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1. INTRODUCAO

A jurisdiggo, monopolio do Estado, é atividade exercida por um dos seus Po-
deres, o Judiciirio, em face de um caso concreto que é apresentado aos seus érgaos
judiciais pelo autor, com a demanda, ato pelo qual se exercita o direito de agdo. (1)

Uma das notas marcantes da atividade jurisdicional é ser ela inicialmente iner-
te. Ndo agem os orgdos da jurisdigfo per se, sem provocagdo da parte. E o chamado
principic da demanda ou da iniciativa da parte. O estimulo, ou impulso de que neces-

(1) MOREIRA, José Carlos Barbosa — O Novo Processo Civil Brasileiro. Vol. 19, p. 18.
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sita a jurisdigdo para movimentar o seu aparelhamento é a agéo, ou melhor, a deman-
da, isto é, o ato pelo qual se exercita o direito de pedir ao Estido a prestacdo da sua
atividade jurisdicional em relagdo a um litigio. Ndo podendo os litigantes agir por si,
na solugdo dos conflitos de interesses ocorrentes antes e fora do processo, solicitam
do Estado-juiz que aja em seu lugar, fazendo atuar a vontade da lei ao caso concreto
que lhe é submetido pela pretensdo, deduzida no pedido.

Ea jurisdigdo, pois, atividade substitutiva, caracteristica que lhe é reconheci-
da pela moderna doutrina do processo.

Segundo CHIOVENDA, citado pelo Prof. Amaral Santos, “‘a Jurisdicdo é uma
atividade substitutiva, porque se exerce em substituicdo as atividades das partes”.(2)

2. PROCESSO

Aspectos e natureza do fendmeno processual. O processopode ser visualizado
sob o seu aspecto intrinseco e sob a sua aparéncia extrinseca,

A observagdo do fenémeno processual mostra que € ele uma relagdo juridica
entre pessoas, revelando a sua estrutura esse vinculo, esse liame que se estabelece en-
tre as partes — autor e réu - e o juiz.

Essa relagdo entre os sujeitos principais do processo, requlada pelo direito, é
eminentemente dindmica e progressiva, consistente em atividades que se desenvolvem
no processo, na prdtica de atos direcionados 4 sua finalidade compositiva de litigios.

Essa relagdo juridica ¢ a anatomia do processo, sendo que os atos, as ativida-
des praticadas no processo pelos seus sujeitos, auxiliados por outras pessoas, consti-
tuem a sua fisiologia.

Alias, essa configuragdo do processo como relagdo juridicavinculativa das par-
tes e do juiz j tinha sido compreendida por BULGARUS, jurista medieval, na sua cé-
lebre definicso:

“Judicium est actus trium personarum: actoris, rei, judicis”,

Foi, contudo, OSKAR VON BULOW, na Alemanha, em 1868, na sua famosa
“Teoria das Excegées e dos Pressupostos Processuais’’, quem realmente se apercebeu,
de modo claro, da verdadeira natureza do processo, apresentando-0 como uma rela-
¢do juridica entre os sujeitos processuais, juiz, autor e réu. (3)

-
(2) SANTOS, Moacyr Amaral — Primeiras Linhas de D. Processual Civil. 19 Vol., 1977, p. 63.
(3) SANTOS, Moacyr Amarai - op. e vol. cit., p. 268.
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3. PARTES

Conceito Material e Processual. Com a autonomia do processo, o conceito de
parte passou por uma completa reformulagdo, abandonando a ciéncia processual, por
superada, a conceituagdo material de parte, tomada emprestada ao direito privado ou,
mais propriamente, ao direito civil, a qual se mostrava insuficiente a esgotar a com-
preensdo de parte, no sentido processual, nfo mais convindo uma idéia a outra (a no-
¢do de parte material, com a moderna doutrina do processo deixou de convir a con-
ceituagdo de parte processual). Normalmente, como regra coincidem os conceitos ma-
terial e processual de parte: as partes no processo sio as mesmas partes da relagdo de
direito material, da relagdo juridica litigiosa; porém, nem sempre, ha correspondéncia
entre esses conceitos, como nas hipdteses da substituigdo processual (legitimagdo ex-
traordindria ou anémala) e da agdo declaratéria negativa, em que nem relagdo juridica
material existe, e, no entanto, existe processo, com autor e réu.

Partiu-se entdo para ‘‘um conceito tipicamente processual de partes, tendo em
vista o pedido de tutela jurisdicional”’. (4)

HELIO TORNAGHI ensina, com a sua autoridade:

0 que interessa no processo, para saber quem sdo as partes e, consequente-
mente quem sdo os terceiros, 0 que importa saber a quem a sentenga vai atingir ao
passar em julgado, o que conta para verificar se hd litispendéncia, enfim o que releva
para apurar tudo quando se relaciona as partes, é ver:

— quem vai a jurzo para, em nome proprio pedir ao juiz a prestagdo jurisdi-

cional (autor);

— quem estd sujeito ao juiz e deve, eventualmente, suportar uma decisdo fa-

voravel ao autor (réu)’. (5)

4. ESTRUTURA SUBJETIVA DO PROCESSO

Os sujeitos processuais sd0 as partes — sujeitos parciais, porque interessados —
e o juiz, sujeito imparcial, equidistante dos interesses em conflito.

As partes sdo ao menos duas: o autor, aquele que age, que invoca a prestagao
de atividade jurisdicional, e o réu, a pessoa contra quem (nas agdes condenatorias) ou
em face de quem (nas agSes meramente declaratorias e nas constitutivas) essa ativida-
de é solicitada.

E do magistério de Celso Agricola Barbi:

(4) SANTOS, Moacyr Amaral, op. e vol. cit., p. 268.
(5) TORNAGHI, Hélio — Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Vol. 19, p. 102.
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“A forma mais simples de processo é aquela em que hd um tnico autor e um
unico réu’’. (6)

A dualidade de partes — autor e réu — com a sua consequente distingdo (ndo
pode uma pessoa a0 mesmo tempo situar-se no polo ativo e passivo do processo), e o
juiz é assim o minimo que se exige, subjetivamente, para a configuragdo do processo.

E comum, contudo, observar-se, na relagdo processual, a presenga de plurali-
dade de pessoas, como ocorre nos processos litisconsorciais e naqueles em que hd a
participagdo de terceiros.

No litisconsorcio, essa pluralidade simultinea de pessoas, em processo unico,
tem legitimag4o ativa ou passiva para a agdo, ao contrdrio do que ocorre com a figura
da intervengdo de terceiros.

5. LITISCONSORCIO

Conceito. A essa pluralidade de partes em processo Uinico, a presenga simulta-
nea de vdrias pessoas no mesmo processo, como co-litigantes, seja na posi¢do de co-
-autores, seja na de co-réus, ou em ambas, dd-se a denominagdo de litisconsdrcio.

As pessoas que demandam em conjunto, ativa ou passivamente, dd-se o nome
de litisconsortes.

Amaral Santos vé no litisconséreio “‘o fenémeno da existéncia de varias par-
tes, como autores ou réus, no mesmo processo’’. (7)

Em outra passagem, observa ele que ‘“no litisconsércio hd uma cumulagdo
subjetiva, isto é, cumulagdo de vdrios sujeitos, no mesmo processo, como autores ou
réus”. (8)

O litisconsdrcio pode ser explicado como sendo uma questdo de legitimagdo
em conjunto para a agdo, ativa ou passiva. Em certos casos, observados os pressupos-
tos legais, a titularidade da acdo ¢ deferida a duas ou mais pessoas em conjunto.

Normalmente, a anatomia do processo em que se forma o litisconsdrcio revela
a existéncia de vdrias pretensdes, de diversas lides que poderiam ser propostas através
de igual nimero de agées, cada qual dando origem & formagdo de um processo, mas
que, em atengdo a critérios de politica legislativa, sdo reunidas em processo unico (si-
multaneus processus).

(6) BARBI, Celso Agricola — Comentirios ao C.P.C. Vol. 19, Tomo 19, p. 161.
&7;; IS{)‘\gIT?lS Moacyr Amaral — Primeiras Linhas de D.P.C. Vol. 29, 1962, p. 12.
id., 11.
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O nosso direito recebeu o instituto das legislagdes alemd e autriaca, que lhe
serviram de fonte, e em sede legislativa foi o Cédigo de Processo da Bahia, de 1915,
no seu art. 99, o primeiro diploma processual a dispensar disciplina e tratamento a es-
sa figura.

6. FUNDAMENTACAO DO LITISCONSORCIO

Costumam os autores justificar a utilizagdo do processo litisconsorcial sob du-
plo fundamento: 10) por razdes de economia processual, que aconselham a evitar a
formagdo de vdrios processos, um para cada agdo (o processo é o veiculo por onde
transita a agdo); 29) para preservagdo do prestigio da justica, evitando a possibilidade
da existéncia de pronunciamentos judiciais contraditérios.

Celso Agricola Barbi ensina que “as suas finalidades sio a economia, por dis-
pensar a formagdo de vdrios processos, e o evitar decisbes contraditorias”. (9)

7. MODALIDADES DE LITISCONSORCIO

Conceito de cada um dos tipos. O fendmeno litisconsorcial pode ser enfocado
sob a ¢tica de critérios diversos, que procuram classificd-lo em vdrios grupos.

Uma primeira divisdo do litisconsércio, fundada em um critério que Barbosa
Moreira (10) chama de topologico e que Waldemar Mariz de Oliveira Jr. (11) prefere
denominar com a locugdo ‘‘quanto ao numero de participantes’’, triparte-o em litis-
consorcio ativo, passivo e misto ou reciproco.

Ativo é o litisconsércio em que a presenga simultanea de duas ou mais pessoas
se dd na posi¢do ativa da relagdo processual, como co-autores; passivo, quando a de-
manda é proposta por um unico autor contra diversos co-réus.

Misto ou reciproco ¢ o litisconsorcio que apresenta co-autores e co-réus na
mesma relagdo processual.

Encarado quanto ao momento de sua formagdo, classifica-se o litisconsércio
em inicial ou origindrio e ulterior, superveniente ou intercorrente.

O litisconsdreio é inicial quando se forma no inicio do processo, no momento
mesmo da sua constitui¢do, isto é, quando a demanda é proposta por varios co-auto-
res ou contra diversos co-réus.

(9) BARBI, Celso Agricola, op. cit., p. 262. -
(10) MOREIRA, José Carlos Barbosa — Do Litisconsércio Unitdrio, p. 11.
(11) OLIVEIRA JR., Waldemar Mariz de — Curso de Direito Processual Civil, 1° Vol. p. 258.
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O litisconsorcio € ulterior quando surge no curso do processo, ja constituida a
relagdo processual e apds a contestagdo.

Waldemar Mariz de Oliveira Jr. esclarece que ‘“‘ocorre o primeiro (o inicial)
se surgir ao ter inicio o processo, isto €, quando se constitui a relagdo processual. Um
autor move a agdo contra vdrios réus, ou varios autores movem-na contra um unico
réu, ou entdo, vdrios autores intentam a demanda contra varios réus.

O segundo, também chamado de intercorrente, aparece no processo depois de
instaurada a instancia, apds a contestagdo do réu”’. (12)

Exemplo dessa ultima modalidade litisconsorcial é a hipbtese da venda de
coisa litigiosa a vdrias pessoas, ‘‘vindo estas a assumir no processo a posi¢do do alie-
nante”. (13)

E evidente, contudo, face ao sistema atual adotado pelo legislador processual,
que essa sucessdo voluntdaria de partes no processo so ocorrera se houver anuéncia da
contra-parte (art. 42, § 19, do C.P.C.).

Outra classificagdo que se faz do litisconsorcio leva em consideragdo a influén-
cia exercida ou ndo pela vontade das partes na sua formagdo, e o litisconsorcio sera
entdo necessario ou indispensdvel e facultativo ou voluntario.

E aligao de Celso Agricola Barbi:

“O (litisconsércio) necessdrio é aquele que ndo pode ser dispensado, mesmo
que todos os interessados estejam de acordo. O (litisconsércio) facultativo é o que de-
pende da vontade das partes para sua formagdo. Divide-se em duas espécies: o irrecu-
savel e o recusavel. O irrecusivel se dd quando requerido pelo autor ou autores os
réus ou o réu ndo podem recusa-lo. O recusadvel é aquele, que requerido pelo autor ou
autores pode, todavia, ter sua formagdo recusada pelo réu ou réus’’. (14)

Barbosa Moreira, no estudo que fez do litisconsércio unitdrio, mostra que, em
pura doutrina, o que caracteriza o litisconsorcio necessirio é justamente a indispensa-
bilidade da sua constituicdo, a sua obrigatdria formagdo, a necessidade da demanda
ativa ou passivamente conjunta.

A nota inconfundivel do litisconsorcio necessdrio é, sequndo o renomado pro-
cessualista, “‘a indispensabilidade da presenga simultinea de duas ou mais pessoas no

polo ativo ou no polo passivo do processo’”. (15)

(12) Ibid, p. 258.
(13) BARBI, Celso Agricola, op. cit., p. 262.
(14) Ibid., p. 263.
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Normalmente, o litisconsorcio necessirio tem a sua formagdo determinada
por lei, que, por motivos de conveniéncia, exige a presenga simultinea e conjunta de
varias pessoas na posigdo ativa ou passiva da relagdo processual.

E o que ocorre, por exemplo, na hipétese do art. 10, paragrafo unico, inciso
1, do C.P.C., que exige a presenga conjunta dos conjuges, como réus, nas demandas
envolvendo ag¢ées reais e imobiliarias.

Outro exemplo, que vem ilustrar a configuragdo do litisconsdrcio necessdrio,
¢ a disposigdo do art. 942, 11, do C.P.C., que determina, na agéo de usucapido de ter-
ras particulares, a citagdo dos confinantes, dos interessados ausentes, incertos e desco-
nhecidos e daquele em cujo nome estiver transcrito o imovel, para integrarem em
conjunto o0 processo, CoOmo Co-réus.

O litisconsércio facultativo imprdprio, ou irrecusavel, so é facultativo para o
autor ou autores, que tém liberdade em requerer a sua formagédo; uma vez requerida a
sua constituicdo, é totalmente irrelevante a vontade do réu ou réus que em nada in-
fluenciam a respeito, que terdo de aceitd-lo, ndo podendo impugnd-lo.

Caracteriza-se pela analogia entre as varias agdes, que se conexionam entre si
pela identidade existente entre dois de seus elementos, o objeto e a causa petendi.

E o caso da agdo pauliana movida por credores quirografdrios do devedor para
anularem o negoécio fraudulento.

O litisconsorcio propriamente facultativo, também denominado de recusdvel,
tem a sua constituicdo dependente da vontade de ambas as partes, porque, requerido
pelo autor ou autores, poderdo os réus ou o réu recusa-lo, e terd o juiz, sem liberdade
de decisdo, vinculado a vontade da parte que acatar a recusa do réu ou réus.

Isso, porém, em pureza doutrindria, porque ndo é essa a orientagfo adotada
pelo Codigo de Processo Civil de 1973 a respeito, como se mostrard depois.

O litisconsorcio facultativo proprio exige para sua constituigdo que entre as
diversas agées exista afinidade de questdes, por um ponto comum de fato ou de direi-
to.

Trata-se, nesta hipotese, da existéncia de fatos iguais, semelhantes, mas ndo
do mesmo fato, o que daria lugar a conexdo.

Figqure-se o caso das vitimas de dois acidentes rodovidrios semelhantes, litis-
consorciada em demanda intentada contra o causador dos dois acidentes.

(15) MOREIRA, Jos¢ Carlos B. — op. cit. p. 131.
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Finalmente, outra classificagdo que se faz do litisconsorcio é a que agrupa-o
em litisconsoércio unitdrio ou uniforme e litisconsorcio simples ou comum, tomando-
-se por critério distintivo a inevitabilidade ou ndo da decisdo uniforme, no mérito da
causa, a todos os litisconsortes.

A caracteristica marcante, tipica do litisconsércio unitario é a forgosa unifor-
midade da sentenga de mérito, que terd de ser homogénea, idéntica, para todos os co-
-litigantes.

No litisconsorcio simples (que Barbosa Moreira chama de comum, por enten-
der ser essa denominagdo mais expressiva), pode-se tratar heterogeneamente, na de-
cisdo de mérito, aos litisconsortes.

O litisconsércio unitdrio pode ser definido “como aquele que se constitui do
lado ativo ou do passivo, entre pessoas para as quais hé de ser obrigatoriamente uni-
forme, em seu conteudo, a decisdo de mérito”’.

O litisconsdrcio comum, ndo unitdrio, pode ser conceituado como o litiscon-
sércio “a que se pode dar tratamento heterogéneo, na decisdo de mérito, aos varios
co-autores ou co-réus’’. (16)

A lei ndo dispde sobre as hipSteses em que o juiz deverd decidir a lide de ma-
neira idéntica para todos os litisconsortes.

E a natureza da relagdo juridica litigiosa, isto é, da res in iudicium deducta,

qQue ira dizer, nos casor surgentes, se a decisdo a ser proferida devera dispensar ou ndo
idéntico tratamento s partes litisconsorciadas.

A doutrina, nacional e estrangeira, ndo conseguiu estabelecer, de modo univo-
co e satisfatério, os pressupostos do litisconsorcio unitdrio, parecendo assentada, con-
tudo, a orientagdo doutrindria aceita pela maioria dos autores, de que o litisconsorcio
unitario pressupée sempre a identidade da causa petendi e do pedido, isto &, supde
a0 menos que entre as diversas agSes reunidas no mesmo processo exista conexao,
por serem elas andlogas, possuindo o mesmo objeto (pedido) e a mesma causa de pe-
dir.

Identificada a conexdo, pela identidade de objeto e de fundamento, como um
dos pressupostos do litisconsorcio unitario, o seu campo de incidéncia ndo alcanga
nunca as hipdteses de litisconsorcio facultativo recusdvel, que se pode formar quando
entre as diversas agOes houver afinidade de questdo por um ponto comum de fato ou
de direito, isto ¢, quando entre as agGes reunidas exista em comum a semelhanca de
fatos ou de questes de direito em que se funda o pedido.

msé Carlos Barbosa — Litisconsorcio Unitario, p.
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Com a exclusdo do litisconsércio propriamente facultativo da area de abran-
géncia do litisconsorcio unitdrio, chega-se a conclusdo de que poderdo ser unitarios
apenas os litisconsorcios necessario (indispensavel) e facultativo improprio (irrecu-
sdvel).

Néo se confunda contudo, como o faz boa parte da doutrina, o conceito de
litisconsércio unitdrio com o do necessario, cuja classificagdo se processa sob crité-
rios diversos, cada qual possuindo caracteristicas proprias e inconfundiveis.

A indispensabilidade da presenga de virias pessoas no processo, como litis-
consortes, € atributo do litisconsércio necessario, de obrigatéria formagao por impo-
sigdo da lei, ao passo que o litisconsorcio unitario tem na necessidade de decisdo uni-
forme a todos os litisconsortes presentes no processo, voluntaria ou forcadamente,
a sua qualidade exclusiva.

E de toda procedéncia a adverténcia feita por Barbosa Moreira de que “a
dicotomia litisconsorcio necessario e facultativo, a rigor de técnica, ndo deve exer-
cer nenhuma influéncia na conceituagdo de litisconsércio unitdrio, visto sob crité-
rio totalmente diverso’.

Entretanto, essa nitida e precisa distingdo conceitual entre essas duas moda-
lidades de litisconsércio, mostrada por Barbosa Moreira, ndo é consagrada pela maio-
ria dos nossos processualistas que, ou identificam o litisconsorcio necessario com o
unitdrio, ou incluem o unitdrio dentro do conceito do necessirio, sendo este o géne-
ro e aquele a espécie. -

Mostrando as posigoes existentes a respeito, Marcos Afonso Borges, citando
Araujo Cintra, ensina:

“Em excelente trabalho sobre o assunto, o Professor Anténio Carlos de Arati-
Jo Cintra enumera trés posigbes bdsicas em que se repartem os autores brasileiros, ten-
do em vista o litisconsorcio unitario:

A primeira, que conta com maior mimero de adeptos, identifica-o pura e sim-
Plesmente com o litisconsércio necessario; a sequnda, classifica-0 como uma espécie

do litisconsércio; e, finalmente, a terceira atribui-lhe individualidade propria, distinta
daquela do litisconsércio necessario”’. (17)

(17) BORGES, Marcos Afonso — Comentarios ao Codigo de P. Civil, 19 Vol., p. 59.
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8. POSICAO TOMADA PELO LEGISLADOR DE 1973

O legislador processual tomou posi¢do na controvérsia, optando por consagrar
no Cdédigo o entendimento da corrente doutrindria que inciui o litisconsércio unita-
rio como espécie do género litisconsorcio necessdrio, ao contrario do que pensa Mar-
cos Afonso Borges, que vé na disposicdo do art. 47 do Codigo de Processo Civil a
aceitagdo da tese de coincidéncia perfeita entre esses dois tipos litisconsorciados. (18)

O Cédigo de Processo, na verdade, define o litisconsércio necessdrio pela ca-
racteristica do litisconsdrcio unitdrio, que estaria contido naquele, sem contudo esgo-
tar a compreensdo do litisconsorcio necessario, porquanto, na dicgdo da lei (art. 47),
também sera indispensdvel o litisconsdrcio cuja formagdo obrigatoria decorre da im-
posicdo da lei, em nada influindo, na sua constitui¢do, a inevitabilidade ou ndo de
tratamento uniforme a ser dispensado pela sentenga as partes co-litigantes. Pode ha-
ver litisconsércio necessdrio ndo-unitdrio.

No litisconsorcio necessdrio por disposicdo legal, outros sdo os motivos que
levaram o legislador a exigir no processo a presenga de vdrias pessoas, litigando em
conjunto, que nfo a necessidade de sentenga uniforme.

Dos termos do art. 47 parece defluir a inferéncia de que todo o litisconsércio
unitario sera necessario, o que evidentemente ndo corresponde a realidade dos fatos,
eis que na literatura juridico-processual sdo encontrados inimeros exemplos que con-
trariam a afirmagdo, bastando citar, a titulo de ilustragdo, duas hipdteses formuladas
por Barbosa Moreira.

Numa demanda de anulagdo de deliberagdo de assembléia geral de uma socie-
dade por agdes, proposta em conjunto por dois acionistas, é 6bvio que a sentenca de
mérito tera de ser idéntica em relagdo aos dois co-autores, ndo se podendo considerar,
no provimento judicial, vdlida a deliberagdo da assembléia face a um dos litisconsor-
tes e insubsistente para o outro. A deliberacdo sera ou declarada valida ou ineficaz pa-
ra ambos. E nio ha todavia nada que obrigue, que force os dois acionistas a deman-
darem em conjunto; cada qual poderia sozinho intentar a agdo.

Igual raciocinio hd que ser aplicado ao caso da agdo pauliana movida por dois
credores quirografarios do devedor, para anular o negécio fraudulento. A demanda
poderia ser ajuizada por um deles apenas, mas desde que ambos se encontrem presen-
tes no processo, em litisconsorciagdo facultativa, a sentenga terd de tratd-los de modo
homogéneo.

Esses dois exemplos demonstram que o litisconsércio unitdrio pode existir
sem o litisconsorcio necessdrio, porquanto nas hipdteses exemplificadas ambos os li-
tisconsorcios eram facultativos impréprios e, ndo obstante, unitarios.

(18) BORGES, Marcos Afonso — Comentirios ao Cédigo de P. Civil, 19 Vol., p. 59.
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Alias, Celso A. Barbi critica essa falta de precisdo conceitual no Cédigo, no
definir o litisconsércio necessario pela caracteristica do unitdrio.

9. CRITICAS AO CODIGO

Nio ¢ so nesse ponto, porém, que o Codigo de Processo ndo foi feliz ao dis-
ciplinar a figura do litisconsorcio. A critica da doutrina censura-o ainda em varios
outros, a comecar pela divida em que deixa o intérprete a respeito da sobrevivéncia
no seu texto da modalidade do litisconsorcio facultativo préprio ou recusdvel.

No Cédigo velho, de 1939, havia disposi¢do clara e expressa a respeito, qual
seja, a constante do seu art. 88, parte final, preceituando a liberdade das partes na
formagio do litisconsorcio fundado na “‘afinidade de questdes por um ponto comum
de fato ou de direito”, caso em que “as partes poderdo adotd-lo, se de acordo”.

A falta de acordo, com a recusa de uma das partes, ndo se formava essa espé-
cie de litisconsorcio.

No diploma atual n&o existe regra semelhante, regulando a constitui¢do do li-
tisconsorcio facultativo proprio, se bem que o seu art. 46, no enumerar 0s pressupos-
tos do litisconsorcio voluntario, alude, no seu inciso IV, a essa fonte de “‘afinidade de
questSes por um ponto comum de fato ou de direito’’ entre as vdrias agées, como le-
gitimadora da sua formagdo.

Essa omissio do legislador em dizer se nessa hipotese o litisconsércio seria re-
cusavel, como o féz o Cédigo revogado, levou parte da doutrina a considerar, no si-
léncio da lei, excluido do nosso direito a figura do litisconsércio facultativo préprio,
entendendo que o inciso IV do art. 46 refere-se também a caso de litisconsércio irre-
cusavel.

A melhor solugdo, contudo, é a defendida por Barbi, admitindo possa o réu,
ou réus, requerer ao juiz que ndo admita a sua formagdo, desde que ela contrarie o
principio da paridade de tratamento das partes, tornando dificil a sua defesa.

A contraparte, face ao Cédigo atual, ndo tem mais o direito, como o tinha no
Cédigo de 1939, de decidir sobre a formagdo dessa espécie litisconsorcial, que se
transferiu ao juiz, que pode negd-la, se requerida pelo réu ou réus a sua ndo admissdo,
por invidvel, e desde que o julgador se convenga da inconveniéncia de sua formag&o.

' Outra critica de tomo que se faz ao atual Cédigo de Processo é a de ndo haver
djlsciplinado o regime especial que deve reger as atividades e comportamentos dos li-
u§consortes, nas suas relages com a parte adversa e entre si, nas hipoteses de litiscon-
sércio unitario, ndo tragando normas distintas a orientar o juiz sobre a maneira como

deve proceder para assegurar, na decisio de mérito, tratamento homogéneo exigido.
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10. REGIMES DO LITISCONSORCIO

Regime Comum e Regime Especial. A doutrina estabelece duplo regime na
disciplina, na regulamentagdo dos efeitos decorrentes das atitudes e dos comporta-
mentos assumidos no processo pelos diversos co-litigantes, seja nas suas relagdes entre
si, seja nas suas relagses com a parte adversdria.

Como, normalmente, o processo litisconsorcial contém vdrias pretensdes, di-
versas agSes que poderiam ser propostas em processos separados, a atividade, a con-
duta de cada um dos co-participes ndo exerce influéncia alguma no comportamento
dos outros.

Cada qual tem autonomia, independéncia no processo litisconsorcial, agindo
ou se omitindo sequndo lhe parega mais conveniente, sem relevancia para a situagdo
dos demais.

E esse o regime paradigno, padrdo, comum, aplicdvel a todas as espécies de li-
tisconsorcio, com exce¢do do unitdrio.

Né&o exigindo a natureza do direito contravertido, da relagdo juridica litigiosa,
decisdo uniforme, idéntica para todos os litisconsortes, cada um deles tem a mais am-
pla independéncia no se conduzir no processo, nio se estendendo aos outros os atos,
favordveis ou desfavoraveis, ou as omissdes de um ou de alguns.

A esse regime os autores denominam de regime da independéncia ou da auto-
nomia dos litisconsortes.

Todas as vezes porém em que houver necessidade de se dispensar tratamento
homogéneo, no provimento de mérito, a todos os litisconsortes, o regime comum,
que € a regra, ndo tem aplicagdo, porque se mostra insuficiente a assegurar o resulta-
do uniforme exigido.

Incide nessa hipotese, de ocorréncia do litisconsorcio unitario, um regime de
excecdo, especial, que a doutrina denomina de regime do inter-dependéncia dos li-
tisconsortes, consistindo, basicamente, em estender aos litisconsortes revéis, omissos,
os efeitos dos atos omissivos praticados por algum ou alguns dos co-litigantes.

A razdo é simples: essa inércia podera predeterminar o contetido da decisdo,
Quase sempre desfavoravel, ao litigante omisso, enquanto que o litisconsorte atuante,
que se desincumbe dos dnus processuais, poderd sair vencedor na demanda.
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Como a relagdo juridica litigiosa ndo comporta, por sua natureza, decisées he-

terogéneas em face dos litisconsortes, recorre-se do expediente, a técnica de extensdo
dos efeitos dos atos processuais realizados por um ou algum dos litisconsortes aos de-
mais, que se omitiram.

Para justificar essa extensdo de efeitos, a doutrina recorre a expedientes va-

rios, inclusive as ficgSes juridicas da representagdo (os omissos seriam representados
pelos diligentes) ou da parte unica (os litisconsortes, no litisconsorcio unitdrio, seriam
considerados como parte unica).
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