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RESUMO
A impossibilidade de aplicagdo do instituto da litispendéncia no ambito internacional,
definida pelo artigo 90 do Cddigo de Processo Civil Brasileiro, gera diversos problemas,
principalmente quando se trata de competéncia concorrente entre paises. O problema de
concorréncia de jurisdicbes gera uma manobra internacionalmente conhecida por forum
shopping, que tem a exata ideia de compra de uma jurisdicdo mais favoravel, além de abrir
precedentes para que ocorra o bis in idem, decis6es contraditdrias e, ainda para que possibilite
a desproporcionalidade de condenacbes dos diferentes tribunais. E mais, o artigo da
legislacdo patria confronta diretamente com o Codigo de Bustamante, internacionalmente
conhecida como Convencdo de Havana, a qual o Brasil é signatario, tendo sido incorporada
ao ordenamento juridico através do decreto 18.871 de 13 de agosto de 1929. Fazendo-se,
assim, imperiosa a analise dos problemas ocorridos e o estudo sobre as solucGes paliativas
que estdo sendo adotadas pelos Estados, como exemplo o forum non conveniens, adotado
pelos paises de Common Law, com o intuito de se abster de alguns julgamentos. Temos,
ainda, a solucdo adotada pela Unido Européia que no artigo 21 da Convencdo de Bruxelas
determina a suspensdo do segundo processo até que o tribunal, onde foi interposto o primeiro
processo declare-se competente, devendo, assim, 0 segundo se declarar incompetente.
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1. Introducéo

A questdo de escolha de foro e de conflito de competéncia tem assumido uma grande
importancia, pois, principalmente a partir do ultimo quarto do século XX, foi estabelecido um
namero elevado de cortes e tribunais internacionais (SALLES; 2012, p. 75). E, devido a este
fendmeno é que se verifica a resisténcia adotada pela legislacdo de alguns paises em aceitar a
litispendéncia internacional, ou seja, em declinar a jurisdi¢do do seu poder judiciario em favor
do poder jurisdicional de outro pais (CELLI JUNIOR; 2007, p. 222). E é exatamente por este
motivo que Celli Junior (2007, p. 221) afirma que o artigo 90 do Cdodigo de Processo Civil
Brasileiro é incompativel com a atual projecdo do pais, pois trata-se de um pais o qual faz
parte de um contexto irreversivel de globalizacdo e interdependéncia comercial e econdmica.

2. Competéncia e Jurisdic¢éo

Para que seja possivel uma definicdo ampla e satisfatoria acerca do instituto da
litispendéncia é necessaria uma diferenciacdo superficial entre jurisdicdo e competéncia.
Diniz (2002. p. 328-329) define jurisdicdo como o poder de julgar, considerando a relacéo
entre o Estado e os litigantes, enquanto competéncia como o poder de julgar considerando 0s
juizes e os tribunais. Ja Carneiro (1983. p. 3 e 45), expde jurisdicdo como forma do exercicio
de soberania do Estado e, competéncia, como a jurisdicdo na medida em que pode ser
exercida pelo juiz. Theodoro Junior (2007, p. 178) demonstra, com uma ideia compacta:

A competéncia é justamente o critério de distribuir entre os varios érgdos judiciarios
as atribuicOes relativas ao desempenho da jurisdi¢do. [...] competéncia é apenas a
medida da jurisdicdo, isto é, a determinacdo da esfera de atribuicBes dos Orgdos
encarregados da funcgéo jurisdicional.



Isto confirma a ideia que a maioria dos autores possui de que a competéncia € a
regulamentadora interna do poder judiciério, ou seja, tem a finalidade de definir em qual
Orgdo interno a acdo sera julgada, sendo apenas uma medida da jurisdicdo, a qual é definida
pelos autores como o poder do Estado de julgar a acdo. E, é exatamente isto que afasta e
diferencia completamente a incidéncia destes dois institutos, pois um é encontrado no ambito
nacional, enquanto o outro € apenas notado em ambito internacional.

E, é por este motivo que Theodoro Junior (2007, p. 179) elucida que, quando o Cddigo
de Processo Civil, em seus artigos 88 a 90 cuida da competéncia internacional, esta tratando,
na verdade, da propria jurisdicdo, determinando, assim, quando pode ou ndo atuar o poder
jurisdicional do Estado. Na verdade, pois, o capitulo Il, o qual define a competéncia
internacional, esta definindo quando o pais deve ou pode atuar no julgamento de uma lide,
determinando, assim, os limites de sua prdpria jurisdicéo.

A definicdo dos seus limites jurisdicionais sdo feitas pelos préprios paises e possuem a
finalidade de controlar a jurisdicdo, a fim de que possam garantir o resguardo da ordem
juridica, e, como consequéncia, proteger os interesses daqueles que estdo em conflito
(SANTOS; 2009, p. 68). E, é exatamente por este motivo que se diz que a jurisdicdo ¢é funcdo
do Estado, que tera a responsabilidade de identificar o conflito de interesses e ver qual deles é
juridicamente protegido.

3. Soberania Estatal na determinagéo de jurisdigio

Como aduz Aradjo (2008, p. 221), "a jurisdicdo é um dos elementos da soberania do
Estado, e sO a este compete determina-la”. Sendo assim, constitui principio que aos Estados
cabe determinar o limite da sua jurisdigdo, bem como sua organizacéo judiciéria.

E, devido ao ndo interesse dos Estados de avancar indefinidamente em sua area de
jurisdicdo sem que possa tornar efetivo o julgamento feito pelo seus tribunais, é que, aos
paises, de forma soberana, cabem definir os limites da sua jurisdicdo, encontrando, como
lembra Wambier (2005, p. 93), barreiras naturais nas jurisdicdes de outros Estados. E, como
lembra Diniz (2002, p. 329) "nenhum Estado soberano e independente exercera jurisdi¢do
sobre outro pais igualmente soberano e independente”. Sendo assim, a cada Estado cabe
definir a sua organizacdo juridica, se responsabilizando pela defini¢do de recursos cabiveis,
formas de processo, bem como outros meios judiciais, sempre atento, como chama atencéo
Gongalves (2005, p. 46), que, o juiz brasileiro ndo possui jurisdicdo em outros territorios,
exatamente por dever respeitar a soberania dos outros paises.

Os paises, entretanto, como esclarece Dinamarco (2005, p. 362) ndo a determinam por
bondade, ou em nome de boas relac@es internacionais, mas por trés motivos simples:

(a) impossibilidade ou grande dificuldade para cumprir em territério estrangeiro
certas decisfes dos juizes nacionais, (b) a irrelevancia de muitos conflitos em face
dos interesses que ao Estado compete preservar e (c) a conveniéncia politica de
manter certos padrdes de reciproco respeito em relacdo a outros Estados.

E, por isso, o Brasil definiu o alcance de sua jurisdi¢cdo nos art. 88 e 89 do Codigo de
Processo Civil, mas ndo deixou de determinar, também, em seu artigo 90 a impossibilidade da
aplicabilidade da litispendéncia internacional. E, neste sentido explica Moreira (1977, p. 53)
que o artigo 90 teve a intencdo de demonstrar a irrelevancia dos efeitos dos processos
intentados no estrangeiro para a nossa justica, e, ainda completa que se a lide pender ou nédo
perante juiz de outro Estado, nada importa aqui.

4. Litispendéncia



A litispendéncia, conforme explicita Calmon de Passos (1998, p. 265), ocorre quando
0S mesmos sujeitos intentam duas ac¢des visando 0 mesmo bem da vida e pela mesma causa,
sendo assim exigida, para sua caracterizacdo, uma triplice identidade, quais sejam a
identidade de sujeitos, de pedido e de causa de pedir. Trata-se de um instituto que deve ser
alegado antes de discutir o mérito, refere o art. 301 do Cddigo de Processo Civil Brasileiro.

E assim, percebe-se, com nitidez, como opina Figueira Junior (2001, p. 233), que a
possibilidade de litispendéncia tem o conddo de evitar julgamentos contraditérios sobre a
mesma lide. Bem como opde-se que agdes idénticas tramitem simultaneamente, sendo que,
em tese, deveriam levar os litigantes para 0 mesmo resultado.

Completa Figueira Junior (2001, p.230) que "a litispendéncia é um pressuposto
processual objetivo de validade extrinseco a relacdo processual que se caracteriza pela
propositura de acdo idéntica em relagdo a outra demanda, precedentemente ajuizada, e que
ainda se encontra em tramitacdo”, considerando a litispendéncia como um dos mais
importantes institutos juridicos do processo, apresentando-se ndo s6 como pressuposto de
validade, mas também, devido aos diversos efeitos que produz.

Sendo assim, percebe-se claramente que o instituto da litispendéncia visa evitar que
duas acOes idénticas tramitem simultaneamente, sendo que deveriam levar os litigantes para o
mesmo resultado. E assim, Greco Filho (2010, p. 217) identifica a litispendéncia internacional
qguando em tribunais de paises diferentes, com jurisdi¢cGes e ordenamentos juridicos distintos,
corre a mesma agéo judicial, e, por isso, ele, assim como Alvim (1977, p. 25), defendem a
prevaléncia de tratado internacional perante o artigo 90 do Cddigo de Processo Civil.

5. Litispendéncia internacional e o Codigo de Bustamante

Acontece que, da mesma forma que o Codigo de Processo Civil define a possibilidade
de alegacdo da litispendéncia em ambito nacional, este, em seu artigo 90, define sua
inaplicabilidade quando se trata de sistemas juridicos internacionais. O Brasil, entretanto,
homologou a Convencao de Direito Internacional de Havana, conhecida popularmente como
Codigo Bustamante, através do decreto 18.871 de 13 de agosto de 1929, que permite
claramente, em seu artigo 394 a alegacéo de litispendéncia no ambito internacional:

Articulo 394. La litis pendencia por pleito en otro de los Estados contratantes podré
alegarse en materia civil cuando la sentencia que se dicte en uno de ellos haya de
producir en el otro los efectos de cosa juzgada.

Esta alegacdo, porém, deve ser feita apenas quando a sentenca de um dos Estados
deveréa produzir efeito de coisa julgada em outro. Restando claro que s6 é possivel a aplicacdo
da litispendéncia quando se trata de competéncia concorrente entre 0s paises, e ainda, como
qualquer tratado de direito internacional, a aplicacdo somente é valida para 0s paises
signatarios deste tratado internacional.

O que se nota dos julgados internacionais, entretanto, € o ndo acolhimento da
litispendéncia, sob alegacéo de necessaria aplicacdo do artigo 90 do Codigo de Processo Civil,
Cabendo, inclusive transcrever parte do acérddo proferido pelo Ministro Barros Monteiro no
Recurso Especial n® 251.438/RJ:

Depois, nos termos do estatuido no art. 90 do Codigo de Processo Civil, "a acgdo
intentada perante tribunal estrangeiro ndo induz litispendéncia, nem obsta que a
autoridade judicidria brasileira conheca da mesma causa e das que lhe séo conexas".
Vale dizer, é irrelevante a litispendéncia internacional.



E, assim como no julgado apresentado, em diversos outros é simplesmente ignorada a
existéncia do Codigo Bustamente, gerando relevantes impactos que causam efeitos reciprocos
nas relac@es juridicas internacionais, como aduz Jo (2001, p. 207), pois atualmente o sistema
de processo civil internacional esta relacionado diretamente a competitividade internacional
dos paises.

E, por isso, Alvim (1977, p. 25) defende a exce¢do de litispendéncia quando o pais da
jurisdicdo estrangeira for signatario de tratado internacional, o qual prevalecera diante do
artigo 90 do Cadigo de Processo Civil. Ja, Greco Filho (2010, p. 225) defende a possibilidade
de alegacdo do instituto da litispendéncia apenas para 0s paises signatarios do Caodigo de
Bustamante, lembrando que necessariamente 0s dois paises tem que ser competentes para
julgar a causa e, que, ndo serd permitida caso seja caso de competéncia exclusiva brasileira.

6. Forum shopping

Nos casos de competéncia concorrente entre paises, que, como define Araujo (2010, p.
232), sdo aqueles em que o Brasil se declara competente, mas, a0 mesmo tempo admite que a
justica de outro pais também seja competente, sendo 0s casos relacionados no artigo 88 do
Caodigo de Processo Civil, os litigantes possuem a possibilidade de escolher o pais que irdo
ingressar com a acdo. Devido a livre possibilidade de escolha de jurisdicdo é que os litigantes
realizam um estudo comparativo dos ordenamentos juridicos dos paises envolvidos, a fim de
poder definir qual a melhor estratégia a ser utilizada para que haja um resultado mais
favoravel. (JO, 2001, p. 207)

E devido a escolha das partes pela melhor jurisdicdo que surge o instituto conhecido
popularmente como forum shopping, que demonstra a exata ideia de "compra de férum®,
significando a escolha da parte pelo forum, neste caso jurisdicdo, que possua leis que
proporcionem um resultado mais favoravel para si. E, por esse motivo Koch (2006, p. 294)
diz que o instituto possui dois requisitos; a agdo se tornar definitivamente controversa, ou
seja, sO pode ser resolvida no tribunal, e, a possibilidade dos litigantes escolherem entre
diferentes jurisdigdes.

Cabe, inclusive utilizar parte de decisdo proferida no caso inglés conhecido como The
Atlantic Star, proferida pelo ministro Lord Simon Glaisdale (GLAISDALE; 1974, AC 436,
471):

"Forum-shopping" is a dirty word; but it is only a pejorative way of saying that, if
you offer a plaintiff a choice of jurisdictions, he will naturally choose the one in
which he thinks his case can be most favourably presented: this should be a matter
neither for surprise nor indignation.*

A visdo de Lord Simon Glaisdale sobre o forum shopping € exatamente a visdo da
maioria dos autores, definindo-o como um meio ardil de conseguirem vantagem no
julgamento de uma lide, porém, ele adverte Glaisdale que ndo podemos esperar que 0S
ligantes escolham o forum que sera prejudicial para ele. E, por isso, ele trata a escolha do
forum mais favoravel como uma consequéncia Obvia para a concorréncia de competéncia
entre paises.

E, apenas sob o argumento de forum shopping como um meio ardil, Juenger (1988-
1989, p. 553) defende que, como regra, 0s conselhos, 0s juizes e os académicos utilizam de

! Forum shopping é uma palavra suja, mas é apenas um meio pejorativo de falar isto, se vocé oferece para o
litigante uma chance de escolher a jurisdicdo, ele, naturalmente, ird escolher aquela que ele pensa que seu caso
serd mais favoravelmente julgado: isto ndo deveria ser uma surpresa nem uma indignagéo. (GLAISDALE; 1974,
traducdo nossa)
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forma pejorativa o termo forum shopping a fim de reprovar um requerente, que, na opinido
deles, exploram injustificadamente a jurisdicdo de um local para que consiga afetar o
processo, lembrando que este instituto se tornou popular entre os litigantes. E, no mesmo
sentido é a explicacdo de Koch (2006, p. 293) que define o forum shopping internacional
como o procedimento legitimo de estratégia dos litigantes para determinar qual a jurisdicao
mais favoravel no seu caso, porém faz uma ressalva para que seja um instituto controlado a
fim de evitar excessos, como condenacgdes exorbitantes.

E, devido a isso, Aradjo (2008, p. 232) define os Estados Unidos, pais que possui
como sistema juridico o common law, como um pais famoso, tendo sido diversas vezes
escolhido para julgar lides, pois seus julgamentos determinam indeniza¢Ges milionarias
decorrentes do sistema de juri civel e do punitive damages. Sendo um dos paises que mais
veem sua jurisdigdo procurada para propositura de aces que ndo possuem pontos de conexao
com seu foro, mas sdo escolhidos pelas vantagens e por ndo possuirem regras que impecam
sua competéncia para julgamento.

7. Forum non conveniens

Devido a esta preferéncia de escolha pelos foéruns dos paises que adotam o common
law como sistema juridico, estes comecaram a alegar a ndo conveniéncia de férum, mais
conhecida como o instituto do forum non conveniens, que é aquele que seria inconveniente e
implicaria a abstencdo da justica para cuidar da questdo. E devido a este principio, como
elucida Aradjo (2008, p. 233), a atribuicdo da competéncia ndo obriga determinado pais a
atuar quando solicitado, restando-lhe um grau de discricionariedade para recusar a causa.

E, neste sentido, temos a defini¢cdo de Moschen; Guerra (2009, p. 428):

[...] a doutrina do forum non conveniens, instituto utilizado por alguns paises de
common law para determinar sua competéncia internacional ou jurisdi¢do no caso
concreto. Forum non conveniens é o nome com o qual se denomina a doutrina que
permite a uma corte delimitar sua competéncia para julgar uma demanda por
considerar que os interesses da parte e da justica estariam melhor atendidos em outro
foro internacional.

O instituto do forum non conveniens é utillizado, em sua maioria das vezes, pelos
paises de common law por serem, normalmente, os mais escolhidos pelos litigantes, pois
possuem jari civel, determinando indenizacGes em valor elevado. E, como define o préprio
nome o forum non conveniens é aquele que ndo € conveniente para o julgamento de
determinada lide, normalmente porgue o pais considera mais adequado o julgamento por outra
jurisdicdo, seja por ter uma dificuldade de acesso as provas, ou até, algumas vezes, por ndo
possuir ligacdo alguma com a questdo discutida.

8. Solucéo adotada pela Unido Europeia

Assim como os paises de common law, a Unido Europeia também tem um meio de
evitar o julgamento da mesma lide, através do artigo 21 da Convencdo de Bruxelas:

Artigo 21.° Quando acgdes com o mesmo pedido e a mesma causa de
pedir e entre as mesmas partes forem submetidas a apreciacéo de tribunais
de diferentes Estados Contratantes, o tribunal a que a accéo foi submetida
em segundo lugar suspende oficiosamente a instancia, até que seja
estabelecida a competéncia do tribunal a que a accéo foi submetida em
primeiro lugar.



Quando estiver estabelecida a competéncia do tribunal a que a accao foi
submetida em primeiro lugar, o segundo tribunal declarase incompetente
em favor daquele.

A convencao, em seu artigo 21, define que quando duas acGes entre as mesmas partes
e que possui identidade de pedido e de causa de pedir sdo interpostas em tribunais diferentes,
o tribunal no qual a acdo foi recebida em segunda lugar deve suspender a acdo até que seja
confirmada a competéncia do tribunal prevento. E, ainda, completa que a partir do momento
que o primeiro tribunal se declara competente, o outro deve se declarar incompetente para o
julgamento da lide.

9. Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro

Provavelmente pelos diversos motivos anteriormente expostos é que o Anteprojeto do
Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro, atualmente em discussédo, traz uma ressalva sobre
a litispendéncia internacional. A fim de substituir o artigo 90 do atual Codigo de Processo
Civil Brasileiro, surgiu no anteprojeto o artigo 23:

Art. 90. A acdo intentada perante tribunal estrangeiro ndo induz litispendéncia, nem
obsta a que a autoridade judiciaria brasileira conheca da mesma causa e das que lhe
s80 conexas.

Art. 23. A acdo proposta perante tribunal estrangeiro ndo induz litispendéncia e nao
obsta a que a autoridade judiciaria brasileira conheca da mesma causa e das que lhe
sdo conexas, ressalvadas as disposi¢cfes em contrério de tratados internacionais e
acordos bilaterais em vigor no Brasil.

Paragrafo unico. A pendéncia da causa perante a jurisdicdo brasileira ndo
impede a homologacéo de sentenca judicial ou arbitral estrangeira.

Percebe-se, claramente, uma nova ressalva no artigo 23 do Anteprojeto do Novo
Caodigo de Processo Civil, a qual garante a aplicacdo de disposi¢es contrarias contidas em
tratados internacionais dos quais o Brasil € signatéario e, também de acordos bilateriais. Tal
modificacdo demonstra que houve uma pequena preocupagdo com o assunto, porém nao pode
ser considerada uma solucdo.

A modificacdo, de forma alguma, resultaria em uma solugdo completa para os casos de
conflito de competéncia, uma vez que, como expde Celli Junior (2007, p. 228-229), no Brasil
0 entendimento doutrinario predominante é que apenas se aplicaria 0 Cédigo de Bustamante
naquelas relacbes em que o outro pais também tenha ratificado o tratado, o que afastaria sua
incidéncia a paises muito proximos como € o caso dos vizinhos Argentina, Uruguai e
Paraguali, entre outros.

10. Unificacédo Processual Internacional

A existéncia de diversos ordenamentos juridicos, sem duvida, acarreta diversos
problemas, bem como podem desestabilizar e desincentivar o intercambio entre 0s
envolvidos, como lembra Silva Neto (2003, p. 26-27), e, por isso, ele defende, assim como Jo
(2001, p. 207), a necessidade de criacdo de regras de direito que possam propiciar solugdes
adequadas para este problema. Para Silva Neto (2003, p. 30), pois, a Unica solugdo aceitavel
parece ser a criacdo de regras de unificacdo, harmonizacdo ou uniformizacdo para que
consigam garantir a certeza e a seguranca juridica.

Na visdo de Jo (2001, p. 207), o direito processual internacional significaria, ao invés
de legislar normas de processo civil unilateralmente, como ocorre hoje, no momento em que
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cada pais define as suas regras, definir uma legislacdo pautada no contexto internacional com
a intencdo de garantir universalmente a justica nas vidas privadas internacionais. E, ainda,
sugere como meio mais adequado a criacdo de tratados, devendo, apenas na impossibilidade
destes recorrer a iniciativa privada de cada pais para criar normas objetivando a ordem
internacional.

Como, atualmente, a maioria dos paises, assim como o Brasil, ignoram os problemas
gerados pela impossibilidade de aplicacdo do instituto da litispendéncia, improvavel seria
conseguir reunir os paises a fim de objetivar a criagdo de um tratado internacional que
regulamentasse o processo civil internacional. Sendo assim, a Unica alternativa que sobra € a
iniciativa privada de cada pais para que seja possivel criar normas internas objetivando a
ordem internacional, devendo tais regras serem inseridas no ordenamento juridico patrio.

11. Considerac0es Finais

Cabe destacar, portanto, que, com o surgimento dos diversos novos tribunais e cortes,
e, também com o advento da globalizacdo e da interdependéncia comercial e econdmica entre
0 paises, surgiram inimeros problemas nas relac6es internacionais entre eles, pois ndo existe
uma legislacdo Unica que consiga regulamentar e limitar a jurisdicdo de cada pais. E, é devido
a este problema que as partes litigantes, bem como os proprios Estados, sofrem, pois além de
prejudicar a parte, que muitas vezes pode ser condenada duplamente, ou ser condenada a
pagar uma indenizacdo muito mais alta e nada razoavel, os Estados também sofrem, pois
muitas vezes ndo conseguem tomar atitude alguma por ter que respeitar a Soberania Estatal do
outro pais.

E, com isso, a unica solu¢do vislumbrada é a criagdo de uma regulamentacdo de
processo civil internacional que limitaria o poder de cada Estado e conseguiria regulamentar e
definir a aplicabilidade de institutos processuais muito Uteis, tal como a litispendéncia, sem
que isso ferisse a soberania de nenhum dos dois paises.  Enquanto, porém, a unificacdo
processual internacional ndo for possivel, cabe aos proprios Estados definirem leis que
consigam, de certa forma, regulamentar ou, ao menos, procurar solucGes paliativas que
possam ser aplicadas nestes caso.
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