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| - Introduction

The present work has as its main subject the study of the compulsory joinder from a
practical and theoretical point of view, through the analysis of certain controversial
themes related to that institute.

Initially, we willl mention the main definitions connected to the third party joinder in
general, and then we shall discuss the main points that distinguish the compulsory
joinder from the voluntary joinder.

Afterwards, we willl study the basis for the procedural application of the compulsory
joinder institute, as well as the consequences arising from not perfecting that legal
relationship within the procedure.

After that, we shall analyze three controversial themes related to the compulsory
joinder. This analysis will be made based on applicable commentator’s studies and
judicial case law, and we shall present both conclusions and legal positioning
pertaining to each theme.

Finally, we willl present a general overview of the compulsory joinder institute,
specially as it pertains to the practical problems arising from the application of said
institute in civil procedures.

This work is not intended as a complete study of its subject: the purpose of this work is
to study the compulsory joinder within the greater context of procedural principles
applicable to the third party joinder, in order to find solutions to the problems arising
from the application of said institute.



Il = Introdugao

O presente trabalho tem por objetivo abordar o litisconsércio necessario sob um ponto
de vista tedrico e pratico, analisando ainda determinados temas controversos
relacionados ao instituto.

Inicialmente, serdo expostas as principais defini¢des ligadas ao litisconsorcio de forma
geral, sendo em seguida debatidos os pontos chave que distinguem o litisconsércio
necessario do facultativo.

Apds, serdo abordados os fundamentos da aplicacdo processual do litisconsércio
necessario, bem como as conseqliéncias resultantes do ndo aperfeicoamento da
respectiva relacdo litisconsorcial.

Em seguida, serdo analisados trés pontos controversos relacionados ao tema. Esta
analise serd feita com base na doutrina e na jurisprudéncia aplicaveis, e ao final serdo
apresentadas conclusdes e posicionamentos sobre cada assunto.

Finalmente, serdo apresentadas consideracGes gerais sobre o litisconsércio necessario
de maneira ampla, em especial sob o ponto de vista dos problemas decorrentes da
implementacdo do instituto na pratica processual.

A proposta em tela, naturalmente, ndo é discutir o tema de forma exaustiva: o
propédsito deste trabalho é abordar o litisconsércio necessario dentro do contexto
maior dos principios do direito processual civil aplicaveis ao instituto do litisconsoércio,
de forma a localizar solucbes para os problemas relacionados a sua implementacao
com base naqueles principios.



Il — Definicao de litisconsdrcio: justificagcao sistematica do instituto

O litisconsércio consiste na presenca de duas ou mais pessoas no podlo ativo ou passivo
da relacdo processual.

Ocorrendo este fendbmeno, a relacdo juridica processual vai além do minimo
indispensavel, havendo mais de uma pessoa no pélo ativo, passivo, ou em ambos. Os
sujeitos que se agrupam em um dos pélos desta relacdo sdo, entre si, litisconsortes.

Estes litisconsortes serdo sempre partes principais do processo, embora possam
guardar posicOes distintas com relacdo ao objeto da demanda, de acordo com a
relacdo juridica material sob discussdo. Isto implica em independéncia na atuagao de
cada um deles no processo, de forma que, em tese, os atos de um ndo deverao
beneficiar ou prejudicar os outros, conforme estabelecido no artigo 48 do Cédigo de
Processo Civil."

Na pratica, a independéncia entre os litisconsortes encontra diversas ressalvas no

texto do Cddigo de Processo Civil,b e mesmo na prépria natureza da relacdao
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processual”.

De todo modo, a existéncia do instituto do litisconsdrcio encontra fundamento em
dois principios do direito processual civil, conforme admitidos pela doutrina aplicavel.

1 s g .. . . o o~ ;. oy ~

Cddigo de Processo Civil, grifou-se: “Art. 48. Salvo disposicGo em contrdrio, os litisconsortes serdo
considerados, em suas relagées com a parte adversa, como litigantes distintos; os atos e as omissées de
um ndo prejudicardo nem beneficiaréo os outros.”

* candido Rangel Dinamarco, “Instituicbes de Direito Processual Civil”, Vol. 2, 6.2 Ed., Ed. Malheiros, p.
354-356, grifou-se: “A dicgdo do art. 48 é no entanto portadora de um exagero que o proprio sistema
processual desmente. Sdo tantas as disposicdes em contrdrio e téo fortes as razbes pelas quais um dos
litisconsortes se beneficia pelas condutas de outro, que_a autonomia dos litisconsortes é relativa e estd
muito longe de ser absoluta. (...) Assim desbastada por tantas ressalvas e exce¢des, a autonomia dos
litisconsortes é relativa e bastante reduzida. Dos atos favordveis aos interesses da parte, o Unico de
maior importdncia, que ndo estende efeitos aos litisconsortes, é o recurso interposto por um deles (fora
dos casos de litisconsdrcio unitdrio — art. 509). Os _atos que prejudicam a parte, ou seja, os que
enfraquecem sua posicdo no processo, sGo mais suscetiveis a regra da autonomia (p.ex., desisténcia da
agdo).”
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O primeiro principio que embasa o litisconsércio é a economia processual. E preferivel,
sob o ponto de vista do sistema processual civil brasileiro, que seja realizado um unico
processo, mesmo que seja complexo, do que realizar dois processos.

Efetivamente, e considerando que o objetivo do processo é a solugao de conflitos, é
conveniente evitar a duplicacdo desnecessaria de atos e custos para solucionar um
Unico conflito.

Em Jdltima analise, este principio também encontra respaldo no principio
constitucional da celeridade processual’: a duplicacio desnecessaria de processos
judiciais para solucionar um determinado conflito frequentemente resultard em maior
demora para a resolu¢do do problema, uma vez que aquela solu¢do sé ocorrera,
efetivamente, quando surgir a ultima decisao judicial aplicavel para a situacao.

O segundo principio que justifica o litisconsércio é a harmonia de julgados, que baseia-
se na necessidade de evitar decisdes judiciais conflitantes: é sempre conveniente ao
Poder Judicidrio evitar conflitos entre julgados que tratem de situagdes semelhantes,
tanto para evitar injusticas quanto para ndo criar situacbes de inseguranca ou
incerteza na sociedade.

E nos casos em que as situagdes juridicas materiais de duas ou mais pessoas
encontram-se diretamente interligadas, tal preocupacdo torna-se ainda mais
relevante. Estas sdo as situacbes em que a lei processual autoriza o litisconsércio
(quando o vinculo material é mais ténue) ou, em certos casos, torna o litisconsércio
obrigatdrio (quando o vinculo é mais intenso).

3 Constituicdo Federal, grifou-se: “Art. 5.9, inciso LXXVIIl — a todos, no dmbito judicial e administrativo,
sdo assegurados a _razodvel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua

tramitacéo.”
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IV — Distingdo entre litisconsdrcio necessario e facultativo

O Cddigo de Processo Civil distingue o litisconsércio facultativo (aquele que é
autorizado por lei) do necessario (o que é obrigatério por lei) em apenas dois artigos.

Segundo o artigo 46 do Cddigo de Processo Civil, ocorrera o litisconsdrcio facultativo
(ou, visto sob outro angulo, a possibilidade de implantagcdo daquele litisconsércio)
quando ocorrer qualquer uma das seguintes situacdes: (i) comunhdo de direitos ou
obrigacdes relativamente a lide; (ii) os direitos ou as obriga¢des derivarem do mesmo
fundamento de fato ou de direito; (iii) houver conexdo entre as causas pelo objeto ou
pela causa de pedir; e, finalmente, (iv) quando ocorrer a afinidade de questdes por um
ponto comum de fato ou de direito.

Havendo uma dessas hipdteses, e desde que ndo incida também uma das situagoes
que determina a formaclGo do litisconsorcio necessdrio, ter-se-a litisconsorcio
facultativo. Caso surja aquela coincidéncia, o litisconsércio serd sempre necessario,
uma vez que a norma cogente do artigo 47 do CPC prevalece sobre a simples
autorizacdo do artigo 46.%

Como demonstrado, o litisconsércio facultativo consiste em uma autorizacao legal
para que duas ou mais pessoas litiguem em um dos pdlos de um processo (ativo ou
passivo), ndo sendo, portanto, uma obrigacao.

Ja o litisconsdrcio necessario encontra previsao legal no artigo 47 do Cddigo de
Processo Civil, que possui redacio aparentemente simples e um Unico paragrafo.”

* Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Andrade Nery, “Cddigo de Processo Civil Comentado”, 10.2 Ed., pag. 254,
grifou-se: “Faculdade. A expressdo “podem”, contida no caput, indica que as hipdteses reguladas pela
norma ora comentada s@o de litisconsorcio facultativo._Dd-se o litisconsdrcio facultativo, sempre que
presentes somente as circunstdncias do CPC 46. Se, por exemplo, houver comunhdo de direitos (CPC 46 1)
entre os _litisconsortes, mas também ocorrer a_situacdo prevista no CPC 47 (acdo de anulacdo do
contrato existente entre eles), o litisconsorcio serd necessdrio.”

> Codigo de Processo Civil: “Artigo 47. Hd litisconsdrcio necessdrio, quando, por disposi¢éo de lei ou pela
natureza da relagdo juridica, o juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme para todas as partes; caso
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Como se verifica pela leitura dos artigos 46 e 47 do Cddigo de Processo Civil, a lei
processual buscou distinguir o litisconsdrcio necessario do facultativo com base, a
principio, na intensidade da ligagao entre os litisconsortes no plano do direito material.

De fato, o litisconsdrcio necessario é a excecdo no plano do direito processual, e ndo a
regra. A lei prevé sua aplicacdo apenas em duas hipdteses, quais sejam, a unitariedade
da relacdo juridica entre os litisconsortes (a regra geral para aplicacdo do litisconsorcio
necessario), e a exigéncia legal especifica, que deve ser analisada caso a caso®.

A escolha do legislador é correta sob o ponto de vista do principio da harmonia de
julgados, acima mencionado, bem como sob a dtica da visdo instrumental do processo
civil. Quanto maior o grau de intensidade que liga o direito de duas ou mais pessoas
em uma certa relagao juridica material, maior deve ser o comprometimento destes
com a relacdo processual decorrente.

Seguindo este raciocinio, se a relacdo material entre os litisconsortes é Unica e
indivisivel, o destino de um no plano processual serd sempre compartilhado pelos
outros — o juiz serd incapaz de decidir o mérito de forma distinta para cada um, mesmo
gue as consequéncias daquela decisdo possam variar entre eles.

Esta situacdo é facilmente compreendida estudando-se um dos exemplos cldssicos do
litisconsércio necessario em funcdo da unitariedade da relacdo material: em uma acdo
gue tenha por objeto a rescisdo de um contrato, todos os contratantes deverdo
comparecer ao processo, ndao importando os direitos e obrigacdes de cada um face
aquele instrumento — pois, se a acdo for julgada procedente, o contrato sera
considerado rescindido para todos.

em que a eficdcia da sentenga dependerd da citagdo de todos os litisconsortes no processo. Pardgrafo
unico. O juiz ordenard ao autor que promova a citagéo de todos os litisconsortes necessdrios dentro do
prazo que assinar, sob pena de declarar extinto o processo.”

® Note-se, entretanto, que ha excecdes a regra em questdo: em certas situacdes, por norma expressa,
ocorre a unitariedade da relagdo material, sem que surja o litisconsércio necessario. Isto ocorre nas
situagbes em que ha legitimidade extraordinaria concorrente, e também quando a lei autoriza a
demanda individual de um bem com mais de um titular, sendo o objeto da demanda incindivel (um
exemplo desta ultima hipotese é a agao reivindicatdria de coisa comum).
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Coerente com este raciocinio de aproximar no processo aqueles cuja sorte ja se
encontra atrelada no campo material, o legislador distinguiu, em determinados
artigos, a atuacdo processual dos litisconsortes necessdrios da atuacdo dos
facultativos.

Em termos simplistas, os litisconsortes necessarios, por terem uma relacdo juridica
material mais préxima (no caso da unitariedade) ou por disposicdo legal (norma
especifica de ordem publica), terdo menos liberdade para dispor de seus direitos
processuais, de modo a evitar que um deles, por malicia ou incuria, prejudique os
outros.

Esta, em ultima andlise, é a justificativa para as diversas situagdes em que o Cddigo de
Processo Civil estabelece regras distintas para o litisconsdrcio necessario em relagao ao
facultativo: é conveniente que direitos que afetem uniformemente a esfera juridica de
diversas pessoas, ou que sejam de interesse publico (no caso do litisconsdrcio
necessario por disposicdo legal expressa), sejam tratados com mais cautela na esfera
processual quando comparados aqueles casos em que nao hd interesse publico, e nos
quais é possivel solucionar a questdao de forma distinta para cada um de seus titulares.

Tal raciocinio reflete-se especialmente nas normas aplicdveis ao momento de
estabelecimento do litisconsércio.

O litisconsércio facultativo devera ser estabelecido pelo autor, a principio, ja na
peticdo inicial, respeitadas as hipoteses legais de aditamento aquela pecga. O réu, por
seu turno, podera formar este litisconsércio quando do chamamento ao processo: ja
terceiros estranhos a relacdo processual originaria poderdo estabelecer esta mesma
relacdo ao deduzir oposicao (artigos 56 a 61 do CPC) ou inserindo-se ao lado do autor
em intervenc3o litisconsorcial voluntaria’.

7 candido Rangel Dinamarco, “Institui¢cbes de Direito Processual Civil”, Vol. 2, 6.2 Ed., Ed. Malheiros, p.
387-388: “Intervencgdo litisconsorcial voluntdria é o ingresso em processo cognitivo pendente, mediante
uma demanda conexa a do autor inicial e com o pedido de tutela jurisdicional da mesma natureza da
pedida por este, em face do mesmo réu. (...) O Codigo de Processo Civil nGo consigna essa espécie de
intervengdo de terceiro e por isso houve e ainda hd resisténcias em relacdo a ela, seja na doutrina ou
entre os tribunais.”



Fora dessas hipoteses, ndo se pode estabelecer o litisconsércio voluntario.

J4 no caso do litisconsércio necessario, o juiz tem o dever de ordenar ao autor a
citacdo de todos os litisconsortes sob pena de extingdo do processo, conforme
estabelecido no pardgrafo Unico do artigo 47 do CPC, sem quaisquer restricdes.

Ou seja, havendo falha na designagao dos litisconsortes necessarios na pega inicial, o
juiz devera, em qualquer momento do processo, determinar ao autor que corrija
aquele erro, sob pena de extingdo do processo sem julgamento do mérito.

Ha outras hipdéteses em que o litisconsorte necessario recebe tratamento distinto do
litisconsorte facultativo, especialmente quando se trata de uma situacdo de
unitariedade (que, como visto, é a regra do litisconsércio necessario).

Como exemplos, podem-se mencionar as seguintes situagdes, todas elencadas por
Dinamarco®: (i) a contestagdo de um dos litisconsortes aproveita a todos os demais,
ainda que revéis (art. 320, inc. 1); (ii) cada um participa da producdo das provas que o
outro requereu (indicando assistente técnico, redigindo quesitos, formulando
perguntas as testemunhas); (iii) se for proferida sentenca ou decisdo desfavoravel, o
recurso interposto por um deles aproveita a todos os demais (art. 509).

Por outro lado, os atos realizados por um dos litisconsortes serdo ineficazes em relagao
a todos quando destinados a restringir poderes ou faculdades processuais, ou que
sejam capazes de enfraquecer a posicao processual do conjunto de litisconsortes (por
exemplo, o reconhecimento do pedido e a renuncia ao recurso).

Estas sdo, em suma, as diferencas entre litisconsdrcio necessario e litisconsércio
facultativo: a proximidade da ligacdo das partes no plano do direito material é refletida
no plano do direito processual, de sorte a evitar que uma parte, de propdsito ou
inadvertidamente, prejudique o direito da outra.

& candido Rangel Dinamarco, “Institui¢bes de Direito Processual Civil”, Vol. 2, 6.2 Ed., Ed. Malheiros, p.
358.
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V — Consequéncias da nao-implementacao do litisconsércio necessario: nulidade vs
ineficacia

Conforme disposto no artigo 47 do Cdédigo de Processo Civil, cabe ao autor incluir na
peca inicial a relacdo de todos os litisconsortes necessarios, de forma a evitar o
incidente previsto no paragrafo Unico daquele artigo — ou seja, quando ocorre esta
omissdo do autor, o juiz terd o dever de exigir-lhe a observancia da regra, promovendo
a citacdo daqueles litisconsortes.

Ocorrendo este incidente, o autor devera apenas recolher as custas e indicar nome e
endereco dos litisconsortes necessarios. O juiz ndo podera inclui-los no processo ex
officio, pois ninguém é obrigado a demandar contra quem ndo |lhe convém, mas a pena
para a inobservancia desta exigéncia, conforme estabelecido no paragrafo Unico do
artigo 47 do CPC, é a extingao do processo.

Note-se que o processo ndo poderd ser extinto sem que o autor, antes, tenha tido a
oportunidade de sanar a omissao, nos termos da norma comentada. E o procedimento
de correcdo acima descrito podera (e devera, efetivamente — trata-se de um dever do
juiz) ser efetuado a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdicdo.

Caso o litisconsdrcio necessario nao seja implementado, a sentenca sera desprovida de
eficdacia, nos termos do proprio texto do artigo 47: “Ha litisconsdrcio necessdrio,
quando, por disposicdo de lei ou pela natureza da relagGo juridica, o juiz tiver de decidir
a lide de modo uniforme para todas as partes; caso em que a eficdcia da senten¢a
dependerd da citagdo de todos os litisconsortes no processo”.

Ocorre que neste ponto surge um debate doutrinario acerca do regime juridico a ser
aplicado aquela sentenca: discute-se se o regime aplicdvel é o da ineficdcia (ou
inexisténcia), ou se a decisdo viciada é nula.

A ineficacia confunde-se com a inexisténcia, e significa simplesmente a inutilidade da

decisdo. Segundo os autores que defendem a aplicacdo deste regime para a sentenca
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dada sem a participacdo de litisconsortes necessarios, a decisdo em tela ndo teria
efeito algum, seja contra aqueles que participaram do processo, seja contra os que nao
foram incluidos na lide.

De fato, pode-se afirmar que a ineficacia, no plano do direito material, confunde-se
com a inexisténcia do ato juridico: vista sob o ponto de vista do direito processual,
entretanto, é possivel afirmar que tal instituto tem por objetivo principal o resguardo
da esfera juridica de terceiros contra os efeitos dos atos de que ndao hajam
participadog.

Ha determinadas conseqliéncias praticas advindas deste posicionamento.
Especialmente, sendo a sentenca ineficaz, ndo ha interesse processual em promover a
acdo resciséria, uma vez que aquela decisdo é absolutamente incapaz de gerar
guaisquer efeitos.

Este entendimento é adotado por parcela substancial da jurisprudéncia e por diversos
doutrinadores, entre os quais Nelson Nery Jr.*° e Teresa Arruda Alvim Wambier®™.

Nelson Nery Jr., em especial, afirma que a sentenca dada sem a participa¢ao de todos
os litisconsortes necessarios serd ineficaz a principio, uma vez que aqueles
litisconsortes que nado integraram o processo poderao concordar com a decisdo e
submeter-se a seu comando, desde que isto seja possivel (ou seja, quando a matéria
for de direito disponivel). Havendo este cumprimento voluntario da decisdo por parte

° Emilio Betti, in Candido Rangel Dinamarco, “Institui¢bes de Direito Processual Civil”, 6.2 Ed., p. 364,

% Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Andrade Nery, “Cédigo de Processo Civil Comentado”, 10.2 Ed., pag. 261:
“Eficdcia da sentenca. Caso se trate de litisconsorcio necessdrio (simples ou unitdrio), todos os
litisconsortes devem ser citados para a agdo, sob pena de a sentenca ser dada inutilmente (inutiliter
data), isto é, ndo produzir nenhum efeito, quer para o litisconsorte que efetivamente integrou a relagdo
processual como parte, quer para aquele que dela néo participou (TISP — RT 602-92). A senten¢a dada
sem que tenha sido integrado o litisconsdrcio necessdrio é absolutamente ineficaz, sendo desnecessdria
sua retirada do mundo juridico.”

" Teresa Arruda Alvim Wambier, “Nulidades do processo e da sentenga”, 5.2 Edicao, Ed. RT, 2005, p. 276
e 366. Esta autora em particular igualmente defende a falta de interesse de agir na promogao de acdo
resciséria para desconstituir sentenca passada sem a participacdo de litisconsorte necessario, por
inexisténcia da decisdo. Como visto, ndo ha distingdo pratica entre os regimes da ineficacia e da
inexisténcia no caso sob estudo.
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daqueles que ndo foram incluidos na relacdo processual, a sentenca passard a ser
considerada eficaz.

Veja-se a seguir a opinido daquele autor.

“A sentenca dada sem a integragdo do litisconsorcio necessdrio terd sua
eficacia aferida posteriormente. Caso o litisconsorte necessdrio que ndo
integrou a relagdo processual concorde com a sentenga e se submeta a
seu comando, sendo isto possivel por tratar-se de matéria de direito
disponivel, reputa-se eficaz a sentenca;, do contrdrio, havendo
impugnagdo pelo litisconsorte néo citado, a sentenga é ineficaz com
relagdo a ele e a todos os que participaram do processo.”

(Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Andrade Nery, “Cddigo de Processo Civil
Comentado”, 10.2 Ed., p. 261)

Com a devida vénia ao entendimento acima declinado, discordamos deste
posicionamento.

Como ja visto, a ineficacia de uma decisdo judicial, em termos praticos, confunde-se
com sua inexisténcia, ao menos sob a 6tica do disposto no artigo 47 do Cédigo de
Processo Civil. E ndo é possivel falar em eficdcia condicional da sentenca dada sem a
participacdo de um litisconsorte necessario, assim como ndo se pode falar em
existéncia condicional daquela decisao.

Nos termos do disposto no artigo 47 do Cddigo de Processo Civil, uma sentenca
passada sem a citacdo de litisconsorte necessdrio no respectivo processo é ineficaz,
sem quaisquer condicionantes. A solucdo proposta pelo autor acima mencionado nao
encontra previsao legal.
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Mais relevante, esta solucdo também ignora o principio processual, acima exposto,
por meio do qual o legislador estabeleceu diversas normas para evitar que um
litisconsorte necessario disponha do direito comum sem a concordancia dos outros.

Ora, uma vez admitida a solucdo sob estudo, seria permitido ao litisconsorte
necessario que ndo foi citado no processo dispor a vontade do direito comum, sem a
necessidade de aquiescéncia daqueles que de fato integraram a relacao processual.

Diversos artigos do Cddigo de Processo Civil impedem que situacdes semelhantes
ocorram ao longo do processo, entre os quais podem se destacar o artigo 350 (a
confissdo judicial faz prova contra o confitente mas ndo contra seus litisconsortes); o
artigo 320, | (a contestacdo de um litisconsorte aproveita aos demais, ainda que
revéis); e o artigo 509 (o recurso interposto de decisdo desfavordvel por um
litisconsorte aproveita aos demais, quando comuns os seus interesses).

Se tais normas existem para impedir que um litisconsorte disponha do direito comum
sem a aquiescéncia dos demais ao longo de um processo, nao faz sentido, dentro da
légica do sistema processual, permitir que um deles, ndo citado, tenha total
disponibilidade sobre este direito na fase de cumprimento da sentenca. E isto é
especialmente verdadeiro a luz do artigo 47 do Cddigo de Processo Civil, que fixa o
regime da ineficdcia para sentencas resultantes de processos em que ndo ocorreu a
citacdo de todos os litisconsortes, sem quaisquer condicionantes aquele regime.

Dinamarco, por sua vez, distingue a sentenca dada sem a participacdo de todos os
litisconsortes em sentenca nula (e passivel de cisdo por meio de acdo rescisoria)
guando o litisconsdrcio é necessario-comum, e em sentenca ineficaz quando o
litisconsdrcio é necessario-unitario.

Ou seja: segundo este autor, a sentenca sera ineficaz quando ocorrer o fendbmeno da
unitariedade entre os litisconsortes, sendo que tal decisdo serd incapaz de produzir
guaisquer efeitos, ndo sendo necessaria a propositura de acdo rescisdria. Havendo,
entretanto, auséncia de implementacdo do litisconsdrcio necessdrio ndo unitario (ou
comum), a decisdo seria simplesmente nula.
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A razdo para esta nulidade seria a ofensa a literal disposicdo do artigo 47 do Cddigo de
Processo Civil, o que daria oportunidade ao manejo de recurso ou, eventualmente, de
acdo rescisoria: a nulidade em discussdo é absoluta, pois ofende o interesse dos
terceiros ndo incluidos na demanda e da prdépria Justica, contaminando todo o
processo. Isto porqué a falha em tela consiste em um defeito na citagdo (constituicao
do pdlo passivo da demanda), de modo que o processo como um todo, a partir
daquele marco inicial, restaria inteiramente comprometido, nos termos do artigo 248
do CPC™.

Note-se que a nulidade de uma decisdo judicial, ao contrario do que ocorre com a
ineficacia, ndo lhe tira automaticamente os efeitos: o ato nulo permanece eficaz e (no
caso de sentenca ou acdrdao) exigivel, até que outra decisdo judicial declare o vicio
daquela decisdo e a retire do mundo juridico.

Adotado o entendimento em questdo, é necessario concluir que a mesma regra,
estabelecida no artigo 47 do CPC, traz conseqiiéncias totalmente diferentes
dependendo da natureza do litisconsércio necessario: (i) se este litisconsorcio for
unitdrio, a decisdao jamais se convalidard com o passar do tempo, e qualquer tentativa
de forcar seu cumprimento seria insuscetivel de produzir efeitos concretos, dando
margem eventualmente a oposicdo de mandado de seguranca; (ii) se o litisconsércio
for comum, a decisdo judicial seria nula, e passivel de ser anulada em qualquer grau de
jurisdicao de oficio ou por meio de ac¢do rescisdria — mas decorrido o prazo para
interposicao de acdo rescisdria, a sentenga ou acérdao iria fixar-se definitivamente, e
teria de ser cumprida.

A distingao feita ndo encontra respaldo no texto dos artigos 47 e 248 do Cddigo de
Processo Civil - de fato, a Unica base para tal distincdo é a impossibilidade pratica de se
cumprir uma ordem judicial proferida em processo no qual o litisconsorte unitario ndo
foi citado, sem afetar a esfera juridica daguela pessoa.

Mesmo assim, concordamos com este posicionamento. As normas especificas que
determinam a fixacdo do litisconsdrcio necessario comum, embora sejam matéria de

12 Cddigo de Processo Civil: “Artigo 248. Anulado o ato, reputam-se de nenhum efeito todos os
subseqtientes, que dele dependam; todavia, a nulidade de uma parte do ato ndo prejudicard as outras,
que dela sejam independentes.”
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ordem publica, também encontram-se sujeitas a regra do artigo 495 do CPC, que
estabelece o prazo decadencial de dois anos para a propositura da acao rescisoria.

Nesta situacao, efetivamente, ha um conflito aparente entre trés normas de ordem
publica: o artigo 47 do CPC e a norma especifica que estabelece o litisconsércio
comum necessario, de um lado, e de outro lado a regra do artigo 495.

Entendemos que nesta situagdao deve prevalecer o disposto no artigo 495 do CPC, uma
vez que ndo ocorre a impossibilidade de se fazer cumprir a ordem judicial (caso
distinto da situacdo de litisconsércio unitdrio, em que ocorre a ineficacia da decisao,
como visto acima), e a disputa representada pelo processo efetivamente deve cessar
em um dado momento, ocorrendo a pacificagao social do conflito.

Concluimos, portanto, o seguinte.

Havendo o descumprimento da norma do artigo 47 do Cddigo de Processo Civil, o
processo como um todo encontra-se viciado por contaminagao, conforme os termos
do artigo 248 do mesmo Cddigo, por falha na fase inicial de citacao, e todos os atos
processuais a partir daquele ponto sdo nulos. Este processo deverd, portanto, ser
extinto sem julgamento do mérito.

Eventual decisdo transitada em julgado serd ineficaz, caso a situacdo seja de
litisconsércio unitario — e isto ocorrera por impossibilidade pratica de se fazer cumprir
uma ordem que afete a esfera juridica de terceiro, que ndo integrou a relacdo
processual que deu origem aquele comando judicial. Sendo ineficaz, ou inexistente, tal
sentenca ou acérddo jamais se convalidara, ndo produzindo quaisquer efeitos, e
eventual tentativa de fazer cumprir aquela ordem podera ser combatida com o uso do
mandado de seguranca.

Caso a situacdo seja de litisconsércio comum, a decisdo sera nula por ofensa ao
disposto no artigo 47 do CPC e a norma especifica que estabelece a necessariedade
daquele litisconsércio, e esta nulidade podera ser reconhecida de oficio em qualquer
tempo ou grau de jurisdicdo, podendo ainda ser declarada por meio de acdo rescisdria.
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Antes de declarada a nulidade, entretanto, a sentenca ou acdrdao continuara
produzindo todos os efeitos cabiveis. E apds o decurso do biénio decadencial para
propositura da acdo resciséria, a decisdo ingressara definitivamente no mundo
juridico.

Finalmente, ndo ha que se falar em validade ou eficacia condicional da decisdo advinda
de processo em que nao houve a citacao de um litisconsorte necessario.

A decisdo contaminada por este vicio ndo se aperfeicoara com o cumprimento
voluntario do terceiro que deveria ter ingressado na demanda na condicdo de
litisconsorte necessario, mas nao o fez. Nao ha previsao legal neste sentido, sendo que
o artigo 47 do CPC ndo possibilita qualquer interpretacdao capaz de conferir eficacia a
tais sentencas ou acérdaos.

De fato, o sistema do CPC veda ao litisconsorte necessario que confesse ou disponha
do direito comum dentro do processo, ndo se podendo aceitar que tal pessoa adquira
esta faculdade fora da relacdo processual, em sede de cumprimento de sentenca.

VI - Pontos controversos

Passamos a expor, nos capitulos seguintes, breves consideracdes acerca de trés pontos
controvertidos na doutrina e na jurisprudéncia no que diz respeito a implementacao
pratica do litisconsércio necessario.

Os temas objeto de estudo serdo a “teoria negativista” de Dinamarco acerca do
litisconsorcio necessdrio ativo, a reconven¢lo subjetivamente ampliativa, e o
litisconsdrcio necessdrio multitudindrio.
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Como afirmado, o estudo em tela ndo sera exaustivo, nem se pretende apresentar
conclusdes definitivas sobre os pontos abaixo examinados: o objetivo da andlise a
seguir é expor os problemas relacionados a cada assunto, bem como verificar as
solugdes possiveis a luz dos principios do direito processual civil e, especificamente, a
luz dos principios que embasam o préprio instituto do litisconsdrcio necessario.

Quando possivel, serdo também considerados os efeitos praticos da utilizacdo de cada
uma das solugdes propostas para cada problema, igualmente sob o ponto de vista dos
principios relevantes do direito processual civil brasileiro.

VI - (a) Litisconsdrcio ativo necessario: “teoria negativista”

O litisconsércio necessario, assim como o facultativo, pode ocorrer em qualquer um
dos pélos de uma demanda: ocorrendo no pdlo passivo, cabe ao autor (ou autores)
promover a citacao de todos os litisconsortes, conforme disposto no artigo 47 do CPC.

Caso o litisconsdércio necessario ocorra no poélo ativo da demanda, entretanto, pode
surgir situacdo em que um dos co-legitimados simplesmente ndo queira integrar a lide,
opondo-se a pretensdo dos outros litisconsortes. Neste ponto, a doutrina diverge
guanto a solucao proposta — de fato, discute-se até mesmo se ha solugdo possivel para
esta crise processual.

Preliminarmente, cabe apontar o fato de que existe entendimento no sentido de nao
existir litisconsércio ativo necessario, sendo que a co-legitimidade para propor uma
acao resultaria, sempre, em litisconsércio ativo facultativo. Esta é a opinido de Araken
de Assis™.

B Araken de Assis, “Do litisconsércio no Cédigo de Processo Civil”, in “Estudos de Direito Processual Civil:
Homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragdo”, coordenacdo Luiz Guilherme Marinoni, SP: RT,
2006, n. 12, p. 567.
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Com a devida vénia, discordamos deste posicionamento.

O raciocinio que embasa esta opinido parte de pressuposto segundo o qual ndo ha
conflito de interesses entre os titulares de um mesmo direito, capazes de iniciar uma
demanda em face de terceiro: desta forma, caso um dos titulares decida iniciar um
processo judicial para resguardar o direito comum, os outros seriam sempre
beneficiados, ndo devendo necessariamente integrar a relacao processual.

Localizamos duas falhas neste raciocinio.

Em primeiro lugar, a hipétese sob estudo parte do principio que um dos litisconsortes
sempre poderd defender sozinho a coisa ou interesse comum, sem autorizagao legal
especifica. O sistema processual civil brasileiro é claro ao estabelecer que as hipdteses
de legitimacdo extraordindria, ou legitimacdo ordinaria concorrente, sdo fixadas em
cardter taxativo, ndo se podendo supor que tal possibilidade seja inferida de uma
interpretacdo sistemdtica da lei; as normas especificas que autorizam esta capacidade
de representac3o apenas corroboram tal fato.

Em segundo lugar, ndo se pode partir de pressuposto segundo o qual o co-titular de
um direito sempre age em beneficio dos demais quando atua em defesa deste direito.

A titulo de exemplo, ndo se pode afirmar que um dos compradores de um imdvel
possa iniciar acdo de rescisdao daquele contrato sem a participacdo dos demais
compradores™: é impossivel auferir o interesse destes outros titulares de direito
comum em propor aquela agdo, sem que ocorra sua participagdo no processo.

1 Exemplo classico de legitimagdo ordinaria concorrente é a acdo reivindicatéria de coisa comum. Esta
acdo pode, por expressa disposicado legal, ser proposta por qualquer dos coproprietarios (artigo 1.314 do
Codigo Civil), mas, se proposta em conjunto, ocorrera o litisconsoércio unitario por incindibilidade do
objeto.

B TJSP, Apelagdo civel n.2 593.068.4-5-00, Rel. Des. Natan Zelinschi de Arruda, julgamento 1 de abril de
2009: “Anulagdo de contrato de compra e venda cumulada com devolugdo de valores pagos. Negdcio
fora efetuado entre ré vendedora e dois compradores. Pélo ativo composto s6 por um dos adquirentes.
Litisconsorcio ativo necessdrio. Fase processual ndo admite emenda da inicial. Ausente uma das
condigées da agdo, ou seja, legitimagdo ativa incompleta. Matéria pode ser reconhecida de oficio, em
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Mesmo nas situagcdes em que a lei estabelece a legitimidade ordinaria concorrente,
autorizando um dos co-legitimados a ingressar sozinho em juizo para defender o
interesse comum, é possivel verificar a preocupacao do legislador em trazer aos autos
do processo os demais legitimados, para evitar prejuizo ao bem comum por incuria ou
m4 fé',

Portanto, discordamos do raciocinio de Araken de Assis, entendendo ser possivel o
litisconsorcio necessario ativo.

Ultrapassado este ponto, cabe ingressar no assunto objeto da presente discussao.

Ha entendimento doutrinario autorizado segundo o qual o litisconsdrcio ativo
necessario deve sempre ser implementado voluntariamente: faltando um dos
litisconsortes, o processo deve ser extinto sem julgamento do mérito por ofensa ao
artigo 47 do Cddigo de Processo Civil. Veja-se neste sentido a opinido de Candido
Rangel Dinamarco.

“Se o litisconsorcio necessdrio passivo ja é excepcional no sistema, de
excepcionalidade ainda maior reveste-se a necessariedade em relagéo
ao polo ativo da relagdo processual. As dificuldades para implementad-lo
sdo mais graves e podem revelar-se até mesmo insuperdveis, que se
dardg sempre que um colegitimado se neqgue a participar da demanda.
Como ninguém pode ser obrigado a demandar contra sua vontade
(Nemo ad agendum cogi potest, principio constitucional da liberdade),
em casos assim o autor ficard em impasse sem solu¢do e ndo poderd
obter a tutela jurisdicional pretendida; ndo é o que sucede em casos de
litisconsorcio necessdrio passivo, nos quais mais cedo ou mais tarde
todos os litisconsortes serdo citados e, se preferirem nGo comparecer,
serdo revéis (arts. 319 s.). E determinar a citagdo do colegitimado ativo
para vir ao processo figurar como autor, sob pena de revelia, é um

qualquer fase processual ou grau de jurisdi¢do. Extingdo do processo, sem alcangar o mérito, deve
prevalecer.”

16 ~ 7 4. o . . A . . sye
Cddigo de Processo Civil, grifou-se: “Art. 952. Qualquer condémino é parte legitima para promover a
demarcagdo do imdével comum, citando-se os demais como litisconsortes.”
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enorme absurdo. Citagbes fazem-se ao demandado e ndo a possiveis
demandantes. Revelia é uma situacéo a que pode chegar o demandado
que ndo contesta e jamais o sujeito que se recusa a demandar.”

(Candido Rangel Dinamarco, “Instituicées de Direito Processual Civil”,
Vol. 2, 6.2 Ed., Ed. Malheiros, p. 358)

O raciocinio acima exposto é igualmente apoiado por outros doutrinadores’’, sendo
objeto de amplo debate.

Discordamos do entendimento em tela, pelas razdes que seguem.

A situacdo resultante da impossibilidade de trazer aos autos o litisconsorte ativo
necessario gera uma crise processual insolluvel, que ofende dois principios: o principio
da instrumentalidade das formas e o principio constitucional do direito de a¢do (CF,
art. 5.2, XXXV).

Por outro lado, e como visto acima, o sistema do Cdédigo de Processo Civil privilegia a
atuacdo independente dos litisconsortes (art. 48 do CPC), ao mesmo tempo em que
resguarda o direito comum de prejuizo causado por eventual incuria ou ma fé dos
outros co-titulares. Isto é feito limitando-se as consequéncias dos atos dos
litisconsortes quando estes puderem causar prejuizo ao direito comum.

Diante deste quadro, conclui-se que a melhor maneira de evitar que um dos co-
legitimados do direito sob discussdo traga prejuizos aos demais é citar aos que nao
gueiram ingressar inicialmente no pdlo ativo da discussdo, dando-lhes a oportunidade
de integrar o pdlo ativo ou, se preferirem, posicionar-se ao lado do réu, entrando no
polo passivo da demanda. Em todo caso, deverdo ingressar na lide, e sujeitar-se aos
efeitos da eventual sentenca ou acérdao.

Y No mesmo sentido, veja-se José Raimundo Gomes da Cruz, “Pluralidade de partes e intervengdo de
terceiros”, Ed. RT, 1991, p. 178-179.
21



Este posicionamento baseia-se no disposto no artigo 213 do Cddigo de Processo Civil,
que autoriza a cita¢do ndo apenas do réu, mas igualmente a do interessado: o artigo
952 daquele mesmo texto legal, por sua vez, concede a cada um dos co-proprietarios
legitimidade para ingressar com a¢do demarcatdria do imével comum, mas ordena que
os demais sejam citados na qualidade de litisconsortes.

Percebe-se, assim, que o sistema do Cddigo de Processo Civil autoriza a citacdo de
outros que ndo os integrantes do pdlo passivo de uma demanda, havendo previsdo
legal expressa para a citagdo de litisconsortes ativos necessdrios na hipdtese do artigo
952.

Desta forma, conclui-se que é perfeitamente cabivel interpretacdo sistematica do
Cdodigo de Processo Civil permitindo a citacdo de litisconsortes ativos necessdrios em
outras situacdes, que poderdo integrar a lide no pdlo que lhes interessar — o que
importa, para o sistema, é que sejam citados, atendendo ao disposto no artigo 47.

Embora exista polémica na doutrina e na jurisprudéncia sobre o assunto em tela,
prevalece entendimento no sentido de que o direito constitucional de acdo de um co-
legitimado autoriza a citacdo dos demais litisconsortes ativos necessarios. Veja-se
neste sentido a ementa de acérdao de autoria do Superior Tribunal de Justica.

“PROCESSO CIVIL. LITISCONSORCIO ATIVO NECESSARIO. EXCECAO AO
DIREITO DE AGIR. OBRIGACAO DE DEMANDAR. HIPOTESES
EXCEPCIONAIS. RECURSO PROVIDO.

| — Sem embargo da polémica doutrindria e jurisprudencial, o tema da
admissibilidade ou ndo do litisconsdrcio ativo necessdrio envolve
limitacdo ao direito constitucional de agir, que se norteia pela liberdade
de demandar, devendo-se admiti-lo apenas em situagdes excepcionais.

Il — Ndo se pode excluir completamente a possibilidade de alguém
integrar o pdlo ativo da relagdo processual, contra a sua vontade, sob
pena de restringir-se o direito de agir da outra parte, dado que o
legitimado que pretendesse demandar ndo poderia fazé-lo sozinho, nem
poderia obrigar o co-legitimado a litigar conjuntamente com ele.
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Il — Fora das hipdteses expressamente contempladas na lei (verbi gratia,
art. 10, CPC), a inclusdo necessdria de demandantes no pdlo ativo
depende da rela¢do de direito material estabelecida entre as partes.
Antes de tudo, todavia, é preciso ter em conta a excepcionalidade em
admiti-la, a vista do direito constitucional de agdo.”

(STJ — Recurso Especial n.2 141.172-RJ, Rel. Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira, julgamento 26 de outubro de 1999)

Diversos autores, entre os quais podem-se mencionar Nelson Nery Jr., Egas Dirceu
Moniz de Aragéols, e José Roberto dos Santos Bedaquelg, admitem expressamente a
citacdo do litisconsorte ativo necessdrio, para que este integre a lide no pdlo que
melhor Ihe convier. Segundo o raciocinio proposto por estes doutrinadores, importa a
lei processual que o potencial litisconsorte ativo necessario seja citado para ingressar
no processo judicial, podendo, a partir daquele ponto, posicionar-se ao lado do autor,
ao lado do réu, ou permanecer silente.

Este entendimento parte do seguinte principio: hd uma lide entre a pessoa que iniciou
o processo judicial e seu potencial litisconsorte ativo necessario, e esta lide deverd ser
solucionada dentro do processo, ndao sendo licito impedir o ingresso em juizo do
primeiro em fung¢ao de uma disputa com o segundo.

Segundo Nelson Nery Jr., quando, pelo direito material, a obrigatoriedade da formacao
do litisconsércio deva ocorrer no pdélo ativo da relagdo processual, mas um dos
litisconsortes nao quiser litigar em conjunto com o outro, esta atitude nao pode inibir
o autor de ingressar com a acao em juizo, pois isto ofenderia a garantia constitucional
do direito de acdo prevista no art. 59, inciso XXXV da CF. O autor deve mové-la sozinho,
incluindo aquele que deveria ser seu litisconsorte ativo no pdlo passivo da demanda
como réu, pois existe lide entre eles, uma vez que esse citado resiste a pretensdo do
autor, ainda que por fundamento diverso do réu.

18 Egas Dirceu Moniz de Aragdo, “Comentdrios ao Codigo de Processo Civil”, v. Il, 10.2 Ed., Forense, R,
2004, p. 176.

' José Roberto dos Santos Bedaque in “Cddigo de Processo Civil Interpretado”, Antonio Carlos Marcato
(coordenador), 2.2 Ed., Atlas, SP, 2005, p. 155.
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Citado, aquele que deveria ter sido litisconsorte necessario ativo passa a integrar de
maneira forcada a relacdo processual, podendo a) continuar no pdlo passivo,
resistindo a pretensdo do autor; b) integrar o pdlo ativo, formando o litisconsércio
necessario ativo pretendido pelo autor. Em qualquer dos dois casos, a sentenca sera
dada em relagdo a ele, litisconsércio necessario renitente, e produzira normalmente
seus efeitos. O que importa, para o cumprimento da lei processual, é que os
litisconsortes necessdrios — isto é, todos os participes da relacdo juridica material
discutida em juizo — integrem a relacdo processual, seja em que pdlo for®.

Uma alternativa ao impasse provocado pela situacdo do litisconsércio ativo necessario
é a solucdo proposta por Fredie Didier Jr., que nega a existéncia do préprio instituto,
afirmando outrossim que deverd ocorrer a “intimacdo” do potencial litisconsorte
necessario ativo.

Segundo este posicionamento, o litisconsércio ativo necessario é inadmissivel, uma vez
gue ndo se pode impedir o exercicio do direito de acdo do outro. Desta forma, o
demandante podera solicitar a intimagdo do possivel litisconsorte unitario para que
este tenha ciéncia da acdo e a) assuma a posicdo de litisconsorte ativo ulterior
unitario; b) cale-se, autorizando o demandante origindrio a assumir a condicdo de seu
substituto processual (legitimado extraordindrio); ou c) adira a contestacdo do réu,
assumindo posicao equiparada a de um assistente litisconsorcial passivo (litisconsércio
unitdrio ulterior passivo).

Conclui o autor que, neste ultimo caso, o potencial litisconsorte unitario atuaria em
nome proprio defendendo a situacgao juridica afirmada pelo réu, configurando situacao
de legitimacao extraordindria.”

Com a devida vénia, discordamos deste entendimento, especialmente porque ele
implica na admissdo de duas hipdteses de legitimacdo extraordinaria sem autorizacdo
legal especifica, o que ndo é coerente com o sistema estabelecido no CPC para esta
espécie de atuacdo processual (especialmente o disposto no artigo 6.2 daquele

* Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Andrade Nery, “Cddigo de Processo Civil Comentado”, 10.2 Ed., Ed. RT, p.
259.

! Eredie Didier Jr., “Curso de Direito Processual Civil”, Vol. |, 8.2 Ed., Salvador: Edi¢Ges Jus Podium, 2007,
p. 286.
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Cédigo): o mero siléncio do potencial litisconsorte ativo necessario ndo serve para
ceder ao autor da acdo poderes de representacdo com relacdo aquela pessoa.

Por outro lado, a atuag¢dao daquela pessoa como assistente litisconsorcial passivo, ou
litisconsorte unitdrio ulterior passivo, ndo implica necessariamente em defesa da
situacdo juridica afirmada pelo réu.

Pelo contrario: considerando que, nesta hipdtese, ha efetivamente uma lide entre o
autor da acdo e seu potencial litisconsércio ativo necessario, o mais provavel é que
este Ultimo resista a pretensdo do autor por fundamento diverso do réu, uma vez que
a disputa entre as duas partes passa necessariamente pela relagdo juridica material
comum a ambos.

Entendemos que a melhor solucdo consiste em simplesmente admitir o litisconsdrcio
necessario ativo como uma possibilidade inerente ao sistema do Cdédigo Processual
Civil, aceitando igualmente a possibilidade de trazer esta figura ao processo por meio
da citacdo: importa, para os fins do artigo 47 do CPC e para a correta constituicao dos
pdlos ativo e passivo da demanda, que aquela pessoa ingresse nos autos, e o0 meio
adequado para tanto é realmente a citacdo.

VI - (b) Reconvengao subjetivamente ampliativa

A reconvencdo, tal como definida no artigo 315 do Cédigo de Processo Civil, € um
instrumento processual por meio do qual o réu pode opor a¢do propria face ao autor
original da demanda, desde que esta nova a¢do seja conexa com a agao principal ou
com o fundamento da defesa.

Existe, entretanto, a possibilidade de a demanda reconvencional possibilitar a inclusdo
de terceiros como litisconsortes comuns, ou exigir esta inclusdo, no caso de
litisconsortes necessarios. Neste ponto surge uma disputa na doutrina e na
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jurisprudéncia acerca da possibilidade de se trazer tais terceiros aos autos — e esta
disputa ganha contornos ainda mais significativos quando se estuda a situacdo do
litisconsércio necessdrio na reconvencao.

O foco da discussdo, em suma, é o texto do artigo 315, ora transcrito: “Art. 315. O réu
pode reconvir ao autor no mesmo processo, toda vez que a reconvengdo seja conexa
com a agdo principal ou com o fundamento da defesa.”

A lei, como se vé, a principio autoriza ao réu que apresente reconvencao em face do
autor, atendidas as demais condicdes do texto. Ndo ha autorizacdo legal expressa para
se opor a nova agao a terceiros, ou inclui-los no pdlo ativo da nova agao, qualquer que
seja a relagdo destes terceiros com a demanda reconvencional.

Por outro lado, hd conseqliéncias praticas extremamente relevantes quando do
ingresso de litisconsortes em qualquer processo judicial: é preciso definir qual pdlo da
relacdo processual tais pessoas vao integrar, no caso do litisconsércio ativo necessario
(como visto acima); as eventuais contestacdes, réplicas e producdo de provas irdo
tomar um tempo consideravel; e a prépria citacdo dos litisconsortes pode atrasar a
demanda original por longos periodos.

Disto se conclui que a reconvencdo que amplia o nimero de litigantes sempre trard
prejuizos de ordem processual ao autor da demanda original, e portanto deve ser
estudada com cautela — especialmente porqué a autorizacdo irrestrita para este tipo
de reconven¢dao pode dar margem a utilizacdo do instrumento como uma forma
desleal de defesa do réu, paralisando e tumultuando a demanda original.

Diante deste quadro, pode-se afirmar que o melhor, sob o ponto de vista dos
principios processuais da instrumentalidade das formas e da celeridade, seria limitar a
reconvencao subjetivamente ampliativa, a principio, apenas as hipéteses de
litisconsércio necessario — e mesmo assim, a possibilidade deve ser estudada com
cuidado.
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Feitas estas breves consideracfes de ordem pratica, passamos ao estudo da aplicacdo
do litisconsércio necessario a reconvengao.

Ao se analisar a reconvengdao subjetivamente ampliativa, convém verificar a
possibilidade de ampliagdo do podlo ativo (réu-reconvinte) ou passivo (autor-
reconvindo) separadamente, especialmente ao estudar a implementacdo do
litisconsércio necessario em qualquer um dos lados da relacdo processual.

Preliminarmente, cabe afirmar que soé o réu, por expressa autorizacdo do artigo 315 do
CPC, poderd apresentar a reconvencdo, assumindo entdo a condicdo de reconvinte:
assistentes simples e litisconsorciais ndo poderdo utilizar esta faculdade, por nao
terem legitimidade para deduzir pedido auténomo?%.

Uma vez que a reconveng¢do tem natureza processual de acdo autébnoma, deverd
atender a todas as condi¢des da agdo, entre as quais a legitimidade de partes —
havendo, portanto, litisconsércio necessario ativo na demanda reconvencional, o réu-
reconvinte deverd associar-se ao litisconsorte em tela para ajuizar aquela agdao: como
visto acima, isto poderd ser feito quando do inicio da reconvencdo ou, caso o
litisconsorte se recuse, ele podera ser simplesmente citado.

Caso haja a necessidade de ampliacdo do pdlo passivo para a demanda
reconvencional, os litisconsortes passivos deverao ser citados para compor o pélo
passivo da demanda, em conjunto com o autor-reconvindo.

O entendimento declinado é apoiado por Nelson Nery Jr., entre outros
doutrinadores®®, que aceitam inclusive a possibilidade de o réu-reconvinte trazer aos

2 leo Rosemberg, Karl Heinz Schwab e Peter Gottwald, “ZivilprozeBrecht”, 16.2 Ed., Munchen: Beck,
2004, in Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Andrade Nery, “Cddigo de Processo Civil Comentado”, 10.2 Ed., Ed.
RT, p. 586.

> Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Andrade Nery, “Cédigo de Processo Civil Comentado”, 10.2 Ed., pag. 586-
587: “Caso a reconvencgdo reclame litisconsdrcio necessdrio ativo, deverd o réu associar-se ao
litisconsorte para poder ajuizar a demanda reconvencional. S6 assim estard preenchida a condi¢do da
acdo legitimidade das partes, relativamente ao pdlo ativo da reconvengdo. (...) No caso de caracterizar-
se litisconsdrcio ativo simples e facultativo para a reconvengéo, ndo hd nenhum obstdculo legal para que
o réu se litisconsorcie a um terceiro para, juntos, demandarem contra o autor-reconvindo.” No mesmo
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autos litisconsorte ativo facultativo para demandar contra o autor-reconvindo. Outros
doutrinadores entendem que apenas litisconsortes passivos necessarios poderdo ser

trazidos aos autos para compor a demanda reconvencional.?*

O embasamento para o pensamento acima consiste na aplicacdo do principio da
economia processual, que recomendaria e apoiaria, em tese, a inclusido de
litisconsortes ativos e passivos, facultativos ou necessarios, na demanda
reconvencional — segundo esta linha doutrinaria, ndo se pode mover reconvengao
apenas contra terceiro, mas fora esta restricdo ndao ha impedimento legal a
constituicao de qualquer modalidade de litisconsdrcio nesta nova acao.

Tal raciocinio encontra resisténcia, a nosso ver justificada, na jurisprudéncia e na
doutrina®.

De fato, certos doutrinadores entendem ser absolutamente inadmissivel, em qualquer
caso, a ampliacao subjetiva da relagdo processual por meio de reconven¢ao, baseando-
se na leitura do disposto no artigo 315 do Cddigo de Processo Civil. Esta é a opinido de
Alexandre de Paula, como segue.

“6. O pedido reconvencional reclama conexidade de agdo no mesmo
processo. Assim, ndo pode figurar, como reconvinte ou como reconvindo,
quem ndo for autor ou réu na agdo principal

(...)

sentido, Candido Rangel Dinamarco, “Litisconsdrcio”, 7.2 Ed., Malheiros, 2002, p. 385; Dini, “La domanda
riconvenzionale”, 32 Ed., n. 256, p. 211.

** Mario Dini, “La domanda riconvenzionale nel diritto processuale civile”, 3.2 Ed., 1978, n. 56, p. 211.

> Contra a possibilidade de o réu-reconvinte trazer terceiros para litigar contra o autor-reconvindo:
Theot6nio Negrdo, “CPC e Legislagdo Processual Civil em Vigor”,34.2 Ed., Saraiva, p. 455; Clito
Fornaciari Junior, “A reconvengéo no direito processual civil”, 22 Ed., Saraiva, SP, 1983, pdgs. 26 e 93; RT
637-87; RITJSP 118-357.
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14. A reconveng¢do, sendo acGo movida pelo réu contra o autor que
contra ele estd demandando, faz com que seja legitimado ativamente
para a causa o réu da agdo primitiva e passivamente seu autor,
provocando, assim, a inven¢do das partes. A ampliagéo subjetiva da
relagdo processual nesse caso é vedada, de modo que ndo pode o
reconvinte trazer ao processo outras pessoas para demandar contra o
reconvindo. Da mesma forma, ndo pode propor o réu agdo contra quem
ndo seja o autor da demanda ja pendente

(..)

15. O CPC é expresso em dizer que o réu pode reconvir ao autor o mesmo
processo toda vez que a reconveng@o seja conexa com a agdo principal
ou com o fundamento da defesa. Assim, ndo obstante a conexdo de
causas, ndo se pode ampliar a relagdo processual, ndo apenas
objetivamente, mas também subjetivamente, porque a lei s6 admite
reconvengdo se feita pelo réu ao autor, sem alcangar terceiros.”

(Alexandre de Paula, “Cédigo de Processo Civil Anotado”, Ed. RT, 62
edicdo, vol. Il, p. 1301-1302)

A jurisprudéncia, por seu lado, restringe de diversas maneiras a reconvengao

subjetivamente ampliativa.

O entendimento jurisprudencial quanto ao assunto, naturalmente, reflete a analise das

peculiaridades de cada caso concreto, mas como regra os tribunais tendem a analisar o

grau de interferéncia que a ampliacdo da relacdo processual subjetiva provocaria na

demanda original, para verificar se esta ampliagcdo deve ser autorizada ou nao.

Um caso exemplar desta preocupa¢do com relacdo ao bom andamento da demanda

original é a posicdo dos tribunais quanto ao pedido reconvencional de reconhecimento

do usucapido, em sede de acado reivindicatdria.
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Resumidamente, os tribunais brasileiros entendem que nestes casos o usucapido pode
ser argliido como matéria de defesa, conforme estabelecido na Simula 237 do STF,
mas nao podera ser argliido ou declarado por meio de reconvencdo. A razdo para isso
é justamente a impossibilidade de se ampliar o pdlo passivo da demanda.

Os artigos 942 a 944 do Cddigo de Processo Civil estabelecem de forma expressa que,
em acdes de usucapido, o requerente deverd citar todos os confrontantes do imodvel
que pretende adquirir e a pessoa em nome de quem estd registrado o imodvel
usucapiendo — além disso, serdo intimadas as Fazendas Municipal, Estadual e Federal,
sendo que o Ministério Publico devera intervir em todas as fases do processo.

A acdo de usucapido, portanto, exige a citacao de diversas pessoas, estabelecendo
uma situacdo de litisconsércio necessdario por disposicao de lei, nos termos do artigo
47 — e o desrespeito a tal regra levara a extin¢do do feito sem julgamento do mérito,
conforme estabelecido naquele mesmo artigo.

Os tribunais entendem de forma quase unanime, nestes casos, que ndo é cabivel a
argliicdo de usucapido em sede de acdo reivindicatdria, pois a decorrente ampliacao
subjetiva da relacdo processual seria absolutamente incompativel com o rito da acdo
reivindicatéria.

Cabe neste ponto transcrever a seguinte ementa de recente acérdao do Tribunal de
Justica do Estado de S3o Paulo.

“ACAO  REIVINDICATORIA — Usucapido em reconvengdo —
inadmissibilidade — O usucapiGo somente pode ser argiiido como
matéria de defesa — Especialidade do rito e necessidade de certos
requisitos especificos que dificultam o trdmite de uma reconvengdo.

Em reivindicatéria o usucapio somente pode ser manejado
exclusivamente como matéria de defesa, em razdo da impossibilidade de

amplia¢@o subjetiva da relagdo processual, com a inclusdo de terceiros
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como litisconsortes necessdrios e a participacGo do Ministério Publico,
além de possuir rito especial, com a necessidade de observacdo de
requisitos especificos.”

(TISP — Agravo de instrumento n.2 7.205.408-7, Rel. Des. Pedro
Alexandre Ablas, julgamento 12 de margo de 2008)

O entendimento declinado na decisdao acima serve de embasamento para diversas
outras decisdes no mesmo sentido, sendo igualmente apoiado pela maioria da
doutrina.”®

A razdo para isso é simples: o rito para a acdo de usucapido necessariamente traria
enormes dificuldades para o autor da demanda reivindicatdria principal, e, embora
este fato ndo impossibilite (em tese) a reconvencao, a jurisprudéncia viu-se forcada a
reconhecer que é mais pratico limitar a alegacdo de usucapido a matéria de defesa.

O que se verifica, na verdade, é que ndo hd entendimento unanime na doutrina e na
jurisprudéncia quanto a possibilidade de ampliacao da relagao processual subjetiva por
meio da reconvencao.

Certas decisOes, inclusive dos Tribunais Superiores, aceitam a reconvencdo
subjetivamente ampliativa quando o novo integrante compde litisconsércio necessario
na demanda reconvencional, ou quando os direitos e obriga¢des derivarem do mesmo
fundamento de fato ou de direito?’. Este posicionamento é defensavel pelo fato de
tolerar aquela ampliacdo apenas quando for indispensdavel a demanda contraposta,
embora a nosso ver careca de base legal especifica.

%% Nelson Luiz Pinto, “A¢do de usucapido”, 2.2 Ed., RT, SP, 1992; Allan Helber de Oliveira, “O réu na tutela
antecipatdria do CPC”, 2001, p. 138-139; RT 540-182, 503-106. Contra: JTACivSP 75-248).

STy - Resp 147944 — SP, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, julgamento 18 de dezembro de 1997: “O pedido
de perdas e danos reclamados pelo réu de agdo possesséria dispensa a reconveng¢do, conforme o
disposto no art. 922 do CPC. Todavia, essa ampliacdo subjetiva so poderia ocorrer — em tese, e ainda
assim dependendo das peculiaridades de cada caso - ou quando o integrante novo trazido na contra-
agdo formar um litisconsorcio com o autor da demanda inicial, ou quando os direitos ou as obrigagdes
em causa derivarem do mesmo fundamento de fato ou de direito.”

31



Nossa opinido é a seguinte.

Parece-nos que a melhor solugao é simplesmente impedir a ampliagdo subjetiva da
relagdo processual por meio de reconven¢dao, qualquer que seja a natureza do
litisconsoércio pretendido (ativo ou passivo, facultativo ou necessario), e qualquer que
seja a natureza da demanda original.

A base legal para este entendimento é o texto do artigo 315 do Cddigo de Processo
Civil, que, novamente, autoriza ao réu que apresente reconvencdo em face do autor,
sem autorizacdo legal especifica para que o primeiro traga terceiros ao processo, a que
titulo for, e desde que ocorra conexdo do pedido reconvencional com a agao principal
ou com o fundamento da defesa.

A interpretacdo que propomos para o texto do artigo 315, a nosso ver, enquadra-se
perfeitamente em uma visdo sistemadtica do processo civil brasileiro, além dos
principios da instrumentalidade das formas e da celeridade. A mesma interpretacao
também atende da melhor maneira possivel ao principio da economia processual.

A leitura daquele artigo deixa transparecer a preocupacao do legislador em restringir
as hipoteses de reconvencado, justamente para evitar que questdes nao relacionadas a
demanda principal sejam trazidas aos autos. A reconvengao, em ultima analise,
consiste em uma alteracdo no processo judicial iniciado pelo autor, e sua
implementag¢ao ndao pode implicar em prejuizo a demanda principal, muito menos em
ampliacdo dos limites da lide além das restricdes legais.

Portanto, uma interpretacao do artigo 315 a luz dos principios do direito processual
civil aplicaveis a situacao, especialmente os principios da instrumentalidade das formas
e da celeridade, deixa transparecer que o melhor é restringir a reconvencdo ao
maximo, evitando-se interpretacdes extensivas das hipdteses de cabimento daquela
nova demanda.

Efetivamente, estas restricdes ndo implicardo em prejuizo algum ao direito de a¢do do
réu, que poderd arglir seu direito em processo judicial proprio: o que ndo se pode
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aceitar é que o autor tenha de arcar com os contratempos processuais inerentes a
ampliacdo subjetiva da relacdo processual, que podem, efetivamente, causar-lhe
graves prejuizos, sem que exista previsao legal especifica para tal ampliacao.

De fato, a interpretacdo em sentido contrdrio, autorizando sem restricdes a citacdo de
litisconsortes para compor a demanda reconvencional, pode ensejar a propositura de
reconvengdes de ma-fé para atrasar a demanda principal.

Por outro lado, o principio da economia processual ndo pode ser utilizado para
autorizar a reconvencdo subjetivamente ampliativa, uma vez que encontra-se ligado
ao principio da celeridade: a citacdo dos litisconsortes (necessdrios ou nao) para
integrar a contra-demanda ird necessariamente atrasar o processo como um todo,
sendo que um processo independente para resolver a segunda pendéncia muito
provavelmente seria mais rapido.

Verificamos, assim, que ndao ha base legal ou principiolégica para autorizar a
reconvencao subjetivamente ampliativa, qualquer que seja a modalidade do
litisconsércio almejado.

VI — (c) Litisconsorcio necessario multitudinario

O litisconsdrcio, em qualquer um dos podlos da relagdo processual, traz dificuldades
significativas a atuacdo da parte contrdria. Este fato é reconhecido de forma expressa
pelo legislador, ao estabelecer, no artigo 191 do CPC, que litisconsortes com
procuradores distintos terdo os prazos em dobro.

Mais especificamente, o pardgrafo Unico do artigo 46 estabelece o seguinte: “O juiz
poderd limitar o litisconsdrcio facultativo quanto ao numero de litigantes, quando este
comprometer a rdpida solugdo do litigio ou dificultar a defesa. O pedido de limitagdo
interrompe o prazo para a resposta, que recomega da intimagdo da decisGo.”
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O texto acima transcrito consiste em verdadeiro reconhecimento, pelo legislador, de
gue o excesso de litigantes em qualquer um dos pélos da relacdo processual implica
em prejuizo ao bom andamento do processo. Efetivamente, o excesso de litigantes
sempre dificultard o andamento do processo — mas doutrina e jurisprudéncia, ao
tratarem do litisconsércio multitudindrio, como regra estudam este fen6meno
aplicado apenas ao pélo ativo.

A razdo para isso é simples: o litisconsércio facultativo, o Unico sobre o qual se aplica a
norma do pardgrafo Unico do artigo 46, é estabelecido em geral pelos autores da
demanda. Esta é a regra para o estabelecimento do litisconsdrcio facultativo — o autor
de uma demanda estabelece quais os litisconsortes facultativos, ativos ou passivos,
gue deverdo ingressar no processo, e naturalmente ndo poderd reclamar do excesso
de litigantes uma vez distribuida a agao.

O réu, por seu turno, poderd formar este litisconsércio apenas quando do
chamamento ao processo: e terceiros estranhos a relacdo processual originaria
poderdo estabelecer esta mesma relagdo ao deduzir oposicdo (artigos 56 a 61 do CPC)

ou inserindo-se ao lado do autor em intervencao litisconsorcial voluntaria.

Note-se que, malgrado as observagcbes acima, ndao é impossivel que o juiz limite o
numero de litigantes no pdlo ativo de uma demanda. A norma do artigo 46 nao
distingue os pdlos da relacdo processual, e cabe ao juiz, ndo ao autor, decidir (de oficio
ou mediante provocag3o) sobre este assunto?®.

Ultrapassado este ponto, cabe tecer determinadas consideragdes sobre as dificuldades
causadas pelo excesso de litigantes.

O excesso de litigantes, em suma, apresenta os seguintes problemas: (i) estende
sobremaneira a fase probatdria, postergando a prestacao jurisdicional; (ii) quando
ocorre no poélo ativo, dificulta a defesa do réu, que deverd, no exiguo prazo de defesa,

25Ty — Resp n. 435.848-DF, Rel. Min. Castro Filho, unanime, DJU de 23.09.2002: “Em caso de
litisconsdrcio facultativo, o pardgrafo Unico do artigo 46 do estatuto processual civil autoriza o juiz
limitar o numero de litisconsortes ativos ou passivos, quando o excessivo numero de litigantes puder
comprometer a rdpida solugdo da lide ou dificultar o exercicio do direito de defesa.”
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analisar de maneira distinta a situacdo de cada co-autor; e (iii) implica em tumulto
processual e dificuldade de atuacdo para todos os litigantes.

Pode-se concluir, efetivamente, que tais fatos resultam em violagdo aos principios da
economia processual (e, por consequéncia, em violacdo ao principio constitucional da
celeridade processual, como visto acima) e da seguranca da prestacéo jurisdicional®®.

Sdo estes os principios que regem a aplicacdo da norma estabelecida no paragrafo
Unico do artigo 46 do Cddigo de Processo Civil: a limitacdo ali prevista é uma
possibilidade estabelecida pela lei em homenagem aos principios da economia
processual, celeridade processual, e harmonia de julgados.

De fato, quando a aplicacdo concreta do instituto do litisconsércio facultativo ameaca
determinados principios fundamentais ao direito processual civil (especialmente a
economia e celeridade do processo), cabe ao juiz utilizar o poder discriciondrio
previsto no préprio Cédigo para impedir distor¢ées capazes de comprometer o bom
andamento da demanda.

Ocorre que as distorgdes e dificuldades causadas pelo excesso de litigantes ndo sao
exclusividade do litisconsdrcio facultativo, podendo ocorrer igualmente em situagcdes
de litisconsércio necessdrio. E a lei processual civil ndo oferece solucdes para esta
situagao.

De fato, e como visto, o0 desmembramento de um processo por excesso de litigantes,
conforme previsto no pardgrafo unico do artigo 46 do CPC, é uma possibilidade
reservada exclusivamente as hipdteses de litisconsorcio facultativo, ndo havendo
previsao equivalente para o litisconsdrcio necessario.

» TiSP — Ag. Inst. 7.167.213-2, Rel. Des. Miguel Petroni Neto, julgamento 6.11.2007: “Ndo obstante as
consideracbes dos agravantes, ndo € conveniente a manutengdo do litisconsércio ativo, porque
delongard a fase probatdria, a defesa do réu e, consequentemente, a prestacdo jurisdicional, causando
prejuizos para todos os litigantes e violando o principio da economia processual e da seguranc¢a da
prestacdo jurisdicional. No caso, o que os agravantes formaram no polo ativo, é litisconsorcio
multitudindrio diante do nimero de demandantes. E cedico que, em casos que tais, o magistrado tem a
faculdade, melhor dizendo, o poder discriciondrio de limitar o litisconsdrcio facultativo.”
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A doutrina, sem excec¢Oes significativas, acompanha o texto da lei, e ndo admite a
possibilidade de desmembramento de um processo por excesso de litigantes na
hipdtese de litisconsdrcio necessario. Neste sentido, podem-se mencionar as opinides
de Humberto Theodoro Jl'mior3°, Nelson Nery Jr.31, e Dinamarco32, dentre muitos
outros.

Ja os Tribunais, por vezes, enfrentam situacdes em que o 6rgao julgador é obrigado a
escolher entre duas alternativas indesejdveis: ou julga em desrespeito ao litisconsércio
necessario, ofendendo o texto do artigo 47 do CPC e o principio da harmonia de
julgados, ou efetivamente declina do julgamento e comete non liquet, ao arrepio do
artigo 5.2, inciso XXXV da Constituicdo Federal, por impossibilidade material de
oferecer a prestacdo jurisdicional de maneira util ou em tempo habil.

Estas situacdes, ndo de todo incomuns, costumam ocorrer quando o direito pleiteado
em juizo afeta diretamente o direito de diversas outras pessoas, gerando a situacdo de
litisconsércio necessario por unitariedade da relacdo material subjacente, prevista no
artigo 47 do Cdédigo de Processo Civil.

Como exemplo da hipdtese sob estudo, veja-se o seguinte acérddo do Tribunal de
Justica do Estado de S3o Paulo, prolatado em sede de agravo de instrumento tirado de
mandado de seguranga.

Resumidamente, a impetrante buscou tutela jurisdicional para demandar do Estado a
realizacdo de uma cirurgia emergencial, e o juiz de primeiro grau, ao invés de ordenar
a vinda aos autos de todos os pacientes situados na frente da impetrante na fila de
espera para aquele procedimento (reconhecendo o litisconsdrcio necessario unitario

** Humberto Theodoro Junior, “Curso de Direito Processual Civil”, vol. |, 41 Ed., Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 106.

*' Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Andrade Nery, “Cddigo de Processo Civil Comentado”, 10.2 Ed., pag. 256.
32 candido Rangel Dinamarco, “Institui¢des de Direito Processual Civil”, Vol. 2, 6.2 Ed., Ed. Malheiros, p.

348.
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ativo), estendeu os efeitos da ordem concessiva a todas aquelas pessoas, em arrepio as
regras de legitimacdo extraordinaria aplicaveis 3 situacdo™>.

“A agravada impetrou mandamus visando ser submetida a cirurgia para
conter quadro de cdlculos biliares (colelitiose) e fortes dores de cdlica
(CID K 80).

A sentencga, precedida de concessiva liminar, concedeu a ordem, porém
estendendo o decisum a outras quatrocentos e oitenta e sete pessoas
com o mesmo quadro clinico da agravada, ora em “fila de espera”.

Ressalvado o lidimo interesse da agravada, jd reconhecido pela
sentenca, a transmutagdo do mandado de seguranca individual em
coletivo é inadmissivel, por ser dissonante do comando constitucional
insculpido no art. 5, LXX, da Constituicdo da Republica.

Ademais, é temerdrio considerar no presente caso litisconsdrcio
necessdrio ativo, dado o numero elevado de pessoas (quatrocentos e
oitenta e sete e outras que se interessarem) caracterizando verdadeiro
litisconsdércio multitudindrio. E ndo consta nos autos habilitagdo e
representacdo legal dos supostos interessados. De rigor a observdncia
do art. 62 do Cdédigo de Processo Civil.

Melhor aferi¢do ocorrerd em grau de apelagdo.

Posto isto, dou parcial provimento ao recurso para que o recurso de
apelacdo seja recebido também no efeito suspensivo no tocante a
extensdo conferida pela sentenca, resguardada a exeqliibilidade do

3 Codigo de Processo Civil: “Art. 62 Ninguém poderd pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo
quando autorizado por lei.”
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édito no concernente ao direito reconhecido a impetrante, ora
agravada.”

(TJSP — Agravo de instrumento n.2 631.073-5-7-00, Rel. Des. Coimbra
Schmidt, julgamento 4 de junho de 2007)

A decisdao acima transcrita merece andlise cuidadosa por apresentar duas solugdes
possiveis para o problema do litisconsdrcio necessario multitudindrio — uma adotada
pelo juiz de primeiro grau, outra adotada pelo Tribunal ad quem.

O juiz de primeiro grau criou hipdtese contra legem de legitimacgao extraordinaria com
relacdo aos litisconsortes ativos necessarios, contrariando o disposto no art. 62 do
Cédigo de Processo Civil, de forma a evitar contrariar o disposto no artigo 47 do
mesmo texto legal. O objetivo do drgdo julgador de primeiro grau era claramente
evitar desrespeitar a fila de espera para o procedimento cirdrgico (o que ofenderia o
principio constitucional da igualdade), ao mesmo tempo em que preservava o direito a
saude da impetrante e dos outros pacientes que aguardavam o atendimento médico
naquela fila (em consideragao ao direito constitucional a saude).

Ja& o Tribunal recorrido reconheceu a possibilidade de haver litisconsércio ativo
necessario entre a impetrante e os demais pacientes posicionados na fila de espera,
em funcdo da unitariedade da relacdo material subjacente: mas optou por
desconsiderar esta possibilidade, uma vez que o numero excessivo de litigantes
claramente comprometeria a rdpida (e necessdria) prestagdo jurisdicional.

Percebe-se que nenhuma das duas solucdes apresentadas é ideal, e, de fato, talvez
ndo exista uma maneira de conciliar perfeitamente o principio da harmonia de
julgados, expresso no artigo 47 do CPC, com os principios da instrumentalidade das
formas e da celeridade processual, ou com outras normas (constitucionais ou ndo) de
interesse publico: este é um ponto em que, por vezes, 0 processo precisa fazer
concessoes as limitacdes materiais do érgdo julgador.
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Efetivamente, entendemos que as situacdes de litisconsdrcio necessario multitudinario
sempre levardo a um conflito aparente de normas, em que a regra estabelecida no
artigo 47 do CPC devera ser analisada a luz dos principios processuais da celeridade e
da instrumentalidade das formas, bem como a luz de outras normas de ordem publica
aplicaveis a espécie: ndo hd, assim, uma solu¢do padronizada a ser oferecida para estas
hipdteses.

Por outro lado, ndo aceitamos a legitimag¢dao extraordindria contra legem acima
mencionada, utilizada para possibilitar um julgamento supostamente sem ofensa ao
artigo 47 do CPC. Isto seria criar representacdo processual onde aquela ndo existe, o
que é vedado pelo sistema processual civil brasileiro como um todo, e nenhuma
interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal e do Cddigo de Processo Civil
brasileiro comportaria esta possibilidade.

Portanto, nas situacbes em que ocorrer o litisconsércio necessario multitudinario,
entendemos que o intérprete deve simplesmente lancar mao das regras aplicaveis ao
conflito aparente de normas, e relativizar a aplicagdo de uma ou mais disposi¢cdes
pertinentes ao caso.

Em todo caso, a analise da situagdo concreta deverd levar em conta a possibilidade
material ou ldgica de se fazer cumprir uma ordem judicial sem o comparecimento ao
processo dos litisconsortes necessarios, sendo este ponto particularmente relevante
guando ocorrer a necessariedade do litisconsdrcio por unitariedade da relacdo
material subjacente.

No caso acima analisado, embora o resultado efetivamente gerado pela decisdo do
Tribunal - a concessdo da seguranca em detrimento dos demais pacientes
posicionados em fila de espera para o procedimento médico - tenha naturalmente
afetado a situacdo dos demais pacientes, a solucdo apresentada é légica e
materialmente possivel: ndo ha dbice material, na pratica, a realizagcdo da cirurgia na
impetrante antes daqueles.
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Por outro lado, uma ac¢do que tenha por objeto a rescisdo de um contrato ndo poderia
ser movida contra apenas alguns dos contratantes, pois ndo é possivel vislumbrar a
desconstituicdo de um negdcio juridico em face de apenas alguns dos seus titulares.

Assim, conclui-se que as hipoteses de litisconsércio necessario multitudindrio deverao
ser enfrentadas caso a caso, sempre levando-se em conta (i) o conflito aparente de
normas resultantes da situacdo, e (ii) a possibilidade material e légica de se relativizar
a participacao dos demais litisconsortes no processo.

VIl = Conclusoes

O litisconsércio necessario, conforme delineado ao longo desta exposicdo, é um
instituto absolutamente indispensavel a boa prestacdo da atividade jurisdicional, seja
em razao da necessidade de se preservar a harmonia de julgados (em funcdo da
unitariedade da relacdo juridica material subjacente), seja por determinacdo legal
expressa, quando houver interesse publico na participacdo de determinadas pessoas
Nno processo.

Mas a participacdo de mais de uma pessoa no podlo ativo ou passivo de uma acao
tende, inevitavelmente, a gerar tumulto e demora no processo.

Ocorre que ha um limite, a ser verificado em cada caso concreto, a partir do qual a
interferéncia no bom andamento do processo, causada pela inclusdo dos litisconsortes
necessarios, passa a representar ofensa a determinados principios do direito
processual civil, principios estes que, como regra, tém embasamento constitucional. E
tais principios sdo normas de ordem publica, assim como a regra disposta no artigo 47
do Cédigo de Processo Civil.

Em ultima analise, a implementacdo do litisconsércio necessario pode ocasionar
morosidade e tumulto processuais, prejuizo a defesa, e até mesmo situagdes em que a
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prestacdo jurisdicional se torna inutil ou impraticavel pela demora em sua efetivacao,
ocasionando verdadeiro non liquet, intolerdvel no sistema processual civil brasileiro.

Tais prejuizos sdao reconhecidos pelos Tribunais, que, caso a caso, buscam solugdes
para cumprir sua funcdo de 6rgaos julgadores, respeitando a lei processual aplicavel a
situacdo. Mas ha limites praticos para a quantidade de litigantes que se pode trazer a
uma Unica demanda em cada situacdo, e, ultrapassados estes, caem por terra a
seguranc¢a juridica, a ampla defesa, a igualdade de partes e, especialmente, a
celeridade processual.

Diante destes problemas, os Tribunais naturalmente tendem a restringir a aplicagao do
instituto do litisconsdrcio necessario: esta atuacao pode ser verificada pelo estudo dos
trés assuntos acima analisados, quais sejam, o litisconsércio necessario multitudinario,
a reconvencdo subjetivamente ampliativa, e o litisconsércio ativo necessario.

Os trés pontos acima, brevemente analisados no presente trabalho, representam
apenas algumas hipdteses em que doutrina e jurisprudéncia sdao obrigadas a buscar
solucdes para a aplicacdo da norma disposta no artigo 47 do Cddigo de Processo Civil,
face as demais exigéncias do processo que ndao o aperfeicoamento dos podlos da
demanda. E tais exigéncias, efetivamente, podem forgar o julgador e o estudioso a
fazer uma escolha entre a aplicagdao daquela norma e o correto desenvolvimento do
processo.

Em dltima analise, as normas que regem o aperfeicoamento e a aplicagdo do
litisconsércio necessario sdao de interpretacdo relativamente simples, se analisadas
isoladamente — mas esta simplicidade tende a forcar os estudiosos do assunto a
buscarem solucbes questionaveis para a aplicacdo daquelas regras; este fendbmeno
pode ser visto de maneira clara quando da implementacao do litisconsorcio necessario
multitudinario, como demonstrado acima.

O que ocorre é que, por vezes, os intérpretes recusam-se a enxergar o efetivo conflito
aparente de normas causado pela aplicacdo do litisconsdrcio necessario, entendendo
gue a participacdo dos litisconsortes na demanda, nestes casos, é absolutamente
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inafastavel, como se esta fosse sempre uma condicdo de existéncia da decisdo judicial
subseqlente.

Com a devida vénia aos posicionamentos em sentido contrario, entendemos que a
implementagao do litisconsorcio necessario, como qualquer outro instituto do direito
processual civil, deve ser estudada sob um ponto de vista finalistico, levando-se em
conta o objetivo final do processo (a resolucdo de conflitos) e os principios aplicaveis
ao caso, como a instrumentalidade das formas, a celeridade processual, e, finalmente,
a ampla defesa e a inafastabilidade da prestagdo jurisdicional.

Observando-se o instituto sob este prisma, é possivel verificar que em determinadas
ocasides existe a possibilidade de relativizar a regra estabelecida no artigo 47 do
Cdodigo de Processo Civil, desde que a decisdo judicial resultante da demanda seja
aplicavel sob o ponto de vista material e, especialmente, seja sustentavel em termos
l6gicos.

Naturalmente, qualquer interpretacdao nesse sentido deve ser feita caso a caso, ndo
sendo possivel estabelecer uma regra prévia para a exclusdo de potenciais
litisconsortes necessdrios de uma demanda, sob pena de se autorizar abusos,
nulidades e, igualmente, a prolacdo de decisdes judiciais insustentaveis.

Mas a possibilidade de exclusdo do potencial litisconsorte necessario, repetimos,
existe, e deve ser levada em conta quando da aplicacdo do instituto, caso surjam
conflitos entre o artigo 47 do Cédigo de Processo Civil e outras normas igualmente
relevantes ao direito processual civil.
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