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RESUMO

Em virtude dos diversos acontecimentos do dia a dia, determinado fato pode
desencadear consequéncias que venham a atingir a esfera juridica de mais de
uma pessoa e, por consequéncia disso, quando esse fato é posto em uma
relacdo juridica processual, podera acarretar na participacdo de mais de duas
pessoas em um unico, ou em ambos 0s polos do processo jurisdicional, de tal
maneira que, nessa relacdo processual, havera a coexisténcia de mais de um
litigante no polo dessa situacdo juridica, transcendendo a tradicional
esquematizacao triangular de juiz, autor e réu no processo e, outrossim, ainda
nessa relacdo processual, a eficidcia da sentenca pode depender da integracao
de todos os co-legitimados. Assim, haja vista o dissidio doutrinario sobre a
aplicacdo do litisconsércio ativo necessario na relagdo processual, em que
analisa-se a colisdo entre a liberdade de nao-demandar com a garantia do
direito de acdo, o objetivo desta pesquisa é a analise sobre a obrigatoriedade
da formacéo do litisconsaorcio no polo ativo da relacéo processual a luz do Novo
Cdbdigo de Processo Civil. Sera utilizada a metodologia de carater hipotético-
dedutivo, utilizando-se da pesquisa bibliografica como fonte de observacéo
tedrica

PALAVRAS-CHAVE: Novo Codigo de Processo Civil, Relacéo
Processual; Litisconsorcio Ativo Necessario.

ABSTRACT

Due to the multiple events of everyday life, certain fact can trigger
consequences that may reach the legal sphere of more than one person and,
by consequence, when this fact is put into a procedural legal relationship, may
result in the participation of more two people in one, or both poles of the judicial
process, so that in this procedural relationship, there will be the coexistence of
more than a litigant in polo this legal situation, transcending the traditional
triangular layout judge, plaintiff and defendant in the process, also, even this
procedural relationship, the effectiveness of the sentence may depend on the
integration of all co-legitimized. Thus, given the doctrinal bargaining agreement
on the implementation of active joinder necessary in the procedural
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relationships, in which we analyze the collision between freedom of non-
demand with the guarantee of the right of action, the objective of this research
is the analysis of the requirement the formation of the joinder in the active pole
of the procedural relationship in the light of the new Civil procedure Code.
Moreover, the hypothetical-deductive character methodology will be used, using
the literature as a source of theoretical observation.

KEYWORDS: New Civil Procedure Code; Procedural Relationship Active
Joinder Necessary.

INTRODUCAO

O tema foi escolhido, porque um dos grandes obstaculos da ciéncia
juridica processual € a busca por mecanismos que venham a garantir a
harmonia entre interesses constitucionais, especifiamente, a liberdade de néo-
demandar com a garantia do direito de a¢do. Dessa maneira, este trabalho tem
como objetivo, examinar a formacdo do litisconsércio ativo necessario na
relacdo juridica processual.

Assim, sob a perspectiva do Novo Cédigo de Processo Civil, em um
primeiro momento, este estudo examinara a definicdo de Litisconsorcio, cujas
disposicfes para a sua aplicacdo, além de estarem previstas no Codigo de
Processo Civil, também sao alicerces para a sua formacdo em processos
jurisdicionais de naturezas diversas, nos quais o CAdigo de Processo Civil tém
aplicacédo subsidiéria.

Ademais, sera analisada, como pressuposto para a formacdo da
litisconsorcialidade na relacédo processual, a legitimidade para agir em juizo de
cada um dos litisconsortes, posteriormente, serd analisada a admissibilidade do
litisconsorcio no processo jurisdicional como instrumento de concretizacdo da
efetividade do processo em torno do direito material.

Apés, serd verificada a formagdo do litisconsorcio ativo necesséario na
relacdo processual, haja vista que, em virtude da liberdade de ndo-demandar
colidir com a garantia do direito de acao, ainda ha dissidio doutrinario sobre a
sua aplicacao no direito processual civil.

Ao final, sera possivel uma analise critica e cientifica para a aplicagédo do
litisconsércio ativo necessario. No mais, esta pesquisa ndo tem a pretensao de
esgotar o tema, mas apenas de trazer informacdes que instiguem o debate,

notadamente, sobre a admissibilidade da formacao do litisconsércio no polo
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ativo da relacao juridica processual, em virtude da colisdo entre interesses
constitucionais.

No mais, esta analise tedrica ndo tem a pretensdo esgotar o tema em Si
mesma, pretende-se, pelo contrario, ndo so trazer informacdes e contribuir para
a discussdo sobre a aplicacdo do litisconsorcio ativo necessario as relacées
processuais, haja vista a colisédo entre a liberdade de n&o-demandar com a
garantia do direito de acdo, mas também fornecer subsidios tedricos para a
atividade jurisdicional, especialmente aquele ocupada com as relacGes

processuais e a formacéao do litisconsorcio.

1. DEFINICAO DE LITISCONSORCIO.

Em virtude dos diversos acontecimentos do dia a dia, determinado fato
pode desencadear consequéncias que venham a atingir a esfera juridica de
mais de uma pessoa e, por consequéncia disso, quando esse fato é posto em
uma relacao juridica processual, podera acarretar na participacdo de mais de
duas pessoas em um unico, ou em ambos os polos do processo jurisdicional,
de tal maneira que, no(s) polo(s) dessa relacdo processual, havera a
coexisténcia de mais de um litigante, transcendendo assim, a tradicional
esquematizacao triangular de juiz, autor e réu no processo.

Em vista disso, surge para o processo jurisdicional, o instituto do
litisconsorcio, o qual é o resultado da coexisténcia de duas ou mais pessoas,
em um dos polos, ou em ambos, de uma relacdo juridica processual , cuja
formacao pode ocorrer inicialmente, nos termos requeridos na peti¢ao inicial ou
ulterior (DINAMARCO, 2009a, p.80).

Ademais, importante destacar que, em virtude da pluralidade de partes,
nao € correto afirmar que, ao processo, sempre implicard na cumulacao de
demandas — também denominado por parte da doutrina, camulo de acdes —,
haja vista que, embora na relacdo processual esteja presente a aglutinacao
simultanea de duas ou mais pessoas em ambos 0s polos, ou somente em um
deles, da relacéo juridica processual, caso os consortes tenham no processo
jurisdicional, uma pretensdo cuja relacéo juridica substancial seja incindivel,
inexistira, portanto, o cimulo de demandas, uma vez que, a relacdo juridica

material controvertida serd uma so.
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Em outras palavras, para que no mesmo processo jurisdicional haja, de
forma concomitante, a pluralidade de partes e a cumulacdo de acdes, esse
duplice efeito na relagdo processual “somente surgira a partir da verificagao de
autonomia, ainda que com identidade em outros pontos, do direito material
concernente as partes postas em litisconsorcio” (MAZZEI, 2009, p.224-225),
isto é, na demanda, as pretensdes dos litisconsortes deverdo coexistir de forma
autonoma.

Nesta esteira, para exemplificarmos, podemos citar a hipétese em que,
dois demandantes pleiteiam em juizo, a declaracdo de nulidade de um
contrato. Assim, nesta situacao, embora haja a pluralidade de partes, inexiste o
cumulo de demandas, pois, seria paradoxo, quanto a um litisconsorte, ser
declarado valido o contrato, e ao outro, nulo.

Assim sendo, concluimos que, no ambito processual, havera a formacéo
do litisconsércio quando duas ou mais pessoas vierem a litigar, no mesmo
processo, em conjunto, ativa e/ou passivamente, ndo obstante, em virtude
dessa pluralidade de partes no processo, nem sempre ocorrera o cumulo de
acles, haja vista que, para a coexisténcia de ambas as situacdes juridicas,
imprescindivel que, as pretensdes dos consortes estejam fundadas em uma

relacao juridica material cindivel.

2. A ADMISSIBILIDADE DA FORMACAO LITISCONSORCIAL NO
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO.

Antes de analisarmos a admissibilidade da formacéo do litisconsorcio na
relacdo processual, como pressuposto para a sua constitui(;ao3 No processo
jurisdicional, torna-se necessaria a andlise da legitimidade para agir em juizo
de cada um dos litisconsortes, haja vista que, “quem n&o pode entrar na porta,
por faltar-lhe ingresso, ndo pode entrar indo com outrem” (PONTES DE
MIRANDA, 1979, p.05).

Assim, em linhas gerais, a doutrina costuma classificar a legitimidade ad
causam em: a) legitimidade ordinaria e, b) legitimidade extraordinaria. Neste

contexto, “legitimado ordinario é aquele que defende em juizo interesse

® “E preciso que todos os litisconsortes preencham os pressupostos da personalidade
processual, capacidade processual, capacidade postulacional e legitimagdo.” (ASSIS, 2002,
p.157)
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préprio” (DIDIER JR., 2013, p.240) e, por conseguinte, “a regra geral da
legitimidade somente poderia residir na correspondéncia dos figurantes do
processos com os sujeitos da lide” (ASSIS, 2003, p.12).

Por outro lado, na legitimacao extraordinaria, confere-se ao legitimado “o
poder de conduzir o processo que versa sobre direito do qual ndo é titular ou
do qual nao é titular exclusivo” (DIDIER JR., 2013, p. 240). Outrossim, ainda
sobre a legitimacao extraordinaria, ela ainda é subdividida em: a) legitimidade
extraordinaria subordinada e b) legitimidade extraordinaria autbnoma, que, por
sua vez, ainda se subdivide em exclusiva e concorrente.

Surge a legitimidade extraordinaria subordinada, quando, para o
legitimado extraordinario agir em juizo, torna-se imprescindivel a presenca do
legitimado ordinario na relacao processual e, assim, pode haver a formacédo do
litisconsércio facultativo, que sera examinado adiante, ou entdo, aquele que
possui a legitimidade extraordinaria, podera atuar em juizo, como assistentes
simples. A respeito da legitimidade extraordinaria autbnoma, o legitimado pode
agir em juizo, independentemente da presenca do titular da relagdo juridica
substancial e, por consequéncia, “o contraditério tem-se por regularmente
instaurado com a s6 presenga, no processo, do legitimado extraordinario”
(MOREIRA, 1969, p.10).

Nao obstante, na legitimacgao exclusiva, “quando o contraditério somente
puder ser considerado regular e eficazmente formado com a presenca de um
determinado sujeito de direito — atribui-se o poder juridico a apenas um sujeito”
(DIDIER JR., 2013, p.241), por outro lado, na legitimacdo concorrente (co-
legitimacao), a lei autoriza que, mais de um sujeito possa agir em juizo
(CAMARA, 2008, p.118-119).

Por sua vez, a legitimidade para agir em juizo, ainda é classificada em
isolada (simples) e conjunta (complexa), nas quais, respectivamente, “o
legitimado puder estar no processo sozinho, e legitimagdo conjunta ou
complexa, quando houver a necessidade de formacdo do litisconsércio”
(DIDIER JR., 2013, p.241). Finalmente, a legitimidade ainda é classificada em
originaria, a qual é verificada na propria demanda inicial e, derivada, a qual &
“‘decorrente daquela e resultante de situagdes de sucessao na titularidade do
direito alegado no pedido e na qualidade da parte processual” (ARMELIN,
1979, p.120).
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Assim, a admissibilidade do litisconsorte e, por sua vez, até da sua
existéncia em determinada relacdo processual, depende da analise da
legitimidade para agir em juizo de cada litisconsorte, pois € preciso que, 0S
sujeitos que atuardo em consorcio no processo jurisdicional tenham
legitimidade para tanto, pois, € defeso que alguém leve a juizo, uma pretensao
relacionada a um direito substancial, no qual ndo possua qualquer tipo de
vinculo juridico com a situacdo juridica afirmada (DINAMARCO, 2009a,
p.115.116).

A Constituicdo da Republica, observando a formula do direito anglo-
saxonico, em seu Art.5° inciso LIV, estabelece que, “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988), ou
seja, em decorréncia da nossa propria experiéncia, bem como em observancia
aos registros histéricos no direito estrangeiro®®, a Constituicdo Federal veio a
consagrar a garantia fundamental do devido processo legal — due process of
law -, segundo a qual, em nenhum processo, seja ele jurisdicional,
administrativo ou legislativo, terdo normas juridicas produzidas sem que haja o
devido processo legal, ou seja, o devido processo legal vem de encontro com a
producdo de normas juridicas tirdnicas em processos de quaisquer naturezas
juridicas.

Em outros termos, tendo em vista ser o processo um método pelo qual
ocorre o exercicio da funcédo jurisdicional, o constituinte estabeleceu que, “o
processo ha de estar em conformidade com o Direito como um todo, e nao
apenas em consonancia com a lei” (DIDIER JR, 2013, p.83), porquanto, o
devido processo legal, em relacdo ao processo jurisdicional, representa para o
ordenamento juridico, uma garantia aos jurisdicionados contra o exercicio
abusivo da funcao jurisdicional do julgador sobre os direitos e liberdades de

seus suditos (Ibidem), de tal forma que, a decisdo judicial ndo seja

* Um classico exemplo em que prosperava 0 exercicio tirano do poder, era no sistema
inquisitorio, e, nas licdes de Fernando Capez, no referido sistema, o processo jurisdicional era
“sigiloso, sempre escrito, ndo é contraditério e reine na mesma pessoa as funcdes de acusar,
defender e julgar. O réu é visto nesse sistema como mero objeto da persecugdo, motivo pelo
gual praticas como a tortura eram frequentemente admitidas como meio para se obter a prova-
mae: a confissdo.” (CAPEZ, 2008, p.46)

® Segundo Fredie Didier Jr., “a nocdo de devido processo legal como clausula de protecdo
contra a tirania é ainda mais antiga: remonta ao Edito de Conrado Il (Decreto Feudal Alemao
de 1037 d.C), em que pela primeira vez se registra por escrito a ideia de que até mesmo o
Imperador esta submetido as “leis do Império.” (DIDIER JR., 2013, p.47).
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discricionaria, conforme a consciéncia do soberano, isto é, a mercé da vontade

do julgador.

[...] o conjunto de garantias constitucionais que, de um lado,
asseguram as partes o exercicio de suas faculdades e poderes
processuais e, do outro lado, sao indispensaveis ao correto
exercicio da jurisdicdo. Garantias que nao servem apenas aos
interesses das partes, como direitos publicos subjetivos (ou
poderes e faculdades processuais) destas, mas que
configuram, antes de mais nada, a salvaguarda do proprio
processo, objetivamente considerado, como fator legitimante
do exercicio da jurisdicdo. (CINTRA; DINAMARCO;
GRINOVER, 2008, p.88)

Portanto, a garantia do devido processo legal, conforme ja registrou
Fredie Didier Jr. (2013, p.36-41), é uma clausula geral, de tal forma que, dela é
possivel extrair corolarios ensejam na sua aplicacdo no direito processual®,
dentre os quais, podemos citar os principios da adequacédo, da efetividade e
boa-fé processual. Neste contexto, em resultado da concretizacdo da clausula
geral do devido processo legal jurisdicional, também se atrai, o denominado
principio da efetividade do processo, para o qual, “processo devido € processo
efetivo” (DIDIER JR., 2013, p.83).

Neste contexto, tendo em vista que, processo devido é processo efetivo,
por meio do principio da efetividade, conforme licdo de Kazuo Watanabe (1987,
p.43), ndo se garante apenas o0 acesso formal ao judiciario, representado pelo
“bater as portas do Judiciario”, mas, também, garante ao jurisdicionado o
efetivo e justo acesso ao judiciario, e, porquanto, a ordem juridica.

Desta forma, o principio da efetividade para o Direito Processual, mutatis
mutandis, garante e consiste “na exigéncia de um sistema completo de tutela
executiva, no qual existam meios executivos capazes de proporcionar pronta e
integral satisfagéo a qualquer direito merecedor de tutela executivo” (GUERRA,
2003, p.102).

®Acerca dos corolarios do devido processo legal, Fredie Didier Jr. (2013, p.48), afirma que, “é
preciso observar o contraditério e a ampla defesa (art.5°, LV) e dar tratamento paritario as
partes do processo (art.5°, |, CPC); proibem-se provas ilicitas (art.5°, LVI); o processo ha de
ser publico (Art.5°, LX); garante-se o juiz natural (art.5° XXXVII e LIIl); as decisdes hao de ser
motivadas (art.93, IX); o processo deve ter uma duracao razoavel (art.5° LXXVIII); o acesso a
justica é garantido (art.5°, XXXV) etc. Todas essas normas, principios e regras, Ssao
concretizagdes do devido processo legal e compdem o seu conteudo minimo”.
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Neste diapasdo, a admissédo da legislacdo processual em permitir a
presenca de duas ou mais pessoas em ambos, ou somente em um dos polos,
da relacdo juridica processual, torna-se uma das maneiras pelas quais
concretiza-se o principio da efetividade do processo, haja vista que, a
admisséo do litisconsorcio no direito processual justifica-se tendo em vista a
instrumentalidade do processo, para a harmonia entre e julgados e a economia
processual (DINAMARCO, 2009a, p.69).

Assim, no que se refere sobre o0 processo sob Otica da
instrumentalidade, nele deve ser extraido o maximo de resultados uteis em
proveito dos jurisdicionados e, por consequéncia da sua funcao instrumental,
proporciona-se uma efetiva tutela jurisdicional (DINAMARCO, 2009a, p.69). Em
outros termos, “o processo serve ao direito material, mas para que |he sirva é
necessario que seja servido por ele” (CARNELUTTI, 1960, p.539-550). Desta
forma, por conta dessa finalidade do processo, em relacdo ao litisconsoércio no
direito processual brasileiro, decorrem a busca pela harmonia entre julgados,
onde se consagra o Principio do Timor Ne Varie Dicetur, bem como, a

economia processual.

Quando se fala na economia como fundamento do
litisconsdrcio pensa-se na conveniéncia de se acumularem em
um s6 processo diversas partes e suas respectivas demandas,
evitando-se com isso a multiplicacdo de processos e a
repeticdo de instrugdes em torno do mesmo contexto de fato. A
harmonia entre julgados representa a conveniéncia de evitar o
conflito entre sentencas, risco que ao menos em tese
acompanha a pronuncia de duas delas, ou mais, em processos
separados, sobre pretensfes que assentam no mesmo
fundamento ou em fundamentos analogos. (DINAMARCO,
2009a, p.69-70).

Desta forma, “por si s6 o litisconsércio implica apenas a unificagado de
varios juizos em um sO procedimento, com a possibilidade de um
processamento e de uma instrugdo em conjunto” (LENT, 1959, p.310), e, desse
modo, concretizando a fung¢do social do processo jurisdicional. Demais disso,
no que diz respeito a abertura legislativa do instituto do Litisconsorcio no
ambito do Direito Processual Brasileiro, isso veio a ocorrer com o Codigo de

Processo Civil (DINAMARCO, 2009a, p.94), que, por sua vez, € a “legislagao
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alicerce” sobre os casos de admissibilidade da pluralidade de partes ao
processo jurisdicional.

Assim, no ambito do estatuto processual, no Art.113, do Cddigo de
Processo Civil, dispde em quais hipoteses “duas ou mais pessoas podem
litigar, no mesmo processo, em conjunto, ativa ou passivamente” (BRASIL,
2015). Portanto, a formacéo do litisconsoércio no processo jurisdicional ocorrera
quando houver: a) Comunhé&o de direitos ou de obrigacdes relativamente a lide;
b) Entre as causas houver conexao pelo pedido ou pela causa de pedir, e, c)

Ocorrer afinidade de questdes por ponto comum de fato ou de direito.

3. LITISCONSORCIO  ATIVO NECESSARIO NA RELACAO
PROCESSUAL.

Em virtude da formacado do litisconsércio no processo jurisdicional, séo
estabelecidas classificagbes quanto a sua  obrigatoriedade, a
indispensabilidade de sua formacédo na relacao juridica processual, bem como,
guanto as consequéncias decorrentes do julgamento do mérito de determinada
demanda a cada litisconsorte. Assim, analisaremos a “indispensabilidade da
integracdo de todos os co-legitimados na relacdo processual (litisconsorcio
necessario ou facultativo)” (DINAMARCO, 2009a, p.143).

O Cadigo de Processo Civil de 1973, na redacao do seu Art. 47, caput,
dispunha que,” ha litisconsoércio necessario, quando, por disposicao de lei ou
pela natureza da relacéo juridica, o juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme
para todas as partes; caso em que a eficacia da sentenca dependerd da
citacdo de todos os litisconsortes no processo”.

Assim, nota-se a ma redacado do aludido enunciado normativo, uma vez
que, o estatuto processual de 1973 misturou a nogcdo de obrigatoriedade de
integracdo ao processo de todos os legitimados de uma lide, com a de regime
de tratamento decorrente da formacao litisconsorcial, outrossim, sdo comuns
as criticas feitas pela doutrina ao referido dispositivo legal (SANTOS, 2013,
p.48).

O Novo Codigo de Processo Civil ndo incorreu no mesmo erro que seu
antecessor, visto que, a indispensabilidade da formacédo do litisconsércio, bem

como, qual sera o tratamento estabelecido aos consortes no julgamento de
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mérito do litigio, foram colocados em planos distintos, pois, respectivamente,
houve, nos artigos 114 e 116, quando incidira cada um dos fendmenos do
instituto do litisconsércio ao processo jurisdicional.

Seguindo a analise das classificacbes postas na formacédo do
litisconsorcio, registra-se que, no que diz respeito a obrigatoriedade de sua
existéncia na relacao juridica processual, o Art.114, estabelece duas situagfes
em que é indispensavel a constituicdo do litisconsorcio na demanda, quais
sejam, quando por disposicdo de lei ou pela natureza da relacdo juridica
controvertida, a eficacia da sentenca depender da integracdo de todos os co-
legitimados na relagdo processual. Assim, no que diz respeito a primeira
hiptese na qual é necesséaria a composi¢do do litisconsércio no processo, a
eficacia do provimento jurisdicional fica condicionada a participacdo de todos
gue devam ser litisconsortes, ela decorre de disposicédo legal.

Neste contexto, para exemplificar a hipétese de litisconsorcio
necessario, temos o disposto no Art.73, 81° no qual dispde sobre o
litisconsércio passivo necessario entre os conjuges, em razdo de dividas
solidarias. Contudo, importante destacar que, a regra prevista no estatuto
processual sobre as obrigacdes solidarias, € diferente daquela prevista no
direito material civil, posto que, “o credor ndo pode escolher um dos devedores
para demandar, sendo eles casados entre si — retira-se, aqui, o beneficio do
art.275 do CC-2002. O CPC impde o litisconsércio sem norma de direito
material que dé qualquer indicagédo nesse sentido” (DIDIER JR., 2013, p.288).

Outrossim, no Cddigo de Processo Civil de 1973, no Art. 1.113, a
constituicdo do litisconsorcio necessério, na ocasido em que se pleiteava a
alienacdo judicial da coisa comum indivisivel — condominio —, e por
consequéncia disso, impunha-se, em virtude da realizagdo da hasta publica, a
citacdo de todos os condéminos, quando apenas um deles requeria a alienacao
judicial da coisa comum. Por outro lado, em relacdo ao litisconsoércio formado
por forca da relacdo juridica, tem-se como exemplo, a propositura da acéo
pauliana, quando proposta pelo credor prejudicado em face dos celebrantes do
negocio celebrado em fraude contra credores.

Ademais, acerca do litisconsércio passivo, seja ele necessario, seja ele
facultativo, em virtude de n&o ser mais possivel a recusa peremptoria do réu

em estar na relagdo processual, como ocorria a época da vigéncia do Codigo
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de Processo Civil de 1939, ndo ha qualquer controvérsia, tanto doutrinaria
guanto na experiéncia concreta nos tribunais, sobre a sua formacdo (NERY
JUNIOR; NERY, 1997, p.324).

Entretanto, em relacdo ao litisconsércio ativo necessario’, a
problematica referente a obrigatoriedade da formacéo do litisconsorcio no polo
ativo do processo jurisdicional, ainda € discutida pela doutrina. Assim, ha
autores, como Céandido Rangel Dinamarco, que defendem a existéncia do
litisconsércio ativo necessario®, e, segundo o autor, apesar de se reconhecer a
existéncia da necessidade do litisconsorcio ativo na relacdo processual, a sua
imprescindibilidade deve ser uma figura excepcional® para o processo e, a
necessariedade do litisconsércio ativo deve ser analisada caso por caso pelo
juiz, justamente em virtude da liberdade de ndo demandar colidir com a
garantia do direito de acdo (DINAMARCO, 2009a, p.271-272).

Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade Nery (2006, p.224),
admitem a possibilidade de litisconsorcio ativo necessério.

Quando, pelo direito material, a obrigatoriedade da formacao
do litisconsércio deva ocorrer no polo ativo da relagéo
processual, mas um dos litisconsortes ndo quiser litigar em
conjunto com o outro, esta atitude potestativa ndo pode inibir o
autor de ingressar com a acdo em juizo, pois ofenderia a
garantia constitucional do direito de agdo (CF 5° XXXV). O
autor deve mové-la, sozinho, incluindo aquele que deveria ser
seu litisconsorte ativo, no polo passivo da demanda, como réu,
pois existe lide entre eles, porquanto esse citado esta
resistindo a pretensdo do autor, embora por fundamento
diverso da resisténcia do réu. Citado, aquele que deveria ter
sido litisconsorte necessario ativo passa a integrar de maneira
forcada a relacao processual. Ja integrado no processo, esse
réu pode manifestar sua vontade de: a) continuar no polo
passivo, resistindo a pretensdo do autor; b) integrar o polo
ativo, formando o litisconsércio necessario ativo reclamado
pelo autor. Em qualquer dos dois casos, a sentenca sera dada
em relagdo a ele, litisconsorte necesséario, renitente, e

" “Art.114. O litisconsorcio serd necessario por disposigao de lei ou quando, pela natureza da
relacdo juridica controvertida, a eficacia da sentenca depender da citacao de todos que devam
ser litisconsortes”. (BRASIL, 2015)

® Homero Freire (1954, p.81) e Mathias Lambauer (1982, p.117), sédo alguns dos autores que
admitem a existéncia do litisconsoércio ativo necessario na relagdo processual, outrossim, o
primeiro deles, ainda sustenta que, sendo o litisconsorte renitente citado sobre a pendéncia de
um processo, no qual também é co-legitimado necessario, caso permanega omisso, sera
considerado revel (FREIRE, 1954, p.80-81).

° Do mesmo modo gue Céandido Rangel Dinamarco entente ser a figura do litisconsércio ativo
necessario uma excepcional para o processo, € o entendimento de Celso Agricola Barbi (1981,
p.274).

BALBINOTI, B., LEONARDO, Cesar A. L. A Aplicacdo do Litisconsércio Ativo Necessario na
Relagédo Juridica Processual



REGRAD, UNIVEM/Marilia-SP, v. 9, n. 1, p 145-162, agosto de 2016.

produzird normalmente seus efeitos. O que importa para que
se cumpra a lei e se atenda aos preceitos do sistema juridico
brasileiro é que os litisconsortes necessarios - isto é, todos os
participes da relagdo juridica material discutida em juizo -
integrem a relacdo processual, seja em que polo for™.

N&o obstante, ainda na ocasido de ocorrer o litisconsoércio ativo
necessario a relacdo juridica processual, ha quem sugira que, haja a
possibilidade de intervencdo iussu iudicis*, de maneira que, ocorrerd o
ingresso de terceiro a relacao processual pendente por determinacdo do juiz.
Neste contexto, € o magistério de Luiz Guilherme Marinioni e Daniel Mitidiero
(2010, pag. 133):

Obrigatoriedade da formacao de litisconsorcio diz respeito a
legitimacdo para agir em juizo, dependendo da citacdo de
todos 0s consortes para a causa a eficacia da sentenca.
Estando ausente litisconsorte necessario ativo, tem o juiz de
determinar a sua citacdo de oficio (intervencao iussu iudicis).

Outrossim, para admissibilidade da intervencao iussu iudicis, em licdes a
luz do Cddigo de Processo Civil de 1973, haveria uma interpretacdo extensiva
do disposto no paragrafo Unico, do Art.47, no qual previa que, juiz ordenaria ao
autor para que promovesse a citacdo de todos os litisconsortes necessarios.
Assim, haveria uma semelhanca ao regime do Cdédigo de Processo Civil que,
em seu Art.91, autorizava, expressamente, a intervencao iussu iudicis (DIDIER
JR., 2013, p.376-377).

No Novo Cdadigo de Processo Civil, o paragrafo Unico, do Art.115, em
semelhanca a redacéo do paragrafo unico, do Art.47, do Codigo de 1973, prevé
apenas a possibilidade do juiz determinar ao autor que requeira a citacdo de
todos que devam ser litisconsortes passivos necessarios. Em vista disso,
apesar da redacédo do Novo Cadigo de Processo Civil somente prever a citagdo
dos litisconsortes necessarios que devam compor o polo passivo da relacéo

processual, sugere-se que, haja também uma interpretacdo extensiva do

% Semelhante ao magistério de Nelson Nery Junior e Rose Nery, sdo as licbes de José
Roberto dos Santos Bedaque (2004, p.115), “existe a alternativa de incluir o co-legitimado ativo
no polo passivo do processo. Essa solucdo é factivel, bastando que o autor, ao descrever a
causa de pedir, impute a ele comportamento contrario a realizacdo espontanea do direito”.

1 No mesmo sentido, Fredie Didier Jr. (2013, p.378-379) e Vicente Greco Filho (2003, p.124).
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dispositivo legal e, por consequéncia, admitindo-se, a citacdo do co-legitimado
necessario ndo apenas para o polo passivo, mas também para o ativo.

Em sentido contrario” & admissibilidade do litisconsércio ativo
necessario a relacdo processual, ha autores, como Fredie Didier Jr., que
entendem pela inadmissibilidade do litisconsorcio ativo necessario, ao passo
que, “o direito de ir a juizo ndo pode depender da vontade de outrem. Se
houvesse litisconsoércio necessario ativo, seria possivel imaginar a situagéo de
um dos possiveis litisconsortes negar-se a demandar, impedindo o exercicio do
direito de agao do outro” (DIDIER JR., 2013, p.369).

Por outro lado, sob o ponto de vista da experiéncia pratica dos tribunais
brasileiros, o Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2013), firmou o
entendimento no sentido de admitir a formacéo do litisconsércio necessario no
polo ativo da relacéo processual, no entanto, de maneira excepcional, uma vez
que, estdo em coliséo interesses constitucionais, a garantia ao direito de acéo
e a liberdade de ndo demandar. Assim, constatando a necessidade de integrar
o co-legitimado a relacdo processual, deve o magistrado determinar, ainda que
ex officio, a citacdo daquele que deveria compor o polo ativo, para cientifica-lo
sobre a existéncia de lide, na qual havera reflexo a sua esfera juridica e, por
conseguinte, oportunizando eventual integracdo no polo ativo da demanda,
posicionando-se de acordo com 0s seus interesses.

Assim sendo, ndo se deve negar de modo absoluto do direito brasileiro a
figura do litisconsorcio ativo necessario, uma vez que, no caso de legitimacao
concorrente-conjunta se, na relacao juridica processual estiver ausente um dos
co-legitimados, ndo admitir a figura do litisconsércio necessério ativo, ainda que
excepcionalmente, em virtude da colisdo com a garantia ao direito de acao e o
direito de ndo demandar, ensejard em uma atividade jurisdicional que estara
eivada de vicio sob o ponto de vista de sua eficacia, pois, diante da auséncia
de um dos litisconsortes necessarios, este terd a sua esfera juridica
diretamente afetada com o tutela jurisdicional, sem ao menos ter ciéncia da

existéncia dessa lide e, portanto, poder defender seus interesses.

'2 Humberto Theodoro Janior (2011, p.211) também segue a linha de entendimento, segundo a
qual ndo se admite o litisconsércio ativo necessario na relacdo processual, haja vista a sua
limitacdo ao acesso a justica”.
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Desta forma, ligado a instrumentalidade da jurisdicdo e a economia de
processo, além de admitir o litisconsorcio ativo necessario como uma excegao
a relacdo processual, deve haver uma interpretacdo extensiva do paragrafo
anico, do Art.115, do Cédigo de Processo Civil, no sentido de estender a sua
aplicacéo ao litisconsorcio ativo necesséario, bem como, ao juiz, ainda que ex
officio, seja possibilitada a intervencéo iussu iudicis, para determinar a citacédo
do litisconsorte faltante, para cientifica-lo da existéncia da lide afetard sua
esfera juridica e, por consequéncia disso, oportunizando eventual integracao
ao polo ativo da relacdo processual; ficando omisso, além do prosseguimento
do curso natural do processo, a ele, também sejam produzidos 0s mesmos
efeitos da sentenca, ou entdo, que possa resistir a pretensdo do autor,

juntamente com o réu.

A razao parece estar com aqueles que entendem que também
para o litisconsorcio necessario ativo a ‘convocacao' do autor
faltante faz-se necessaria sob as penas do paragrafo Unico. A
'citacdo' a que a lei se refere pode ser entendida como mera
integragdo de alguém a relacdo processual, sem que isto
signifique qualquer prejuizo para o sistema. E suficiente que a
alguém seja dada ciéncia de que ha uma acao pende para que
esteja a ela vinculado. Basta esta providéncia para que a
relac@o processual figue completa a isenta de qualquer espécie
de vicio ou defeito (parte plrima). O agir em juizo deste autor,
o litisconsorte necessario faltante, ademais, é, como todo agir,
Onus, faculdade, nunca obrigatoriedade. Neste sentido, afasta-
se a queixa de que alguém estaria sendo obrigado a efetiva e
concretamente litigar em juizo. Eventuais prejuizos que aquele
gue vai a juizo causar para o litisconsorte que, ndo obstante
“citado”, deixou de atuar é questao que, eventualmente, pode
ensejar a propositura de outra acdo entre os litisconsortes.

A extincdo do processo, medida extrema reservada para a
hipotese pelo final do paragrafo Unico do art. 47, sO serd
decretada na inércia do autor quando a promover a 'citacao'
dos litisconsortes necessarios. (BUENO, 2006, p.141-142)

Assim sendo, o Novo Codigo de Processo Civil, ao contrario do seu
antecessor, descortinou a obrigatoriedade da formacg&o do litisconsorcio a
relacdo processual dos resultados decorrentes provimento jurisdicional aos
litisconsortes. Desta forma, em relagdo a necessariedade da existéncia do
litisconsércio ao processo, ela pode ser obrigatéria ou facultativa, outrossim,
acerca do litisconsorcio facultativo, a sua formacéo ficara a analise do autor

quando da propositura da acdo. Ademais, seja no litisconsorcio necessario,
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seja no facultativo, ocorrendo a sua formacao no polo passivo, sera defeso ao
réu recusar-se a estar na relacdo processual, como sucedia ao tempo do
Cddigo de Processo Civil de 1939.

Por sua vez, em relacdo ao litisconsércio ativo necessario, ao contrario
da obrigatoriedade de sua formacdo no polo passivo, no qual ndo existi
conflitos doutrinério e jurisprudencial sobre a sua admissibilidade no processo,
entendemos que, ainda que ele conflite com a garantia do direito de acao, ele
deve ser aceito de maneira excepcional, visto que, ndo o admitindo na relacao
processual, em virtude da auséncia de um dos legitimados concorrentes, este
terd a sua esfera juridica diretamente afetada com o tutela jurisdicional, sem ao
menos ter ciéncia da existéncia dessa lide e, portanto, poder defender seus
interesses. Assim, 0 havera a ineficacia absoluta do provimento jurisdicional, ao

passo que, um dos litisconsorte ndo participou do contraditorio.

CONSIDERACOES FINAIS

Assim, havendo uma situacdo juridica substancial discutida em um
processo jurisdicional, tal relagdo podera atingir a esfera juridica de mais de
uma pessoa e, consequentemente, quando esse fato € posto em uma relacao
juridica processual, podera acarretar na participacdo de mais de duas pessoas
em um Unico, ou em ambos os polos do processo jurisdicional, de tal maneira
que, nessa relagdo processual, havera a coexisténcia de mais de um litigante
no polo dessa relacdo juridica, transcendendo assim, a tradicional
esquematizacao triangular de juiz, autor e réu no processo.

Dessa maneira, havera na relacdo processual, a formacdo do
litisconsorcio, o qual, além de suas disposi¢cdes no Codigo de Processo Civil
ser o alicerce para a sua aplicacdo em processos jurisdicionais de naturezas
diversas, nos quais o processo civil tenha aplicacao subsidiaria, pode decorrer
de uma formacao obrigatéria, isto €, o litisconsorcio necessario, que, por sua
vez, pode suceder em um, ou ambos os polos da relagéo juridica processual.
No entanto, no que diz respeito a sua necessariedade no polo ativo da relacéo
juridica, ha certo dissidio doutrinario, uma vez que, implica em uma restricdo ao

acesso a justica e, por consequéncia disso, havendo uma colisdo entre
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interesses constitucionais, a garantia ao direito de acdo e a liberdade de nao
demandar.

Em vista disso, apesar de haver entendimentos contrarios a sua
admissibilidade na relacéo processual, ndo se deve negar de modo absoluto do
direito brasileiro a figura do litisconsorcio ativo necessario, uma vez que, no
caso de legitimacdo concorrente-conjunta se, na relagdo juridica processual
estiver ausente um dos co-legitimados, ndo admitir a figura do litisconsorcio
necessario ativo, ainda que excepcionalmente, em virtude de sua colisdo com a
garantia ao direito de acao, ensejara em uma atividade jurisdicional que estara
eivada de vicio sob o ponto de vista de sua eficacia, pois, diante da auséncia
de um dos litisconsortes necessarios, este terd& a sua esfera juridica
diretamente afetada com o tutela jurisdicional, sem ao menos ter ciéncia da

existéncia dessa lide e, portanto, poder defender seus interesses.
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