todos os efeitos legais.
Podera acontecer que, por coincidéncia, o foro eleito seja o normal, isto
& o do dominio do confratante réu; como poderd nio sé-lo, mas que
se torna o regular, em face do ajuste por escrito e prévio. O exemplo de
TORNAGHI é expressivo e elucidativo, pois, por evidente interesse
oculto, o gutor quer forcar o réu a, no minimo, ter de levantar a excegio
de incompeténeia em local longinguo, sem qualquer motivo plausivel
para o esdrixulo ajuizamento da agéo,

26. A competéncia territorial — que & a tipicamente relativa —
é estabelecida, “em regra”, como muito bem afirma JOSE FREDERICO
MARQUES, no interesse das partes. Mas isso nido lhes pode conferir
prerrogativa absoluta, pars subtrair ao juiz o direito de poder decli-
na-la de oficio, logo ac despachar a inicial apresentada pelo autor. Se
assim nio o fizer, entio o magistrado perde a oporfunidade, devendo

2l} ~comentsrios”, phg. 269, O 161,
(22) “Direlto Processual Clvil", pag. 138.
(23] “Comentérlos”, vol. I, paAg. 36.
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aguardar a excecdo do réu, para, finalmente, decidir o incidente. Se,
ante o siléncio do juiz, o réu aceitar a situagio, transformando o juizo
incompetente em competente, entdo o vicio convalescera de meodo irre-
versivel. Somente a incompeténcia absoluta € que fica sujeita a
possibilidade de ser argiilda em qualquer tempo: pelo juiz ou pelas
partes. A relativa encontra seu limite no oferecimento, ou néo, da ex-
cecio de incompeténeia pelo réu, sem que, de modo expresso, se vede
a0 juiz a sua declinabilidade no primeiro momento em que tome conhe-
cimento da causa. Enquanto, para o juiz, de oficio, o limite é o despacho
na inicial, para as partes é o prazo da contestacdo, por via da excecgdo
de incompeténcia, caso em gque se regbrira novo ensejo para o juiz ma-
nifestar-se sobre a situagéo.

A competéncia em razdo de valor também admite a modificabilidade
pela vontade das partes, desde que firmada por contrato escrito, que
antecede, evidentemente, a propositura da agdo (art. 111, § 1%). Fo-
cando o assunto, ARRUDA ALVIM sustenta que, se o valor foi realmente
errado, para forcar outro juizo que nio o regular, “o juiz tem o poder
de ingressar no critério de aferi¢do, ou atribuicio do valor, e dar-se-&
legitimidade, em sendo o caso, por incompetente”. () N&o precisa es-
perar, portanto, nem a excecio do réu e nem a impugnacio prevista
no art. 261, pardgrafo Ginico, para declinar de sua competéncia, que seria
a funcional.

Pela autoridade e prestigio do 6rgdo judicidrio, nao é possivel que
ele se transmude em competente apenas porque as partes querem, sem
qualquer acordo expresso, por escrito e previamente. Af, sim, o respeito
se impde. Mas, por arhitrio do autor, o juiz nio pode ficar preso a uma
situacéo evidentemente ilegal, sem motivo razoavel para ser alterada.
O juiz néo é, obviamente, obrigado a recusar, mas tem o direito de fa-
zé-lo, antecipando-se a qualquer iniciativa do réu, em nome do interesse
publico quanto & distribuicio de servigos forenses. Se, porém, o juiz
abrir méo desse privilégio, nem por isso ele se tornara definitivamente
vinculado 4 causa: podera ainda aguardar a iniciativa do réu e decidir.

27. A excecao de incompeténcia deve ser formulada no prazo
de contestacdo, isto €, em 15 dias. Quando se trata da Fazenda Publica
e do Ministério Publico, o prazo para a excecdo devera ser em “qué-
druplo”, ex vi do art, 188, A palavra “contestar” tem de ser entendida
como “resposta”, segundo a terminologia do Codigo, no Capitulo II do
Titulo VIII do Livro I. O mesmo ocorre com a reconvencio, que deve
ser oferecida simultaneamente com a contestagcido (art. 299), sendo
absurdo que devesse ser no prazo de 15 dias, enquanto a contestacio
em 60 dias. E o prazo maximo, se for a relativa, pois a ahsoluta, por sua
natureza e seu objetivo, pode ser oposta em qualquer tempo e grau
de jurisdi¢do, ensejando, até, a propositura de agao rescisdria da sentenca.
Mas, se porventura, o réu contestar antes de 15 dias, isso importard
em fer aceito, tacitamente, a competéncia do juizo que, originariamente,

{24y "Da C:ompeténcla”, phg. 138.
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seria incompetente. N&o poderé argiiir o vicio, portanto, dentro do lapso
que falta para completar a quinzena. Se ndc usou da faculdade de
levantar a excecdo, o ingresso da contestagio lhe subtraiu esse direito. A
primeira providéncia é sempre tentar afastar o juizo (ou o juiz, em caso
de impedimentc ou suspei¢do) e ndo postular perante Orgao que seja
depois acoimado de incompetente. Mesmo porque, recebendo contes-
tacio, é de pressupor-se que o juiz a despachara e tomari as providéncias
cabiveis, sem ter de aguardar a excegdo, apenas porgque 0 prazo ainda
nio se esgotou. E implicita, gssim, a anuéncia do réu ao juizo. (%)

28. A excecdo de incompeténcia pode ser deduzida em qualquer
processo ou procedimento. Quanto ao sumarissimo, desde que a regra
& no prazo da contestagio, é evidente que podera ser oral igualmente,
como é permitida para aquele ato (art. 278, parte finaly . Nada impede
que a excecdo seja por escrito e a contestagdo por escrito; ou ambas
orais ou escritas. Alids, oposta a excecao, o processo tem de paralisar-se,
como € da regra sobre o incidente (art. 308).

29. Pode acontecer que a audiéncia seja marcada, em procedimen-
to sumarissimo, antes de 15 dias. Qual o prazo, assim, para ser argiiida
a excecdo? Na propria audiéncia, reduzindo-se, entdo, ¢ lapso previsto
no art. 305; ou requerer nova data, alegando que sera oferecida a excecdo
e desejar aproveitar o lapso legal? A primeira solugdo é que devera
ser tomada. O prazo do art. 305 tem um carater geral para o procedi-
mento ordinario; nas situagdes especiais (v.g. procedimento sumarfssimo
ou nas acdes regidas pelo procedimento especial de jurisdi¢do contencio-
sa, com prazo diferente, como a de consignacio, que € de 10 dias (art.
898) ; de depdsito, e de prestagdo de contas, em ambas de 5 dias (arts. 902,
915 e 918); na demarcacio, que € de 20 dias (art. 954), o réu tera, para
excepcionar, o prazo fixado para a contestagdo respectiva. (2¢)

Se, porém, a audiéncia for marcada para depois de 15 dias, entio
devera ser obedecido o disposto nos arts. 297 e 305, isto é, 15 dias, e
ngo, na audiénecia do procedimento sumarissimo. O mesmo critério de-
verd ser tomado nos casos em que a contestacio puder ser oferecida
em tempo malior, conforme as espécies que acima citamos.

30. WELLINGTON PIMENTEL entende que o oferecimento da
excecdo permitido pelo Cédigo no procedimento sumarissimo desfere
“golpe mortal em sua finalidade de rapidez”. (¥') Entretanto, se o
procedimento sumarissimo, teoricamente, & mais célere do que
o ordinario, nem por isso a defesa das partes dever4 ser sacrificada em
nome da ultimacéo breve. O importante para a justica é que seja al-
cangada sem vicios, mormente quanto ao juizo e ao juiz, como impera-
tivo em nome da ordem e da imparcialidade. Se possivel, dentro do

(25) Conforme o texto, CALMON DE PASSOS, “Comentérics”, pag. 201, no 161, Conirs, enten-
dendo possivel: MARCOS AFONS0O BORGES, "“Comentarios”, vol. I, pig. 318, no 2,

(20) Neate sentido: LUIS A, ANDRADE, “Aspectos e Inovagdes™”, péag. 147, n.o 180, CELSO
BARBI, ""Comentériog”, vol. I, tomo II.

{277 "Comentérios”, pdg. 120, no 4.
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normal, que seja atingida de pronto; em caso contrario, por situagoes
acidentais, & demora sera uma contingéncia, que nao pode ser relegada,
desde que isso venha a lesar uma das partes ou perturbar o préprio
julgamento. £ o mesmo que a expedicio de carta precatéria ou, até,
rogatéria, se necessario; ou a producao de pericia, diligéncias admitidas
por aquele autor. (%)

31. A paralisaciao do processo somente se operard se a excecao
for recebida e, nfo, pelo simples fato de ser oferecida. Cabe ao juiz
determinar, ou nio, seu processamento; apenas nesta hipdtese, &€ que
havera a suspensio (art. 306).

32. O fato de o Cédigo permitir que “qualquer das partes” pode
arguir qualgquer das excecdes, deve entender-se que, se houver apenas
uma vara, ao autor nio sera possivel levantar a relativa, apesar de ha-
ver remissio ao art. 112, que da mesma trata, no art. 304, Se o juizo foi
por ele escolhido, é evidente que apenas o juiz, ao despachar a inicial, ou
o réu, por via de excecdo, é que poderao suscitar o incidente. Apenas a
absoluta é que poderé ser, posteriormente, deduzida pelo autor, se veri-
ficar a ocorréncia do vicio em qualquer tempo ou grau de jurisdicio. Se
porém, houver pluralidade de varas, € licita a excecdo, logo apds a
distribuicdo, dentro do prazo de 15 dias, sob pena de precluir seu direito.

33. No incidente da excecao, poderi haver necessidade de prova
oral, tanto o depoimento pessoal das partes, como, até, testemunhas,
como, por exemplo, para ser verificado o domicilio do réu, houver diver-
géncia quanto ao loeal, para firmar a competéncia do juizo. ()

34. COferecida a excecdo, o prazo para a contestacéo fica suspenso
(nao interrompido). Se, portanto, a excecdo foi oposta no 5% dia da
contestacdo, o réu terda apenas 10 apds julgado o incidente, porque se
somam os dois lapsos: antes e depois de ser suscitado. Por conseguinte,
de nada adiantard, na pratica, ser usado o lapso total de 15 dias, pois,
ai, nada sobraria para ser apresentada a contestacio. O mesmo sistema
tem de ser adotado nas acdes especiais, conforme o prazo para & res-
pectiva contestacdo (item n® 29 supra).

35. O recurso contra a decisio que julga a excecdo ou contra a
qual o juiz, de oficio, se declare incompetente (relativa ou absolutamen-
te — itens n% 17 a 21), é o agravo de instrumento (art. 522). Como o
mesmo nio tem efeito suspensivo, a paralisacdo do feito, motivada pela
excecdo, cessa, podendo prosseguir normalmente.

VI — A EXCECAO DE IMPEDIMENTO OU DE SUSPEICAQ

36. Esta excecado origina menos problemas e questdes que a de
incompeténcia, exatamente por ser pouco utilizada. Apenas em casos
extremos, as parfes tém coragem (é o termo exato) de a levantarem.

(28) Idem, pag. 120, n° 8.

(29) A favor: CALMON DE PASSQS, aplaudindo a rejei¢io das emendas, no Congresso Nacional,
gue pretenderam suprimlr & prova, “Comentarlos”, pag. 208, n.0 173; Contra: WELLINGTON
P;MEZNQE'EL. Daleganclo possivel procrastinagio no andamento do processo. "Comentéarios™,
Dag. , % 1,
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Evitam, tanto quanto possivel, causar situacdes de constrangimento com
0 juiz acoimado de um daqueles vicios que possam afetar sua necesséria
imparcialidade, pela susceptibilidade que, normaimente, se cria no espi-
rito do magistrado. Em outras causas, em que pese ao esforgoe do juiz
em manter sua isencio de dnimo ante o mesmo advogado (que é o arauto
direto das partes), no fundo isso podera néo ser conseguido, com pre-
juizo para o profissional e seus outros clientes. Ou o juiz se declara, es-
pontaneamente, impedido ou suspeito, ou, entao, a simples argiiicdo re-
velaré, na esséncia, uma adverténcia ou censura ao magistrado por néio
ter agido de oficio.

37. Ao contrario do Cédigo de 1939, o atual disciplinou os casos
de impedimento ou de suspeicio separadamente, nos artigos 134 e 135,
quanto ao juiz; estendidos ao Ministério Publico, serventuarios da jus-
tica; peritos e assistentes técnicos; e intérpretes, no art. 138,

38. Nido basta ser simplesmente alegado o motivo do impedimento
ou da suspeicao para a exceciio ser recebida e julgada. E condi¢do indis-
pensavel a “especificag¢do”, isso é, a parte deveré esclarecer, indicar fatos
concretos que revelem um daqueles vicios.

Quando se trata de “impedimento”, é dever do juiz declaré-lo, ainda
gue a parte nada suscite. Mas a macula néo convalesce se houver omis-
540 de um ou de outra, tanto que enseja acdo rescisoria (art. 485, II).
Ja quanto a suspei¢do, embora o juiz também a deva declarar, mas, se
ndo o fizer, a parte igualmente pode suscitar o incidente. Entretanto,
se nada for alegado, entdo o vicio fica sanado, irremediavelmente, sem
influir no trdnsito em julgado da sentenca, pois nic é nem caso de agao
rescisoria.

CELSO BARBI entende que, tanto no impedimento, como na sus-
peicio, ha presuncao juris et de jure de parcialidade, isso €, ndo admi-
tem prova em contrario, porque se fundam em fatos objetivos, de facil
comprovacgo. (*). A finalidade é resguardar a justiga do julgamento de
influéncias estranhas e maléficas em prejufzo de uma parte favorecen-
do o adverséario.

39. Pelo texto do art. 304, é evidente que tanto o autor como o
réu podem levantar o impedimento ou a suspei¢io do juiz. Somente muda
o momento: o autor com a inicial; e o réu no prazo da contestacéo. Ainda
gue ndo o fazendo nestes momentos normais, desde que ocorra motivo
superveniente a qualquer dagueles atos, é licito argiiir & pecha, normal-
mente até 15 dias da ciéncia do fato (art. 305). O impedimento, porém,
como ja frisamos, por sua natureza, ndo tem, a rigor, tempo para ser
levantado, ndo precluindo o direito de ser invocado. Se assim nao fosse,
nio seria motivo para agéo resciséria. O normal e regular é ser provoca-
do o incidente por via de excecido, dentro do prazo proprio. Mas, se for
posteriormente, ainda que fora do lapso da exce¢ao, devera ser argiiido
consoante a forma prépria do incidente.

(30) *Comentérics”, vol. I, tomo IT, pédg. 549, n® T18; & pAg. 558, n° 733,
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40. Quer o impedimento, como a suspeicao atingem a pessoa do
juiz, diretamente, e, néo, o 6rgdo ou a entidade. Tanto € assim que,
reconhecida pele juiz a situacdo que o exclui do processo ou admitida
pelo tribunal superior, os autos sio remetidos ao seu substituto legal.
Nio importa, assim, que esse seja permanente ou eventual, Mesmo nessa
ultima hipétese, a macula, quanto ao titular, ndo pode estender-se ao
substituto, A lei nfo faz qualquer diferenca, nio se podendo presumir
que o titular, afastado, possa exercer influéncia no substituto. (%)

41. Entendemos que o impedimento ou suspeicdo de um juiz em
relacio a determinada parte ou procurador, desde que subsistam os
mesmos alegados e reconhecidos em outra causa, contagiam qualquer
outro processo em que figurem aqueles. Se o juiz ndo declarar-se de ofi-
cio, & evidente que o interessado argiiira o fato, salvo se 0 mesmo houver
desaparecido (v.g. — o juiz deixou de ser parente do advogado ou do
litigante) . O juiz ndo deve agir com o fifo de defender sua permanéncia,
em outros processos, como sustenta PONTES DE MIRANDA. (3%) Acima
desse dever, € muito mais importante resguardar-se a imparcialidade do
magistrado, desde que as condicoes sejam as mesmas que anteriormente.

42. O fato de o juiz declarar incompativel para conhecer da cau-
sa, quer por impedimento, como por suspeicio, ndo obsia ¢ adversario
da parte favorecida pela exclusao, espontinea ou provocada pela exce-
¢do, de recorrer, por via de agravo de instrumento, ex vi do art. 522.
Somente € incabivel recurso, quando o juiz ndo admite a pecha, caso em
que os autos terdo de subir ao tribunal competente para decidir. Como
“tribunal”, ndo se deve entender apenas o pleno, mas, sim, a turma ou
cdmara em que se divida o 6rgdo judicidrio. Assim o é, v.g., no Estado do
Rio Grande do Sul: Tribunal de Justic¢a, art. 23, inciso II, ¢, quanto as
Camaras Civeis separadas; e art. 24, inciso II, b, quanto &s Cimaras Cri-
minais separadas, ex vi do seu Regimento Interno, de 1971; Tribunal
de Aigada, art. 13, inciso II, m, quanto as Cimaras Civeis separadas,; e
art. 14, inciso I, b, quanto as Camaras Criminais separadas, ex vi do seu
Regimento Interno, de 1971, confirmando o art. 23, 11, 12, e art. 24, 1, b,
do Codigo de Organizacao Judiciaria, de 1970.

43. Se o processo for remetido ao tribunal, para julgar o ineidente,
poderd haver até instru¢fio, com ouvida de testemunhas arroladas pelo
excipiente e pelo proprio juiz. Serdo ouvidas pelo relator ou, entiao, me-
diante delegabilidade, por Juiz de Direito da comarca onde residam as
mesmas. As chamadas “razfes” do juiz, nas quais deve incluir as suas
testemunhas, se houver, equivalem & verdadeira defesa, quica contesta-
¢ao, contra o pedido do interessado consubstanciado na excegao.

44. Apesar de ser tradicional, ndo se compreende o motivo pelo
qual o juiz deva ser condenade nas custas, se nzo reconheceu a incom-
patibilidade, mas o tribunal a admitiu. Trata-se de um caso de conscién-
cia, sem que se possa afirmar que o juiz errou ou que pretendeu lesar o

3N WELLINGTON PIMENTEL considers que o substituto eventusl nioc devs funclonar na
causa — "“Comentérios”, pag. 301, no 1.

(32) PONTES DE MIRANDA, “Comentirios”, vol. IV, pég. 155, no 3.
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argliente (art. 314). A cominacio é estranha, porque nada se fala com
referéncia & condenac¢éo do excipiente, se julgada improcedente a ale-
gacio de impedimento ou de suspei¢io. Na auséncia de norma expressa
sobre a matéria, que € circunserita apenas & responsabilidade, nio nos
parece plausivel invocar os dispositivos gerais sobre a condenacdo em
custas, como o art. 20, § 19, e, sobretude, o art. 31, pelos motivos nesse
apontados.

Se, porém, o excipiente houver agido de mé-fé, entao ficara sujeito
as penas imputaveis ao litigante improbo, com base nos arts. 16 e 17 do
Cdédigo. Mas, dificilmente, se podera provar tal situacéo.

45. Da mesma formsa gue a excecdo de incompeténcia, a de im-
pedimento ou de suspeigdo pode ser oposta no procedimento sumarfs-
simo, como em qualquer processo. Naquele, devera ser em audiéncia ou,
-até, anteceder-se, para evitar qualquer atividade do juiz considerado
como incompativel. Os problemas, praticamente, sdo os mesmos que ja
apontamos (itens n% 29 a 31 supra).

VII — CONSIDERACOES FINAIS

46. A técnica do Codigo, baseada no Anteprojeto BUZAID, sob a
égide dos principios éticos que norteiam os moderncs diplomas similares,
pretende coibir a chicana fundada em excegbes (no senfido amplo)
absurdas e que nao tinham outro objetive seniao o de procrastinar o an-
damento do feito. Tudo o que o réu tiver contra o autor — direta ou in-
diretamente ligado ao pedido — devera ser alegado como defesa, dentro
da contestacdo, na mesma peca. Apenas quando se trata de motivo vin-
culado ao outro elemento da relacéo juridica processual — o juiz —, é
que devers ser suscitado i parte, em pega autdnoma.

Circunscritas as excecdes (sentido estrito) & de incompeténcia rela-
tiva e 4 de impetiimento ou de suspeiciio, as demais, que eram tradicio-
nais, devem ser incluidas como preliminares da propria contestagéo.

47. A luta judiciaria devera tornar-se um estimulo permanente
para que os conflitos de interesses sejam solvidos fora das competigOes
pessoais, como reminiscéncia da autodefesa, e, nunca, ser fonte de
desalento e de decepgbes para os litigantes honestos. Ao legislador cabe,
portanto, prescrever o maximo de garantig as partes, sobretudo quando a
vida forense ja é tdo prodiga em atos protelatorios, que independem, na
maioria das vezes, da vontade dos litigantes e dos membros do Poder
Judiciario.

Se nada anormal ocorrer, as partes devem saber, antecipadamente,
que o adversario nao encontraré, na propria lei, pretextos para eximir-se
da contenda, percorrendo caminhos obliquos, para evitar que o direito
seja reconhecido e a justica assegurada.

Neste ponto, o sistema do Codigo referente as excegdes satisfaz ao
ideal dos que labutam no foro, como meio preventivo contra a chicana
e como aplicagio salutar para gue o resultado de um processo seja, tanto
quanto possivel, o reflexo da consciéncia juridica da sociedade.





