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1. O tratamento que o novo Codigo de Processo Civil deu ao
instituto do litisconsércio merece um especial exame, pelo que re-
presenta de inovagho.

2. Os mais abalizados comentadores do recente diploma legal?!
ressaltam & maneira pouco feliz como foi conceituado o litis-
consoreio necessario, ao qual se atribuiram caracteristicas que séo
proprias ao litisconséreio unitario, confuséo tho menos compreen-
sivel quando se sabe ter a doutrina,? com absoluta nitidez, fixado
g radical diferenca entre os dois institutos.

3. A preocupacgio deste trabalho, no entanto, ¢ outra. Pro-
curar-se-& aqui equacionar problema da maior relevincia, concer-
nente ao momento de instauracfo do litisconsoércio, o qual, a nosso
ver, também ndo foi situado de maneira adequada no Cédigo vi-
gente,

4. Visando a uma colocacfo sistematica da matéria, é de trans-
crever-se os dispositivos legais pertinentes:

“Art. 46 — Duas ou mais pessoas podem litigar, no
mesmo processo, em conjunto, ativa ou passivamente,
quando:

I — enfre elas houver comunhéo de direitos ou de
obrigacdes relativamente a lide;

1 Barhi, Celso Agricola — Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil —
Rio, Forense 1975 — wvol, I, Tomo I, p. 276/7

2 Moreira, José Carlos Barhosa — Litisconsdreio Unitdrioc — 8. Paulo,
Borsel, 1972.
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II — os direitos ou as obrigacdes derivarem do mes-
mo fundamento de fato ou de direito;

ITI — entre as causas houver conexdo pelo objefo ou
pela causa de pedir;

IV — ocorrer afinidade de questdes por um ponfo co-
mum de fato ou de direito.

Art. 47 — HA litisconsércio necessario, quando, por
disposicio de lei ou pela natureza da relagho juridica, o
juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme para todas
as partes; caso em que a eficacia da sentenca dependerd
da citacfio de todos os litisconsortes no processo.

Paragrafo unico — O juiz ordenard ao aubor que
promova a citacdo de todos os litisconsortes necessarios,
dentro do prazo que assinar, sob pena de declarar extinfo
0 processo.”

5. A redacdo do art. 46, ora transcrito, tem levado inUmeros
intérpretes, em especial aplicadores da lei, a conclusdes que se
poderiam chamar de excessivamente liberais, fazendo-os admitir,
de modo quase irrestrito, a cumulagéo subjetiva, Tal atifude, res-
salte-se, tem apolo em respeitavel pronunciamento doutrinario.?

6. G problema, no entanto, estd a exigir uma colocagio di-
versa, tornando-se indispensdvel um exame de diversos dispositi-
vos do novo Coédigo, para que se consiga chegar a um resultado
que traduza a efetiva tomada de posi¢io do legislador,

7. Antecipando as conclusdes do presente estudo, deve ser d1to
que, contrariamente & interpretagfio anfes mencionada, parece-
nos haver uma intencio restritiva no que diz respeito & instaura-
cio do litisconsércio, quando ela nfo ocorre no momento em que
se estabelece a relacfio processual,

8. E de fazer-se, para melhor compreenséo do tema, um con-
fronto entre o antigo ordenamento juridico e o atual.
Dispunha o Cddigo de 1939:

“Art, 88 — Admitir-se-4 o litisconsércio ativo ou passi-
vo, quando fundado na comunhfo de interesses, na cone-

3 Marques, José Frederico — Manual de Direifo Processual Civil —
SAoc Paulo, Saraiva, 1974, vol. I, pag. 260.
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x40 de causas, ou na afinidade de questdes por um ponto
comum de fato ou de direito. No primeiro caso, néo poderido
as partes dispensé-lo; no segundo, hio poderfo recusé-lo,
quando requerido por qualquer delas; no terceiro, poderdo
adotéd-lo, quando de acordo.

Paragrafo unico — O herdelro poderd intervir como
litisconsorte nas agdes em que a heranca for autora ou ré.”

9. A letra do texto revela que havia, de logo, a previsio de
ocorrer tanto a cumulacdo subjetiva originaria como a superve-
niente,

10. De fato, quando se diz que as partes “ndo poderdo re-
cusé-lo”, desde que uma delas o requeira, no caso da conexidade,
conclui-se que se idealizou um processo fluindo, entre determina-
das partes, e um terceiro, alegando a existéncia daquela conexida-
de, pretendendo ingressar no processo.

11. O paragrafo tnico do artigo, de modo taxativo, previa a
intervenco litisconsorcial voluntaria do herdeiro, que é um caso
de instauracéo de litisconséreio superveniente.

12. A consequéncia dessa tomada de posicdo do legislador, ao
admitir, como observado, que a cumulagio subjetiva, de regra, néo
fosse somente a originaria, é revelada no condicionamento previs-
to & possibilidade do ingresso de ferceiros, disciplinando-o em
cada uma das trés hipdteses legais, do necessario, do irrecusavel
e do propriamente facuitativo. ® sempre prevista a audiéncia das
partes, que poderéio se opor & instauracio, se comprovarem nfo ser
caso de sua admissibilidade.

13. O novo Coédigo adoton posicdo diversa, ndo se encontrando,
no disciplinamento legal dos artigos 46 e seguintes, qualquer alu-
séo & concordincia das partes que j4 se encontram no processo,
no que respeita 2 constituigdo do litisconsércio superveniente.

14. Essa posicdo nfo significa, como antes se menciohou, que
ocorrendo qualquer das hipdteses constantes do elenco do art, 46,
e desde que alguém requeira sua admissfo como parte, sefa, como
conseqliéncia necessaria, alterada a estrutura subjetiva do pro-
cesso, independentemente da anuéncia das partes primitivas.
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15. A primeira observacfo a ser feita, no enfoque do problema,
é a de que o novo Cddigo, de modo muito mais nitido do que
o anferior, manifesta uma rigorosa preocupagio em evitar a al-
teragio subjetiva do processo.

16.  Dispde o diploma de 1973:

“Art. 41 — 86 é permitida, no curso do processo, a
substituicdo voluntaria das partes nos casos expressos em
Tei.

Art. 42 — A alienacfo da coisa ou do direito litigioso,
a titulo particular, por ato entre vivos, nfo altera a legiti-
midade das partes.

§ 1.° — O adquirente ou o cessiondrio nfo poders in-
gressar em Juizo, substituindo o alienante, ou o cedente,
sem que o consinta a parte contréria.

§ 2.° — O adquirente ou o cessionério nao podera, no
entanto, intervir no processo, assistindo o alienante ou o
cedente.”

17. Obvia é a preocupacio do legislador em assegurar a imuta-
bilidade subjetiva. Isso ele o faz de inicio proclamando o principio
geral, s6 derrogéivel em casos excepcionalmente indicados. Ao de-
pois, afastando-se da orientacdo do Coédigo revogado, ao proibir
gue o adquirente ou cessionério ingressem no processo, salvo com
a concordéncia da parte contraria, criando-se, no caso de néo
haver tal concordincia, mais uma modalidade de substituicdo pro-
cessual,

18. Reitera-se essa orientacfio, j& na parte do Cédigo em que
se trata “da formacéo do processo”, ao preceituar-se:

“Art. 264 — Feita a citaciio, & defeso ao autor modi-
ficar o pedido ou a causa de pedir, sem o consentimento do
réu, mantendo-se as mesmas partes, salvo as substituictes
permitidhs por lei”

19. A anAlise cuidadosa do art. 46 revela que, efetivamente, ali
se pretendeu cogitar tio-s6 do litisconsodreio originéario.

20. O caput do artigo, fazendo referéncia & possibilidade de que
as partes litiguem em conjunto no mesmo processo, ja parece de-
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monstrar que essa cumulacio subjetiva, proveniente de uma situa-
cdo de direito material, que a antecede, permitird que o processo
se instaure de logo, com uma multiplicidade de partes.

21. No comum da vida juridico-processual, essa pluralidade
deve constifuir-se de inicio. A esse propdsito, pela adequagio, vale
ser invocado o ensinamento de Hélio Tornaghi+
“Litisconsdreio origindrio e litisconséreio supervenien-
te. B geral o litisconsdércio nasce com o processo. Pode
ocorrer, entretanto, que ele advenha em meio a esse. Basta
lembrar a hipdtese do ingresso do assistente litisconsorcial
(art. b4); de nomeacio & autoria de varios proprietarios ou
possuidores (art. 62); de chamamento de um proprietario
& autoria (arfs. 70 e 74); do ingresso de varios herdeiros
{art. 43, combinado com o § 1.2 do art. 12) e assim por dian-
te. De fodos esses atos resulta o litisconsércio.”

22, Na licio do ilustre processualista vemos que os exemplos
por ele apontados representam, sem sombra de duvida, situagoes
de anormalidade no desenvolvimento comumn de um processo,
trazendo como resultado a quebra dagquela permanéncia das partes
originarias.

23, Ainda se analisando o art. 46, é da maior importdancia, para
evidenciar a impossibilidade de ser aceita aquela concepcéo liberal
gludida nho inicio destas observacdes, atentar-se no preceituado
emn geu item IV.

24. Adotada que fosse a interpretacfio de que ndo mais existe
a recusabilidade de instauracio do litisconsdreio, desde que ocor-
rendo alguma das hipdéfeses dos itens do art. 46, chegar-se-ia a
concluséo de gue alguém seria obrigado a litigar em conjunto com
terceiro, confra a sua vontade e eventualmente confra seu proé-
prio interesse, desde que existisse simples afinidade, por um ponto
comum de fato ou de direito, entre a sua pretensfio e a que esse
terceiro quisesse submeter a julgamento.

25. O intérprete ha de concluir, para que nao se chegue a um
resultado que nfo se harmonize com os principios emergentes do

) 4 Tornaghi, Hélio — Comentdrios ao Codigo de Processo Civil — 5.
Paulo, Revista dos Tribunais, 1974, vol. I, pag. 270,
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nosso sistema processual, que a hio ser no caso do litisconséreio
necessario, o do artigo 47, s0 é possivel, de acordo com o novo
codigo, a cumulacdo subjetiva origindria.

26.  Explicar-ge-ia, deste modo, a omisséo, no novo ordenamento
juridico, quanto & concordancia das partes origindrias. O Iitis-
consoreio j& se estabelecera de inicio, obviamente como resultado
de um acordo de vontades, nfic havendo por que cogitar-se, a¢ pos-
teriori, de qualquer manifestacao.

27. H& que antecipar-se, agora, a possivel objecdo no que con-
cerne ao litisconséreio passivo, certo que o arfigo também cogita
dessa hipdtese.

28. De fato, o aspecto da concordincia de vontades e do mo-
mento em que ela se manifesta, tdo nitido no caso do litiscon-
sbrcio ativo, néo se evidencia no caso de pluralidade de réus, Mas
o problemna pode ser equacionado de modo a néo destruir a bon-
dade da tese objeto deste trabalho.

29. X preciso, de inicio, distinguir-se as posigdes do autor e do
réu, quanto ao exercicio do direifo de ac8o, mostrando-se como
diferentemente sobre elas atua a jurisdicio.

30. Duvida nfo hé de que o réu, tanto quanto o autor, tem
o direito a uma senfenca, ou seja, a prestaciio jurisdicional, pois
pretende ele, ao se defender, uma decisfio de conteudo declara-
torio negativo. Mas as situagdes de aufor e réu, no que diz res-
peito ao direito de acgfo, apresentam aspectos fotalmente diversos.

31. O autor se submete & jurisdicdo quando o quer. O seu con-
tlito de interesses s6 serd apresentado ao Poder Judiciario, e com-
posto através do processo, se ele manifestar sua vontade nesse sen-
tido, exercendo o direito de agdo. O réu, ao contrario, queira ou
nfo, sendo irrelevante sua vontade, submeter-se-a & tutela juris-
dicional do Estado, desde que contra ele, ou diante dele, alguém
exerca o direito de acgéo, que é abstrato.

32. Dessa fo'rma, 0 problema de manifestacdo de vontade do
réu é sem importancia alguma, pois ele serda réu de qualquer
forma, a nio ser, & claro, nos casos excepcionais em que a pebicfo
inicial é liminarmente indeferids.

33. BSe a vontade do réu néo é sequer cogitada, quanto a ele
figurar como pélo passivo de uma relagdo processual, muifo me-
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nos o seria, como ¢ logico, para situar-se nessa posicio sozinho
ou junto com terceiros. Ocorrendo qualquer das situacSes enu-
meradas nos incisos do art. 46, o réu apenas poderd defender-se,
pretendendo sua exclusio do processo.

34.  Um outro argumento ainda existe, esse de ordem pratica,
que também justifica um equacionamento diverso, quanto ao pro-
blema. do litisconséreio passivo,

35. Ao autor, no comum das vezes, a instauracio de um litis-
consoreio ativo é desinteressante, pois se reflete de modo negativo
na celeridade processual, que é uma preocupacio béasica dos que
invocam a tutela jurisdicional, certo que todas as reformas pro-
cessuals visam a atingir tal objetive. Quanto ao réu, no entanto,
a existéncia de terceiros, juntamente com ele, no lado passivo da
relagéio processual, prejuizo algum normalmente lhe traz. O legis-
lador, no disciplinamento do litisconsorcio passivo, teve que se
mogstrar sensivel a essa realidade, ndo atribuindo valor & vontade
do réu, quanto a litigar isolado ou em conjunto,

36. Assim, n8o parece enfraguecer a tese ora sustentada o fato
de nédo haver, quando da instauragfo do processo, qualquer ma-
nifestacéio de vontade do réu no concernente 3 constituicio do
litisconsoreio passivo, ao contrario do que acontece com o litiscon-
soreio ativo,

37. O problema de umg possivel irrecusabilidade de instauracéo
do litisconséreio, na hipétese do item IV do art. 46, pelo absurdo
que representa, impressionou Celso Agricola Barbi’ que enfocan-
do a questfio sob prisma diverso, sustentou ser cabivel a impug-
naglo ao litisconséreio, com fundamento no que é disposto no
art. 125 do C6digo.

38. Em refor¢o ao ponto de vista que vem sendo sustentado,
cabe invocar-se, igualmente, o que resulta do tratamento dado,
pelo Codigo de 1973, ao instituto da assisténcia,

39. Na vigéncla do antigo diploma processual acesa era a con-
trovérsia ® sobre a natureza da assisténcia conceituada em seu ar-

3 Barbi, Celso Agricola — opus cif.,, pig. 266/7.

§ Ver, por todos, José Carlos Barbosa Moreira, Direito Processual Civil
(Ensaios e Pareceres) — Borsoi, Rio de Janeiro, 1971, pags. 24 e seguintes,
com farte remissio doutriniria.
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tigo 93, havendo concordéncia, no entanto, quanfo a essencial
disting@o entre tal assisténcia e o litisconsércio,

40. O novo Cé6digo, em seu art. 54, incluiu no direito positivo
prasileiro a figura do assistente litisconsorcial que, segundo pre-
lecionsa Hélio Tornaghi, é “verdadeiro litisconsorte”.?

41.  Apesar de persistir-se no erro de técnica legislativa, néo se
incluindo a assisténcia no capitulo pertinente & intervencéo de
terceircs, ela é, em qualquer de suas formas, a simples ou a litis-
consorcial, uma, intervencfo voluntaria de terceiro, pretendendo

ingressar em processo que j4 se acha em andamento.

42. O art. 42 do Cédigo em vigor somente admite a intervencéo
ali prevista quando “a sentenca houver de influir na relagbo ju-
ridica entre ele (o assistente) e o adversario do assistido”. Indis-
pensavel, assim, é que esse assistente, para que possa vir a tor-
nar-se litisconsorte, seja titular de uma relag@o juridica que o
vineule ao adversdrio da parte a quem assiste.

43. Resulta necessariamente que, se ao assistente litisconsor-
cial h4 de exigir-se ocorra aquele vincule, para legitimar seu in-
gresso em um processo, ¢ fortiori ndo se pode dispensar tal exi-
géncia a quem deseje litisconsorciar-se. A simples afinidade, por
uma questio de fato ou de direito, néo iria possibilitar a instau-
ragfo de um litisconsércio ulterior, quando é insuficiente para
HABILITAR ALGUEM A INGRESSAR COMO MERO ASSISTEN-
TE LITISCONSORCIAL.

44. TFinalmente, ndo se pode deixar de levar em conta, no equa-
cionamento da questfo, o que é disposto no paragrafo unico do
art. 53, in verbis:

“Aplica-se ao assistente litisconsorcial, quanto ao pe-
dido de intervencio, sua impugnagéo e julgamento do inci-
dente, o disposto no art. 51.”

45.  Assim, e;lqua.nto todas aquelas formalidades previstas no
art. 51 (autuacio em apenso da impugnacéo, contraditério, even-
tual fase probatoéria e decisdo) sio cabiveis quando ha um pedido
de intervencdo, nada se disciplinou quanto ao requerimento de

7 Tornaghi, Hélio — opus cif., pag. 231.
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instaurag@o posterior de um litisconsércio facultativo. Tal omissio
86 pode gignificar, como de fato significa, que o legislador nada
dispds, pordue nfo concebeu a ocorréncia dessa hipbtese.

Parece-nos, dessa forma, gue a interpretacéio sistematica dos
dispositivos pertinentes do novo Cédigo de Processo Civil, feita em
consonéncia com os principios gerais dele emergentes, leva 4 con-
clusBo de que, de fato, salvo na hipdtese do litisconsércio neces-
sario, 86 é possivel a ocorréncia da cumulacio subjetiva origindria,
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O arligo 144, § 5.° da E.C. n.° 1/69.

O que é “resolucdo”, no quadro das normas
juridicas.

A “resolucfio” — do artigo 144, § 5.° da E.C.
n.2 1/69 — é mera “regra construtiva ou téc-
nica".

O que é “organizacdo judicidria”, para Jodo
Monteira.

Idem, para Jodo Mendes.

Idem, para Moacyr Amaral Santos.
Organizacdo Judicidria e “jurisdi¢do volun-
tdria”.

Conjlito potencial na matéria dos artigos 144,
8§ 59 ¢ 111, da E.C. n.° 1/69.

Compleridade juridica do encerrado em o no-
men “organizacdo judicidria”.

A execucdo do § 5.° do artigo 144 da E.C. n.°
1/69 carece de Lei Complementar,

Conceito e finalidade da “lei complementar”.
A Lei Complementar n.° 20/74 e os poderes do
Governador do novo Estado no primeiro qua-
triénio, sobretudo no pertinente 4 organiza-
cdo da Justica.



