geéncia no usar dos poderes para salvaguardar a seguranca
{embora advertido o Estado do perigo), como ainda nos
casos de deixar de fazer executar os preceitos regula-
mentares.” '

8. Néo tem recepcdo o apélo que nesse sentido se faz ao art. 194
da Constituicfo. Se é exato que adotou a doutrina objetiva, relegando
a culpa como elemento essencial & caracterizaciio da respongabilidade
civil das entidades de direito piiblico, nido é menos certo que o risco
administrativo tem aplicagfio restrita & atividade da pessoa juridica
como tal e em fungho da relagio de causa e efeito com o prejuizo
do particular., Ora, decorrendo a responsabilidade regulada no art.
194 da Constituicdo Federal de concep¢lo baseada, nfio chstante o
seu objetivismo, a &sse nexo causal (sem o qual, diga-se de passagem,
nem é possivel assentar a responsabilidade civil) e nfio sendo ime-
diata, mas remota a ligacfio possivel entre o acontecimento danoso
e a atividade administrativa, o que se hi de concluir é que, pre-
tendendo demandar a pessoa juridica de direito pablico pelos danos
verificados em conseqiiéncia de desabamento de edificios, o preju-
dicado tem que provar a culpa dos seus prepostos a fiscalizacdo.
86 através de prova de culpa se estabelece aquela relacdo de causa
e efeito, suficiente para empenhar a responsabilidade das pessoas
de direito putblico, porgue, nio existindo contigliidade entre essa
atividade e o dano, o que estabeleceria a conexio causal, necegsario
ge torna fixar a influéncia desempenhada pelo mau desempenho da
fiscalizagfio na producdo do evento. ’

A responsabilidade dos 6rgios de fiscalizacfo, nesses casos, se
situa em plano semelhante ao em que se coloea o dono da obra. Como
a sua intervencdo na construcfo nfo apresents cariter de contigiii-
dade e de imediatividade, é razodvel aguardar, pars responsabilizar
a ung e a outros, que se apure nio se haver resumido a sua inter-
vencéo ao em que ordinariamente se constitui, mas se ter empenhado
em contribuicfio culpoza para o dano.

De qualquer forma, como o dono da obra, og érgios fiscaliza-
dores serfio, apurada a sua culpa, apenas respongiveis solidarios
com o construtor, pois é certo que, ainda que as instrucdes que
acago fraduzam sua culpa tenham sido impugnadas pelo empreiteiro,
0 dever profissional déste lhe impde, antes que seguir o que reputa
errado, ou desobedecer corajosamente 38 suas ordens ou renunhciar
a0 contrato,

£ ——

DA “ASSISTENCIA” NA EXECUCAO

ELIEZER ROSBA

Juiz no Distrite Federal

PREMISSAS GERAIS

1. S&o o “litisconsdreio”, a “intervencio de terceiros” (a assis-
téﬁcia, particularmente) e a “substitui¢éio processual” trés institutos
processuais afins, e por isso mesmo, costumam oferecer m:ftrger’n
a algumas dificuldades, quando se pretende extremdi-los, configuri-
-los de per si, em dadas posigbes subjetivas, dentro do processo.

- O carater comum que une aquelas figuras entre si é o de serem
tddas, e cada uma, mera posicdo subjetiva processual; todavia, cada
qual tem suas linhas proprias, seu contérno particular, de modo a
se tornarem individuas, ineonfundiveis, quando postas em confronto,

"2, O fendmeno processual do litisconsdreio, da assisténcia ou
da substituicfio, tomado em sentido material, objetivo, caracteriza—s:e
pela presenga de uma pluralidade de pessoas, nas trés possiveis
pogicdes dentro de um dado processo; ou, em outras palavras, 'caracm
teriza-se por desviar o processo do seu tipo esqueméatico mais simples
— autor e réu. )

it verdade que, conceitualmente, qualquer que possa ser o nu-
mero de pessoas em cada uma das posigdes, as partes serfio sempre
duas. {1) 8&o duas posicdes contrapostas, de dois sujeitos em con-

(1) Cf. CARNELUTTI, Sistema (edicfio argentin’a), vol. 1, pag. 34; vol, II}
pégs. 4 e b, Para éste autor o térni? — parti ﬁsl',;;jml")efemdo a um fode que &
areje, diz o texto em lingua caste . ] .
umaﬁlufjgﬁépd; éoi's sujeitos distintos é conceitua! d?. de Iifr,igm, deflntl'dg éste
come conflito inter-subjetivo de interdsses. Parte indica mais uma posicde em
relagiio & lide, ao conflito, do que mesmo a individualidade dog sujeitos do con-
flito, segundo CARNELUTTL
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flito; de um lado o autor, ou parte autora (aquéle que propfe =
demanda) ; do outro lado o réu, ou parte ré (aquédle contra quem,
ou em face de quem a demanda é proposta).

3. Em tdrno désse esquema elementar de qualquer processo
judicial, formam-se outras figuras, que, no fundo, néo passam de
variedades ou modalidades daquelas posicdes fundamentais e origi-
nariag. Assim, o “litisconséreio™ outra coisa nfio é que uma plurali-
dade de pessoas na posi¢do processual de parte autora, ou de parie vé,
ou nag duas, ao mesmo tempo,

Essa pluralidade de pessoas na posicio de qualquer das partes
esta indicando uma cumulacic de agdes, fendmeno material sub-
jacente ao processual do litisconsércio. 1 um processo formalmente
inico que abriga e esconde, na realidade, um conjunto de relacies
processuais, correspondendo cada qual a uma acfio cumulada.

4. A “integracido coativa” do art. 91 de nosso vigente Cédigo
de Processo Civil é um caso particular de litisconsdreio necessdqrio.
It 86 porque deriva de uma exigéncia de direito material é que pode
ser obrigatoriamente ordenada pelo juiz, sem, contudo, atingir a
liberdade da parte, j4 que esta fiea livre de atender ou n#o, supor-
tando as conseqiiéncias de seu comportamento.

5. Na “intervencédo de terceiros”, dadas as suas modalidades,
o interveniente pode assumir a configuracdo de parte, como, por
exemplo, na Oposiglo. O opoente, passa, necessiriamente, a ser a
parte autora, porque, intervindo, obriga as partes originarias a
a.s§umirem a posi¢do Gnica de parte 74, pois o opoente, dai por diante,
11t1ga;j§, contra ambas. E uma nova relagdo processual que se forma,:
expugnada a primitiva posicio do autor, entre opoente e a parte
ré agora constituida pelo auter e réu originarios. Wssa fungibilidade
de posicdes, essa possibilidade de um terceiro, entrando num processo
formado, converter autor e réu duma precedente relacfio processual
em pleno curso, em réus de uma nova relaclo, que vem ocupar o
fugar da primeira desfeita pelo ingresso do opoente, é uma con-
seqliéncia da indeterminagiio pesgsoal na direcfio das acdes reais.

Nessa nova relacio processual formads pela oposicde, uma
acurada andlise poderd descobrir uma modalidade de ltisconséreio
passivo hecessdrio. Nio hi como enxergar-gse na Oposicdo um caso
particular de assisténcia, j4 que o opoente afirma um diveito incom-
pativel com o afirmado pelo autor e pelo réu, no process':o em que,
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afinal, se d4 a oposi¢io, Esta mira a excluir autor e réu (Cod. Proc.
Civil, art. 102), postos em litisconsércio necesgario, (2)

S

8. No chamamento & autoria, na nomedgdo d autoria podem
descobrir-se outros tantos casos de litisconsércio voluntdrio, e bem
assim na prépria ossisténeie qualificede, na qual mnossgo direito
anterior via o meio de o terceiro defender direito préprio, a respeito
do qual se operava também a cotsa fulgada.

Nem & para estranhar que até na reconvengio se tenha pro-
curado encontrar um caso de litisconsdreio necessario, mesmo quando
seja uma s6 pessoa o autor-reconvindo € uma s0 pessoa 0 Yéu-recon-
vinte. Ha uma pluralidade ideal de partes e de modo necessério ja
que o reconvindo tem de ser necessariamente a mesma parte autora,
litigando por direito préprio. (3)

7. A assigténcie simples, como lhe chamam na doutrina, em
oposicio A qualificade, é a Unica em que nfo se pode descobrir
nenhuma ligacio com a figura do litisconséreio, dado que mela 86
hé odesdo do terceiro a uma das partes, para auxilia-la, sem alte-
racéio da relagio processual originiria, sem interferéncia no alcance
subjetivo da coise julgada, sem alteracio na posicio das partes, que
se congervam tais quais eram antes da intervengéo,

Poderia, talvez, com grande dose de acérto afirmar-se que a
uegisténcia si%@ples, na sua feigiio histérica, ndo estd acolhida em
nosso vigente processo civil, contra sua permanéncia militando,
a nosso ver, o principic da economia proecessual, o da direcio do
proeesso pelo juiz, donde resulta o enunciado dos arts. 115 e 209,
Até mesmo no instituto da curatele d lide estard uma razfio contra
a persisténcia da tdo indtil essisténcia stmples.

{2) LopEs pa CosTa sustenta a mesma opinido de, na oposicdo, autor e
péu principais passarem & posicio de parte ré, ligada em litisconadreio ne-
cosgirio. Cf. Da Intervengdo de Terceiras no Processo, 8io Paule, 1930, pag. 151,

No regime das codificagies estaduais do processo, houve textos que em-
prestavam & oposigio cardter de assisténein, uma vez que permitiam que o
opoente viesse para excluir uma das partes apenag -—— ol autor ou réu, ou
ambod.

(8) B muito significativa a concepciio de um litisconsdreio na “recon-
vengfio’’, onde a pluralidade de partes é mera pluralidade de posigies. Temos
insistido neses nota dominante de processualidade no litisconséreio, porque nela
vemos um seguro modo de explicar e distinguir o litisconséreio “voluntério”
do *necessario”’, especialmente do “coativo”, espéeie um tanto estranha, quando
surge em posigdo ative, como se o juiz pudesse constranger alguém a ser autor,
a demandar outrem, tratando-se de mera relagio de direito privado, por na-
tureza disponivel.
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‘8. A “gubstitui¢fio processual”, que se define como o poder:de-

agir em nome préprio, mas no interésse alheio, dé lugar i categoria
carnelutiana de “parte em sentido formal”, isto é, aquela classe de
sujeitos que, sendo-o do processo, podem n#o ser do direito material
ajuizado., Nela, a nosso entender, nio se descobre nem um cago de

“litisconséreio”, nem de “intervenciio de terceiro”. Estd a “subs-

tituiglo processual” muito mais préxima da “representacdo”, sem,
contudo, com ela confundir-se. Sera a “presenca” de um “terceiro”,
mas, néo a “intervencéo’” de um ‘“ferceiro”, no processo. (4) e (B)

9. A noclo de “parte” é processual e independe da nota de
“legitimidade”, mas o conceito de “parte legitima” ¢é de direito
material, e indica pertinéncia, itituleridede ativa ou passwa da
relacio de direito de fundo. :

Quando se fala em “legitimidade para o processo” usa-se uma
expressfo equivoea, tomando-a para com ela referir-ge a “capaci-
dade” de agir. Fgta & requisito do processo; aquela, a legltlmldade
ativa ou passiva das partes, é requisito da acéo. o -

A -ciéncia moderna do processo estd de inteiro acérdo neste
ponto. Entre nos, houve vacilacfio a principio, quando entrou a viger

(4) Tunio ASCARELIZ refere que a desgraca da ciéneia juridiea sfio as
incertezas telminologicas, e CARNELUTTI, reclama como primeira exigéneia  do
progresso da ciéneia processual, a pureza dos conceitog e a propriedade dos
vocdbulos. Um dos grandes males da ciénezia do processo, entre nds, tem sido
a impx‘ecisao a equivocidade dos térmos e das expressdes nominatives de insti-
tutos, pos1goes e situagdes processuais. Nosso vigenie Codigo esta maculado a
maig nio poder da impropriedade de linguagem.

PereIRA BRAGA féz critica vigorosa e arrazoada dog dislates, incertezas
e impropriedades terminoldégicas do atual Codlgo, ro seu inacabado frabatho
“Hxegese do Codigo de Processo Civil”, vol. I, pags. 7 a 31 ALFRFDO BuzAm,
no sen “Agravo de Peticio”, discute o sentido de “lide” e “questio” tomados
& obra de. CARNELUTTI. pelo legislador processual b1as:1e1ro, térmog de’ s1g111~
ficado técnico particular na obra do processualista italiano. MacwHapo 'GUI
MARAES mogtrou as variagbes de conteddo mo térmo “insténeia”, 1mpleclsao
afortunada a tal ponto que vem atravessando, bifronte e vaga, nossas codifi-
cagdes processuais hd mais de séeulo. O mesmo MACHADO GUIMARAES e o
¢ulto CANDIDO DE OLIVEIRA NETO dedicaram extensos escritos sdbre a forfimla
“caréncia de acfio”, tendo o Dr, Oliveira Neto inventariado-as dissidéricias
dos nogsog autores a propdsito do significado técnico da expressie, em longo rili

(5) Lores pa CosTa v8 na “substituicéo processual”, gegundo sua afir-
magdio, apoiado em CHIOVENDA, um caso de “assisténeia”. (Cf. Da Intert
vengdo de Terceiros mo Processo, 8. Paulo, 1930, pag, 107} Em que Dése
a grande autoridade de ambos, nio abundamosg na licdo dos d01s, Tecmca~
mente & uma 1mposs1b111dade aproximar um instituto do outro. Sentlmas

muito mais proximes os eonceitos de “substituicio” e de “répregentagio’’, em~
bora nfo se trate de representacdo, gue é coiza diversa. i

P
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o atual Cédigo, na interpretacdo do n.° I do art. 294. Hoje, parece,
ndo h4 mais lugar para davidas.

10. A idéia de “terceiro” obtém-se, por exclusdo, do conceito
dé_‘ipi_i'te”: todo aquéle que ndo £6r “parte” no processo é “terceiro”.
_ "‘Ponto, talvez, em que possa haver lugar para disputagfes é o
de maber se o “terceiro” que entra, em intervengfio, no processo, se
torna, por igso, “parte”. Entendemos de nossa parte que o “terceiro”, '
como tal, nunca se torna “parte”, dada a exclusido que um termo
1mpl1ca em relagdo ao outro. A duplicidade de s1gn1f1cado do t&rmo
‘“parte” ora significando “sujeito do processo”, ora “sujeito da
I1de”,‘ & responsavel pelo equivoco e pelo falso problema que surge,
quando ge pergunta se o “terceiro” se torna “parie”, ingressando
no processo. A soluciio estard no separar-se um eonceito do outro:
se se-guer saber se o “terceiro” é “parte” no processo em que inter-
vém, hé que primeiro indagar-se da sua participacio na relacdo de
direito material discutida no processo. Se éle “participa’” da relacdo
de fundo, s6 era &le “terceiro” em relagiio aquele processo, e engquanto
estéve fora déle. Mas, dada a sua penetracfio, na matéria de fundo
discutida, sua “participacfio”, chamado, ou vindo de vontade propria
ao feito, 8le a rigor néo se torna “parte”, porque “parte” j& o era
em referéncia ao direito ajuizado; todavia, torna-gse “parte” na
relagao processual, isto &, parte em sentido formal, posicio contra-
posta & que tinha antes de vir ao processo, mas 86 relativamente
80 Processo.

Quando se diz que o tnterveniente coato, o opoente s80 partes
inesmo com seu caracteristico atraso em entrar no procegso ja for-
mado, af se tem a idéia da pertmenma da relagao de direito material
c0m dles.

I necessario ver um pouco mais fundo e desligarmo-nos, na ma-
terla de “intervencéo de terceiros” do agpecto puramente formal, para
determo—nos mais na questio da pertinéncia do direito aJulzado (6)

11

DA ASSISTENCIA E DO LITISCONSORCIO —
SUAS DISTINCOES

11. Assentadas as premissas gerais, como acima se 18, po-
deremos descer as distingées concretas de cada instituto. ‘

(6) ©f. Josf ANTONIO DE ALMEIDA AMAZONAS, na sua dissertagfio:
coneurso — Assisténeio, pigs. 16 e 16, principalmente.



— 48

Das Ordenogdes do Reino do Regulumento n.° 737, passando
pela Lé.ii n.® 221, pelas codificacfes estaduais, até o Céziig‘o Unico
que {10]6 nos rege, tudo foram incertezas, na legislacdo, na juris-
prudéncia e na doutrina; foram tudo digtingdes indteis, casuismos
:iegislativos g doutrindrios, que nada esclareciam, porque, nas mais

ag vézes, confundiram “litisconséreio” “aggigténeia”,
enumeragio empirica e defeituosa. - aSﬂlStﬁl‘nCla S
X ‘Procurou-se distinguir, a exemplo de licio vetusta, a “assis-
téncia” em simples e qualificade. Na primeira, bastava um interdsse
aparente; na segunda, havia de haver um direito préprié. Essa
segunda espécie fol tratada sempre como “assisténcia”, quando, na
realidade, mais denunciava hipéteses de “litisconséreios™, ,

12, A qualificaciio do “interésse” (7) foi questido tormentoss
eomo tormentoso foi o problema do “momento” em que se poderiai
dar a “agsisténcia’.

Uns cédigos a permitiam até antes da sentenca; outros, até
na exec:ug:z:’io i outros ainda inclusive no recurso, acompanhando hisso
i dotxtrAma; que via na “apelaclio do terceiro prejudicado” um caso de
‘assisténcia™ na fase de recursﬁ;mesmo que 86 o terceiro recorresse.

' 13. Mas, foi a Lei n.° 221, de 1894, que trouxe a mais proficua
discussiio em térno da “assisténcia” (8) e seu concetto, aproximando-
-se as conclusdes a que entfo chegaram os eminentes julgadores da
época (particularmente dois votos wvencidos, no Supremo Tribunal
Federal, de PEDRO LESSA e JoX0 MENDES JUNIOR), da moderna con-
cepgho de assisténcia litisconsorcial. Foi uma valiosa contribuicio
que a doutrina desprezou.

14. Quando a unidade processual prometia, com apoio ng Hedo
da e.xperiéncia histérica, afastar tddas aquelas inGteis discussdes
e evitar og tropecos das codificacbes passadas, surge o nebulogo
art. 93 do atual Cédigo, mal ubiquado, englobando nocdes diversas
e distintas, como ag de “terceiro”, “intervengéo”, asgsisténecia® o
“litiscongéreio”. (9)

publigl)do (;fn Jodo é\/IENDES 1.it’mmn — Y0 interfsse da Assisténeia”, eserito
¢ mais de uma Revista, mas especialm ] f
b‘&mm;s, oot g s, do e , ) ente na Revisia dos Twi-
8) Cf. ALMEIDA AMAZONAR, Assisténcia: M
) A X MuNIZ BARRETO, “Parscer’’
in Famwi, vol. V, pags. 129/132; Dr. ALVAR:I) BIrrTENCOURT BERFORD “Daf
Inter(\:ae)nr;alg de Tercelrﬁs na Instdncia”, tese a concurso, Rio, 1919 ’
'ONTES DE MIRANDA chama de “assistent ide i
art. 98 do Cbd. Proc. Civil, ° hibrido” a figura do
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A propdsito do interveniente do art. 93 referido, o insigne
PoNTES DE MIRANDA, a par de qualificd-lo como “novo litigante”,
diz que é figura intercalar entre a do litisconsorte e a do inter-
veniente, na intervencio principal. Por isso mesmo, continua é&le,
alguns a pdem na classe das intervencdes, e outros, na classe dos
litiscongdreios, (10)

A observacio é exata, porque o préprio legislador teria ficado
indeciso sébre onde situar a figura do “assistente”, equiparado ao
litiscongorte, (11)

15. No direito anterior, a “assisténcia simples” consistia em
aderir o interveniente a uma das partes para ajudar-lhe a vitéria
contra o adversirio.

A “‘agsisténeia qualificada” consistia em vir o interveniente,
a0 lado de uma das partes, defender direito proprio, deduzindo um
pedido seu, auténomo. '

A disciplina da primeira era fécil, dada a simplicidade da
figura do assistente que apenas auxiliava, sem nada pedir. Mas,
j4 com a segunda, por isso mesmo que néo se tratava de verdadeira
“gasisténcia”, as dificuldades recresciam,

O nosso vigente Cédigo, com seu art. 98, continuou a figura
do “assistente simples” do direito anterior, mas emprestou-lhe sen-
tide e finalidade diversos. Aqui, o assistente conduz um processo
com a mesma liberdade como se fOsse parte, frabalha por uma
vitéria que indiretamente se traduz em beneficio seu, garantindo
uma posi¢io juridica, que, por ser comexa com a do assistido, po-
deria ficar prejudicada com a sentenga. Néo deduz pedido préprio,
porque nio é parte; mas atua em proveito futuro, porém préprio;
nic mira a vitoéria do assistido, sé6 para vé-lo triunfar contra o
adversirio; mas visa i vitéria do assistido, coadjuva-o, perque, nessa
vitéria alheis, b4 uma vantagem prépria do assistente; nela esta

(10) PonTEs DE Minanna, Comgnhirios ao Cédigo de Processo Ciwil,
Rew, Forense, vol. I, phig. 856. DPara &ste antor o legislador bragileiro, na
forma do art. 93, ficon com wm pé no passado brasileiro e com outro no
continente europen, copiando a solu¢fio aunstriaca, indeciso entrs o conceito de
assistdnela do direito anterior e o de intervengho adesiva qualificada ow ndo
qualificads do direito germénico (loc. cit.).

A Lei n® 221 ministraria o texte, dispensando o empréstimo.

(11} Para LiEBMAN teria sido mais exato colocar o legislador a dispo-
siedo do art. 93 no capitulo do Cédige que trata da intervencéio dos terceiros,
em vez de naquele que & dedicado aos litisconsortes — Cf. CHIOVENDA, [nsti-
futefes, edic. brasil, Sfo Paulo, 1943, pag. 328.
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a consolidacgiio de uma posicéo que, desde af, fica definida. A eoisa
julgada operada sbbre a lide entre o assistido e o seu adversario
aproveita ao assistente, em razfo da conexidade do seu direito com
o do assistido. E certo que o agsistente nfio poderi uzar da coisa
julgada em sua feicdo positiva, mas, em sua feicdo negativa, ela
The & proveitosa,

O direito ajuizado néo é o do assistente, é o do assistido; mas
0 processo & comum ao assistente e ao assistido. ® em razfo dessa
comunidade processual, que d4 ao assistente plena liberdade de
movimentos, desligado do assistido, que lhe adveio a denominacéo
do assistente litisconsoreial, ou equiparado ao litisconsorte.

Essa equiparagfio é puramente do ponto de vista do processo. (12)

O em que parece ndo haver discrepincia é que o art. 93 con-
templa a figura da “assisténcia” e nio a do “litizconsdreio”.

16. Se alguém é titular de um direito ajuizivel, de duas uma:
ou vai a juizo 86, como parte singular, fazé-lo valer; ou se agsocia
a outros, também titulares de idéntico direito, e, juntos, consorciados,
propdem suas ac¢des, utilizando todos, formalmente, um mesmo
processo — é o litisconséreio, é um “cacho” de acdes cumuladas. (18)

Como se acaba de ver, nio é possivel confundir um caso de
“assisténeia” com um de “litiscongéreio”, ja que o assistente aguarda,
em processo origindriamente alheio, uma sentenca que indireta-
mente defina uma posgicho juridica em conexfo com s de uma das
“partes” chamada “agsistida”; e o litisconsorte aguarda, em processo
proéprio, originiriamente préprio, uma sentenca que decida direta-
mente uma relacfo juridica autbnoma, sua, individual, em contraste
com a parte adversiria. Para o assistente s6 a sentenca & eficaz;
pafy o litisconsorte néo s6 a sentenca, mag também a coisa julgada.

A nogiio de “dominio” ou de “condominio” da lide, no litis-
conséreio; e a de “uso” da lide alheia, na assisténcia, talvez bastem

' (12) I a lico de LIEBMAN: “nesses casos é justo permitir ac terceiro
intervir ne processe para auxilier a parte, em euja vitdéria se acha interes-
sado, completando eventuzlmente a defesa que ela desenvolve e que pode ser,
por qualquer razio, insuficiente; e realizar, com 8sse fim, uma atividade nfio
mmplesmﬂente subordinada & da parte assistida, mas inteiramente auténoma:
esta e ndo outra ¢ a significaciio da equiparagfio do terceiro ao litisconsorte”.
— Instituicdes, vol. II, pig. 328,

(~13) N&o se pode dizer que, nos casos de litiseconsédreio, haja uma Gnica
relagéo processual, porque, na verdade, o que hé & um feixe ideal de relagdes
processuais, eorrespondendo, coneceitualmente, a cada consorte da lide uma re-

laedo processqal. Agsim o & em nosso direito, como ressalta claramente do
art. 89 do Coéd. Pree. Civil.
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para dar a justa, a nota diferencial entre os dois institutos. O even-
tual litisconsorte pode, a qualquer tempo, ajuizar seu direito; o assis-
tente s6 pode estar em juizo havendo uma lide alheia. Um é inde-
pendente, o outro é dependente. O assistente ou é assizstente ou €
terceiro estranho ao processo; ao passo que o litisconsorte tanto é
parte em comum com outros, como o & singularmente, auténoma-
mente, em demanda sua. (14)

O assistente tem pretensdo; o litisconsorte tem agdo.

Tem-se dito que o assistente “adere” & relagio processual origi-
nariamente alheia; e que o litisconsorte “se dnsere’” na relagho pro-
cessual alheia. Néo reputamos exata a afirmacdo, quanto ao segundo
membro da proposiciio. Que o assistente adire & relagéo nroceasual
alheia estid correto; mas que o litisconsorte se imsird, ndo, porque
sste se justapde, se reline, se pde em paralelo com o8 demais con-
sortes, com relacfio processual propria, embora formalmente Gnica,
mas conceitualmente diversa, distinta da dos demais congorfes.

O que puder ser litisconsorte poderi ser, querendo, assistente,
pela méxima de que quem pode o mais pode o menos. E tdo obvia
a proposicio que dispensa ser demonstrada. O assistente, porém,
nunca poderia ser litisconsorte.

Alguém que, titular de um direito ajuizavel, s6 tivesge, entre-
tanto, interésse na declaracio daquele direito, poderia ingressar
como assistente em processe alheio, renunciando a ser litisconsorte.

Mas, ao contrrio, queira um assistente alcar-se & posicio de
litisconsorte e verd que nem técnicamente, nem processualmente
podera fazé-lo, porque subjaz & configuragio um problema de direito
material indisfarcavel e de demonstracdo objetiva.

Uma posigio de direito processual podera sofisticar-se, mas uma
situacdo de direito material tem extremos tdo objetivos que dificil-
mente se engendra e se improvisa de modo aceitavel. N&o se con-
verte de um salto, arbitrariamente uma pretensdo (15) numa agdo.

(14) O terceire pode aparecer auténomamente no processo, mas na gua-
iidade de “terceiro prejudicado”, em apelagdo; ou como “terceiro embargante”,
na execucio. Aqui, nestas duas hipGteses, a posiclo do ferceiro é bem di-
verss daquela que éle tem no processo de eogmiciio. A sentenca, declarando
o direito das parte, pode criar uma lide nova relacionada com quem estava
fors do processe. Se nlo cria, ao menos, ple & desecoberto, E, na execuglo
a atividade do 6rgio jurisdicional pode eriar uma lide nova com tereeiros,
invadindo sua esfera juridiea, de fato. Nesses casos, o terceire perde essa
caracteristica para ser “parte” duma nova relagio juridica oriunda da sen-
iencga.

(15) O térmo pretensio estd empregado mneste escrito no sentide de

faculdade de exigir de outrem uwma obrigacdo, isto &, de exigir de outrog o
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Nioc é possivel, pois, confundir-se um caso de litisconsércio, com
um caso de assisténcie, a menos que ge esteja muito desapercebido
das nogdes conceituais que extremam um caso do outro, ou, entéo,
propositadamente se queira, violando a técnica e o direito, confundi-lo.

111
DA “ASSISTENCIA” NA EXECUGAO

17. O superado regime processual era ineoerente guanto ao
ponto: Cédigos havia que expressamente admitiam a “assisténcia”
na execugfio; outros a negavam; outros silenciavam. (16)

A questdio permanece em aberto, em face do siléncio do atual
Cédigo de Processo Civil. A doutrina nio é uniforme e a jurispru-
déncia se vai orientando no sentido de admitir a assisténcia na
execucéio, a pretexto de que o siléncio da lei nfo vale proibi¢do e
ainda com fundamento no principio da economia processual.

De nossa parte, entendemos que, na execucio normal, nunca pode
haver “assisténcia”, dada a natureza processual e atento o fim pra-
tico da “assisténcia”.

Evidentemente que se houver um incidente na execugio, como
“embargos de terceiro”, “concurso de credores”, ai, no incidente,
poderd haver. Isso é muito claro, dispensa demonstracio.

Dir-se-4 o mesmo se houver execucgilo proviséria. (L7)

Mas, tudo que o assistente pode querer no processo em que
intervém é a formacio da coisa julgade. Formada esta, nada mais
pode querer ou fazer., Af cessa seu interésse.

18, Se os cagos ocorrentes e de que os repertérios de jurispru-
casos de “agsisténcia” no sentido téenico processual nada justificaria
um estudo a respeito do tema que deixaria de oferecer qualquer
interésse doutrinirio ocu pratico.

Qcorre, todavia, que, travestidos em assistenfes, usufruindo as
vantagens processuais da assisténcia, instituto de contornos mal
definidos, vém surgindo, mal embucados nas debrags duma suposta

que, em virtude de uma norma, & devido, ¥ uym momento do direite subjetive,
antes do sua lesdo ou vieclagho. Cf. IcfLio VannI, Ligies de Filosofin do
Direito, S8c Paulo, 1916, pig. 4.

{18y Cf. Jorge LAFAYETTE PINTO GUIMARAES — “Assigténeia” in Reper-
tério, de CARVALHO SANTOS, sub wvoce, vol. IV. ALMEIDA AMAZONAS, “Assis-
téneia”, pag. 43.
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agsisténeia, auténticos casos de litisconsércio na execugfo, supri-
mindo, pelo artificio, parasitiriamente téda uma instdncia. T, sob
color de assistirem a autores confra a parte ré, empolgam e se
apropriam da coise julgeda operada enire outras partes.

E aqui se esconde o terrivel sofisma processual gue é forca
degfazer a bem da dignidade cientifica do processo eivil.

19. O que, com ocasifio no art. 93 do vigente Coédigo do Pro-
cesdo, estid sucedendo, ndo chega a ser uma novidade. Novidade &,
sem davida, a solucio dos casos surgides com inadequado funda-
mento naquele referido artigo.

Com a Lei 221, de 1894, surgiram casos concretos idénticos nos
atuaiz de suposta assisténcia, mas, na realidade, casos de possiveis
litisconséreios, que o Supremo ftentou repelir, em memoriveis
disputas entre alguns dos seus mais altos membros, valendo ressaltar
os votos (vencidos, diga-se, em obséquio da verdade) dos ministros
PEDRO LESSA e JoA0o MENDES JUNIOR, (17)

1Y
OBJECOES A CHAMADA “ASSISTENCIA NA EXECUCAO”

20. Primeire objecdo: a estrutura do processo de cognigio é
o primeiro obstaculo que se ergue contra a anomalia processual da
chamada “assisténcia” na execucdo. O processgo de cognigfio é, antes
de tudo, como se sabe, um processo de partes, principio que se
expressa na conhecida férmula — nemo fudex sine aetore, ou, por
outras palavras: nfio ha jurisdigdo sem acfio, tomada esta no sentido
de condicfio para atuar a jurisdicdo. ‘

Nio pode haver sentenca sem pedido de parte. A cbrigagao que
tem o Estado de prestar sua tutela (j4 que profbe a auto defesa
privada) nasce com o pedido da parte, devendo ser a sentenca
(forma com que o Hstado responde ao pedido) conforme com o
pedido (sententia debet esse conformis libello).

(17} A apelacio de terceiro prejudicado, especialmente se houver execucio
provigéria, pode levar alguém mais desprevenido a pensar num caso de
“agaisténeia” na execucfio. JA noutra nota antes deixamog claro nosso ponto
de vista. O “terceiro prejudieado” recorrendo, ou embargando & “parte”
na nova relagio juridica criada pela sentenca on pela execucho. Atenle-se
na profunda licde eontida no wvote de Jodo Mendes Jinior, transerito, em re-
sumo, em ALMEIDA AMAZONAS, Assisténcia, pags. 37 a 41.
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O 6rgio jurisdicional s6 desenvolve gsua atividade mediante
iniciativa do particular e sbbre os elementos (de fato) oferecidos
por éste. B a isto que se chama principio dispositive do processo. (18)

No processo de cogni¢do, a atividade do juiz é prevalentemente
de carhter 16gico. fle deve conhecer, isto &, estudar o caso submetido
a0 seu exame, investigar os fatos, escolher e aplicar as normas
legais adequadas, fazendo, em suma, um trabalho intelectual que
néo difere, zob certos pontos de vista, do que faz um historiador,
gquando reconstroi os fatos do passado. (19) _

O resultado dessa atividade vai ter diretamente na sentenca
que, declarando, no caso aubmetido a julgamento, a vontade con-
creta da lei, regula as relacbes das partes, cobrindo-se, afinal, aquela
declaracio com a autoridade da coise julgade, isto &, tornando-se,
entre partes, imutével,

% essa atividade desenvolvida dentro do processo de cogni¢do
que serve de suporte & sentenca, legitima sua existéncia, e torna
possivel a execugdo.

Nio seria nunca possivel comecar-se pela execugiio — ab
exeeutione non est incoondum —, sendo necessario se comece pelo
processo de acertamento, pelo conhecimento ¢ julgamento da lide.

Qeria o império do arbitrio, despido o processo de sua augusta
funcdo de garantia de defesa das partes, iniciar-se uma execucio
que hnio se apoiasse num julgamento precedido de uma regular
discussfo das razbes das partes. (20) A cognicio estd a servico
da execucéio.

Mesgmo quando o ordenamento juridico permite certas medidas
executoriag antecipadas, como ocorre nas nossas agdes execulivas,
onde parece haver uma inverséo violenta de momentos juvisdicionais,
a ordem juridica o permite em obséquio da natureza do titulo, mas
exige, todavia, no curso da acdo, uma cogni¢do comprobatéria do
direito ajuizado, j4 que o processo executivo & 0 mesgmo processo or-
dinario apenas qualificado por uma medida inicial acautelatoria. (21}

(18) Cf. Arnempo Rocco, La Interpretacién de lus Leyes Proccsales,
apéndice da tradugo mexicana de Lu Sentenein Civil, México, D, F., Edi-
torial Stylo.

(19) Cf. LiEBMAN, Hstudos, pigs. 40/41. . B

{20) Cf. LiEBMAN, Processo de Hxecugio. Saraiva, S&o Ija}ﬂo. .

(21) No sentido do texto, of, MACHADD GUIMARALS, Comentdrios ao Cod.
Proce. Civil, Rev, For, vol. IV, Em sentido contrario, cf. LIEBMAWN, Katu-

dos, pag. 60,
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Mas, quer no processo de execugdo, quer no processo executivo
a regra é a imprescindibilidade do t#tulo e, acrescente-se, da titulari-
dade do exeqliente.

A titularidade nasce da sentenca, ou, melhor, da declaragio con-
tida na sentenga proferida em processo regular, promovido por
partes legitimamente contraditoras. Titularidade e legitimidade de
parte na execucfo sio térmos equivalentes.

0 estado de insatisfacéo do direito d4 nascimento & agfo, mas
nunea 4 execuciio, que exige cause juridica. O estado de ingatisfacio
é uma couse de fato que engendra o processo de cognigio que vai
finalizar na sentenca, eujo esquema fundamental estd na petigho.
inicial. (23)

Hsta posta a execucfio para a atuacfio de uma sancdo justificada
pelog fatos ocorridos entre as partes, isto é, estid posta para satis-
fazer direito efetivamente existente, pelo que néo pode proceder-se
A execucfio, a nio ser depois de legalmente verificada a existéncia
dos fatos que a justificam, e que constituem a sua causa em gentido
juridico. (24)

Assim, nada mais regular que exigir de quem pretenda execular
que antes demonstre a procedénecia da acfo.

Clabe, pois, suscitar-se essa incomodativa questdo: onde, nessa
anémala “assisténeia” na execucio, o percurso prévio daquele acerta-
mento do direito insatisfeito, se se suprimiu téda uma instancia,
exatamente a destinada dquele acertamente? Onde, em conseqiiéncia,
a causa juridica da execugfio, em hipéteses, como a combatida neste
escrito, se nfo ha sentenca que decidisse pedido proéprio dos assis-
tentes-exeqiientes? )

H4, sem duvida, uma contundente peticio de principio, vicio
l6gico - evitivel, que se torna incompativel com a severidade do
raciocinio judicial. -

T isso que acontece tdda vez gue se da por demonstrads aquilo
exatamente que ainda se deveria demonstrar. B 0 que ccorre nessa
teratolégica “agsisténeia” na execuco, pela qual o menos que acon-
tece & a supressio indevida de téda a primeira insténcia.

O sabio Joio MENDES JUNIOR lembrou, com apoio em julgados
antigos, para hipéteses semelhantes, o uso da aectio tudicels. Todavia,

(23) Cf. CATAMANDREL [Institwigdes, traducd~ em lingua esparhola por
Senmis MELENDO, Editorial Depalma, B. Aires, 1943, pags. 157 a 1569,
(24) Cf. LIEBMAN, Processo de Hxecupdo.
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De modo necessirio, cognicfio e execucdo completam-se, sendo
indesligdveiz uma da outra.

O processo de cognigdo, pois, supde necessariamente “partes”
que pecam, pedide formulado com possibilidade juridica, acerta-
mento e sentengd.

% a indefectivel precedéncia da cogniglio 4 execuglio que o8
antigos expressavam na maxima - primo intentando est actio —,
férmula, a0 mesmo passo, da necessidade logica do juizo, para o
juiz, e de garantia juridica e de justica, para as partes.

Como se v8, & indispensavel a fase do acertamento dos fatos e
do direito, pois, constitui ela tdda a primeira instincia, que, no
regime do duplo grau, como é o nosso, nfio pode faltar.

E, quando, na execugdo, surgem sob a denominagho de “agasis-
tentes” verdadeiros litisconsortes, com pedido préprio, com relagdo
material individual autdénoma, o que pretendem, do ponto de vista
processual, é a supressfo da fase fundamental de todo juizo, a su-
pressiio de toéda a primeira instincia, o que, como jé se dissge acima,
entre nds, ¢ uma impossibilidade politico-juridica, em face do regime
do duplo grou.

B isto a negacfio do processo na sua funcdo logica de acerta-
mento e julgamento, e na sua augusta funcéo juridica de garantia
expressa no principio do formalismo.

Y

21, Segunda objecdo: o segundo obsticulo & chamada “a88i8-
téneia” na execugfio, a nosso ver, reside na estrutura e finalidede do
processo de execugdo.

Nullo executio sine titulo é maxima de vigéncia irrestrita. Por
ela gse quer significar que é necesgsirio haver sentenca legalmente
pronunciada, condenada a parte ré em “pedido” da parte autora,
para que possa haver execugfio, ou outro titulo qualificado por sua
virtude de conter aparelhade a ewecugdo. K a cousa Juridico da
execucéo, '

Ha um direito a execucéo, que é o mesmo que foi objeto da
cognicdo, mas aqudle declarado, que nasce da gsentenca condenatoria.
12 com base nessa afirmacdo que se pode sustentar a impossibilidade
de uma execuciio de sentenca sem #tulo ewecutdrio, que, em nosso
direito, é a sentenca. (22)

(22) In}pﬁe-se distinguir #iulo ewecutéric (sentenca) de tiiulo executivo,
que, entre noe, & qualquer dos enmumerados no art, 298 do Cod. Proc. Civil.
A proposito, consulte-se LIBBMAN, Processo de Ewecugdo, Saraiva, 8do Paulo.

&
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nilo temos a acdo iudicati. (25) S6 as gentencas iliquidas comportam,
na sua liquidacdo, uma cognigido incidente de fatos que devam servir
de base & liquidacio. Mesmo assim precede a essa liquidacio uwma
condenacio genérica. E essa condenagio, mesmo genérica, nio po-
deria falfar para que fdsse iniciada a fase executoria.

92, Terceire objecdo: a terceira e iltima objecio que se ergue
contra a chamada “assisténcia” na execuclo estaria nos limites sub-
jetivos da coise julgada.

Que a eficdcia natural da sentenga pode alcancar terceiros
egtranhos 3 agdio ninguém o contesta, e, ai, estdo os institutos da
“intervencdo de terceiros” ‘e da “apelacio de terceiro” para o
comprovar.

Se ¢ falso, (26) ou discutivel, o prineipic da eficdcia 86 infer
partes do sentenga, outro tanto néo ocorre com a cotsa julgada, cuja
eficAcia s0 opera entre as partes, no prejudicando, nem favorecendo
diretamente aos terceiros, que nfo estiveram no processo.

Por que razdo a procedéncia da acdo favoreceria aquéles ter-
ceiros que, na execucgfo, intervém para se beneficiarem do julgado
alcancado em causa alheia, e a improcedéncia nfio os prejudicaria?
A ser exata a opinifio de que aquéles terceiros podem intervir como
assistentes, dada a identidade de situacfio fatica ou juridica com
a dos vencedores, deveria também ser exata a conseqiiéneia contraria,
isto &, a de que seria oponivel a excecdo de coise fulgado pela parte
vencedora, quando fosse, doutra feita, chamada a juizo por qualquer
do mesmo grupoe dos vencidos, como assistentes, ou por qualquer

outro que ndo tivesse estado no processo, mas viesse, fundado na

mesma relacfo juridica, demandar, com idéntico pedido, o vencedor.

Tntretanto, ninguém admitiria a possibilidade de tal excegdo,
clamando logo pela regra “inter alios non”. A congegiiéneia apontada
na excecdo serie de absoluto rigor légico.

CHIOVENDA tem 14 nas suas Imstituigbes &ste trecho: “Pode
haver relagdes com diversos sujeitos juridicos de uma parte, ou de
ambag as partes; e pode dar-se que uma causa seja conduzida por
um s6 dos sujeitos, ou contra um sd. HA quem entenda que, nesses
cagos, o sentenca tem efeito igualmente, em referéncia aos sujeitos
da relacio juridica que néo participaram da causa; outros opinam

e e e

(25) €f. LiEBMAN: “no direito vigénte nio tém mais razio de ser mnem
a8 getio tudicedi romana, nem a medieval, Eetudos, pag. b3.
(26) Cf. PoNtEs pE MIRANDA — Comentérios, vol. I, pag. 359.
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em contririo; e, hi, ainda, uma concepcio intermédia, segundo a
qual a sentenca teria efeito a fuver e ndo conlra os sujeitos partici-
pantes da lide. Rejeita-ge a opinido eclética; pois, como vemos acima,
a coisa julgada tem efeito nfo secundum eventum litis, mas para
ambas as partes, Uma vez, portanto, que o proprio vencido pode
opor a coiga julgada a todos quantos lhe estdo sujeitos, ndo pode
depender da vontade de um interessado, sequer egtranho & lide, fazer
valer ou néo a coisa julgada, conforme lhe convenha, Logo, a coisa
julgada deve obrigar ou nfo obrigar os cointeressados nfo par-
ticipes” (Instiluicdes, n.° 135).

Isto escrevia CHIOVENDA a propésito do litisconséreio necessério,
e, pois, com maig razfio se aplicard ao litisconséreio voluntario,
espécie exata a que pertenceria, no rigor téemico, essa artificiosa
“‘gusistdneia’ na execucdo, que, como cago tipico de litisconséreio
que é {(afinidade de quesibes por um ponte comum de fato ou de
direito) nfio poderia jamais ocorrer na fase da execucdo sem que
tenha ocorrido, antes, na fase da cognicéo.

v
CONCLUSAO

23. As trés objecdes acima expostas talvez bastem para por
de manifesto o prejudicial sofisma processual que, em verdade,
é essa vitanda “assisténcia” na execucdo, que, contrariande o sentido
do processo de cognicfio, negando a causa juridica do processo de
execucio, e suprimindo, em plena vigéneia do duplo grau, toda a
primeira instaneia, anignila a dignidade do processo judicial, ma-
ximo penhor gue éle & da garantia dog direitos ajuizados, através
do principio fecundo do formalismo e do trangililizador principio
da eficacia inter partes da coisa julgada, ambos iludidos no ilogismo
peculiar dos propugnadores da doutrina contraria, a quem, daqui,
rendemos nossa homenagem pelo esférco inttil, por éles dispendido
no desejo de demonstrar o acérto duvidoso de suas concepgbeg, mas,
sobretudo, pelo ensejarem, com sua erronia, o progresso dos estudos
processuais entre nds.

O ARTIGO 1.572 DO CODIGO CIVIL EM FACE
pDOS HERDEIROS E DO FI5CO

LINGO SA PEREIRA
1.e Procurador da PDF

Tem-se visto, hltimamente, decisdes de alguns dos nossos Juizes
asseverando que, em face do art. 1.572 do Cédigo Civil, os herdeiros
recebem desde a morte do de cujus os bens e que, portanto, o imposto
de transmissio causa-mortis, por éles devido, g6 se pode computar
sbbre os valores que os bens tinham no dia do falecimento, de vez
gue, por forga désse mesmo artigo, nesse mesmo dia, no mesmo
momento da morte, os bens passaram & propriedade dos herdeiros.

Duto vende dog prolatores dos despachos a que nos referimos,
nada menos certo ¢ menos de acbrdo com todos o8 principios legais
e com a doutrina, do que semelhante assertiva.

O art. 1.572 do nosso Cédigo Civil assim redigido

“Aperta a sucessfo, o dominio e a posse da heranca
transmitem-ge, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentérios.”

& preciso ser interpretado e analisado com serenidade e de acdrdo
com os outros textos da nossa lei civil.

fisse digpositivo néo é nenhuma inovacfo nem no nosso direito
nem no estrangeiro,

Nada mais representa do que o mesmo principio consagrado
desde 0 Alvard de 9 de novembro de 1754 e do Assento de 16 de
favereiro de 1786 e que tinha em mira evitar que pessoas estranhas
3 sucessdo se apossassem dos bens do defunto:

““impedir o enorme abuso que se fazia de se apossarem
dog beng pessoas estranhas... a quem, verdadeiramente,



