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RESUMO

O presente trabalho foi elaborado para a obtengéo do titulo de bacharel no curso de Direito do
Centro Universitario Euripides de Marilia - UNIVEM. Neste sentido, em virtude da
necessidade de melhorar o sistema processual para a busca de instrumentos apropriados a
efetividade prética da tutela jurisdicional, e considerando que tanto a literatura especializada
quanto a legislacdo brasileiras ndo preveem nada sobre a aplicacéo do litisconsorcio eventual
nas relagcdes processuais, sobretudo as relaces processuais no plano do direito empresarial,
este trabalho teve como objetivo analisar como ocorre a formatacéao juridica — sistematizacdo
— do litisconsércio eventual para a sua aplicacdo nas relacbes processuais de direito
empresarial, bem como verificar se ele constitui uma técnica processual e se a aplicacdo do
litisconsdrcio eventual as relagbes processuais de direito empresarial constitui mais um
instrumento para a tutela de direitos, de modo que a sua aplicacdo constitua mais um
instrumento para a implementacdo da terceira onda renovatoria de Cappelletti e Garth ao
sistema processual, a fim de garantir a efetividade da funcdo instrumental do servigo
jurisdicional. Assim, a metodologia utilizada foi de carater dedutivo, no primeiro objetivo
deste trabalho, e carater hipotético-dedutivo nos demais objetivos da pesquisa cientifica,
utilizando-se da pesquisa bibliografica como fonte de observacdo tedrica, tendo como
principais referenciais as construcdes tedricas de Candido Rangel Dinamarco e José Roberto
dos Santos Bedaque. Desta forma, é esperado chamar a atencdo dos operadores do direito para
a importancia do debate sobre a analise da aplicacdo do litisconsércio eventual e a sua funcéao
como mais um instrumento para a implementacdo da terceira onda renovatoria no processo
civil para assegurar 0 acesso a justica.

PALAVRAS-CHAVES: Acesso a Justica; Litisconsércio Eventual; Relagdes Processuais de
Direito Empresarial; Terceira Onda Renovatéria.
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ABSTRACT

This study was designed to obtain the Bachelor of Science degree at the University Center of
the Law School Euripides of Marilia - UNIVEM. In the interim, due to the need to improve
the procedural system for the search of suitable tools for the practical effectiveness of judicial
protection as well, there is nothing known in Brazilian literature and the Brazilian legislation
on the implementation of possible joinder in relations procedural, especially the procedural
relations in terms of business law. This study aims to analyze how is the legal format -
systematization - the possible joinder for the application of the procedural relations of
business law as well, check if it is a procedural technique and the application of any joinder
relations procedural right business is another tool for the protection of rights, so that its
application constitutes more an instrument for the implementation of the third wave of
renewals Cappelletti and Garth the procedural system for the effectiveness of the instrumental
function of the judicial service. So, and, therefore, the methodology used was deductive
character, the first objective of this work, and hypothetical-deductive character in the other
goals of scientific research, using the literature as a source of theoretical observation, the main
reference, the theoretical constructs of Candid Rangel Dinamarco and José Roberto dos
Santos Bedaque. Thus, it is expected to draw the attention of law professionals of the
importance of the debate on the review of the implementation of the possible joinder and its
function as an additional instrument for the implementation of the third wave lease renewal in
civil proceedings to ensure access to justice.

KEYWORDS: Access to Justice; Possible Joinder; Procedural Relations Business Law:;
Third Wave Lease Renewal.
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INTRODUCAO

A sociedade contemporénea apresenta-se em constantes transformacdes, de modo
que tais modificacBGes sdo projetadas nas relagdes juridicas e, quando submetidas ao Poder
Judiciario, necessitam de um sistema juridico processual estruturado para corresponder
adequadamente as exigéncias que essas relaces juridicas demandam, isso porque, para
atingirmos um ideal de acesso a justica, é preciso que haja instrumentos apropriados que
propiciem a efetiva tutela de direitos e, dessa maneira, propicie a concretizagdo da promessa
constitucional do acesso a justica e, consequentemente, uma ordem juridica justa.

Em constantes evolucdes ao longo dos séculos, o Direito Empresarial (ou Comercial)
constitui espécie do género Direito Privado, de modo que regula todo o exercicio da atividade
econdmica organizada pelo empresario e as suas relacdes juridicas, ou seja, engloba em sua
area de abrangéncia a propria atividade empresarial, empresario, sociedade empresaria,
estabelecimento, titulo de crédito, contratos, recuperacéo, faléncia etc.

Assim, diante da necessidade de melhorar o sistema juridico processual para a busca
de instrumentos apropriados para a tutela de direitos, e tendo em vista as lacunas doutrinarias
e legais sobre o litisconsorcio eventual, este trabalho tem como objetivo, a partir do método
indutivo, analisar como ocorre a formatacdo juridica — sistematizacdo — do litisconsorcio
eventual para a sua aplicacdo nas relacdes processuais de direito empresarial, de maneira que,
sera possivel resgatar a aplicacdo dessa modalidade de litisconsércio nas relagdes processuais.

Ademais, uma vez que a modalidade litisconsorcial aqui estudada ndo possui uma
regra positivada pelo legislador para a sua aplicacdo, tampouco para as relagdes processuais
de direito empresarial, a partir do método hipotético-dedutivo, ainda, objetiva-se verificar se
ele constitui uma técnica processual, assim como se a aplicacdo do litisconsorcio eventual as
relagdes processuais de direito empresarial constitui mais um instrumento para a tutela de
direitos, a configurar um meio para a implementacao da terceira onda renovatdria na relacdo
juridica processual.

Para tanto, em um primeiro momento, no Capitulo 1, sera analisado o estudo
desenvolvido entre os anos de 1973 a 1978, envolvendo pesquisadores de varias ciéncias
sociais sob a organizacdo de Mauro Cappelleti e Bryant Garth, originando o Projeto Florenca
de Acesso a Justica, em que foram analisados e enfrentados obstaculos ao acesso a justica,

mormente, estudando-se a terceira onda renovatéria, na qual se buscam instrumentos para
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aprimorar a tutela de direitos, com a ampliacao de formas pelas quais haja 0 acesso a justica e,
por conseguinte, propiciar 0 acesso a uma ordem juridica justa.

Ademais, a luz do ensaio tedrico de Candido Rangel Dinarmarco, o qual traz uma
nova perspectiva sobre a efetividade do processo, a partir da evolugdo historia do direito
processual, procurar-se-4 examinar a instrumentalidade do processo em torno do direito
material. Sem prejuizo, ndo se olvida que a simples afirmacdo da visdo instrumental do
processo para a concretizacdo do direito material é abstrata, razdo pela qual serdo estudados
0s escopos delineados pelo sistema juridico processual no exercicio do servico jurisdicional.

Apo6s, no intuito de tracar a formatacdo juridica do litisconsorcio eventual nas
relacbes processuais de direito empresarial, entre os Capitulos 2 e 4, o presente trabalho
ocupar-se-4 com o0 estudos dos institutos que estruturam a formacdo do litisconsorcio
eventual, isto é, o instituto da cumulacdo de pedidos na perspectiva do instituto do
litisconsorcio.

Assim, no Capitulo 2 serd estudado o instituto da cumulacdo de pedidos em uma
mesma relacdo juridica processual, além dos fundamentos e requisitos que possibilitam a
multiplicidade de pretensdes.

Ademais, este estudo examinara as formas pelas quais poderéa ocorrer a cumulagéo de
pedidos na relacdo processual, isso porque, a multiplicidade de pedidos podera ser verificada
na modalidade de cumulagdo prépria de pedidos (ou em sentido estrito), a qual, por sua vez,
desdobra-se em cumulacdo simples e sucessiva, de tal sorte que, em uma segunda
modalidade, se desdobra em cumulacdo impropria de pedidos (ou em sentido amplo), que
também se subdivide em cumulacédo subsidiaria — cumulacdo eventual — e alternativa.

Oportuno destacar que, no tocante ao instituto do litisconsorcio, quando se estuda o
processo jurisdicional pelo angulo subjetivo da relacdo processual que nele existe,
especificamente, sobre a formacdo do litisconsorcio, torna-se necessario a compreensdo dos
sujeitos que o compde, porquanto a admisséo da legislacdo processual em permitir a presenca
de duas ou mais pessoas em ambos, ou somente em um dos polos, da relacdo juridica
processual, torna-se uma das maneiras pelas quais se concretiza o principio da efetividade do
processo, haja vista que a admissdo do litisconsércio no direito processual justifica-se em
razdo da instrumentalidade do direito processual em torno do direito material.

Assim, no Capitulo 3 aborda-se questdo acerca dos sujeitos que compdem uma
relacdo juridica no processo jurisdicional, de modo a definir quem s&o 0s sujeitos principais,

secundarios e especiais em uma relacdo juridica processual.
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Neste contexto, ainda serdo analisados o conceito de partes que figuram na relagdo
processual, oportunidade em que seré estudado o instituto do Litisconsércio no processo civil
brasileiro, alicerce para a sua aplicagdo em processos jurisdicionais de naturezas diversas, nos
quais o processo civil tenha aplicacdo subsidiaria, a constituir uma das bases que norteiam a
aplicacdo do litisconsorcio eventual no processo jurisdicional, como instrumento de acesso a
justica e afetividade da instrumentalidade do processo.

De outro lado, uma vez que a legislacéo brasileira nada dispde sobre o litisconsércio
eventual, sendo este uma técnica de construcdo implementada na relacdo juridica processual,
especialmente para a sua aplicagédo no ambito das relagdes processuais de direito empresarial,
partindo do método de investigacdo indutivo, isto é, do particular para se alcancar o geral, no
Capitulo 4, busca-se analisar a implicacdo do litisconsércio eventual advinda do direito
material empresarial para que haja, no Capitulo 5, a constru¢cdo da formatacdo juridica do
litisconsorcio eventual para a sua aplicacdo nas relagdes processuais de direito empresarial.

Dessa maneira, a partir das construcbes tedricas de José Roberto dos Santos
Bedaque, no Capitulo 5, partir dessas premissas, busca-se verificar a sistematizacdo do
litisconsdrcio eventual no sistema processual civil para a sua aplicacdo na relacdo juridica
processual no plano do direito empresarial.

Além disso, ainda no Capitulo 5, sera verificada a admissibilidade do litisconsorcio
eventual para a sua aplicagdo na relacdo juridica processual, tornando-se, por via de
consequéncia, mais um instrumento ao sistema processual civil capaz de propiciar eficacia
pratica da tutela jurisdicional, isto é, sendo mais uma ferramenta para a implementacdo da
onda renovatoria do processo civil, de modo que, com a sua aplicacdo nas relacdes juridicas
processuais, sobretudo as de direito empresarial, garanta-se 0 acesso a justica.

Ao final, serd possivel resgatar a consciéncia para a aplicacdo do litisconsércio
eventual, principalmente nas relacdes processuais de direito empresarial, bem como ter uma
formatacdo juridica para a sua aplicacdo nessas relacBes processuais. De mais a mais,
pretende-se visualizar que a sua aplicacdo as relagGes processuais de direito empresarial serve
como um instrumento para a implementacdo da terceira onda renovatoria para propiciar o
acesso a justica, isso porque o sistema juridico terd instrumentos processuais que possam
corresponder adequadamente as exigéncias que conflitos de interesses demandam e, dessa
maneira, possibilitando o acesso a uma ordem juridica justa.

No mais, esta andlise tedrica ndo tem a pretensdo esgotar o tema em si mesmo,
pretende-se, pelo contrario, ndo sé trazer informacdes e contribuir para a discussao sobre uma

construcdo tedrica para a aplicacdo do litisconsércio eventual, quando aplicado nas relagdes
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processuais de direito empresarial, de forma que, com a sua aplicacédo, haja uma maneira de
implementacdo da terceira onda renovatéria, a fim de que o processo judicial seja um
instrumento com o qual haja a concretizacdo da instrumentalidade do processo em torno do
direito material, mas também fornecer subsidios tedricos para a atividade jurisprudencial,
especialmente aquela ocupada com processo jurisdicional pelo angulo subjetivo da relacdo

processual nas quais se discuta o direito empresarial.
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CAPITULO I — INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO E TERCEIRA
ONDA RENOVATORIA

1.1  ConsideracGes Gerais

A expressao “acesso a justica” ndo pode ser compreendida nos limites do acesso a
Justica enquanto instituicdo estatal, isso porque a sua concepgao ndo se limita apenas em sua
Otica formal, o acesso ao Judiciario, pois, o direito de acesso a justica €, em suma, o direito de
acesso a uma ordem juridica justa (WATANABE, 1988, p. 128).

Por sua vez, nenhum aspecto dos sistemas juridicos esta imune a criticas, desse
modo, devem-se implementar meios pelos quais haja o aperfeicoamento do sistema juridico,
no qual as pessoas possam reivindicar seus direitos ou resolver seus litigios, pois a
multiplicidade de conflitos de interesses com configuracdes variadas exige a reestruturacao do
sistema juridico para corresponder adequadamente as exigéncias que esses conflitos
demandam, de modo que seja propiciada a concretizagdo do acesso a justica, em busca da
ordem juridica justa (WATANABE, 1988, p. 129).

Neste contexto, o direito processual, por meio do servico jurisdicional, deve ser
compreendido como o caminho para a realizacdo do direito material, tendo uma relacdo de
complementaridade entre o direito processual e o direito material, dado que o direito material
se realiza por meio do processo e, por isso, em termos cappelletianos (CAPPELLETI;
GARTH, 1988), o direito material também serve ao processo, uma vez que, ele lhe da o
conceito, o destino, o projeto e o sentido.

Diante disso, em um primeiro momento, neste Capitulo sera verificado, seré
analisado o conceito de acesso a justica para, em seguinte, ser analisado o estudo
desenvolvido entre os anos de 1973 a 1978, envolvendo pesquisadores de varias ciéncias
sociais sob a organizacdo de Mauro Cappelleti e Bryant Garth, originando o Projeto Florenca
de Acesso a Justica, oportunidade em que foram analisados e enfrentados obstaculos ao
acesso a justica, mormente, estudando-se a terceira onda renovatdria, na qual se buscam
instrumentos para aprimorar a tutela de direitos, com a ampliagéo de formas pelas quais haja o
acesso a justica e, por conseguinte, propiciar 0 acesso a uma ordem juridica justa.

Apos, partindo da evolucéo historica do direito processual, desde a fase sincrética, a
luz do ensaio tedrico de Céndido Rangel Dinarmarco, no qual foi proposta uma nova

perspectiva sobre a efetividade do processo, de modo que procurar-se-4 examinar a
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denominada instrumentalidade com os escopos socio-politico-juridico que 0 processo possui
no exercicio da fungdo jurisdicional.

Ao final, serd possivel ter a no¢do de acesso a justica e, ainda, a preordenacdo de
instrumentos que aprimorem a sua busca, bem como as ac¢des das fases historicas do processo
e a sua funcdo instrumental consubstanciada com os escopos sécio-politico-juridico do

processo para a concretizagéo do direito substancial.

1.2 O Conceito de Acesso a Justica

O termo ““acesso a justica” ndo pode ser compreendido enquanto instituicdo estatal,
isto €, a sua concepcao ndo se limita apenas em sua ética formal, o acesso ao Judicidrio, isso
porque o “direito de acesso a justiga ¢ fundamentalmente, direito de acesso & uma ordem
juridica justa” (WATANABE, 1988, p. 135), de maneira que seja garantida a efetiva defesa
de direitos.

A nocdo de acesso a justica ndo deve ser estudada somente nos acanhados limites de
uma efetiva tutela de direitos no &mbito de uma relacdo juridica processual, pois se torna uma
compreensdo superficial, o acesso a justica como “0 conjunto de garantias e dos principios
constitucionais fundamentais ao direito processual, o qual se insere no denominado direito
fundamental ao processo justo” (CAMBI, 2009, p. 223).

S6 tem acesso a ordem juridica justa quem recebe justica. E receber justica
significa ser admitido em juizo, poder participar, contar com a participagdo
adequada do juiz e, ao fim, receber um provimento jurisdicional consentaneo
com os valores da sociedade. Tais sdo 0s contornos do processo justo, ou
processo équo, que é composto pela efetividade de um minimo de garantias
de meios e de resultados. (DINAMARCO, 2001, p. 115)

Neste sentido, a ideia de acesso a justica € mais abrangente que a efetiva tutela de
direitos apenas na relacdo processual, uma vez que a concep¢do de acesso a justica e,
portanto, a uma ordem juridica justa, compreende a estruturacdo do sistema juridico!, a
corresponder adequadamente as exigéncias que os conflitos de interesse demandam e,
consequentemente, “ndo se pode pensar apenas no sistema de resolucdo de conflitos através

da adjudicacdo da solugdo pela autoridade estatal” (WATANABE, 1988, p. 132).

! Por sistema juridico, entenda-se “o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 08).
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Ao se referir ao movimento universal de acesso a Justica, é de se observar
que “acesso a Justica” tem significado peculiar e abrangente. Nao se limita a
simples entrada, nos protocolos do judiciario, de peticdes e documentos, mas
compreende a efetiva e justa composi¢do dos conflitos de interesses, seja
pelo judiciario, seja por forma alternativa, como sdo as opcdes pacificas: a
mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem. (WANDERLEY, 2004, p. 10)

Dessa maneira, para a compreensdo de acesso a justica para a efetiva tutela de
direitos, deve ser compreendido que, “[...] as cortes ndo sdao a unica forma de resolucao de
conflitos a ser considerada [...]” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12) por isso, a
concepgdo de acesso a justica refere-se em ser viabilizados meios apropriados que assegurem
a satisfatoria defesa dos direitos e resolucdo das lides existentes.

Assim, a mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem devem ser consideradas para o
conceito de acesso a justica, j& que sdo formas pacificas de resolucdo de conflitos, pois as
partes “desarmando-se de qualquer espirito de contenciosidade esposam o firme propoésito de
resolver amigavelmente a sua divergéncia, com boa-fé e boa vontade [...]” (WANDERLEY,
2004, p. 16-17).

Demais, mesmo em pais como 0 nosso, que adota o sistema da jurisdi¢do
una, em que ao Judiciario cabe dizer a ultima palavra em matéria de direito,
ndo se pode pensar apenas no sistema de resolucdo de conflitos através da
adjudicacdo da solucdo pela autoridade estatal. Conflitos ha, mormente
aqueles que envolvam pessoas em contato permanente, como nas relacdes
juridicas continuativas (v.g., relagdes de vizinhanca, de familia, de locacéo),
para os quais a mediacéo e a conciliacdo sdo adequadas, pois ndo somente
solucionam os conflitos como tém a virtude de pacificar os conflitantes. E ha
outros em que o arbitramento é perfeitamente cabivel, com possibilidade de
amplos resultados positivos. (WATANABE, 1988, p. 132-133, Grifo do
Autor)

Portanto, a visdo de um acesso a justica ndo se limita a mera provocacdo do Poder
Judiciario, ou seja, a sua concepcdo nao se restringe enquanto uma atividade estatal, pelo
contrario, a partir de todos esses ensinamentos, a ideia de acesso a justica compreende em ser
viabilizados meios apropriados para a resolucdo das lides existentes e efetiva tutela de
direitos, seja pelo Judiciario, seja por forma alternativa a heterocomposicdo exercida pelo
orgdo judiciario, isto é, por meio da mediacdo, conciliacdo ou arbitragem, de modo que,

assim, seja assegurado 0 acesso a uma ordem juridica justa.
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1.3 Projeto Florenga: O Movimento Mundial para a Efetiva¢éo dos Direitos

Dentre os direitos e garantias fundamentais, o direito ao acesso a justica ganhou
especial atencdo em virtude das conquistas de direitos e garantias fundamentais pela
sociedade, em especial pelas classes econdmicas menos favorecidas (WATANABE, 1988, p.
130). A concretizagdo desse direito ganhou “importancia capital entre os novos direitos
individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destituida de sentido, na
auséncia de mecanismos para a sua efetiva reinvindicagao” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988,
p. 11-12).

Com efeito, a sociedade contemporanea apresenta-se em constante transformacao de
tal forma que “a incrivel velocidade em que se processam as transformagdes sociais no mundo
contemporaneo, cuja percepcdo foge até mesmo ao segmento mais instruido da sociedade
(WATANABE, 1988, p. 132) ndo atingem “apenas a estrutura da sociedade e as atividades
econémicas pela multiplicidade de campos de atuacédo e pelos conhecimentos especializados
que tais atividades reclamam” (WATANABE, 1988, p. 131), mas também as relacOes
juridicas substanciais que se ddo na vida das pessoas.

Assim, em virtude das complexas e diversificadas transformacbes sociais que
também projetam seus efeitos nas relacdes de direito material, quando reclamadas em juizo,
exige-se do sistema processual a “apresentacdo de solugdes que sejam coerentes e satisfatorias
do ponto de vista tedrico e, a0 mesmo tempo, razoaveis e funcionais do ponto de vista
pratico” (SANTOS, 2013, p. 02), de maneira a promover a concretizagdo da promessa

constitucional de proporcionar aos jurisdicionados um efetivo acesso a justica.

O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como requisito fundamental —
0 mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12).

Nenhum aspecto dos sistemas juridicos esta imune a criticas, desse modo, deve-se
implementar meios pelos quais haja o aperfeicoamento do sistema juridico, no qual “as
pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado”
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 07-08), pois a multiplicidade de conflitos de interesses
com configuracOes variadas exige a reestruturacdo do sistema juridico para corresponder

adequadamente as exigéncias que esses conflitos demandam (WATANABE, 1988, p. 132) e,
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dessa maneira, com a concretizacdo do acesso a justica, proporcionando-se uma ordem
juridica justa.

Diante disso, no ambito da relacdo juridica processual, para atingir-se um ideal de
acesso a justica que seja instrumento a realizacdo efetiva de direitos, ele deve ser estruturado
para 0 mesmo contexto socio-politico-econémico do pais, pois, do contrario, estar-se-ia a
organizar um sistema juridico a ser aplicado a uma sociedade abstrata (WATANABE, 1988,
p. 129), relembrando aquele conceito de ‘acesso a justica’ que prosperava nos Estados
Liberais dos seculos XVIII e XIX, segundo o qual, o acesso a justica ‘“significava
essencialmente o direito formal do individuo agravado em propor ou contestar uma agao”

(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 09).

A ideia de Justica ndo pode ser imobilizada nos quadros rigidos de um
conceito inflexivel. As oscilagbes que tem sofrido, na linha do tempo,
indicam que ela se plasma em moldes forjados pelo meio histérico, politico e
social. O justo, ndo raro, se transforma em injusto, e vice-versa. A evolucédo
juridico-social dos povos conhece inimeras transmutacfes desta natureza.
(GOMES, 2012, p. 01)

Assim sendo, haja vista a atribuicdo do convivio em sociedade, em que houve a
atribuicdo do poder a um ente — Estado — para a solucdo de conflitos sociais, a partir desse
pacto social, o sistema juridico deve propiciar instrumentos para a tutela adequada dos
direitos substanciais, de modo que ndo lhes sejam propiciados uma “ideia de direitos
simbolicos”, isto €, sem eficacia pratica.

Por conseguinte, com o objetivo de diagnosticar as causas que impunham obstéaculos
ao acesso a justica para que, em um segundo momento, fossem verificadas solucBes —
denominadas de “ondas renovatorias” — para essas problematicas e, por sua vez, “delinear o
surgimento e desenvolvimento de uma abordagem nova e compreensiva dos problemas que
esse acesso apresenta nas sociedades contemporaneas” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
08), em estudos desenvolvidos entre os anos de 1973 e 1978, os quais envolveram
pesquisadores de diversas areas das ciéncias sociais, tendo sido investigados sistemas
juridicos de 23 paises?, resultando, conforme ja assinalado, no Projeto Florenca.

Neste contexto, em breves linhas sobre as barreiras do acesso a justi¢a, no primeiro
obstaculo identificado verificou-se a problematica envolvendo o fator econémico aos

processos judiciais, porguanto se constatou que, na medida em que o valor da causa é

2 Austrélia, Austria, Bulgéria, Canada, China, Inglaterra, Franca, Alemanha, Holanda, Hungria, Indonésia, Israel,
Italia, Japdo, Poldnia, Unido Soviética, Espanha, Suécia, Estados Unidos, México, Colémbia, Chile e Uruguai.
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relativamente pequeno, torna-se alto o valor das custas judiciais, uma vez que essas poderiam
exceder ao proprio montante objeto da relacdo juridica processual, ou entdo, com o0s gastos
enfrentados, seja consumido o montante da controvérsia ao ponto do bem da vida pleiteado
torna-se irrisério (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 15).

O primeiro obstaculo identificado foi o fator econdmico, ou seja, as custas
judiciais que, de maneira geral, s&o bem altas, ao lado disso as regras de
sucumbéncia e os honorarios advocaticios. A conclusdo foi que a penalidade
imposta ao vencido era quase duas vezes maior ao bem pretendido.
Somando-se a isso as incertezas do processo desestimularia o cidaddo a
procurar uma reparacdo judicial. (BARROS; TEODORO; MAIA, 2015, p.
04)

Desse modo, as pessoas desprovidas de recursos econdémicos para subsidiar as custas
processuais eram excluidas do acesso a Justica enquanto instituicdo estatal, pois o sistema
juridico atribuia barreiras econémicas aquelas para uma efetiva tutela de seus direitos
substanciais.

Além disso, ainda na barreira dos custos, havia a grande proporc¢éo dos honoréarios
advocaticios, além das regras de sucumbéncia, uma vez que os advogados e seus respectivos
servigos tém alto custo a parte, de maneira que, “nos Estados Unidos e no Canadd, por
exemplo, o custo por hora dos advogados varia entre 25 ¢ 300 ddlares” (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 18).

Quanto ao dnus da sucumbéncia, nos paises que adotam a regra na qual a parte
vencida deverd reembolsar ao vencedor os gastos com honorarios despendidos com seu
advogado (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 16-17), também se verificou a existéncia de
uma barreira para a defesa de direitos, principalmente para o litigante economicamente menos
favorecido, pois nos paises que adotam o 6nus da sucumbéncia o valor dos honoréarios
sucumbenciais varia de acordo com o volume de servico realizado na demanda e, diante disso,
além da parte vencida ter que arcar com os honorarios de seu proprio advogado, também
devera pagar o da parte vencedora e, consequentemente, “a penalidade para o vencido em
paises que adotam o principio da sucumbéncia é aproximadamente duas vezes — ele pagara os
custos de ambas as partes” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 17).

Nessa esteira, outra problematica verificada no primeiro obstaculo ao acesso a justica
reside no fator “tempo”, haja vista que, quando as partes provocam o Poder Judiciario, a
delonga para a tutela jurisdicional definitiva propicia consequéncias diversas, especialmente,

para as partes economicamente menos favorecidas, pois, considerando os altos indices de
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inflagdo, “ela aumenta os custos para as partes e pressiona os economicamente fracos a
abandonar suas causas, ou a aceitar acordos por valores muito inferiores aqueles a que teriam
direito (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 20).

[...] a conjugacdo entre fator tempo e fator custas ndo afeta a todos os
litigantes de maneira idéntica. A demora, além de aumentar o custo para as
partes, pressionava o economicamente mais fraco a desistir da causa em
andamento, ou por outro lado, a aceitar acordos que embora em desvantagem
ao seu direito, resolviam de forma mais rapida a acdo. (BARROS;
TEODORO; MAIA, 2015, p. 34)

O segundo obstaculo apresentado foi denominado de “possibilidade das partes”, no
qgual se constatou que determinados litigantes possuiam vantagens sobre os demais
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 21).  Apresenta-se como entrave a disparidade de
armas entre as partes na relagdo processual decorrente de fatores financeiros, porque
determinadas pessoas e organizacdes detinham recursos financeiros consideraveis para custear
a demanda, bem como, suportar a delonga do processo e, em consequéncia disso, “cada uma
dessas capacidades, em maos de uma Unica das partes, pode ser uma arma poderosa; a ameaca
de litigio torna-se tanto plausivel quanto efetiva” (Ibidem).

Ainda, baseada na frequéncia em lides existentes a determinados litigantes,
distinguiu-se os litigantes ente “eventuais” e “habituais”, pois, aqueles que frequentemente
estivessem em relacBes juridicas processuais adquiririam experiéncia na resolucdo de litigios
no ambito judicial e, em consequéncia disso, ttm maiores vantagens sobre os ‘litigantes
eventuais’ (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 25).

As vantagens dos “habituais”, de acordo com Galanter, s3o numerosas: 1) a
maior experiéncia com o Direito possibilita-lhes melhor planejamento do
litigio; 2) o litigante habitual tem economia de escala, porque tem mais
casos; 3) o litigante habitual tem oportunidade de desenvolver relagdes
informais com os membros da instancia decisoria; e 5) pode testar estratégias
com determinados casos, de modo a garantir expectativa mais favoravel em
relacdo a casos futuro. (Ibidem)

Por sua vez, outra barreira verificada estd ligada ao “acesso a informagdo, sobre
como ajuizar uma acgado ou sobre os proprios direitos a que faz jus, ou seja, a falta de
conhecimento juridico bésico constituia um entrave de acesso a justica” (BARROS;
TEODORO; MAIA, 2015, p. 35), pois se observou a questdo de se reconhecer a existéncia de
um direito substancial e, isso, ndo se limitou apenas aos pobres, dado que, diante da

positivacdo de novos direitos materiais, como, consumidor e meio ambiente, faltava
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conhecimento juridico basico as pessoas para que pudessem reivindica-los pelos meios
instrumentos apropriados para a tutela de seus direitos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
22-23).

Na medida em que o conhecimento daquilo que esta disponivel constitui pré-
requisito da solucdo do problema da necessidade juridica ndo atendida, é
preciso fazer muito mais para aumentar o grau de conhecimento do publico a
respeito dos meios disponiveis e de como utiliza-los. (ABEL-SMITH, B.;
ZANDER, M; BROOKE, R. apud CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 23.)

Além disso, também foram verificados nesse segundo obstaculo ao acesso a justica,
fatores psicoldgicos, isso porque, em virtude de procedimentos complexos, formalidade na
prética dos atos processuais, bem como a visdo de um ambiente hostil tida pelos litigantes no
tocante aos tribunais e a visdo de juizes e advogados como opressores, quando a pessoa tem
um direito substancial infringido, por vezes o sujeito prefere ndo buscar meios para tutela-los,
tanto é isso que, durante as pesquisas, 11% dos entrevistados disseram que jamais
procurariam aconselhamento juridico (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 23-24).

Por ltimo, o terceiro obstaculo refere-se a auséncia de mecanismos para a efetiva
protecdo dos direitos difusos, porquanto se constatou que, diante da natureza desse direito,
“ninguém tem direito a corrigir a lesdo a um interesse coletivo, ou o prémio para qualquer
individuo buscar essa correcdo é pequeno demais para induzi-lo a tentar uma agdo”
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 26).

O terceiro grande obstaculo apresentado pelo relatério refere-se aos direitos
difusos. Foram identificados auséncia de mecanismos juridicos em defesa
destes direitos, em contraponto ao individual que tinha uma vasta gama de
institutos juridicos a disposicdo do demandante. No mesmo sentido,
percebeu-se a inviabilidade de socorrer ao Poder Judiciario em razdo da
natureza do direito lesado, ou por causa da dificuldade de organizacdo dos
individuos para propor uma acdo coletiva, ou pelo fato do prémio para
qualquer individuo buscar essa corregdo ser suficientemente desestimulante
para procurar o servi¢o judicial, ou mesmo a impossibilidade de um
determinado grupo ter o direito de corrigir a lesdo a um interesse coletivo.
(BARROS; TEODORO; MAIA, 2015, p. 35)

Em vista dos obsticulos apresentados ao acesso a justica, concluiu-se pela
insuficiéncia de instrumentos para a efetiva tutela dos direitos substanciais (Ibidem), de modo
gue os obstaculos ao acesso a justica “sdo mais pronunciados para as pequenas causa € para 0S
autores individuais, especialmente os pobres [...]” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 28) e,

por consequéncia dessas barreiras, no intuito de tornar efetivo o acesso a justica em
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contraponto aos obstaculos identificados, foram constatadas ondas reformadoras®
denominadas de ‘ondas renovatdrias — para 0S entraves apresentados pelo Projeto Florenga ao
acesso a justica.

Nesse interim, a primeira onda renovatoria procurou solucionar o obstaculo relativo
ao alto custo dos advogados, de modo que foram concentrados esforgos para propiciar
servigos para os pobres. Por conseguinte, houve trés modelos tendentes a amenizar essa
problematica, o primeiro foi denominado de Sistema Judicare, por meio do qual advogados
particulares tinham seus honorarios pagos pelo Estado para prestar assisténcia judiciaria® e
aconselhamento juridico® aos pobres.

Contudo, apesar de o Sistema Judicare desfazer a barreira do custo de um advogado,
ele ndo possibilita instrumentos para que o pobre possa identificar um direito substancial e
instrumentos eficazes para uma efetiva tutela de tal direito (CAPPELLETTI; GARTH, 1988,
p. 38), uma vez que o Sistema Judicare “confia aos pobres a tarefa de reconhecer as causas e
procurar auxilio” (Ibidem).

Neste contexto, o segundo modelo para viabilizar servicos juridicos aos pobres
ocorre mediante a remuneracdo de advogados pelos cofres publicos, de tal sorte que, ao
contrario do primeiro modelo, tais advogados ndo sao particulares (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 42). A semelhanca com o Sistema Judicare é que esse segundo modelo também
assegura servicos juridicos aos pobres, mas, em contraponto a ele, “tende a ser caracterizado
por grandes esforcos no sentido de fazer as pessoas pobres conscientes de seus novos direitos
e desejosas de utilizar advogados para ajudar a obté-los” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
40).

Isso porque, os escritérios dos advogados remunerados pelos cofres publicos eram
localizados nas comunidades pobres, de maneira que houvesse a acessibilidade para facilitar o
contato dessas pessoas, com vistas a minimizar as barreiras psicologicas (Ibidem).

Posteriormente, em um terceiro modelo, houve um ‘“sistema misto integrando
caracteristicas dos anteriores, foi proposto com a finalidade de deixar a cargo do cidaddo a
escolha de escolher um advogado publico ou privado” (BARROS; TEODORO; MAIA, 2015,

p. 34) e, por forca da combinacdo de modelos, a qual possibilita ao individuo a escolha de

3 Mostra-se oportuno ressaltar que, a pretensdo do presente capitulo é investigar sobre a construcdo de técnicas
processuais como instrumentos de implementagdo da terceira onda renovatoria, portanto, ndo realizaremos um
exame aprofundado sobre a primeira, segunda e terceira ondas renovatorias.

4 Por assisténcia judiciaria, entenda-se o servico prestado pelo advogado no dmbito de uma relagéo juridica
processual, bem como, nas sessBes de conciliacdo, mediacéo e arbitragem.

S Por aconselhamento juridico, entenda-se os servigos juridicos nos quais ndo envolvam uma relagdo processual,
bem como, questdo relagdes juridica no ambito das sessdes de conciliagdo, mediagdo e arbitragem, razéo pela
gual, o aconselhamento juridico, por exemplo, pode ser para a elaboracdo de um contrato, consultoria etc.
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servicos de um advogado privado ou os advogados remunerados pelos cofres publicos que
tém seus escritorios localizados nas comunidades pobres, “tanto as pessoas menos
favorecidas, quanto os pobres como grupo, podem ser beneficiados” (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 44).

No Brasil, por meio da Lei n® 1.060/1950, foi estabelecida a concesséo de assisténcia
judiciaria aqueles a quem a situacdo econdmica nao lhes permitam pagar as custas e despesas
do processo, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia. Ademais, foram instituidos os
Juizados Especiais de Pequenas Causas, com a Lei n° 7.244, de 07 de novembro de 1984°, os
quais, por sua vez, foram substituidos pelos Juizados Especiais Civeis (Lei n° 9.099, de 26 de
setembro de 19957), de tal sorte que em ambos os Juizados, em primeiro grau de jurisdicdo, as
partes eram/séo isentas do pagamento de custas, taxas ou despesas.

De mais a mais, a segunda onda renovatdria, denominada de “representacao dos
interesses difusos” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 31), refere-se as reformas tendentes a
“proporcionar representacdo juridica para os interesses ‘difusos’, especialmente nas areas da
protecdo ambiental e do consumidor” (Ibidem), por conta de ter-se constatado que a relacao
processual destinava-se a solucdo de lides que diziam respeitos a interesses individuais e,
diante disso, rela¢fes juridicas processuais nas quais os interesses difusos ndo tinham a
mesma efetividade em sua tutela, em relacdo aquelas lides (CAPPELLETTI; GARTH, 1988,
p. 50-51).

Assim, no intuito de preordenar meios destinados aos interesses difusos e coletivos
“[...] a segunda onda tem por finalidade combater o obstaculo organizacional, possibilitando a
defesa de interesses de grupo, difusos ou coletivos, implementada através das acdes populares
ou coletivas [...]” (WANDERLEY, 2004, p. 10), com a extensdo da legitimidade ativa para a
reivindicacdo dos direitos dessa natureza, pois se permitiu que grupos e individuos tenham
legitimidade para atuarem na defesa desses interesses (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
51).

® Para a propositura de acdes nos Juizados Especiais de Pequenas Causas, a demanda ndo excedesse 20 vezes 0
salario minimo vigente no pais e, exceto na fase recursal, as partes tinham a facultatividade de serem assistidas
por advogado e, caso uma das partes comparecesse assistida por advogado, a outra parte, se quisesse, teria
assisténcia judiciaria prestada por 6rgdo instituido junto ao proprio Juizado Especial de Pequenas Causas
(BRASIL, 1984).

" Para a propositura de acBes nos Juizados Especiais de Pequenas Causas, a demanda ndo deve exceder a 40
vezes 0 salario minimo, ndo obstante, nas causas de valor até vinte salarios minimos, as partes tém a
facultatividade de serem assistidas por advogado, por outro lado, nas de valor superior, a assisténcia é obrigatoria
e, caso uma das partes comparega assistida por advogado, a outra parte, se quiser, tera assisténcia judiciaria
prestada por drgéo instituido junto ao proprio Juizado Especial (BRASIL, 1995).
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Isso demonstra as dimensfes surpreendestes dessa mudanga no processo
civil. A visdo individualista do devido processo judicial estd cedendo lugar
rapidamente, ou melhor, esta se fundindo com a concep¢éo social, coletiva.
Apenas tal transformagao pode assegurar a realizagdo dos “direitos publicos”
relativos a interesses difusos. (Ibidem)

Neste interim, no Brasil, exemplificadamente, houve a criacdo da Lei n° 8.078, de 11
de setembro de 1990, que dispde sobre a protegdo do consumidor perante o fornecedor, no
ambito das relacdes de consumo, bem assim a criacio das Defensorias Publicas®.

1.3.1 Terceira Onda Renovatoria: Preordenacdo de Instrumentos que Aprimorem a

Busca pelo Acesso a Justica

A terceira onda desse movimento, denominada de “enfoque de acesso a justica”
inclui os posicionamentos anteriores, vez que representa uma tentativa de atacar as barreiras
a0 acesso de modo mais articulado e compreensivo (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 31),
isto é, nessa terceira onda busca-se uma série de possibilidades para aprimorar 0 acesso a
justica (MERCON-VARGAS, 2012, p. 04), haja vista que “seu método ndo consiste em
abandonar as técnicas das duas primeiras ondas de reforma, mas em tratad-las como apenas
algumas de uma séria de possibilidades para melhorar o acesso” (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 68).

Essa “terceira onda” de reforma inclui a advocacia, judicial e extrajudicial,
seja por meio de advogados particulares ou publicos, mas vai além. Ela
centra sua atenc¢do no conjunto geral de instituicGes e mecanismos, pessoas e
procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas

sociedades modernas. Nos o denominamos “o enfoque do acesso a Justica”
por sua abrangéncia. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 67-68)

Dessarte, diante dos anseios da terceira onda renovatéria em procurar possibilidades
que aprimorem a busca pelo acesso a justica e, em virtude do enfoque do acesso a justica ter
varias vertentes para a sua implementacdo (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 75), esse
instrumento deve ensejar ao sistema processual meios que sejam ajustados as exigéncias que

os direitos materiais exigem, pois o0 ideal de um acesso a justica na relacdo processual

8 Sobre as Defensorias Publicas, “[..]é instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressao e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica,
a promogdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e
coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados [...].” (BRASIL, 1988)
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corresponde em uma apropriada tutela desses direitos, para que, assim, haja uma ordem
juridica justa (SANTQOS, 2013, p. 02).

O acesso a ordem juridica justa sup@e, ainda, um corpo adequado de juizes,
com sensibilidade bastante para captar ndo somente a realidade social
vigente, como também as transformacgdes sociais a que, em velocidade
jamais vista, esta submetida a sociedade moderna, e isso evidentemente
requer cuidados com o recrutamento e com o aperfeicoamento constante dos
juizes ao longo de sua carreira.

A populagdo tem direito a justica prestada por juizes inseridos na realidade
social, comprometidos com o objetivo de realizagdo da ordem juridica justa,
e ndo a justica praticada por juizes sem qualquer aderéncia a vida.

Direito a melhor organizagdo da Justica, que envolva todos os aspectos
mencionados, é dado elementar do direito de acesso a ordem juridica justa.

E melhor organizacdo somente podera ser alcangada com um pesquisa
interdisciplinar permanente sobre os conflitos suas causas, seus modos de
solucdo e acomodagdo, a organizacdo judicidria, sua estrutura, seu
funcionamento, seu aparelhamento e sua modernizacdo, a adequacdo dos
instrumentos processuais, e outros aspectos de relevancia. (WATANABE,
1988, p. 132, Grifo do Autor)

Dessa forma, a terceira onda renovatoria caracteriza-se também como o “direito a
preordenacdo dos instrumentos processuais capazes de promover a efetiva tutela
jurisdicional” (WATANABE, 1988, p. 135), porque se tem a busca por melhores resultados
da funcéo jurisdicional, razdo pela qual esse instrumento processual vem a promover a efetiva
tutela dos direitos substanciais (WATANABE, 1988, p. 135).

De efeito, em razdo de as relagdes juridicas processuais exigirem a estruturacdo de
um sistema juridico adequado as exigéncias que os conflitos de interesses demandam
(WATANABE, 1988, p. 132), “o direito de acesso a justiga é, portanto, direito de acesso a
uma Justica adequadamente organizada e 0 acesso a ela deve ser assegurado por
instrumentos processuais aptos a efetiva tutela de direitos” (Grifo do Autor - WATANABE,
1988, p. 134).

Assim, mediante a preordenacdo de instrumentos processuais na relacdo juridica
processual, tem-se com isso que o ideal de acesso a justica na relacdo processual possa ser
atingido (WATANABE, 1988, p. 132), de modo que, com novos mecanismos na relacdo
processual, sejam capazes de tornar os direitos substanciais exigiveis, ou seja, que 0s
instrumentos processuais sejam capazes de tornar os direitos materiais efetivos ao
jurisdicionado (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 69).

Portanto, tendo em vista uma das possibilidades para a implementacdo da terceira

onda renovatéria com as quais haja a efetiva tutela de direitos, os instrumentos processuais
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proporcionam esse ideal da busca pela efetividade do direito substancial na relagéo juridica
processual, logo, conclui-se que a instituicdo de instrumento processuais na relagdo processual
é um meio de implementacdo e efetivacdo da terceira onda renovatoria na relacdo juridica

processual.

1.4 Sincretismo, Autonomia e Instrumentalidade do Direito Processual

A evolucdo historica do direito processual® costuma ser dividida em trés fases
metodolégicas (DIDIER JR., 2013, p. 31). Diante disso, na primeira consciéncia
metodoldgica sobre a relacdo juridica processual, denominada de sincretismo juridico (ou
praxismo), tinha-se uma visdo plana do ordenamento juridico, pois a relacdo processual era
uma consequéncia da lesdo ao direito subjetivo, desse modo, o direito processual era sindbnimo
de direito material, isso porque, em virtude dessa indistingdo entre os planos substancial e
processual, o direito processual era tido como uma sucessdo de atos pelos quais se tinha o
exercicio do aspecto pratico do direito material (DINAMARCO, 2009c, p. 17-18).

A partir do século XIX, em decorréncia de reacBes em cadeia, nas quais se
questionou a concepcao civilista de acdo e, ainda, “afirmou-se a sua grande diferenca, seja no
plano conceitual ou funcional, em face da actio romana: ela ndo é (como esta) instituto do
direito material, mas processual; ndo se dirige ao adversario, mas ao juiz; ndo tem por objeto
0 bem litigioso, mas a presta¢do jurisdicional” (DINAMARCO, 2009c, p. 18, Grifo do
Autor), a fase sincrética do direito processual principiou a ruir.

Assim, passou a ser discutida a construcdo de um novo paradigmal® sobre o direito
processual, pois, apds afirmacGes revolucionarias, chegou-se a consciéncia da autonomia da
relacdo juridica processual, de modo que, de mero capitulo do direito material, houve o
reconhecimento do direito processual como uma ciéncia dotada de objeto especifico, qual seja
a prestacdo jurisdicional; de premissas metodoldgicas, de principios informativos!!, de
sujeitos e regras préprias da ciéncia processual (DINAMARCO, 2009c, p. 18-20).

° Por Direito Processual entenda-se a “disciplina da jurisdi¢io e seu exercicio pelas formas do processo
legalmente instituidas e mediante a participacdo dos interessados”. (DINAMARCO, 2009c, p. 81)

10 Thomas Samuel Kuhn (1998, p. 13) designou como paradigma, “as realiza¢des cientificas que geram modelos
que, por periodo mais ou menos longo e de modo mais ou menos explicito, orientam o desenvolvimento
posterior das pesquisas exclusivamente na busca da solug@o para os problemas por elas suscitados”.

11 Rinaldo Mouzalas de Souza e Silva (2014, p. 33) “os principios informativos sdo normas principioldgicas de
denso carater geral e abstrato, cuja aplicacdo € incidente sobre qualquer regra processual, de cunho
constitucional ou infraconstitucional, independentemente de tempo ou lugar. Sdo principios informativos: a)
principio légico; b) principio juridico; ¢) principio politico; d) principio econdmico”. Nas palavras de Jorge de
Miranda Magalh&es (1999, p. 152-153), sobre o conceito de cada principio informativo do direito processual, “a)
principio logico, que consiste na escolha dos fatos e forma aptas para descobrir a verdade e evitar o erro; b)
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Com o propoésito de renovar os estudos sobre o direito processual'?, com vistas a
transcender a insisténcia da autonomia do direito processual e, assim, ndo negando a sua
cientificidade, surge em meados do século XX uma visdo instrumental do servico
jurisdicional exercido por meio do processo, propiciando-se maior efetividade a
funcionalidade do sistema processual para a tutela dos direitos e, consequentemente,
conduzindo o sistema juridico processual ndo como um fim em si mesmo, mas como um
instrumento para a tutela de direitos (DINAMARCO, 2009c, p. 22-25).

Diante disso, chegou-se a terceira e atual’® fase metodolégica sobre o direito
processual, sendo caracterizada pela postura instrumentalista do direito processual,
manifestando-se mediante o processo.

[...] s8o manifestacBes da postura instrumentalista que envolve a ciéncia
processual, neste terceiro momento metodolégico. E a instrumentalidade o
nicleo e a sintese dos movimentos pelo aprimoramento do sistema
processual, sendo consciente ou inconscientemente tomada como premissa
pelos que defendem o alargamento da via de acesso ao Judiciario e
eliminacdo das diferencas de oportunidades em funcdo da situacdo
econdmica dos sujeitos, nos estudos e propostas pela inafastabilidade do
controle jurisdicional e efetividade do processo, nas preocupacdes pela
garantia da ampla defesa no processo criminal ou pela igualdade em
qualquer processo, no aumento da participagdo do juiz na instrucdo da causa
e da sua liberdade na apreciagdo do resultado da instru¢do. (DINAMARCO,
2009c, p. 24-25)

Dessa maneira, o direito processual, por meio do servi¢co jurisdicional, deve ser

compreendido como o caminho para a realizacdo do direito material e, por isso, além de um

principio juridico, que consiste em proporcionar aos litigantes igualdade na demanda e justi¢a na decisdo; c)
principio politico, que consiste em prover os direitos privados da maxima garantia social com minimo de
sacrificio da liberdade individual; e d) principio econémico que consiste em fazer com que as lides ndo sejam tdo
dispendiosas, a ponto de se poder dizer que a justica civil é feita sO para os ricos, possibilitando seu acesso a
todos”.

2 Disse Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 20, Grifo do Autor), “fundada a ciéncia, definido o seu objeto,
estabelecidas as suas grandes premissas metodoldgicas e tracada a sua estrutura sistematica, chegou-se afinal a
um ponto de maturidade mais do que satisfatério do direito processual” e, diante disso, complementa o autor
processualista (DINAMARCO, 2009, p. 22-23, Grifo do Autor) “insistir na autonomia do direito processual
consistem, hoje, como preocupar-se o fisico com a demonstracao da divisibilidade do 4tomo. Nem se justifica,
nessa quadra da ciéncia processual, pdr ao centro das investigacGes a polémica em torno da natureza privada,
concreta ou abstrata da agdo; ou as sutis diferencas entre a jurisdicdo e as demais funcdes estatais, ou ainda a
precisa configuragdo conceitual do jus excepcionis e sua suposta assimilagdo a ideia de agdo”.

13 Apesar de existir uma construcdo tedrica para uma quarta fase metodoldgica do direito processual,
denominada de Neoprocessualismo, de modo a considera-la a atual fase do direito processual, seguindo a linha
de entendimento de Céandido Rangel Dinamarco, o qual ainda ndo considera em suas obras como uma quarta fase
metodoldgica do Direito Processual, entendemos que a atual fase metodoldgica do direito processual ainda é a
instrumentalista.
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enfoque instrumental, também propicia uma perspectiva teleoldgical®, isso porque, ha uma
relacdo de complementaridade entre o direito processual e o direito material, dado que o
direito material se realiza por meio do processo, €, por conseguinte, o direito material também
serve ao processo, uma vez que, ele lhe da o conceito, o destino, o projeto, o sentido
(CARNELUTTI, 1960, p. 539-550 apud ZANETI JR., 2009, p. 281).

A despeito dessa premissa, Francesco Carnelutti (1960, p.539-550 apud ZANETI
JR., 2009, p.281) concluiu, “tra diritto e processo esiste un rapporto logico circolare: il
processo serve al diritto, ma affinché serva al diritto deve essere servito dal diritto”®.

Portanto, a visdo instrumental do processo manifesta-se mediante a tutela
jurisdicional, no sentido de conduzir o sistema juridico processual a uma postura de
instrumento para a efetividade do direito substancial, faz com que se produzam os resultados

praticos desejados.

1.5 Processo: A Instrumentalidade e os Propositos

No atual momento metodoldgico, apesar de o direito processual ter uma postura
instrumentalista para a busca da tutela dos direitos substanciais dos individuos, essa
perspectiva da terceira fase metodoldgica da relagdo processual torna-se abstrata enquanto ndo
conciliada com os propositos da funcdo jurisdicional, visto que, diante da perspectiva
teleologica do processo, ele “deve ser visto como um meio de efetivagdo do direito material,
colocando-se a servico deste e ndo como mero exercicio formal dos direitos processuais
garantidos na constituicdo” (SILVA, 2012, p. 36).

Assim, no desempenho dessa funcédo, sdo fixados escopos pelo sistema processual
para a realizacdo do servico jurisdicional (DINAMARCO, 2009c, p. 177). Neste sentido, o
direito processual, mediante 0 processo enquanto um instrumento®®, ndo é um fim em si

mesmo, mas um meio, de tal forma que, “todo meio sé ¢ tal e se legitima, em fungao dos fins

14 Por perspectiva teleoldgica do processo, deve ser compreendido o processo predisposto a realizagdo dos
objetivos que lhe foi eleito.

15 Na traducéo de Hermes Zanteti Jr. (2009, p. 281, Grifo do Autor), “entre processo e direito material ocorre
uma relacédo circular, o processo serve ao direito material, mas para que lhe sirva é necessario que seja servido
por ele”.

16 José Roberto dos Santos Bedaque (1995, p. 17-18) leciona que, “a luz da natureza instrumental das normas
processuais, conclui-se ndo terem elas um fim em si mesmo. Estdo, pois a servico das regras substanciais, sendo
a Unica razdo de ser do direito processual. E continua, “a razdo de ser do direito processual esta no direito
material, pois seu objetivo é assegurar, mediante a tutela jurisdicional, a integridade do ordenamento e dos
interesses juridicamente protegidos”. (BEDAQUE, 1995, p. 130)



35

a que se destina” (Ibidem), ou seja, os propdsitos que norteiam a sua instituicao e dos sujeitos
que o utilizam (Ibidem).

Dessa maneira, para conferir um conteddo substancial a instrumentalidade do
processo, deve-se investigar o “escopo, ou escopos em razdo dos quais toda ordem juridica

inclui um sistema processual” (Ibidem).

Fixar os escopos do processo equivale, ainda, a revelar o grau de sua
utilidade. [...] em outras palavras: a perspectiva instrumentalista do processo
é teleoldgica por definicdo e 0 método teleolégico conduz invariavelmente a
visdo do processo como instrumento predisposto a realizacdo dos objetivos
eleitos. (DINAMARCO, 2009c, p. 177-178)

Com isso, no desempenho da funcdo jurisdicional consistente em um enfoque
instrumentalista e teleoldgico, com vistas aos propoésitos delineados, o servico jurisdicional,
mediante o processo, além do escopo juridico— realizacdo do direito substancial —, persegue a
realizacdo dos objetivos politico e social, isso porque, € insuficiente e estéril a visao
estritamente juridica da funcdo jurisdicional, por meio do processo, ao ordenamento juridico
(DINAMARCO, 2009c, p. 178-180), pois, “sendo ela uma expressdo do poder estatal, tem
implicacdes com a estrutura politica do Estado. Ela reflete, na conjuntura em que se insere, a
formula das relagbes entre o Estado e a populacdo, além de servir de instrumento para a
imposicdo das diretrizes estatais” (DINAMARCO, 2009c, p. 180).

Em vista disso, quanto ao enquadramento politico da funcéo jurisdicional, mediante
0 processo, o0 exercicio da jurisdicdo € pautado em uma relacdo de dominacdo pelo Estado
sobre a sua populagéo, isso porque, por meio dos ditames das decisdes judiciais, ele reafirma
a sua condicédo de soberano para a organizacdo da vida em sociedade, bem assim a autoridade
do seu ordenamento juridico e, portanto, exercendo uma violéncia simbolical’ sobre os
individuos, uma vez que ele impde o que decidiu, de modo que os efeitos de sua decisdo sdo
imediatos sobre os individuos e “em certa medida cada um paute seu comportamento segundo
os ditames da decisdo imperativa” (DINAMARCO, 2009c, p. 200).

Ademais, para a legitimidade do escopo politico do processo, no exercicio da fungéo
jurisdicional, devem ser assegurados dois aspectos desse propdsito, liberdade e participacéo

dos individuos, vez que, conforme acentua Candido Rangel Dinamarco (2009c, p. 198, Grifo

17 Por violéncia simbdlica, ela “representa uma forma de violéncia invisivel que se imp&e numa relagéo do tipo
subjugacdo-submissdo, cujo reconhecimento e a cumplicidade fazem dela uma violéncia silenciosa que se
manifesta sutilmente nas relagdes sociais e resulta de uma dominagdo cuja inscricdo € produzida num estado
doxico das coisas, em que a realidade e algumas de suas nuangas sdo vividas como naturais e evidentes. Por
depender da cumplicidade de quem a sofre, sugere-se que o dominado conspira e confere uma traicdo a si
mesmo”. (ROSA, 2007, p. 40)
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do Autor), limita-se e faz-se “observar os contornos do poder e do seu exercicio, para a
dignidade dos individuos sobre os quais ele se exerce; finalmente, assegurar a participacao
dos cidaddos, por si mesmos ou através de suas associacdes, nos destinos da sociedade

politica”.

Poder (autoridade) e liberdade sdo dois p6los de um equilibrio que mediante
0 exercicio da jurisdi¢do o Estado procura manter; participa¢cdo é um valor
democrético inalienavel, para a legitimidade do processo politico. Pois a
missdo jurisdicional tem a missdo institucionalizada de promover a
efetividade desses trés valores fundamentais no Estado e na Democracia,
para a estabilidade das instituicdes. (DINAMARCO, 2009c, p. 198-199,
Grifo do Autor)

Neste contexto, insere-se 0 escopo social da jurisdicdo, haja vista que, diante da
necessidade de pacificacdo social pelo Estado, a legitimidade do exercicio do poder por ele,
da-se pelo exame dos resultados produzidos pela fungéo jurisdicional na vida em sociedade,
pois, “espera-se que, mediante a dindmica do poder, o Estado chegue a efetivamente aos
resultados propostos, influenciando favoravelmente a vida do grupo e de casa um dos seus
componentes” (DINAMARCO, 2009c, p. 188).

A vida em sociedade pode gerar conflitos de interesses entre os individuos,
consequentemente, propiciando um estado animico de insatisfacdo!8-° e, diante disso, o
escopo social da funcdo jurisdicional estd no dever do Estado em eliminar esse estado
animico, de maneira que seja proporcionada a paz social entre os individuos, do contrario, “a
vida em sociedade seria bem pior se 0s estados pessoas de insatisfacdo fossem todos fadados a
se perpetuar em decepcdes permanentes e inafastaveis; e o Estado, legislando e exercendo a
jurisdicdo, oferece com isso a promessa de por fim a esses estados” (Grifo do Autor —
DINAMARCO, 2009c, p. 189), definindo para tanto, regras de condutas®®, bem como,
san¢des no caso condutas que lhes contrarias.

Dessa maneira, 0 sistema juridico processual, caracterizado pela sua consciéncia da
instrumentalidade, € conduzido a uma postura para que proporcione solugdes apropriadas para
a efetividade do direito substancial. Contudo, a simples afirmagéo da visdo instrumental do

processo para a concretizagdo do direito material, torna-se abstrata enquanto ndo preordenada

18 Por ‘insatisfacio, conforme ligdes de Dante Barrios de Angelis (1983, p. 56-57), entenda-se “um sentimento,
um fendmeno psiquico que costuma acompanhar a percep¢éo ou ameaga de uma caréncia”.

1 Em virtude do estado animico de insatisfagdo, elas “justificam toda a atividade juridica do Estado e ¢ a
eliminagdo delas que lhe confere legitimidade”. (DINAMARCO, 2009c, p. 189)

20 As regras de condutas podem ser imperativas, permissivas e proibitivas.
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com 0s propositos — juridico, social e politico — delineados pelo sistema juridico processual
no exercicio do servigo jurisdicional.

Assim, tomada essa consciéncia da funcdo instrumental do processo com 0s
propdsitos visados no exercicio da jurisdicdo, torna-se possivel conferir um conteudo
substancial a concepcdo instrumental do processo, isso porque, sendo 0 processo um meio,
como tal, no exercicio da jurisdicdo, além de propiciar a concretizacdo do escopo juridico —
concretizacdo do direito substancial —, ele também compatibiliza os escopos sociais e politicos
da jurisdicdo, uma vez que ele reafirma a sua condicdo de soberano para a organizacdo da
vida em sociedade e, por conseguinte, propulsiona a pacificacao social.

A par disso, no intuito de possibilitar a formacdo do litisconsércio eventual nas
relacGes de direito empresarial, no proximo capitulo sera tratado um dos institutos que
compdem a formatacdo dessa modalidade litisconsorcial, a cumulacao de pedidos na relacao

processual.
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CAPITULO Il - CUMULACAO DE PEDIDOS NA RELACAO
JURIDICA PROCESSUAL

2.1  ConsideracOes Gerais

Neste capitulo, serd analisado o instituto da cumulagdo de pedidos em uma mesma
relacdo juridica processual, bem como os fundamentos e requisitos que possibilitam a
multiplicidade de pretensdes.

Com efeito, serdo analisadas as formas pelas quais podera ocorrer a cumulacéo de
pedidos na relacdo processual, isso porque a multiplicidade de pedidos podera ser verificada
na modalidade de cumulacdo propria de pedidos (ou em sentido estrito), a qual, por sua vez,
desdobra-se em cumulacdo simples e sucessiva, €, em uma segunda modalidade, por meio da
cumulacdo impropria de pedidos (ou em sentido amplo), que também se subdivide em
cumulacdo subsidiéria — cumulacdo eventual — e alternativa.

Ao final, sera possivel ter uma noc¢do acerca do instituto da cumulacéo de pedidos -
técnica processual para assegurar o resultado Gtil da tutela definitiva -, bem assim no que
concerne a efetividade do processo aos jurisdicionados, com a multiplicidade de varias
pretensbes em uma mesma relacdo juridica processual, possibilitando a concretizacdo da
economia processual e a harmonia entre julgamentos para evitar tutelas definitivas

antagoénicas.
2.2  Cumulacéo de Pedidos

O direito a protecdo contra lesdo ou ameaca a direito se da por meio do exercicio do
direito de acio, o qual é exercitado pela propositura de uma demanda?'-22 (MOREIRA, 2006,
p. 09), que € o ato pelo qual alguém pede a providéncia do Estado para que, com a prestacao
jurisdicional, possa solucionar “uma crise juridica” existente (SANTOS, 2013, p. 95).

Neste contexto, ¢ por meio da demanda que “formula a parte um pedido, cujo teor

determina o objeto do litigio e, conseqiientemente, 0 ambito dentro do qual toca ao 6rgéo

21Conforme magistério de Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery (1997, p. 527) e José Carlos Barbosa
Moreira (2006, p. 09), salvo nos casos previstos em lei, 0 juiz ndo pode iniciar ex officio o processo, pois esta
consagrado no direito processual, o principio da iniciativa da parte (ne procedat iudex ex officio; nemo iudex sine
actore), também previsto no art. 2°, do Cddigo de Processo Civil.

22A peti¢do inicial é o “instrumento da demanda” (MOREIRA, 2006, p. 10), na qual alguém formula sua
pretensdo para ser apresentada ao 6rgdo jurisdicional.



39

judicial decidir a lide” (MOREIRA, 2006, p. 10). Diante disso, ao proferir o provimento
jurisdicional de mérito, o juiz ndo poderd julgar extra, ultra ou infra/citra petita. Em outros
termos, ao proferir uma sentenca, o0 juiz podera acolher ou rejeitar, no todo ou em parte, a
pretensdo do autor, mas ndo podera conceder um provimento jurisdicional diverso, além
daquilo que pleiteado, tampouco deixar de analisar pedido formulado.

Ao provocar a atividade do 6rgdo jurisdicional, pede o autor que a atividade
jurisdicional implementada solucione a crise juridica deduzida na demanda e, em virtude
disso, que, ao lado da causa de pedir, constitui em elementos objetivos da demanda, é possivel
distinguir essa pretensdo em um pedido imediato e, por outro lado, em um pedido mediato®.

Assim, o objeto imediato do pedido “seria a providéncia jurisdicional que se
pretende: a condenacdo, a expedi¢do de ordem, a constituicdo de nova situacdo juridica, a
tomada de providéncias executivas, a declaracdo etc.” (DIDIER JR., 2013, p. 477).

O objeto mediato do pedido “¢ o bem da vida, o resultado pratico, que o demandante
espera conseguir com a tomada daquela providéncia” (Ibidem), outrossim, o objeto do pedido
imediato sera sempre determinado, enquanto o objeto do pedido mediato “pode ser
relativamente indeterminado (pedido genérico — art. 286 e incisos do CPC)” (DIDIER JR.,
2013, p. 491)?*, isso porque, nem sempre serd possivel determinar, logo no inicio da relagio
processual o pedido.

Na generalidade das demandas deduzidas em juizo, ”a demanda exterioriza-se
mediante uma estrutura minima consubstanciada num Unico pedido, hipotese que a doutrina
qualifica como sendo pedido unitario, fixo ou simples (SANTOS, 2013, p. 95-96, Grifo do
Autor), no entanto, como um instrumento processual que possibilita a ampliacdo para uma
efetiva tutela jurisdicional, é facultado ao requerente da tutela jurisdicional formular mais de
um pedido a ser apreciado, de modo que havera na relacdo processual uma cumulacdo de
pedidos (MAZZEI, 2009, p. 228).

Assim, conforme esclarece Silas Silva Santos (2013, p. 96, Grifo do Autor), “[...] em

homenagem ao principio da economia processual e valorizando a nocdo de harmonia de

23Como pontua Candido Rangel Dinamarco (2002, p. 31), “Toda demanda deduzida em juizo como ato inicial de
um processo traz em si a soma de duas pretensdes (...). Uma delas, de direta relevancia substancial, porque
envolvida com bens e situagBes da vida comum dos litigantes em sociedade, é a que, no processo, vem a
constituir o seu objeto, ou 0 meritum causae. (...). A outra pretensdo que a demanda inicial apresenta ao juiz — e
gue antecede logicamente aquela — consiste na aspiragdo a um provimento jurisdicional em relagdo a primeira”.
247 previsdo legal sobre o pedido genérico no atual Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) esta previsto no
§1°, do art.324 e, ele podera ser formulado nas a¢des universais, de modo que ao autor é impossivel individuar os
bens demandados; quando nao for possivel determinar, desde logo, as consequéncias do ato ou do fato
provocado pelo réu ou quando a determinacao do objeto ou do valor da condenagdo depender de ato que deva ser
praticado pelo réu.
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julgados, o sistema processual engendra a faculdade de serem cumuladas, no mesmo processo,
varias demandas”, ainda, admite-se a cumulacdo de pedidos na relacdo processual®® mesmo
que entre eles ndo haja conexdo, bem como em relacdo as pretensdes contra um Unico réu, 0s
varios litisconsortes ou partes deles (SANTOS, 2013, p. 107).

Desse modo, a cumulagdo de pedidos é um instrumento processual que possibilita a
ampliacdo para uma tutela jurisdicional efetiva, porquanto evita a existéncia de provimentos

jurisdicionais antagonicos envolvendo demandas conexas?.

A conexdo, assim, surge do vinculo que se estabelecer entre o objeto
litigioso (&mbito substancial) de duas ou mais causas. Trata-se de concepcao
mais abrangente e afinada com a prépria finalidade do instituto da conexao:
a partir da reunido de causas “semelhantes”, evitar decisdes contraditdrias e
racionalizar o trabalho do Poder Judiciario, com a economia de energias
processuais. (DIDIER JR., 2013, p. 181)

A multiplicidade de demandas em um mesmo processo pode ser verificada na
modalidade de cumulacdo propria de pedidos (ou em sentido estrito), a qual, por sua vez,
desdobra-se em cumulagéo simples e sucessiva; em uma segunda modalidade, ha a cumulagéo
impropria de pedidos (ou em sentido amplo), que também se subdivide em cumulacdo
subsidiaria — cumulacdo eventual — e alternativa.

Contudo, para que haja a cumulacdo de pedidos em uma mesma relacédo juridica
processual, devem ser preenchidos alguns requisitos para a sua admissibilidade. Assim, nos
termos do § 1°, do art. 327 do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), sdo requisitos para
a cumulacdo objetiva em um mesmo processo: compatibilidade entre os pedidos, competéncia
do mesmo juizo para conhecer e julgar as pretensdes deduzidas em juizo e a compatibilidade
de procedimentos entre os pedidos formulados.

Em acepc¢do logica dos requisitos de admissibilidade da cumulacdo de pedidos na
relagdo juridica processual, tem-se como compatibilidade entre pedidos, a compatibilidade
decorrente da existéncia de pedidos plurimos ‘“que convivem sem conflituosidade, que
coexistem sem contradicdo. Incompativeis mostrar-se-d0 aqueles que se excluem
mutuamente” (SANTOS, 2013, p. 108).

Ademais, Silas Silva Santos (2013, p. 109) ainda preconiza que “a compatibilidade

entre pedidos constitui questdo que ndo se coloca na seara da cumulacdo alternativa e

No Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), a cumulacdo de pedidos (ou cumulagéo objetiva) tem a sua
previsdo legal para no art. 327, segundo o qual, “¢ licita a cumulag@o, em um Unico processo, contra 0 mesmo
réu, de varios pedidos, ainda que entre eles ndo haja conexdo.”

26 Sobre o conceito de conexdo existe na relagdo processual, o art. 55, do Cédigo de Processo Civil (BRASIL,
2015), dispde que, Reputam-se conexas a¢des que lhes for comum o pedido ou a causa de pedir.
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tampouco na da eventual, uma vez que, nessas hipoteses, o demandante conscientemente
formula mais de um pedido para que o julgador acolha apenas um deles”.

Diante disso, havendo a incompatibilidade de pedidos, na forma do art. 330,
paragrafo unico, inciso IV, do Cddigo de Processo Civil, haverad a inépcia da inicial e, em
consequéncia disso, por forca do art. 321 do Codigo de Processo Civil, sob pena de
indeferimento da peticdo inicial, verificando algum vicio sanavel, o juiz devera conceder o
prazo de 15 dias, para que a parte corrija ou complete a sua peca inicial (SANTOS, 2013, p.
108).

A legislacdo processual ainda exige que 0 mesmo juizo seja competente para
conhecer e julgar os pedidos plurimos. “Caso tenha competéncia para um e ndo tenha para o
outro, ndo podera haver a cumulagdo” (NERY JUNIOR; ANDRADE NERY, 2006, p. 572).

A par da exigéncia da competéncia do mesmo juizo para a admissibilidade da
cumulacdo de pedidos, a esse requisito, “variara o grau de influéncia se se estiver diante de
regra de competéncia absoluta ou de competéncia relativa” (SANTOS, 2013, p. 109), haja
vista que, no caso da cumulacdo de pedidos, para 0s quais seja competente para conhecer e
julgar orgaos jurisdicionais de diferentes searas do direito, independentemente da modalidade
de cumulacdo de pedidos, ndo sera possivel a multiplicidade de demandas em uma mesma
relacdo processual, isso porque 0 juizo que ira conhecer e julgar os pedidos deve ser
competente materialmente para tanto (NERY JUNIOR; ANDRADE NERY, 2006, p. 572).

No entanto, caso a incompeténcia do juizo para o qual foi distribuida a demanda com
a multiplicidade de pedidos seja parcial, isto €, competente para conhecer parte dos pedidos
deduzidos em juizo, na forma do enunciado da Stimula 170%’, do Superior Tribunal de Justica,
ele podera conhecer e julgar o pedido que ndo fuja da sua competéncia, e rejeitar o
prosseguimento para o qual ndo possui competéncia para conhecé-lo e julga-lo (DIDIER JR.,
2013, p. 485).

Por outro lado, caso a admissibilidade da cumulacdo de pedidos na relagédo
processual envolva questdes concernentes a competéncia relativa, se entre os pedidos houver
conexao, essa circunstancia ensejara na modificagdo da competéncia, de maneira que “o 6rgao
judicial competente para um dos pedidos torna-se, ipso facto, prevento para a outra porgéo da
demanda” (SANTOS, 2013, p. 110).

2IA Simula 170, do Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 1996) dispde que: “Compete ao juizo onde for
intentada a acdo de cumulagdo de pedidos, trabalhistas e estatutario, decidi-la nos limites da sua jurisdigdo, sem
prejuizo do ajuizamento de nova causa, com pedido remanescente, no juizo proprio”.
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De outro lado, se entre os pedidos cumulados na mesma relacéo juridica processual
ndo existir conexdo, conforme magistério de Fredie Didier Jr. (2013, p. 485), “se a cumulagio
envolver pedido para cujo processamento 0 juizo ndo tenha competéncia relativa, o
desmembramento da peticdo inicial dependera de propositura de excecdo de incompeténcia do
réu”. Em outros termos, nao havendo conexdo entre os pedidos plurimos, se ndo for arguida
em preliminar de contestacdo incompeténcia relativa, na diccdo do art. 65 do Cdédigo de
Processo Civil (BRASIL, 2015), “prorrogar-se-a a competéncia relativa se o réu ndo alegar a
incompeténcia em preliminar de contestacdo.”

Por fim, outro requisito exigido a admissibilidade da cumulacéo de pedidos em uma
mesma rela¢do processual, é a necessidade da compatibilidade procedimental entre os pedidos
formulados. A esse respeito, no sistema processual civil, existem os procedimentos comum e
especial. Em vista disso, na hipotese da formulacdo de pedidos plurimos, cujos procedimentos
sejam diversos, em principio, ensejar-se-ia o indeferimento da peticéo inicial por inépcia.

Contudo, ainda que exigido “o mesmo encadeamento procedimental” (SANTOS,
2013, p. 110) para a admissibilidade da multiplicidade de pedidos, “no afa de conferir maior
rendimento a cumulacao de pedidos e recebendo o estimulo do principio da instrumentalidade
das formas” (Ibidem), a legislagdo processual, no § 2°, do art. 32728, do Cddigo de Processo
Civil, possibilita o autor formular varios pedidos com diversidade procedimental, desde que
empregue o procedimento ordinério a relacdo juridica processual.

Assim, se houver a cumulacdo de pedidos que reclamam por cadeias procedimentais
diversas, a admissibilidade da cumulacdo de pretensbes ocorrera se 0 autor optar pelo rito
ordinario, sem prejuizo da aplicacdo das técnicas processuais diferenciadas relativas aos
pedidos catalogados no procedimento especial.

A multiplicidade de pedidos poder ser inicial ou ulterior (superveniente), sendo que,
na primeira hipétese, ele ocorre com a peticdo inicial; por sua vez, na ocasido da cumulacdo

de pedidos ulterior?®, ela ocorre “quando a parte agrega novo pedido a sua demanda apds a

8.0 § 2°, do art. 327, do Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) dispde que, “quando, para cada pedido,
corresponder tipo diverso de procedimento, serd admitida a cumulagdo se o autor empregar o procedimento
comum, sem prejuizo do emprego das técnicas processuais diferenciadas previstas nos procedimentos especiais a
que se sujeitam um ou mais pedidos cumulados, que ndo forem incompativeis com as disposi¢des sobre o
procedimento comum.”

29 Em ligGes a luz do Cédigo de Processo Civil de 1973, Fredie Didier Jr. (2013, p. 484) aduz que, “Nio se deve
confundir a cumulagdo de pedidos ulterior, que € espécie, com a ampliagdo objetiva ulterior do objeto do
processo, que é género. O objeto do processo pode ser ampliado sem que se possa falar de cumulagao de pedidos
(um mesmo sujeito formula véarios pedidos para acolhimento conjunto), como ocorre com a reconvencao, a agao
declaratoria incidental proposta pelo réu, o pedido contraposto, a oposicéo (art. 59, CPC), a denunciacédo da lide
formulada pelo réu etc.”
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postulagio da peticdo inicial, ja no curso do processo. E cumulagio ulterior o aditamento da
petigdo inicial” (DIDIER JR., 2013, p. 484).

Em conclusdo, como instrumento processual, o legislador processual possibilitou a
cumulacdo de pedidos, a fim de que seja assegurado o aprimoramento da tutela jurisdicional,
de modo que, além da economia processual, a harmonia entre julgamentos servird, conforme
j& mencionado anteriormente, para evitar a existéncia de provimentos jurisdicionais

antagbnicos envolvendo demandas conexas.

2.2.1 Cumulagdo Prdpria: Simples e Sucessiva

Ao requerer a prestacdo da tutela ao 6rgdo jurisdicional, o jurisdicionado podera
formular multiplicidade de demandas em um Unico processo, donde vem a ocorrer na relacdo
processual, a cumulacdo de pedidos. Noutro aspecto, a cumulacao de pretensdes, além de ser
verificada na modalidade impropria (ou cumulacdo em sentido amplo), também se desdobra
na cumulacdo propria de pedidos (ou cumulacdo em sentido estrito), que, por sua vez,
comporta duas modalidades, quais sejam a cumulacao simples e a sucessiva de pedidos.

A cumulacdo propria de demandas na relacdo juridica processual ocorre na hipotese
de ser formulado mais de um pedido, cuja intencdo é o acolhimento de todos eles. De outro
lado, a cumulagéo em sentido estrito desdobra-se em simples e sucessiva. A primeira espécie
de cumulagdo propria de pedidos ocorre quando “os varios pedidos cumulados apresentarem-
se independentes entre si, de sorte que a decisdo acerca de um ndo influira no julgamento
do(s) outro(s)” (SANTOS, 2013, p. 98).

Neste contexto, os pedidos cumulados em uma mesma relagdo juridica processual
podem “ser formulados em processos autonomos, sem qualquer prejuizo, salvo maior
dispéndio de tempo e de dinheiro” (CALMON PASSOS, 1998, p. 202), no entanto, quando
formulados em um mesmo processo, podera o juiz “acolher todos, ou rejeitar, como por igual
acolher algum e rejeitar outros” (Ibibem).

Diante disso, conforme preconiza Candido Rangel Dinamarco (2004, p. 65), haja
vista a multiplicidade de pretensbes em uma mesma relagdo processual, no provimento
jurisdicional, “havera tantos capitulos na sentenga quantos os pedidos cumulados”.

Com efeito, a guisa de exemplificacdo a cumulacdo simples de pedido, tal hipotese
ocorre quando o autor pede a condenacdo do réu para pagar quantia decorrente de danos

materiais e, de outra parte, ainda na mesma relagdo processual, pleiteia a condenagdo para
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reparar 0s danos morais experimentados em um determinado fato juridico (DIDIER JR., 2013,
p. 479).

Noutro aspecto, a cumulacdo em sentido estrito também € verificada na cumulacéo
propria sucessiva, a qual acontece “quando os exames dos pedidos guardam entre si um
vinculo de precedéncia l6gica: o acolhimento de um pedido pressupde o acolhimento do
anterior” (DIDIER JR., 2013, p. 779), isso porque, em consequéncia da existéncia de uma
questdo prévia®, decorrente do aspecto de prejudicialidade entre os pedidos, a questdo prévia
revela-se em sua esséncia como um aspecto processual que “deve, logica e necessariamente,
ser decidida antes da outra, sendo que sua decisdo influenciard o préprio teor da questdo
vinculada” (WAMBIER, 1977, p. 24).

Nada obstante, apesar do condicionamento da analise do pedido subordinante —
questdo prévia —, o0 acolhimento desse pedido, em qualquer caso, ndo implicara,
necessariamente, no acolhimento do pedido subordinado (DIDIER JR, 2013, p. 779).

Dessa maneira, o vinculo de prejudicialidade que se estabelece entre os pedidos
subordinante e subordinado, na cumulacdo sucessiva de pedidos, decorre da solucdo da
questdo subordinante, uma vez que o seu exame tera reflexos no pronunciamento judicial a
respeito da questio subordinada, e, diante disso, “a segunda questdo depende da primeira nao
no seu ser, mas no seu modo de ser” (MOREIRA, 1971, p. 83 apud DIDIER JR., 2013, p.
351), isto &, a solucdo do pedido subordinante predeterminard o sentido em que a questdo
subordinada sera resolvida.

Assim, é exemplo de cumulacdo sucessiva de pedidos, o caso em que ha a
propositura da acao de investigacdo de parentalidade cumulado com o pedido de alimentos,
em que o acolhimento do pedido de alimentos (pedido subordinado), dependerd,
necessariamente, da procedéncia do pedido relativo a investigacdo de parentalidade (pedido
subordinante) (SANTOS, 2013, p. 99).

Como conclusdo, a cumulagdo de pedidos em uma mesma relagdo processual
possibilita a implementacdo de instrumentos processuais que propiciem a efetividade do
provimento jurisdicional, porquanto o sistema processual engendra a multiplicidade de
pretensdes como fundamento na economia processual e simetria entre julgamentos e, assim,
nas cumulacGes simples e sucessiva traz a possibilidade de cumular pedidos que sejam

independentes entre si ou que guardem uma precedéncia logica.

%Sobre o conceito de ‘questdo prévia’, Fredie Didier Jr. (2013, p. 349) esclarece que, “[...] quando entre duas ou
mais questdes houver relagdo de subordinagdo, dir-se-4 que a questdo subordinante é uma questdo prévia. As
questdes prévias dividem-se em prejudiciais e preliminares”.
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2.2.2 Cumulagdo Impropria de Pedidos: Subsidiaria (Cumulagdo Eventual) e

Alternativa

Por outro viés da andlise da cumulacdo de pedidos em uma mesma relagdo juridica
processual, a multiplicidade de pedidos ainda pode ocorrer na forma da cumulagdo impropria
de pedidos (ou em sentido amplo), a qual se desdobra em duas modalidades, a cumulacéo
subsidiaria de pretensdes (ou cumulacdo eventual de pedidos) e cumulacdo alternativa de
pedidos.

Com efeito, essa forma de cumulacdo de pedidos é denominada de impropria,
porque, apesar de existente a multiplicidade de pretensdes em uma mesma relacdo processual,
somente um dos pedidos formulados podera ser atendido, razdo pela qual o acolhimento de
um dos pedidos formulados impedira que o outro seja acolhido pelo magistrado (DIDIER JR.,
2013, p. 480).

Nesse cenario, conforme esclarece Silas Silva Santos (2013, p. 98), a cumulacéo
prépria distingue-se pela existéncia da aditiva “e”, ao passo que a cumulagdo impropria
caracteriza-se pela disjuntiva “ou” e, em certos casos, pela condicional “se”.

A cumulagdo improépria de pedidos também é verificada na forma da cumulagéo
subsidiaria®! (ou eventual), cuja previsdo legal no Cédigo de Processo Civil esta na dicgdo do
art. 326%, de forma que esta modalidade de multiplicidade de pedidos delineia-se por uma

ordem de preferéncia entre os pedidos formulados pelo autor.

O demandante formula mais de um pedido em sequéncia, sem almejar que
todos sejam acolhidos, a fim de que o julgador, ndo podendo albergar o
pedido primario, aprecie os demais pedidos que se sucederem aquele.
(SANTOS, 2013, p. 104)

Assim, o cumulo objetivo subsidiario desnuda-se sob a forma da eventualidade e,
portanto, caracterizando-se pela condicional “se”, isso porque o autor estabelece uma ordem
de preferéncia entre os pedidos formulados e, diante disso, somente procedera ao exame do
outro pedido se o principal for rejeitado, ou entdo, ndo puder ser examinado,

consequentemente, “o magistrado estd condicionado a ordem de apresentagdao dos pedidos,

31 Conforme esclarece José Rogério Cruz e Tucci (2001, p. 59), “toda vez que um pedido tiver de ser tomado em
consideragdo na eventualidade de ndo proceder um pedido antecedente”, havera na relagdo processual, a
cumulacg&o subsidiaria de pedidos.

32«Art. 326. E licito formular mais de um pedido em ordem subsidiaria, a fim de que o juiz conhega do posterior,
quando n&o acolher o anterior” (BRASIL, 2015).
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ndo podendo passar ao exame do posterior se ndo examinar e rejeitar o anterior. Nem mesmo
se houver reconhecimento pelo réu da procedéncia do pedido subsidiario” (DIDIER JR.,
2013, p. 481), pois, do contrario, o provimento jurisdicional sera citra petita, uma vez que,
deixou de analisar pedido formulado.

Em vista disso, exemplificando a aplicacdo da cumulacdo imprdpria subsidiaria em
uma relacdo juridica processual, é hipdtese em que o autor da demanda pleiteia o deferimento
da assisténcia judiciaria gratuita, na forma de pedido principal, e, subsidiariamente, requer o
deferimento do pagamento das custas ao final do processo.

De outro lado, ao contrario do Codigo de Processo Civil de 1973, no qual ndo havia
previsao legal sobre a cumulacdo impropria alternativa, cuja possibilidade a ser aplicada na
relacdo processual decorreu de construcoes tedricas formuladas pela doutrina e jurisprudéncia
(DIDIER JR., 2013, p. 483), no paragrafo unico, do art.326%%, do atual Codigo de Processo
Civil, ha a previsdo legal para a cumulacdo impropria alternativa de pedidos.

Diante disso, tem-se como cumulacdo alternativa de pedidos a possibilidade de o
autor formular mais de um pedido, sem expressar qualquer ordem de preferéncia aos
formulados, de modo que havera a satisfacdo da pretensdo do autor com o acolhimento de
quaisquer dos pedidos (Ibidem).

Além disso, a cumulagdo alternativa de pedidos diferencia-se da cumulacdo eventual,
uma vez que, neste o autor demonstra um ordem de preferéncia entre os pedidos formulados
(Ibidem).

Assim, exemplificando a hipotese de aplicacdo da cumulacdo alternativa de pedidos,
é a situacdo na qual autor pleiteia para que seja concedida assisténcia judiciaria gratuita ou o
deferimento do pagamento das custas ao final do processo. Ademais, também serve como
exemplo de cumulacdo impropria alternativa de pedidos, a acdo de consignacdo em
pagamento, em que o autor demanda em face de dois réus, para que o juiz decida quem é o
credor de determinada obrigacdo assumida pelo devedor, autor da acdo de consignagédo
(Ibidem).

Dessarte, a cumulacéo eventual de pedidos caracteriza-se pela condicional “se”, j&
gue o autor estabelece uma ordem de preferéncia entre os pedidos formulados e, por
consequéncia, somente procedera ao exame do outro pedido se, o principal for rejeitado, ou
entdo, ndo puder ser examinado; ao contrario do que ocorre na cumulagdo alternativa, uma

vez que ela caracteriza-se pela condicional “ou”, pois, dos pedidos formulados, pode ser

3BArt. 326. [...], “paragrafo anico. E licito formular mais de um pedido, alternativamente, para que o juiz acolha
um deles.” (BRASIL, 2015)
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acolhido um ou outro, de modo que, independente de qual pedido for acolhido, o autor tera a
sua pretensdo satisfeita.

Em concluséo, o pedido alternativo ndo possui uma subsidiariedade, pois ambos 0s
pedidos formulados estdo na mesma linha de igualdade, razdo pela qual ndo ha a preferéncia
de qual serd acolhido. A par disso, no intuito de possibilitar a sistematizacéo do litisconsorcio
eventual nas relacdes de direito empresarial, no préximo capitulo tratar-se-& de outro instituto
que compde a formacdo dessa modalidade litisconsorcial, isto €, o instituto do litisconsorcio

na relacao processual.
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CAPITULO 11l — O LITISCONSORCIO NO DIREITO PROCESSUAL
CIVIL BRASILEIRO

3.1 Consideracdes Gerais

Quando se estuda o processo jurisdicional pelo angulo subjetivo da relagéo
processual que nele existe, especificamente, sobre a formacdo do litisconsorcio, necessaria a
compreensdo dos sujeitos que o compde, isso porque a admissao da legislacdo processual em
permitir a presenca de duas ou mais pessoas em ambos, ou somente em um dos polos da
relacdo juridica processual, torna-se uma das maneiras pelas quais se concretiza o principio da
efetividade do processo, haja vista que a admissdo do litisconsércio no direito processual
justifica-se por conta da instrumentalidade do direito processual em torno do direito material.

Assim, neste capitulo, abordar-se-do 0s sujeitos que compdem essa relacdo juridica
no processo jurisdicional, de modo a definir quem sdo os sujeitos principais, secundarios e
especiais em uma relacgdo juridica processual.

Apbs, serdo analisados os conceitos de partes que figuram na relagdo processual,
bem como o instituto do Litisconsércio no processo civil brasileiro, cuja teoria geral e
disposicdes para a sua formacdo na relacdo processual se encontra prevista no Cédigo de
Processo Civil, dado que esse instituto processual constitui uma das bases que norteiam a
aplicacdo do litisconsorcio eventual no processo jurisdicional.

Ao final, sera possivel ter uma nocdo acerca do instituto do litisconsércio, bem assim
entendé-lo como uma técnica processual para assegurar o resultado util do provimento
jurisdicional, uma vez que, por meio do litisconsorcio se busca o aprimoramento do sistema
processual, a possibilitar uma melhor funcionalidade da atividade estatal para a solucdo dos

conflitos de interesses.

3.2 Sujeitos do Processo Civil

Conforme ensina Céandido Rangel Dinamarco (2009b, p.203), sujeitos processuais

sdo “todas as pessoas que figuram como titulares das situagdes juridicas ativas e passivas

integrantes da relagio juridica processual”*.

3 Importante acrescentar que, no Direito Processual ndo sdo apenas as pessoas que podem ser sujeitos do
processo, visto que ha entes despersonalizados que podem requerer a tutela jurisdicional, € o que ocorre, por
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Na esteira da definigdo apresentada, o processo jurisdicional é estruturado, ao menos,
por trés sujeitos: o juiz, o qual, além de ser imparcial ao objeto da lide, “¢ a figura principal da
relagdo processual, uma vez que lhe cabe fazer a entrega da prestacao jurisdicional”
(MARQUES, 1986, p. 207); e, em polos contrapostos, 0 autor, sendo aquele que deduz uma
pretensdo em juizo, e, do outro lado desta relacdo juridica processual, o réu, que é o sujeito
em face de quem referida pretenséo ¢ deduzida®® (MARQUES, 1986, p. 205).

Diante dessa concepcdo de sujeitos processuais, conforme ja observou Candido
Rangel Dinamarco (2008, p. 314), a relacdo ndo pode(ria) se esgotar apenas a essa triade
configuracdo subjetiva, porque ndo abrange todo o complexo de sujeitos que atuam em uma
relacdo processual, porquanto representa um esquema simplificado e minimo da concepcéao do
gue seja sujeitos do processo, e, por consequéncia disso, 0 respectivo conceito deveria ser
objeto de complementacao.

A par disso, José Frederico Marques (1986, p. 205), observando a necessidade do
conceito de sujeitos do processo ser complementado, esquematizou e classificou os sujeitos
processuais em trés categorias distintas: a) os principais; b) os secundarios e, ¢) 0s especiais.

Em relacdo a primeira classificacdo, a relacdo juridica processual por exceléncia é
composta pelo juiz, autor e réu, os quais, respectivamente, representam a jurisdicéo, o direito
de acdo e o direito de defesa, por meio da resisténcia a pretensdo, dai por que surgiu a
concepcao de processo como actus trium personarum: judicis, actores et rei (DINAMARCO,
2008, p. 314).

No tocante aos sujeitos secundarios da relacdo processual, tem-se que sao “todas
aquelas pessoas que participam da relacdo processual sem serem sujeitos principais”
(MARQUES, 1986, p. 206). Por sua vez, a classificacdo secundaria de sujeitos do processo,
ainda é subdividida em dois grupos, quais sejam: a) auxiliares do juizo e b) terceiros.

Os auxiliares do juizo “sdo os que participam da relagdo processual, completando a
atuacdo dos 6rgaos jurisdicionais” (Ibidem), ndo obstante, essa categoria ainda é subdivida
em, 6rgdos permanentes, cujas atribuicdes sdo determinantes para a cabal administracdo da
organizacao judiciaria, dentre os quais, cita-se 0 escrivdo e o oficial de justica e, em Orgdos
eventuais, cuja participacdo no processo jurisdicional é casual, haja vista que a sua atuacéo

dependera da existéncia de uma causa, a qual necessitara da sua colaboracao junto ao juizo,

exemplo, a Camara dos Vereadores, Massa Falida e Condominio possuem apenas personalidade judiciaria
(SANTOS, 2013, p. 40).

% No ambito da relagéo juridica processual, José Frederico Marques (1974, p. 115) ensina que, “0 autor tem o
direito de acdo; o réu, o direito de defesa; e 0 juiz, o poder jurisdicional”.
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tal como ocorre em relacdo ao perito, ao depositario, ao administrador judicial e ao intérprete
(Ibidem).

N&o obstante a classificacdo referente aos sujeitos secundarios da relacdo juridica
processual, ainda ha os terceiros, que “sdo os que levam ao processo elementos objetivos, tais
como provas e bens, imprescindiveis ou Uteis para o litigio compor-se, ou para o desenrolar
do procedimento”®® (Ibidem), nesta esteira, em sintese, ha a prova testemunhal, o terceiro ou a
reparticdo publica que possua documento ou coisa que contribua como prova para a
comprovagcéo de fatos e alegacdes de uma das partes®’.

Além dos sujeitos principais e secundarios do processo, resta outra categoria,
denominada de sujeitos especiais do processo, cujas fungdes sdo aquelas substanciais para a
funcdo jurisdicional do Estado, estando enfeixados nessa classificagdo, a advocacia, 0
ministérios pablico e a defensoria publica, os quais, pela Constituicdo da Republica, foram
levados & posicdo de instituicdes indispensaveis® e essenciais a promocgdo da justica
(SANTOS, 2013, p. 10).

Ademais, importante observar que tanto a Defensoria Publica quanto o Ministério
Plblico®® possuem situacdes peculiares no que diz respeito a fins classificatorios, haja vista
que, em determinadas acbes, como, por exemplo, na acdo civil piblica*, eles poderdo ser
autores na relagéo processual, e, diante disso, em vez de serem considerados sujeitos especiais
do processo, serdo sujeitos principais e parciais do objeto litigioso, de tal forma que as

atuacdes e fungdes de ambas as instituicdes no processo civil sdo diversificadas.

3.2.1 As Partes

Em uma relacdo juridica processual, a luz da classificacdo de sujeitos do processo

formulada por José Frederico Marques (1986, p. 205), as partes (autor e réu) sdo qualificadas

3% Ademais, complementando o conceito de Terceiro, como sujeito secundario do processo, Silas Silva Santos
(2013, p. 10), acresce que, “dentro do quadro dos terceiros, daqueles Sujeitos que, em vez de trazerem algo para
0 processo, retiram ou extraem dele alguma coisa, tal como ocorre com 0s arrematantes de bens em hasta
publica.”

37 A previsdo legal para que terceiro exiba documento em juizo, esta contida nos arts. 401-403 e, em relagdo a
reparticdo publica, esta no art. 438, todos do Codigo de Processo Civil.

38 Importante destacar que, a indispensabilidade do advogado ndo é absoluta, por exemplo, na interposicdo de
habeas corpus (Art. 654 do CPP), propositura de a¢des junto a Justica do Trabalho (Art. 791 da CLT), ou entdo,
no mbito dos Juizados Especiais Civeis (Art. 9° da Lei n® 9.099/95), nas causa que nao excedam a 20 salarios
minimos, é facultativa a assisténcia do advogado.

39 O sistema processual civil revela fungdo diplice do Ministério Publico em uma relagdo juridica processual,
pois, ele pode atuar como custus legis, isto &, fiscal da lei, nas causas em que prepondera o interesse publico, e,
ainda, na qualidade de parte processual.

400s incisos | e Il do artigo 5° da Lei 7.347/1985, com redacdo dada pela Lei 11.448/2007, confere,
respectivamente, legitimidade ao Ministério Publico e a Defensoria Pablica para propor agdo civil pablica.
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como sujeitos principais do processo, haja vista que, em homenagem ao principio da
dualidade de partes*, o processo jurisdicional, a0 menos, é composto pelo juiz, autor e réu,
ainda que ndo haja litigio entre elas, como na chamada jurisdicdo voluntaria**-*3. N&o
obstante, tem-se que, diante da classificacdo apresentada pelo processualista, as partes
constituem espécie do qual sujeito do processo é género.

A concepcdo de parte ndo tem previsdo na legislacdo, motivo pelo qual se impos a
doutrina, bem como a jurisprudéncia, a busca pela sua exata compreensdo no campo do
direito processual (SANTOS, 2013, p. 12).

Face a tais constatagdes, o termo “parte” € polissémico, uma vez que possui diversas
conotacdes, dentre as quais, em uma linguagem comum, destaca-se o0 seu significado como:
(i) porcdo, quinhdo, fragmento de um todo, dai dizer que, por exemplo, todos 0s sdcios
receberam sua parte dos lucros; ainda, também pode ser interpretado como (ii) uma
atribuicédo, funcéo, dever de uma pessoa (cada um deve fazer a sua parte no trabalho), bem
como (iii) rumo, direcdo de algo (a fumaca veio da parte da floresta) (HOUAISS; VILLAR,
2004, p. 551).

Por outro lado, em sentido juridico, o termo também pode expressar sentidos
distintos, pois, no direito material, aqueles que compdem um determinado negécio juridico
sdo denominados de partes contratantes, sentido diferente ao figurado no ambito processual,
no qual as partes sdo chamadas de autor e réu (SANTQOS, 2013, p. 13).

Nesta esteira, para a compreensdo do conceito de parte, preliminarmente, deve-se
estabelecer a distin¢do entre parte processual e parte material (também denominada de parte
do litigio)*.

41«0 principio da dualidade das partes, segundo o qual é inadmissivel um processo sem que haja pelo menos
dois sujeitos em posi¢fes processuais contrarias, pois ninguém pode litigar consigo mesmo”. (CINTRA,
DINAMARCO; GRINOVER, 2008, p. 316)

42 A respeito da Jurisdicdo Voluntaria, Candido Rangel Dinamarco explica que, “também as demandas
destinadas a instaurar processos de jurisdi¢ao voluntaria indicarfo necessariamente as partes” (DINAMARCO,
2009a, p. 122), ndo obstante, o autor também aduz que, a “atividade jurisdicional destinada a pacificar pessoas
mediante a tutela a uma delas ou a ambas, em casos de conflitos postos diante do juiz sem confronto entre
possiveis direitos de uma ou de outra”. (DINAMARCO, 2009a, p. 328-239)

4 Um questdo doutrinéria é a divergéncia se no caso de jurisdicdo voluntaria existe processo, pois para parte da
doutrina, entende-se que ndo existe processo, mas um procedimento, uma vez que isso sé seria possivel nos
casos de jurisdicdo contenciosa, bem como, ndo ha partes, mas interessados. Neste contexto, segundo Francesco
Carnelutti (apud NERY JUNIOR; ANDRADE NERY, 2015, p. 497) “a fungio da jurisdi¢do voluntaria ¢ tdo-s6
a de controlar a atividade juridica dos individuos, agindo o juiz ao lado dos interessados e ndo entre dois
litigante™.

4 Arruda Alvim (1996, p. 40, Grifos do Autor), pde em relevo a importancia da distingéo entre parte processual
e parte do litigio, haja vista que, “essa distin¢@o, entretanto, serve para considerarem-se 0s efeitos da sentenga,
guando esses atingem precipua ou diretamente a chamada parte material. A parte material é atingida pelos
efeitos primarios e substanciais da sentenca, que nela encontram o seu destinatario precipuo. Aplica-se, a nosso
ver, exclusivamente para informar-nos dos casos em que, como na substitui¢do processual, alguém, que esta fora
do processo, seja atingido pelos efeitos da sentenga”.
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Parte processual, nas licGes de Fredie Didier Jr. (2013, p. 231), “é aquela que esta na
relacdo juridica processual, faz parte do contraditorio, assumindo qualquer das situacdes
juridicas processuais, atuando com parcialidade e podendo sofrer alguma consequéncia com a
decisdo final”. Em outras palavras, a parte processual é aquela que deduz uma pretenséo, ou
entdo, € aquele em face de quem tal pretensdo é deduzida.

Por seu turno, parte material (parte do litigio), “¢ o sujeito da situagdo juridica
discutida em juizo” (lbidem). Assim, por parte material, devem-se compreender aqueles
sujeitos cuja relacdo esta a luz do direito material, isto €, o titular do litigio, razéo pela qual se
pode concluir que nem todo titular da lide sera parte processual, como também nem toda parte
processual serd parte do litigio, visto que, em regra, s6 tem legitimidade para propor uma acéo
e, por consequéncia, ser parte processual, a pessoa que esteja vinculada ao direito material.

Por outro lado, ha situacbes em que, de maneira excepcional, portanto, apenas
quando previsto em lei, a legislacdo processual confere legitimidade para que alguém, em
nome proprio, defenda interesse alheio* (DIDIER JR, 2013, p. 243).

Neste contexto, um exemplo a respeito dessa afirmacdo € a legitimidade
extraordinaria, nos termos do art. 1.348, inciso 1l do Cédigo Civil, e art. 22, § 1°, alinea “a” da
Lei n° 4.591/64, do condominio, representado pelo sindico, para promover, em juizo ou fora
dele, a defesa dos interesses comuns dos conddominos.

Diante disso, a definicdo de partes que parece ser mais acertada é aquela segundo a
qual, “partes serdo sujeitos que demandam, em nome proprio (ou em cujo nome é
demandado), e em relagdo a quem se demanda o exercicio da fun¢ao jurisdicional do Estado”
(SANTOS, 2013, p.17), isso porque, nela sdo englobadas as hipdteses nas quais ha na relacéo
processual, excepcionalmente, a caracterizacdo da substituicdo processual (ou legitimidade

extraordinaria)*®.

4 A respeito dos efeitos da decisdo judicial e, por consequéncia, a coisa julgada, no caso em que, em uma
relagdo processual ha o legitimado extraordinario, Fredie Didier Jr. (2013, p. 244), ensina que, “alias, ressalvadas
as situacdes em que o legitimado extraordinario também possui legitimacdo ordinaria, os efeitos da decisdo
judicial repercutirdo diretamente apenas no patriménio do substituido, embora o substituto fique submetido ao
que foi decidido. Ao substituto, no entanto, ndo escapardo as consequéncia da sucumbéncia, ficando assim,
responsavel por custas e honorarios advocaticios.”

% Importante ressaltar que, substituicdo processual, também denominada legitimidade extraordinaria, ndo se
confunde com sucessdo processual (ou substituicdo das partes), neste contexto, Fredie Didier Jr. explica que, “Ha
sucessdo processual quando um sujeito sucede outro no processo, assumindo a sua posicéo processual. Ha uma
troca de sujeitos no processo, uma mudanca subjetiva da relacdo juridica processual. Na substituigdo processual,
ndo ha uma troca de sujeitos; na verdade nao ha qualquer alteragdo da relagéo processual. Ocorre que um sujeito
tem o poder (legitimidade) de estar legitimamente em um processo defendendo interesse de outrem”. (DIDIER
JR., 2013, p. 244-245)



53

3.3 O Litisconsércio no Processo Civil

3.3.1 Definicéo de Litisconsércio

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

Em vista disso, no sentido de preordenar instrumentos processuais para garantir a
efetividade da tutela jurisdicional (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 13), surge para o
processo jurisdicional o instituto do litisconsorcio, o qual € o resultado da coexisténcia de
duas ou mais pessoas, em um dos polos, ou em ambos, de uma relacéo juridica processual®’,
cuja formacdo pode ocorrer inicialmente nos termos requeridos na peticdo inicial ou

ulteriormente.

O litisconsorcio ulterior forma-se as vezes por iniciativa do autor (demanda
inicial), do réu (chamamento ao processo), do terceiro que intervém como
litisconsorte (ndo como assistente litisconsorcial) ou do proprio juiz (reunido
de causas etc) [..] também comporta enguadramento na figura do
litisconsorte  ulterior o litisconsdrcio  necessario  constituido  por
determinacdo do juiz quando a demanda inicial haja omitido um co-
legitimado indispensavel. (DINAMARCO, 2009a, p. 80)

Ademais, importante destacar que, em virtude da pluralidade de partes, ndo é correto
afirmar que ao processo sempre implicara na cumulacdo de demandas — também denominado
por parte da doutrina, cimulo de a¢Ges —, haja vista que, embora na relacdo processual esteja
presente a aglutinacdo simultdnea de duas ou mais pessoas em um ou ambos 0s polos da
relacdo juridica processual, caso 0s consortes tenham no processo jurisdicional uma pretenséo
cuja relacdo juridica substancial seja incindivel, inexistird o cimulo de demandas, uma vez

que a relagéo juridica material controvertida sera uma s6 (MAZZEI, 2009, p.224-225).

47O Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), no texto normativo do art. 113, define o litisconsércio como,
“duas ou mais pessoas podem litigar, N0 mesmo processo, em conjunto, ativa ou passivamente”.
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Do ponto de vista substantivo a presenca de varias pessoas na
qualidade de autores ou de réus, sugere um namero correspondente de
acBes. E, com efeito, somente por excecdo o numero de litisconsortes
— designacdo ecuménica dos co-demadantes e co-demandados — néo
se traduz em pluralidade de a¢b6es materiais. Questdo muito diversa,
por Obvio, consiste em descobrir por que, afinal, varias pessoas se
envolvem com semelhante situacdo. Esta pergunta transcende ao
processo, embora o fendmeno nele suceda. Impde-se um desvio
prolongado nos terrenos do direito material. Ele preside as hipoteses
em que os lagos das agbes dos litisconsortes se revelam de tal indole
gue a demanda conjunta se torna conveniente, e, mesmo,
rigorosamente indispensavel. Nesta Ultima hipotese, alias, existe uma
Unica acdo. Disto resulta a singela e relevantissima diferenca entre
cumulo subjetivo, ou cumulacdo de acbes em conseqliéncia da
pluralidade de partes, e o litisconsércio: a simples e formal pluralidade
de sujeitos ndo implica, tour court, cimulo subjetivo, que s ocorre
guando cada um deduz direitos subjetivos autbnomos. Em alguns
casos, os litisconsortes vém conjuntamente ao processo baseados no
mesmo e Unico direito, e assim, desaparece a cumulagdo de agdes.
(ASSIS, 2002, p. 159-160)

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

Nesta esteira, cita-se a hipdtese em que dois demandantes pleiteiam em juizo a
declaracdo de nulidade de um contrato. Nesta situacdo, embora haja a pluralidade de partes,
inexiste o cimulo de demandas, pois seria paradoxal, quanto a um litisconsorte, ser declarado
valido o contrato, e, ao outro, nulo.

N&o obstante, em relacéo a litisconsorcialidade frente a intervencdo de terceiros, ja se
disse na doutrina que, “inexiste traco intransponivel que as distinga inexoravelmente,
afastando coincidéncias ou superposicdes e evitando toda possivel confusdo”
(DINAMARCO, 2009a, p. 38). Assim, “convém arredar uma falsa percep¢do que diz a
absoluta distingdo entre o litisconsorcio e o fenbmeno da intervengdo de terceiros”
(SANTOS, 2013, p. 63), isso porque, o fato de existir na relacdo processual a pluralidade de
partes, a partir da intervencao de terceiro, pode originar na formacao do litisconsorcio.

Desta forma, “na esteira do que vem pregando a doutrina, ndo se mostra fora do
proposito tratar conjuntamente os fendmenos do litisconsorcio e da intervengdo de terceiros”

(SANTOS, 2013, p. 64), uma vez que, no caso das intervencdes de terceiros por meio da
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assisténcia litisconsorcial e chamamento ao processo, havera a formagdo do litisconsorcio

ulterior, ensejando-se a pluralidade de partes para a relacdo juridica processual.

3.4 A Admissibilidade da Formacao Litisconsorcial no Processo Civil Brasileiro

Antes de analisar-se a admissibilidade da formacdo do litisconsorcio na relacdo
processual, como pressuposto para a sua constituicdo®® no processo jurisdicional, torna-se
necessaria a analise da legitimidade para agir em juizo de cada um dos litisconsortes, haja
vista que, “quem ndo pode entrar na porta, por faltar-lhe ingresso, ndo pode entrar indo com
outrem” (PONTES DE MIRANDA, 1979, p. 05).

Assim, em linhas gerais, a doutrina costuma classificar a legitimidade ad causam em:
a) legitimidade ordinaria e b) legitimidade extraordinaria. Neste contexto, “legitimado
ordinario ¢ aquele que defende em juizo interesse proprio” (DIDIER JR., 2013, p. 240) e, por
conseguinte, “a regra geral da legitimidade somente poderia residir na correspondéncia dos
figurantes do processos com os sujeitos da lide” (ASSIS, 2003, p. 12).

Por outro lado, na legitimacdo extraordinaria, confere-se ao legitimado “o poder de
conduzir o processo que versa sobre direito do qual ndo é titular ou do qual ndo é titular
exclusivo” (DIDIER JR., 2013, p. 240). Ademais, ainda sobre a legitimagdo extraordindria,
ela é subdividida em: a) legitimidade extraordindria subordinada e b) legitimidade
extraordinaria autbnoma, que, por sua vez, ainda se subdivide em exclusiva e concorrente
(DIDIER JR., 2013, p. 240-241).

Diante disso, surge a legitimidade extraordinaria subordinada, ou seja, quando para o
legitimado extraordinario agir em juizo torna-se imprescindivel a presenca do legitimado
ordinario na relacdo processual, isso porque, pode haver a formacdo do litisconsorcio
facultativo, que sera examinado adiante, ou entdo o legitimado extraordinario podera atuar em
juizo, como assistente simples (Ibidem).

A respeito da legitimidade extraordinaria autbnoma, o legitimado pode agir em juizo,
independentemente da presenca do titular da relagdo juridica substancial, de modo que “o
contraditorio tem-se por regularmente instaurado com a sé presenca, no processo, do
legitimado extraordinario” (MOREIRA, 1969, p. 10).

Nao obstante, na legitimagao exclusiva, “quando o contraditorio somente puder ser

considerado regular e eficazmente formado com a presenca de um determinado sujeito de

8 “f preciso que todos os litisconsortes preencham os pressupostos da personalidade processual, capacidade
processual, capacidade postulacional e legitimacdo.” (ASSIS, 2002, p.157)
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direito — atribui-se o poder juridico a apenas um sujeito” (DIDIER JR., 2013, p. 241), por
outro lado, na legitimacdo concorrente (co-legitimacao), a lei autoriza que mais de um sujeito

possa agir em juizo.

Tem-se a legitimidade extraordinaria concorrente quando tanto o legitimado
ordinario quanto o extraordinario podem ir a juizo isoladamente, sendo certo
que poderdo eles também demandar em conjunto, formando assim
litisconsorcio facultativo. E o que se tem, por exemplo, na “acdo de
investigacdo de paternidade”, em que o titular do interesse ao
reconhecimento da paternidade é legitimado ordinario e o Ministério Publico
é legitimado extraordinario concorrente. (CAMARA, 2008, p. 118-119)

A legitimidade para agir em juizo, ainda, é classificada em isolada (simples) e
conjunta (complexa), nas quais, respectivamente, “o legitimado puder estar no processo
sozinho, e legitimacdo conjunta ou complexa, quando houver a necessidade de formacéo do
litisconsorcio” (DIDIER JR., 2013, p. 241).

De mais a mais, a legitimidade é classificada em originéaria, a qual é verificada na
propria demanda inicial, e derivada, quando “decorrente daquela e resultante de situagdes de
sucessdo na titularidade do direito alegado no pedido e na qualidade da parte processual”
(ARMELIN, 1979, p. 120).

Assim, a admissibilidade do litisconsorte e, por sua vez, até da sua existéncia em
determinada relacdo processual, depende da analise da legitimidade para agir em juizo de
cada litisconsorte, pois € preciso que 0s sujeitos que atuardo em consOrcio nNo Processo
jurisdicional tenham legitimidade para tanto, pois é defeso que alguém leve a juizo uma
pretensdo relacionada a um direito substancial, no qual ndo possua qualquer tipo de vinculo
juridico com a situacdo juridica afirmada (DINAMARCO, 20094, p. 115-116).

A Constituicdo da Republica, observando a férmula do direito anglo-saxénico, no
texto normativo do art.5°, inciso LIV, estabelece que “ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988), ou seja, em decorréncia da
prépria experiéncia brasileira, bem como em observancia aos registros histéricos no direito

estrangeiro®-%°, a Constituicio Federal veio a consagrar a garantia fundamental do devido

4% Um cléssico exemplo em que prosperava o exercicio tirano do poder, era no sistema inquisitdrio, e, nas ligdes
de Fernando Capez, no referido sistema, o processo jurisdicional era “sigiloso, sempre escrito, ndo ¢
contraditorio e retine na mesma pessoa as funcgdes de acusar, defender e julgar. O réu é visto nesse sistema como
mero objeto da persecugdo, motivo pelo qual praticas como a tortura eram frequentemente admitidas como meio
para se obter a prova-mée: a confissdo.” (CAPEZ, 2008, p. 46)

%Segundo Fredie Didier Jr., “a nogdo de devido processo legal como clausula de protecdo contra a tirania é
ainda mais antiga: remonta ao Edito de Conrado 11 (Decreto Feudal Alemao de 1037 d.C), em que pela primeira



57

processo legal — due process of law — segundo o qual, em nenhum processo, seja ele
jurisdicional, administrativo ou legislativo, existirdo normas juridicas produzidas sem que
haja o devido processo legal, ou seja, o devido processo legal vem de encontro a producéo de
normas juridicas tiranicas em processos de quaisquer naturezas juridicas (DIDIER JR., 2013,
p. 45-48).

Em outros termos, pelo fato de o processo ser um método pelo qual ocorre o
exercicio de uma relacdo de poder (DINAMARCO, 2009a, p. 83), o constituinte estabeleceu
que, “o processo ha de estar em conformidade com o Direito como um todo, € ndo apenas em
consonancia com a lei” (DIDIER JR, 2013, p. 83), porquanto, o devido processo legal
representa para o ordenamento juridico uma garantia aos jurisdicionados contra o exercicio
abusivo do poder do soberano sobre os direitos e liberdades de seus suditos (Ibidem) e, diante
disso, a decisdo judicial ndo seja discricionaria, conforme a consciéncia do soberano, isto &, a

mercé da vontade do julgador.

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

No mesmo sentido, é o magistério de Fredie Didier Jr. (2013, p. 49):

O principio do devido processo legal tem a “fungido de criar os elementos
necessarios promocdo do ideal de protetividade” dos direitos, integrando o
sistema juridico eventualmente lacunoso. Trata-se da fungdo integrativa dos
principios [...]. Desse principio constitucional extraem-se, entdo, outros
principios e direitos fundamentais, ainda sem o respectivo texto
constitucional.

Portanto, a garantia do devido processo legal, conforme ja registrou Fredie Didier Jr.
(2013, p. 36-41), é uma clausula geral, de tal forma que, dela é possivel extrair corolarios que

ensejam sua concretizagdo e aplicagdo no direito processual®, dentre os quais, pode-se citar

Vez se registra por escrito a ideia de que até mesmo o Imperador esta submetido as “leis do Império.” (DIDIER
JR., 2013, p. 47).

S1Acerca dos corolarios do devido processo legal, Fredie Didier Jr. (2013, p.48), afirma que, “é preciso observar
o contraditorio e a ampla defesa (art.5°, LV) e dar tratamento paritario as partes do processo (art.5°, I, CPC);
proibem-se provas ilicitas (art.5°, LVI); o processo ha de ser publico (Art.5°, LX); garante-se o juiz natural
(art.5° XXXVII e LII); as decisbes hdo de ser motivadas (art.93, 1X); o processo deve ter uma duragao razoavel
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o0s principios da adequacdo, da efetividade e da boa-fé processual. Desse modo, em resultado
da concretizacdo da clausula geral do devido processo legal jurisdicional, também se atrai o
denominado Principio da Efetividade do Processo, para o qual “processo devido € processo
efetivo” (DIDIER JR., 2013, p. 83).

Neste contexto, tendo em vista que processo devido é processo efetivo, por meio do
principio da efetividade do processo, conforme licdo de Kazuo Watanabe (1987, p. 43), ndo
deve ser garantido o0 acesso a Justica enquanto uma institui¢do — acesso formal —, representado
pelo “bater as portas do Judiciario”, mas também deve ser garantido ao jurisdicionado o
efetivo e justo acesso a Justica — acesso material — portanto, a ordem juridica.

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

A admissdo de duas ou mais pessoas em ambos, ou somente em um dos polos, da
relacdo juridica processual, torna-se uma das maneiras pelas quais se concretiza o principio da
efetividade do processo, haja vista que a admissdo do litisconsorcio no direito processual
justifica-se tendo em vista a instrumentalidade do processo, a concretizagdo para a harmonia
entre e julgados e a economia processual (DINAMARCO, 20093, p. 69).

Assim, no que se refere ao processo sob a 6tica da instrumentalidade, dele deve ser
extraido 0 maximo de resultados Uteis em proveito dos jurisdicionados, e, por consequéncia
da sua funcdo instrumental, proporcionada uma efetiva tutela jurisdicional (DINAMARCO,
2009c, p. 69).

Em outros termos, “o processo serve ao direito material, mas para que lhe sirva ¢
necessario que seja servido por ele” (CARNELUTTI, 1960, p. 539-550 apud ZANETI JR.,
2009, p. 281). Desta forma, por conta dessa finalidade do processo em relacdo ao
litisconsorcio no direito processual brasileiro, decorre a busca pela harmonia entre julgados, a

consagrar o Principio do Timor Ne Varie Dicetur®, bem como a economia processual.

(art.5° LXXVIII); o acesso a justica é garantido (art.5°, XXXV) etc. Todas essas normas, principios e regras, sao
concretizacdes do devido processo legal e compdem o seu conteiddo minimo™.

52 A fim de ilustrar a aplicagdo do Principio timor ne varie dicetur, mister destacar a ementa do julgado do
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina (BRASIL, 2014): “AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE
ADIMPLEMENTO CONTRATUAL. LITISCONSORCIO MULTITUDINARIO. DECISAO AGRAVADA
QUE LIMITOU O LITISCONSORCIO ATIVO. AFINIDADE DAS QUESTOES JURIDICAS. EXEGESE DO
DISPOSTO NO INCISO IV DO ART. 46 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. INOCORRENTE
COMPROMETIMENTO A RAPIDA SOLUCAO DA DEMANDA. DECISAO REFORMADA. RECURSO
PROVIDO. "Serd muito bom, ao contrario, que mediante um s6 procedimento e sentenga Unica possa 0 juiz
resolver uma série grande de litigios individuais da mesma ordem, com economia e sem risco de decisdes
conflitantes (timor ne varie dicetur), inerente aos julgamentos isolados". CANDIDO RANGEL DINAMARCO.”
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Quando se fala na economia como fundamento do litisconsorcio pensa-se na
conveniéncia de se acumularem em um s6 processo diversas partes e suas
respectivas demandas, evitando-se com isso a multiplica¢do de processos e a
repeticdo de instrugdes em torno do mesmo contexto de fato. A harmonia
entre julgados representa a conveniéncia de evitar o conflito entre sentencas,
risco que ao menos em tese acompanha a prondncia de duas delas, ou mais,
em processos separados, sobre pretensfes que assentam no mesmo
fundamento ou em fundamentos analogos. (DINAMARCO, 2009a, p. 69-
70).

Desta forma, “por si s6 o litisconsorcio implica apenas a unificagdo de varios juizos
em um sé procedimento, com a possibilidade de um processamento e de uma instrucdo em
conjunto” (LENT, 1959, p. 310 apud DIDIER JR., p. 159), concretizando a fungéo social do
processo jurisdicional.

Ademais, no que diz respeito a abertura legislativa do instituto do Litisconsorcio no
ambito do Direito Processual Brasileiro, deve-se assinalar que se deu com o advento do
Caodigo de Processo Civil (DINAMARCO, 2009a, p. 94), que, por sua vez, ¢ a “legislacdo
alicerce” sobre os casos de admissibilidade da pluralidade de partes ao processo jurisdicional.

De outro lado, na relacdo processual, conforme dispde o texto normativo do art. 113
do Codigo de Processo Civil, a formagdo do litisconsorcio ocorrera quando: a) houver a
comunhdo de direitos ou de obrigacOes relativamente a lide, b) entre as causas houver
conexdo pelo pedido ou pela causa de pedir e c) ocorrer afinidade de questdes por ponto
comum de fato ou de direito (BRASIL, 2015).

3.4.1 Comunhao de Direitos ou de Obrigacdes relativamente a Lide

Oriundo do direito germéanico, notadamente dos 88 59 e 60 da Zivilprozessordnung
(ZPO), o Codigo de Processo Civil, no art.113, inciso I, admite a formagéo do litisconsorcio
qguando, entre duas ou mais pessoas, houver comunhdo de direitos ou de obrigacdes
relativamente a lide (DINAMARCO, 2009a, p. 124).

A expressdo relativamente a lide tem seu significado tendo em vista a “relagdo
juridica deduzida em juizo” (SANTOS, 2013, p. 52), ou seja, a existéncia do litisconsorcio
nos termos do art. 113, inciso I, do Cddigo de Processo Civil, sucederd em virtude da
“identidade da relacdo juridica de direito material que co-legitima ativa e/ou passivamente 0s
seus respectivos titulares” (CRUZ E TUCCI, 2009, p. 235).
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H& comunhdo de direitos ou obrigacbes quando duas ou mais pessoas
possuem o mesmo bem juridico ou tém o dever da mesma prestacdo. N&o se
trata de direitos ou obriga¢Oes idénticos, iguais, posto que diversos, mas de
um unico direito com mais de um titular ou de uma Unica obrigacao sobre a
qual mais de uma pessoa seja devedora. (GRECO FILHO, 2003, p. 120)

Diante disso, a co-titularidade pela comunhdo nos direitos ou nas obrigacbes se
respalda em uma mesma relacdo juridica de direito material deduzida no processo, isso
porque, existird apenas a pluralidade de partes, dado que inexistente a autonomia entre as
pretensdes de cada consorte — cimulo de demanda — na relagéo juridica processual®?.

Neste contexto, para ilustrar a hipdtese do litisconsorcio em virtude da comunhao no
direito e/ou na obrigacdo relativamente a lide, “se determinado contrato ¢ colocado ao centro
do objeto de um processo, com o pedido de sua anulagdo ou de mera declaracdo de nulidade
ou validade, havera ai uma comunhéo relativamente a lide” (DINAMARCO, 2009a, p. 97).

Por outro lado, nos termos do exemplo supracitado, inexistirda o litisconsorcio
descrito no art.113, inciso I°*, quando [...] um dos contratantes pretender de dois outros o
cumprimento da obrigacéo contratual de cada um, a existéncia e validade do contrato em que
todos estdo envolvidos constituem apenas o fundamento das duas demandas conexas
(inexiste, portanto, a comunh&o descrita no inc. | do Art. 46) (Ibidem, Grifo do Autor).

Portanto, a existéncia do litisconsorcio decorrente da comunhdo no direito ou
obrigacdo relativamente a lide, previsto no art. 113, inciso |, do Codigo de Processo Civil,
estara respaldada em uma relacdo juridica material indivisivel, de modo que havera apenas a
pluralidade de partes, isso porque, a comunhao ocorrera quando mais pessoas sdo titulares do

mesmo direito ou da mesma obrigacdo posto em juizo.

3.4.2 Entre as Causas Houver Conexéo pelo Pedido ou pela Causa de Pedir

O legislador infraconstitucional brasileiro, inspirando-se no art. 103, do Codice di
procedura civile do direito italiano, hauriu para o Cédigo de Processo Civil, no art. 113,
inciso 11, a hipotese de formagéo do litisconsorcio quando houver conexdo pelo pedido ou
pela causa de pedir em duas ou mais demandas (DINAMARCO, 2009a, p. 126-127).

53 Segundo Candido Rangel Dinamarco, “ndo da azo ao litisconsércio do inc. | a jungdo de duas pretensdes
autbnomas, posto que ambas fundadas em uma so relagéo juridica fundamental. Em outras palavras: € preciso
que os direitos ou obriga¢cBes que tem mais de um titular estejam postos no processo para serem objeto de
cognicdo principaliter, ndo incidenter tantum.” (DINAMARCO, 2009a, p. 97)

4 Importante destacar que, no anterior Cédigo de Processo Civil, o instituto do Litisconsércio estava previsto do
art. 46 ao art. 49, ndo obstante, a formacdo litisconsorcial pela comunhdo de direitos ou de obrigacdes
relativamente a lide, tinha sua previsao no art. 46, Inciso |.
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Neste contexto, “o pedido se divide em mediato (bem da vida pretendido) e imediato
(sentencga); a causa de pedir em proxima (inadimplemento; lesdo) e remota (direito; titulo
juridico)” (NERY JUNIOR; NERY, 1997, p. 324). Assim, havendo a conexdo entre
demandas pela causa de pedir ou pedido, 0s processos conexos serdo reunidos para decisao
conjunta e, para tanto, a reunido das acdes conexas propostas em separado, far-se-4 no juizo
prevento, onde serdo decididas simultaneamente.

Diante do litisconsorcio fundado na conexidade, afigura-se afirmar que a sua
justificacdo € no sentido de privilegiar a economia processual, bem como a harmonia de
julgados®, possibilitando ao magistrado uma s¢ instrucdo e um so julgamento, bem assim
“uma Unica convicgao acerca de fundamentos comuns” (DINAMARCO, 2009a, p. 126-127).

Diante disso, a fim de ilustrar a hipdtese de litisconsorcio decorrente da conexidade,
mister destacar os exemplos de Fredie Didier Jr. (2013, p. 367), “o litisconsorcio entre
denunciante e denunciado & lide e o litisconsorcio facultativo sucessivo entre mée e filho [...]
sdo exemplos de litisconsorcio por conexdo” e, dessa maneira, a formacgéo do litisconsorcio na
relacdo processual em virtude da conexdo entre causas ocorrera quando, entre elas, for comum

0 pedido ou a causa de pedir.

3.4.3 Afinidade de questbes por ponto comum de fato ou de direito

No atual Codigo de Processo Civil, no art. 113, inciso Ill, assim como no revogado
Estatuto Processual de 1973, no art. 46, inciso 1V, é admitida a formacdo do litisconsércio,
quando ela estiver fundada em afinidade de questfes por ponto comum de fato ou de direito.

A afinidade que se mostra para a formacdo litisconsorcial refere-se a afinidade de
questBes por ponto comum de fato ou de direito, isso porque “a afinidade traduz-se em liame
mais arrefecido do que a conexidade, que, por sua vez, expressa vinculo menos apreciavel que
a comunhdo” (SANTQOS, 2013, p. 55), dai por que se conclui pela existéncia de graus de
vinculos entre as relacBes juridicas substanciais e, em virtude desses niveis de graduacdo
existente entre as relacOes juridicas, é o que definird qual sera o fato gerador da pluralidade de
partes na relacdo processual, se fundada na comunhdo, conexidade ou afinidade.

Por sua vez, a formacdo litisconsorcial, conforme previsto no art. 113, inciso 111, do

Codigo de Processo Civil, faz necessario analisar qual é o significado atribuido a palavra

% Neste contexto, remonta-se as licdes de Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 97), quando afirma que,
“evitam-se riscos como a atribuicdo do mesmo bem a pessoas diferentes, em processos separados; ou a
afirmacdo e negacdo do mesmo fato concreto; ou a prolagdo de julgados optando por teses juridicas diferentes ou
mesmo opostas, no mesmo contexto litigioso.”
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“questdes”, isso porque, conforme ja observou Luiz de Macedo Soares Machado Guimardes
(1962, p.179), ndo se deve interpretar a palavra questdes nos extremos de sua significacéo
semantica, de tal modo que a sua compreensdo nao deve guardar sinonimia com o termo
ponto controvertido, de fato ou de direito, razdo pela qual, dai se entender que ela deve ser
interpretada em um sentido lato sensu.

Assim, a afinidade de questdes que trata o art. 113, inciso Il do Cddigo de Processo
Civil, refere-se a afinidade de fundamentos por um ponto comum, de fato ou de direito (DAL
POZZO0, 1982, p. 180-181).

Neste diapasdo, compreensdo contréria conduziria a inaplicabilidade do texto
normativo, haja vista que, na ocasido do litisconsorcio ativo facultativo, ndo teria uma questdo
— ponto controvertido —, pela qual o autor pudesse justificar a razdo da pluralidade de partes
na relacdo juridica processual, pois, para uma questdo por ponto comum, de fato ou de direito
tornar-se controvertida, necessaria a apresentacao de defesa pelo réu (SANTQOS, 2013, p. 55).

Nesse contexto, a titulo de ilustracdo dessa hipotese de admissibilidade de formacao
de litisconsorcio na relacdo processual fundada em afinidade de questdes por ponto comum de

fato ou de direito, é o exemplo na ocasido em que:

[...] vérias mulheres pedem indenizagdo do laboratério que p6s a venda
anticoncepcional destituido do principio ativo informado (farinha em vez de
remédio). As situacBes desses mulheres sdo distintas, evidentemente, e 0s
prejuizos por ela suportados sdo de variados matizes. Porém, ha em comum
a circunstancia de terem, conquanto em momentos e em situagdes diversas
(fatos distintos), ingerido o suposto medicamento produzido por aquele
especifico lote defeituoso. (SANTOS, 2013, p. 55-56)

Desta forma, a pluralidade de partes no processo jurisdicional fundada em afinidade
de questdes por ponto comum, de fato ou de direito, ndo deve ser interpretada no sentido
técnico da palavra, ou seja, ndo se pode concluir como sinénimo de ponto controvertido da
lide. O litisconsorcio com fulcro no artigo 113, inciso 111, do Codigo de Processo Civil, deve
ser compreendido quando houver a afinidade de fundamentos por um ponto comum, de fato

ou de direito nas relagGes juridicas postas sub judice.
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35 Quanto a Obrigatoriedade da Formacdo Litisconsorcial: Litisconsércio

Necessario e Litisconsorcio Facultativo

Em virtude da formac&o do litisconsorcio no processo jurisdicional, sdo estabelecidas
classificacbes quanto a sua obrigatoriedade, isto €, a indispensabilidade de sua formacdo na
relagdo juridica processual, bem como, quanto as consequéncias decorrentes do julgamento do
mérito de determinada demanda a cada litisconsorte.

Assim, em um primeiro momento, passa-se a analisar a “indispensabilidade da
integracdo de todos os co-legitimados na relagdo processual (litisconsércio necessario ou
facultativo)” (DINAMARCO, 20094, p. 143), e, posteriormente, sobre o regime de tratamento
dos litisconsortes, isto €, as consequéncias decorridas do provimento jurisdicional de mérito
(litisconsércio unitario ou simples) aos consortes.

O revogado Cadigo de Processo Civil de 1973, na redacdo do seu art. 47, caput,
dispunha que “ha litisconsorcio necessario, quando, por disposicdo de lei ou pela natureza da
relacdo juridica, o juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme para todas as partes; caso em
que a eficacia da sentenca dependera da citacdo de todos os litisconsortes no processo”
(BRASIL, 1973).

Assim, nota-se a ma redacao do aludido enunciado normativo, uma vez que misturou
a nocao de obrigatoriedade de integracdo ao processo de todos os legitimados de uma lide,
com a de regime de tratamento decorrente da formacéo litisconsorcial, fato que torna comuns
as criticas feitas pela doutrina ao referido dispositivo legal (SANTOS, 2013, p. 48).

O atual Codigo de Processo Civil ndo incorreu no mesmo erro que seu antecessor,
visto que a indispensabilidade da formacdo do litisconsércio, bem como, qual sera o
tratamento estabelecido aos consortes no julgamento de mérito do litigio, foram colocados em
planos distintos, pois, respectivamente, houve, nos artigos 114 e 116, quando incidira cada um
dos fendmenos do instituto do litisconsércio ao processo jurisdicional.

Seguindo a andlise das classificacGes postas na formacdo do litisconsércio, registra-
se que, no que diz respeito a obrigatoriedade de sua existéncia na relagdo juridica processual,
no art. 114°° sio estabelecidas duas situacdes nas quais sdo indispensaveis a constituicdo do
litisconsdrcio na demanda, quais sejam, quando por disposicdo de lei ou pela natureza da

relacdo juridica controvertida e, diante disso, a integracdo de todos os co-legitimados na

6 «Art.114. O litisconsdrcio sera necessario por disposicdo de lei ou quando, pela natureza da relagdo juridica
controvertida, a eficicia da sentenca depender da citagdo de todos que devam ser litisconsortes.” (BRASIL,
2015)



64

relagdo processual sera requisito sine qua non para a eficacia do provimento jurisdicional®’
(NERY JUNIOR; NERY, 1997, p. 327).

Diante disso, na primeira hipotese é necessaria a composicao do litisconsorcio no
processo, pois a eficacia do provimento jurisdicional fica condicionada a participacdo de
todos que devam ser litisconsortes, por forca de disposigéo legal.

Neste contexto, para exemplificar a hipGtese de litisconsércio necessario, ha o
disposto no art. 73, § 1° o qual dispde sobre o litisconsorcio passivo necessario entre 0s
conjuges, em razdo de dividas solidarias. Contudo, importante destacar que, a regra prevista
no estatuto processual sobre as obrigacdes solidarias é diferente daquela prevista no direito
material civil, dado que “o credor ndo pode escolher um dos devedores para demandar, sendo
eles casados entre si — retira-se, aqui, 0 beneficio do art. 275 do CC-2002. O CPC impde 0
litisconsdrcio sem norma de direito material que dé qualquer indicacdo nesse sentido”
(DIDIER JR., 2013, p.288).

No Cddigo de Processo Civil de 1973, no art. 999, assim como prevé o art. 626, do
Cadigo do Processo Civil de 2015, nas acdes de inventario e partilha, prevé-se a constituicdo
do litisconsorcio necessario, isso porque 0 juiz mandara citar o conjuge, o companheiro, 0s
herdeiros e os legatarios e intimar a Fazenda Publica, o Ministério Publico, se houver herdeiro
incapaz ou ausente, e o testamenteiro, se houver testamento e, a auséncia de citagdo de
litisconsorte necessario gera invalidade da decisdo judicial (MARINONI; MITIDIERO, 2010,
p. 892).

Por outro lado, em relacdo ao litisconsércio formado por forca da relacdo juridica,
tem-se como exemplo a propositura da acdo pauliana, quando proposta pelo credor
prejudicado em face dos celebrantes do negdcio celebrado em fraude contra credores.

Ademais, acerca do litisconsorcio passivo, seja ele necessario, seja ele facultativo,
em virtude de ndo ser mais possivel a recusa peremptéria do réu em estar na relacao
processual, como ocorria a época da vigéncia do Cdédigo de Processo Civil de 1939, ndo ha
qualquer controvérsia, tanto doutrinéria quanto na experiéncia concreta nos tribunais, sobre a
sua formacdo (NERY JUNIOR; NERY, 1997, p. 324).

5" Conforme magistério de Nelson Nery Jinior e Rosa Maria de Andrade Nery (1997, p. 327), “a sentenga dada
sem a integragdo do litisconsorcio necessario terd sua eficacia aferida posteriormente. Caso o litisconsércio
necessario que ndo integrou a relagdo processual, concorde com a sentenga e se submeta ao seu comando, sendo
isto possivel por tratar-se de matéria de direito disponivel, reputa-se eficaz a sentenca; do contrario, havendo
impugnacao pelo litisconsorte ndo citado, a sentenca é ineficaz com relacdo a ele e a todos os que participaram
do processo.”
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Entretanto, em relagdo ao litisconsorcio ativo necessario, a problematica referente a
obrigatoriedade da formacéo do litisconsércio no polo ativo do processo jurisdicional, ainda é
discutida pela doutrina.

Assim, ha autores, como Candido Rangel Dinamarco, que defendem a existéncia do
litisconsorcio ativo necessario®®, e, segundo o autor mencionado, apesar de se reconhecer a
existéncia da necessidade do litisconsércio ativo na relacdo processual, a sua
imprescindibilidade deve ser uma figura excepcional® para o processo, de modo que a
necessariedade do litisconsorcio ativo deve ser analisada caso por caso pelo juiz, justamente
em virtude da liberdade de ndo demandar colidir com a garantia do direito de acdo
(DINAMARCO, 2009a, p. 271-272).

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2006, p. 224) admitem a

possibilidade de litisconsorcio ativo necessario.

Quando, pelo direito material, a obrigatoriedade da formacdo do
litisconsadrcio deva ocorrer no polo ativo da relacdo processual, mas um dos
litisconsortes ndo quiser litigar em conjunto com o0 outro, esta atitude
potestativa ndo pode inibir o autor de ingressar com a agdo em juizo, pois
ofenderia a garantia constitucional do direito de acdo (CF 5° XXXV). O
autor deve mové-la, sozinho, incluindo aquele que deveria ser seu
litisconsorte ativo, no polo passivo da demanda, como réu, pois existe lide
entre eles, porquanto esse citado esta resistindo a pretensdo do autor, embora
por fundamento diverso da resisténcia do réu. Citado, aquele que deveria ter
sido litisconsorte necessario ativo passa a integrar de maneira forcada a
relacdo processual. Ja integrado no processo, esse réu pode manifestar sua
vontade de: a) continuar no polo passivo, resistindo a pretensao do autor; b)
integrar o polo ativo, formando o litisconsorcio necessario ativo reclamado
pelo autor. Em qualquer dos dois casos, a sentenga sera dada em relagdo a
ele, litisconsorte necessario, renitente, e produzira normalmente seus efeitos.
O que importa para que se cumpra a lei e se atenda aos preceitos do sistema
juridico brasileiro é que os litisconsortes necessarios - isto é, todos os
participes da relacéo juridica material discutida em juizo - integrem a relagéo
processual, seja em que polo for.%°

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

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

60 Semelhante ao magistério de Nelson Nery Junior e Rose Nery, sdo as licdes de José Roberto dos Santos
Bedaque (2004, p. 115), “existe a alternativa de incluir o co-legitimado ativo no polo passivo do processo. Essa
solugdo é factivel, bastando que o autor, ao descrever a causa de pedir, impute a ele comportamento contrario a
realizacdo esponténea do direito.”
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N&o obstante, ainda na ocasido de ocorrer o litisconsorcio ativo necessario a relagdo
juridica processual, ha quem sugira que haja a possibilidade de intervencio iussu iudicis®:, de
maneira que ocorrerd o ingresso de terceiro a relacdo processual pendente por determinacao

do juiz.

Obrigatoriedade da formacdo de litisconsorcio diz respeito a legitimacao
para agir em juizo, dependendo da citagéo de todos os consortes para a causa
a eficacia da sentenca. Estando ausente litisconsorte necessario ativo, tem o
juiz de determinar a sua citagdo de oficio (intervencdo iussu iudicis).
(MARINIONI; MITIDIERO, 2010, p. 133)

Outrossim, para admissibilidade da intervencdo iussu iudicis, em licbes a luz do
Codigo de Processo Civil de 1973, haveria uma interpretacdo extensiva do disposto no
paragrafo Unico do art. 47 do revogado Estatuto Processual, no qual se previa que o juiz
ordenaria ao autor para que promovesse a citacdo de todos os litisconsortes necessarios.

Diante disso, haveria uma semelhanca ao regime do Cddigo de Processo Civil que,
em seu art. 91, autorizava, expressamente, a intervencao iussu iudicis (DIDIER JR., 2013, p.
376-377).

No atual Codigo de Processo Civil, o paragrafo tnico do art. 115%, em semelhanca a
redacdo do paragrafo tnico do art. 475 do Cédigo de 1973, prevé apenas a possibilidade de o
juiz determinar ao autor que requeira a citagdo de todos que devam ser litisconsortes passivos
necessarios.

Em vista disso, apesar da redacdo do atual Codigo de Processo Civil somente prever
a citacdo dos litisconsortes necessarios que devam compor o polo passivo da relacdo
processual, sugere-se que se tenha também uma interpretacdo extensiva do dispositivo,
admitindo-se a citacdo do co-legitimado necessario ndo apenas para o polo passivo, mas
também para o ativo (DINAMARCO, 2009a, p. 276-278).

Em sentido contrario® a admissibilidade do litisconsorcio ativo necessario a relacio
processual, ha autores, como Fredie Didier Jr., que entendem pela inadmissibilidade do
litisconsdrcio ativo necessario, uma vez que “o direito de ir a juizo ndo pode depender da

vontade de outrem. Se houvesse litisconsdrcio necessario ativo, seria possivel imaginar a

61 No mesmo sentido, Fredie Didier Jr. (2013, p. 378-379) e Vicente Greco Filho (2003, p. 124).

62 Art.115. [...] “paragrafo nico. Nos casos de litisconsdrcio passivo necessario, o juiz determinara ao autor que
requeira a citacdo de todos que devam ser litisconsortes, dentro do prazo que assinar, sob pena de extingdo do
processo.” (BRASIL, 2015)

83 Art.47. [...] “paragrafo Gnico. O juiz ordenara ao autor que promova a citagdo de todos os litisconsortes
necessarios, dentro do prazo que assinar, sob pena de declarar extinto o processo.” (BRASIL, 1973)

® Humberto Theodoro Janior (2011, p. 211) também segue a linha de entendimento, segundo a qual ndo se
admite o litisconsorcio ativo necessario na relagdo processual, haja vista a sua limitagdo ao acesso a justiga”.
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situacdo de um dos possiveis litisconsortes negar-se a demandar, impedindo o exercicio do
direito de acdo do outro” (DIDIER JR., 2013, p. 369).

Por outro lado, sob o ponto de vista da experiéncia pratica dos tribunais brasileiros, o
Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2013) firmou o entendimento no sentido de admitir a
formacdo do litisconsorcio necessario no polo ativo da relacdo processual, no entanto,
excepcionalmente, por considerar que estdo em colisdo interesses constitucionais, a garantia
ao direito de acdo e a liberdade de ndo demandar.

Assim, constatando a necessidade de integrar o co-legitimado a relacdo processual,
deve o magistrado determinar, ainda que ex officio, a citagdo daquele que deveria compor o
polo ativo, para cientifici-lo sobre a existéncia de lide, na qual haverd reflexo a sua esfera
juridica e, por conseguinte, oportunizando eventual integracdo no polo ativo da demanda,
posicionando-se de acordo com os seus interesses (Ibidem).

Dessarte, ndo se deve negar de modo absoluto do direito brasileiro a figura do
litisconsorcio ativo necessario, uma vez que, no caso de legitimagdo conjunta-concorrente, se
na relacdo juridica processual estiver ausente um dos co-legitimados, ndo admitir a figura do
litisconsdrcio necessario ativo, ainda que excepcionalmente, em virtude de sua colisdo com a
garantia ao direito de acédo, ensejard em uma atividade jurisdicional eivada de vicio sob o
ponto de vista de sua eficécia, pois, diante da auséncia de um dos litisconsortes necessarios,
este tera a sua esfera juridica diretamente afetada com a tutela jurisdicional, sem ao menos ter
ciéncia da existéncia dessa lide e, portanto, poder defender seus interesses.

Desta forma, ligado a instrumentalidade da jurisdicdo e a economia de processo,
além de admitir o litisconsércio ativo necessario como uma excecdo a relacdo processual,
deve haver uma interpretacdo extensiva do paragrafo Unico do art. 115 do Cédigo de Processo
Civil, no sentido de estender a sua aplicacdo ao litisconsorcio ativo necessario, bem como ao
juiz, ainda que ex officio, a fim de que seja possibilitada a intervencdo iussu iudicis, para
determinar a citacdo do litisconsorte faltante, para cientifica-lo da existéncia da lide para
afetard sua esfera juridica e, por consequéncia disso, oportunizando-se eventual integracdo ao
polo ativo da relacdo processual; ficando omisso, além do prosseguimento do curso natural do
processo, a ele, também sejam produzidos os mesmos efeitos da sentenga, ou entdo, que possa

resistir a pretensdo do autor, juntamente com o réu.

A raz8o parece estar com aqueles que entendem que também para o
litisconsércio necessario ativo a 'convocacdo' do autor faltante faz-se
necessaria sob as penas do paragrafo Unico. A ‘citacdo’ a que a lei se refere
pode ser entendida como mera integracdo de alguém a relagdo processual,
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sem que isto signifique qualquer prejuizo para o sistema. E suficiente que a
alguém seja dada ciéncia de que ha uma acdo pende para que esteja a ela
vinculado. Basta esta providéncia para que a relacdo processual fique
completa a isenta de qualquer espécie de vicio ou defeito (parte plirima). O
agir em juizo deste autor, o litisconsorte necessario faltante, ademais, é,
como todo agir, 6nus, faculdade, nunca obrigatoriedade. Neste sentido,
afasta-se a queixa de que alguém estaria sendo obrigado a efetiva e
concretamente litigar em juizo. Eventuais prejuizos que aquele que vai a
juizo causar para o litisconsorte gue, ndo obstante “citado”, deixou de atuar é
guestdo que, eventualmente, pode ensejar a propositura de outra agéo entre
os litisconsortes.

A extingdo do processo, medida extrema reservada para a hipdtese pelo final
do paragrafo Unico do art. 47, s6 sera decretada na inércia do autor quando a
promover a ‘citacdo’ dos litisconsortes necessarios. (BUENO, 2006, p. 141-
142)

Noutra ordem de ideias, em entendimento firmado pela doutrina, “a preteri¢ao do
litisconsorte necessario e unitario enseja ineficacia absoluta da sentenca, ao passo que
semelhante ocorréncia no campo do litisconsorcio necessario e comum da azo a nulidade”
(SANTOS, 2013, p. 51), no entanto, o Cadigo de Processo Civil, dispondo sobre a eficacia da
sentenca de mérito quando proferida sem a integracdo de um dos litisconsortes necessarios,
aludiu entendimento inverso ao consolidado na doutrina®, de maneira que serad nula a
sentenca de mérito que for proferida sem que tenha havido integracdo na relagdo processual, 0
litisconsorte necessario e unitario.

Noutro plano dos efeitos do provimento jurisdicional, sera ineficaz se, ao tempo da
prolacdo da tutela definitiva, ndo estiver integrado o litisconsorte necessario e comum na
relacdo processual, bem como exercido o contraditério e a ampla defesa.

Por sua vez, a contrario sensu do art. 114 do Cadigo de Processo Civil, o qual dispde
sobre a necessariedade da existéncia do litisconsércio no processo, o litisconsorcio facultativo
decorre da facultatividade de sua formacéo, tanto no polo ativo quanto no passivo da agéo,
cujo exame sobre sua formacdo, ou ndo, ficard a critério do legitimado no momento da
propositura da acdo judicia. Nesse sentido, “a facultatividade do litisconsorcio € a regra geral,
s6 excepcionada quando ocorrer uma razdo especifica que o faga necessario [...]”
(DINAMARCO, 2009a, p. 366).

Todavia, na hipotese de um nimero excessivo de litisconsortes na relagcdo processual,
poderd o magistrado, ex officio ou a requerimento do réu na contestacdo, sob pena de

preclusdo, desmembrar a formacdo litisconsorcial, de forma que, com o desmembramento

85 “Art. 115. A sentenca de mérito, quando proferida sem a integracdo do contraditdrio, serd: | - nula, se a
decisdo deveria ser uniforme em relacéo a todos que deveriam ter integrado o processo; Il - ineficaz, nos outros
casos, apenas para 0s que ndo foram citados.” (BRASIL, 2015)
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desse litisconsorcio multitudinério, gerar-se-ao outras demandas, “que devem ser distribuidas
ao mesmo magistrado, por prevencdo, em razdo da interpretacdo analdgica do art. 253, II,
CPC®%” (DIDIER JR., 2013, p. 369).

Assim, se na relacdo processual apresentar-se um numero excessivo de litisconsortes
facultativos, isto é, a existéncia de litisconsorcio multitudinario, havera a possibilidade de
desmembramento, de modo que, com isso, serdo gerados outros processos jurisdicionais, cuja
distribuicdo dar-se-a por prevencao.

Essa possibilidade de desmembramento fundamenta-se na situacdo na qual a
multiddo de litisconsortes possa comprometer o exercicio da ampla defesa, bem como a
rapida solucao do litigio ou o cumprimento da sentenca (DIDIER JR., 2013, p. 368-369) e,
por conseguinte, a efetividade da tutela jurisdicional acaba ficando comprometida,

principalmente diante da duracdo da demanda, que podera se tornar demasiadamente longa.

3.6 Quanto ao Resultado da Formacdo do Litisconsorcio: Litisconsércio Comum

(Simples) e Litisconsorcio Unitario

Passa-se agora da analise da necessariedade da formac&o do litisconsércio na relacéo
processual ao exame do regime de tratamento dado pelo provimento jurisdicional aos
litisconsortes.

Ha situacdes nas quais, em virtude da relacdo juridica processual controvertida — res
in judicium deducta —, para ir ao encontro da préatica efetiva da tutela jurisdicional, de maneira
gue ndo venham a ser adotadas teses antagonicas em lides em que esteja presente a figura do
litisconsodrcio, “ndo se concebendo que uma s6 e Unica sentenca venha a afirmar e a0 mesmo
tempo negar o mesmo fato” (DINAMARCO, 2009a, p. 146), ha a necessidade de que, ao
longo do procedimento processual, bem como na sentenca de meérito, sejam conferidos
tratamento juridico-processuais ao litisconsorcio formado.

Em vista disso, existe uma relagdo de causalidade entre a relacdo juridica substancial
controvertida e o regime de tratamento ao litisconsoércio, visto que, se 0 processo envolver
uma relacdo juridica substancial, cuja natureza seja incindivel (indivisivel), o provimento
jurisdicional devera dar um tratamento homogéneo aos litisconsortes, no entanto, se a situacéo

juridica submetida ao Poder Judiciario for cindivel (divisivel), “dai ocorrera a possibilidade de

% As disposicOes previstas no art. 253 do Cddigo de 1973, tem a mesma situagdo juridica prevista no art. 286, do
atual Cdédigo de Processo Civil.
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julgamentos de mérito heterogéneos e, consequentemente, de heterogéneas situacoes juridico-
processuais de cada um deles ao longo do procedimento” (DINAMARCO, 2009a, p. 145).

Em face a tais constatagdes, surge a classificagdo®’ do litisconsorcio comum®®
(simples) e unitario. Neste contexto, acerca do litisconsércio comum, tratando-se de relacbes
juridicas substanciais divisiveis, e sendo autbnomas as situagBes processuais entre 0s
litisconsortes, “permite que a solugdo final do processo venha eventualmente a oferecer
resultados diferentes para os diversos litisconsortes” (DINAMARCO, 2009a, p. 77).

(13

Assim, sucedera uma autonomia entre os litisconsortes, haja vista que “oS
litisconsortes serdo considerados, em suas relacbes com a parte adversa, como litigantes
distintos, exceto no litisconsércio unitario, caso em que 0s atos e as omissdes de um néo
prejudicardo os outros, mas os poderdo beneficiar” (BRASIL, 2015). Desta forma, em
principio, incide a autonomia entres os colitigantes, de maneira que 0 comportamento de cada
litisconsorte no processo, apenas incidird sobre a sua esfera juridica e, consequentemente,
influindo no seu destino sobre o mérito da relacdo processual.

Entretanto, essa autonomia ndo deve ser encarada de modo absoluto, de forma a
causar uma antinomia juridica, como no caso da formacéo do litisconsércio passivo comum,
no qual um dos litisconsortes cumpriu com o 6nus da impugnacgdo especifica, mas o outro
litisconsorte, apesar de quedar-se omisso frente a impugnacdo do outro litisconsorte Gtil a
ambos, vem a ser considerado revel (DINAMARCO, 2009a, p. 144).

Portanto, caso essa independéncia seja aplicada de forma absoluta, implicaria em
provimentos conflitantes, ao passo que “faria com que o fato provado nos autos por uma das
partes pudesse ser reputado inexistente para o julgamento relativo ao seu litisconsorte menos
cuidadoso” (DINAMARCO, 2009a, p. 147-148).

67 Nas relaces processuais nas quais haja necessariedade de que, ao longo do processo e na sentenca de mérito,
haja um resultado homogéneo aos litisconsortes, pressupde que, essa situagdo juridica, o litisconsorcio ja tenho
sido formado e, por conseguinte, estabelecendo a sua obrigatoriedade de formagao ou ndo para a relacdo juridica
processual. Assim, ndo sendo o regime de tratamento dado aos litisconsortes, uma subespécie da obrigatoriedade
de formacao litisconsorcial.

% Sobre a nomenclatura do litisconsércio comum, apesar de a maior parte da doutrina utilizar o termo ‘simples’,
para se referir a processo jurisdicional cujo tratamento dado aos litisconsortes seja heterogéneo, em virtude da
relacdo juridica controvertida ser cindivel, Candido Rangel Dinamarco (2009a, p. 77-78), prefere a utilizacdo da
terminologia ‘litisconsércio comum’, haja vista denotar que, o litisconsorcio unitario € uma excecéo a regra do
regime de tratamento dos litisconsortes.

% Sobre a relativizagdo da autonomia entre os litisconsortes, em magistério ainda sob a vigéncia do Cédigo de
Processo Civil de 1973, Céandido Rangel Dinamarco (2009a, p. 144), afirmou que, “[...]Jcomo é notério, se a
resposta oferecida por um deles trouxer alegagbes ou impugnacdes Uteis a defesa do revel (mesmo quando o
litisconsorte ndo seja unitério), este ndo suportara o efeito da revelia (art. 319) [...]".
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Nesse diapasdo, ao contrario do que dispunha o revogado Codigo de Processo Civil
de 19737 o atual Estatuto Processual tratou de especificar a dependéncia entre os
litisconsortes, apenas no ambito do litisconsorcio unitario’, atos cuja eficécia seja benéfica a
todos, ou entdo, quando sejam atos de disposicdo de direitos, ou quando desfavoraveis, cujo
consenso seja unanime’?, a eficacia juridica se estendera a todos os litisconsortes
(DINAMARCO, 20093, p. 152).

[...] atos Gteis a coletividade dos litisconsortes e pertinentes ao julgamento de
suas pretensdes serdo diferentemente realizados ou postulados por qualquer
deles, com eficécia para todos. Todos eles tém legitimidade para requeré-los
ou pratica-los, e a eficacia desses atos é geral. (Ibidem)

Da mesma maneira como ocorre no litisconsorcio unitario, o atual Codigo de
Processo Civil deveria ter adotado o mesmo critério de aproveitamento dos atos processuais
para o litisconsércio comum, isto &, o critério para a anélise da legitimidade ad actum deveria
ser 0 mesmo, ou seja, atos favoraveis (indutivos) estendem seus efeitos a coletividade
litisconsorcial, por outro lado, sendo atos de disposi¢céo de direitos, ou quando desfavoraveis
(causativos), se ndo tiverem a unanimidade de todos os litisconsortes para a sua prética,
carecerdo de eficicia geral e, por conseguinte, apenas tendo efeitos para a esfera juridica de
guem o praticou (DINAMARCO, 20093, p. 154).

Por sua vez, conforme magistério de Candido Rangel Dinamarco (2009a, p. 155),
essa relativizacdo da dependéncia entre os litisconsortes comuns ndo incide no caso da
interposicao de recursos, de tal sorte que os efeitos desse ato ficardo restritos a esfera juridica
do sujeito processual que o praticou, independentemente se o ato for indutivo, haja vista que

prevalece no Direito Processual Civil a personalidade dos recursos™, pois “o juizo de

0 «Art. 48. Salvo disposicdo em contrario, os litisconsortes serdo considerados, em suas relagdes com a parte
adversa, como litigantes distintos; os atos e as omissGes de um ndo prejudicardo nem beneficiardo os outros”.
(BRASIL, 1973)

L “Art. 117. Os litisconsortes serdo considerados, em suas relages com a parte adversa, como litigantes
distintos, exceto no litisconsdrcio unitario, caso em que 0s atos e as omissdes de um néo prejudicardo 0s outros,
mas os poderdo beneficiar”. (BRASIL, 2015)

2 Quando praticados de forma ndo-unanime, os atos de disposicdo de direitos ou quando desfavoraveis sdo
ineficazes, haja vista que, carece de legitimidade ad actum quem os praticou, pois, ndo € titular do direito sobre o
qual se pretende projetar determinado efeito juridico e, por conseguinte, os atos dessa natureza quando
praticados sem o consenso de todos, ndo se estende além da esfera juridica de quem os praticou (DINAMARCO,
2009a, p. 152-154).

3 A respeito da comunh&o dos recursos, tipico do litisconsdrcio unitario, Candido Rangel Dinamarco (2009a, p.
180) des taca que, apenar em casos excepcionais deve prevalecer esse comunhdo e, portanto, vigorando como
regra, a personalidade dos recursos, visto que, “precisariamos também crer que o regime unitario fosse ordinario
nos processos litisconsorciais em geral, quando sabemos muito bem que é precisamente o contrario: ele constitui
regime especial e é por isso que o litisconsércio que ndo traz a marca da unitariedade se chama comum”.
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apelacdo e a sentenca que o decide permanecem, em principio, limitados aqueles que o
provocaram ¢ aos destinatarios do recurso” (LIEBMAN, 1981, p. 278).

Assim, para Candido Dinamarco (2009a, p. 185), ainda que a interpretacdo do Art.
1.0057* do Codigo de Processo Civil possibilite entender que, no caso do litisconsorcio
comum, havera a extensdo subjetiva ao recurso interposto por um dos litisconsortes aos
demais, com base nos principios que norteiam o regime de tratamento ao litisconsorcio —
impedir provimentos jurisdicionais antagonicos envolvendo — e dos recursos, o dispositivo
legal s € aplicavel ao litisconsércio unitario.

No entanto, apesar do entendimento do processualista em n&o haver a comunh&o dos
recursos no ambito do litisconsércio comum, o Brasil adota o entendimento de Nelson Nery
Junior e Rosa Nery (1997, p. 738-739), segundo o qual, caso a defesa do litisconsorte que

interpds o recurso seja Gtil aos demais litisconsortes, o recurso a eles também aproveitara.

[...] dependendo da relagéo juridica controvertida, a sentenca de mérito ha de
ser necessariamente homogénea. Nesses casos, € por essas razbes, diz-se
unitario o litisconsorcio. Consistente a unitariedade litisconsorcial na
indispensabilidade do julgamento uniforme do mérito para todos os
litisconsortes. (DINAMARCO, 2009a, p. 156)

Neste contexto, € no modo de ser da relacdo juridica substancial controvertida que se
demonstra a interdependéncia entre os litisconsortes e, por via de consequéncia, a necessidade
de o provimento jurisdicional ser homogéneo a formagcao litisconsorcial ™.

Por outro lado, para Fredie Didier Jr. (2013, p. 358) a caracterizacdo da unitariedade
da relagdo processual ndo admite julgamento de mérito diverso a cada litisconsorte, necessita
da existéncia dos seguintes requisitos: a) a formacéo litisconsorcial esteja voltada para uma
Unica relacdo juridica e b) que tal relacdo juridica substancial, seja incindivel.

Em vista disso, pondo em pratica o magistério do processualista, serve de exemplo a
hipdtese de uma acdo proposta pelo Ministério Publico, a fim de que seja declarada a nulidade
de casamento. Assim, em virtude da formacé&o litisconsorcial no polo passivo pelos cénjuges,
a sentenca de merito ha de ser homogénea para ambos os litisconsortes, pois seria paradoxal
que, no provimento jurisdicional, o magistrado considerasse valido o casamento quanto a um
dos cbnjuges e nulo para o outro, dai a necessidade de, no litisconsorcio unitario, cuja relagéo

juridica material seja incindivel, o tratamento ser homogéneo (SANTOS, 2013, p. 49).

" «Art. 1.005. O recurso interposto por um dos litisconsortes a todos aproveita, salvo se distintos ou opostos os
seus interesses”. (BRASIL, 2015)

S «Art. 116. O litisconsorcio sera unitario quando, pela natureza da relacéo juridica, o juiz tiver de decidir o
mérito de modo uniforme para todos os litisconsortes”. (BRASIL, 2015)
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Nesses casos todos em que h& a unitariedade no regime de tratamento aos
litisconsortes, ao contrério do que ocorre no litisconsércio comum, no qual, ainda que
relativizada, incide a autonomia entre os litisconsortes, no unitario tal independéncia entre 0s

colitigantes no existe’®, havendo um verdadeiro consorcio na relagdo juridica processual.

Dai o regime especial que se impBe ao processo quando o litisconsorcio é
unitario: os atos de um autor ou réu (ou sé a um relativos) terdo, em algumas
circunstancias, influéncia na situacdo dos demais, afastado de modo absoluto
0 principio da independéncia dos colitigantes. (DINAMARCO, 2009a, p.
166)

Dessarte, da mesma maneira como ocorre na relativizacdo da autonomia entre 0s
litisconsortes, na qual somente os atos indutivos, ou entdo, quando sejam atos causativos,
mas, neste caso, desde que haja o consentimento unanime dos litisconsortes, a eficacia desses
atos se estenderdo a todos os demais que compdem a formacdo litisconsorcial, pois, em
consequéncia dessa homogeneidade, os litisconsortes devem ser conduzidos para 0 mesmo
caminho durante a relagio processual”’.

Todavia, se o litisconsorcio for facultativo, a eficacia do ato causativo ficara restrita a
esfera juridica do litisconsorte que o praticou. Neste diapasdo, por exemplo, caso a formacao
litisconsorcial facultativa seja no polo ativo da relacdo juridica processual, e algum dos
autores pretenda renunciar ao direito de prosseguir com o processo pendente, “a unitariedade
em si ndo constitui Obice a desisténcia da acdo nem da parte de um dos autores
litisconsorciados passivos” (DINAMARCO, 2009a, p. 177), haja vista que essa renuncia
estara ligada a obrigatoriedade da formacdo do litisconsércio para o processo.

Ainda sobre a interdependéncia entre os litisconsortes, ao contrario do que ocorre no
litisconsorcio comum, no caso do litisconsorcio unitario na relacdo processual, quando ha a
interposicdo de recurso, se os argumentos forem Uteis aos demais litisconsortes, 0 recurso
interposto por um dos litisconsortes a todos aproveita, razdo pela qual o recurso interposto se

entendera a todos os demais litisconsorciados.

6 «“A integral derrogagdo do principio da (relativa) autonomia entre 0s litisconsortes refere-se exclusivamente
aos atos relevantes para o julgamento da causa em si mesma, ou seja, do chamado mérito principal (o
Hauptsache, da doutrina germanica). Situacdes personalissimas, como a conduta processual de cada um e
eventual sancdo a sua litigancia de ma-fé, ndo se comunicam aos demais. [...].” (DINAMARCO, 2009a, p. 166)
" “Quando se trata de relagdo que ndo comporte provimentos assim discrepantes, como nos exemplos acima
lembrados, entdo ja se sabe previamente que serd inutiliter datus o provimento que pretender cindi-la em
apreciacgOes isoladas e possivelmente contraditérias, voltadas a cada um dos litisconsortes. Dai a imposi¢do de
serem estes tratados de forma homogénea, segundo as regras inerentes ao regime do litisconsdrcio unitario
(infra, nn. 69-74), afastada de modo absoluto a incidéncia do principio da autonomia dos colitigante [...].”
(DINAMARCO, 20094, p. 159)



74

Postas essas analises sobre os critérios de exame do litisconsorcio na relacéo
processual, a obrigatoriedade de sua formacdo e o regime de tratamento dado a formacéo
litisconsorcial, tais critérios podem ser conjugados e, consequentemente, poderdo apresentar-
se das seguintes maneiras na relacdo processual: a) necessario-comum, b) necessario-unitario.
¢) facultativo-comum; d) facultativo-unitario’. “A regra é a existéncia de litisconsorcio
necessario-unitario e de facultativo-simples. Os litisconsorcios necessario-simples e
facultativo-simples sdo excegdes que confirma a regra” (NERY JUNIOR; NERY, 1997, p.
326).

Desta forma, o atual Codigo de Processo Civil, ao contrério do seu antecessor, fez a
exata distincdo entre os critérios de analise do arranjo litisconsorcial, visto que distinguiu as
classificacbes que tratam da obrigatoriedade da formacdo do litisconsércio na relacdo
processual, do regime de tratamento dado a essa litisconsorcialidade durante toda a relacéo
juridica processual pendente.

A par disso, ante a auséncia de legislacdo especifica sobre o litisconsorcio eventual
nas relagbes processuais de direito empresarial, no proximo capitulo serdo analisadas
situacbes no plano do direito empresarial em que € aplicavel o litisconsorcio eventual, para
que, a partir do método de investigacdo a partir da analise de casos especificos — uma
abordagem das relacbes de direito material de natureza empresarial — seja possivel a

sistematizacdo do litisconsorcio eventual nas relacGes de direito empresarial.

8 «[...] pode-se estabelecer quatro regras mneménicas: a) litisconsorcio necessario-unitario: no polo passivo,
como regra, embora ndo seja absurda a hipotese de um litisconsércio unitario passivo facultativo (solidariedade
passiva em obrigacdo indivisivel); b) litisconsércio necessario-simples: quando a necessariedade se der por forca
da lei; c) litisconsdrcio facultativo-unitario, no polo ativo, quase que exclusivamente; d) litisconsorcio
facultativo-simples, que corresponde a generalidade das situagdes.” (DIDIER, 2013, p. 362)
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CAPITULO IV — A IMPLICACAO DO LITISCONSORCIO EVENTUAL
NO DIREITO MATERIAL

4.1  Consideracdes Gerais

Na introducdo desta pesquisa, foi registrado que uma das pretensdes deste trabalho €
a analise de como ocorre a formatacdo juridica — sistematizacdo — do litisconsorcio eventual
nas relacBes processuais de direito empresarial, haja vista que a modalidade litisconsorcial
aqui estudada ndo possui uma regra positivada pelo legislador para a sua aplicacdo e
tampouco para as relagfes processuais de direito empresarial.

Assim, em um primeiro momento, neste Capitulo sera verificado o conceito de
litisconsorcio eventual, destacando-se a negligéncia da doutrina brasileira quanto a analise
sobre a noc¢do da modalidade litisconsorcial aqui tratada.

Com efeito, o Direito Empresarial (ou Comercial), constitui espécie do género
Direito Privado, sendo que este campo do direito privado que regula o exercicio da atividade
econdmica organizada pelo empresario, bem como, as suas relagcdes juridicas vém se
desenvolvendo com as constantes evolugdes dos atos de comércio ao longo dos séculos, de tal
forma que, neste interim, engloba toda a atividade econémica empresarial, incluindo como
sua area de abrangéncia a propria atividade empresarial, empresario, sociedade empresaria,
estabelecimento, titulo de crédito, contratos, recuperacéo, faléncia etc.

Assim, em decorréncia da auséncia de legislacdo especifica sobre o litisconsorcio
eventual nas relacGes processuais de direito empresarial, por meio do método de investigacédo
de casos especificos — uma abordagem das relacbes de direito material de natureza
empresarial — sera possivel a realizacdo de uma construcao tedrica para se alcancar o geral.

Ao final, para o Item 5.1, do Capitulo V, ter-se-d0 premissas para a construcdo
de uma norma aplicavel para a formacao litisconsorcial na érbita das relacbes processuais de

direito empresarial.
4.2  Conceito de Litisconsorcio Eventual
Em virtude das mudancas sociais, séo projetados novos paradigmas para as relacoes

juridicas, as quais, por sua vez, quando objetos de uma relacéo juridica processual, além de

gerarem consequéncias na Orbita processual, também ocasionam renovadas reflexdes em
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institutos classicos do processo civil, tal como se da no caso do litisconsércio (SILAS, 2013,
p. 01-02).

De fato, as novas incursdes no campo das partes “tendem a proliferar-se na exata
medida em que as situacdes que envolvem os sujeitos de direito no plano do direito material
tornem-se mais complexas e mais resistentes ao encarte nas figuras concebidas pelo processo
civil tradicional” (ARRUDA ALVIM WAMBIER; WAMBIER 2004, p. 1.035).

A par disso, em decorréncia dos reflexos dessas transformacgdes sociais para as
relacBes juridicas materiais, exige-se do processualista, quando elas passam para a Orbita da
relagdo processual, que sejam apresentadas “solugdes que sejam coerentes e satisfatorias do
ponto de vista tedrico e, a0 mesmo tempo, razodveis e funcionais do ponto de vista pratico”
(SANTOS, 2013, p. 02).

Diante disso, a consecucdo desses fins ocorre por meio da aplicacdo do litisconsércio
eventual, de modo que, mediante a sua admissdo na relacdo processual, estar-se-a a “ampliar
a potencialidade do processo, para a tutela jurisdicional mais rapida, econémica e
harmoniosa” (DINAMARCO, 2009a, p. 461, Grifo do Autor)”.

Assim, a partir da construcdo tedrica da cumulacdo eventual de pedidos sob a 6tica
do elemento subjetivo da relacdo processual, & construida a técnica processual do
litisconsorcio eventual (SANTOS, 2013, p. 165).

Neste sentido, ao tratar do litisconsorcio eventual, Candido Rangel Dinamarco
(20094, p. 459, Grifo do Autor), explica que essa cumulagdo subjetiva se verifica quando “o
autor formula duas demandas, tendo preferéncia pela primeira, mas pedindo ao juiz que
conheca e acolha a segunda (que por isso mesmo se considera subsidiaria) no caso de ndo
poder a primeira ser atendida”.

De seu turno, Silas Silva Santos (2013, p. 165, Grifo do Autor) assinala que ha
litisconsorcio eventual na relagdo processual quando ocorre a “formulag¢éo de pedido em face
de um determinado sujeito e, para o evento de ndo ser possivel o acolhimento dessa pretensao
primaria, formula-se 0 mesmo ou diversos pedidos, em carater subsidiario, em face de sujeito
distinto daquele primitivo”.

Em Portugal, sobre a figura do litisconsorcio eventual®, dispde o art. 31-B do
Caodigo de Processo Civil Portugués (PORTUGAL, 1995): “a dedugdo subsidiaria do mesmo
pedido, ou a deducéo de pedido subsidiario, por autor ou contra réu diverso do que demanda

" Importante destacar que, uma analise tedrica mais ampla sobre efetividade do litisconsércio eventual sera no
Item 5.3, do Capitulo V.

%Na redagédo do Cddigo de Processo Civil Portugués, o litisconsorcio eventual é denominado de ‘Pluralidade
Subjetiva Subsidiéria.
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ou € demandado a titulo principal, no caso de duvida fundamentada sobre o sujeito da relacéo
controvertida”.

Desse modo, formula-se em um tunico processo, “pedidos primario e subsidiario
relacionados a sujeitos diversos, em ordem a se admitir que, rechacado o pedido preferencial
em relagcdo a um sujeito, prossiga-se na andlise do pedido subsidiario manifestado por ou em
face de outro sujeito” (SANTQOS, 2013, p. 172, Grifo do Autor).

Por fim, importante destacar a provocante passagem®lde Candido Rangel Dinamarco
(20093, p. 457), na qual, de modo proficuo, afirma que ha negligéncia (auséncia) de estudos
no Brasil sobre essa modalidade litisconsorcial, ao passo que a nogdo de litisconsorcio

eventual propicia inimeras e riquissimas consequéncias para a ordem juridico-processual.

4.3  Implicacdes do Litisconsorcio Eventual no Direito Empresarial

Do mesmo modo como se verifica com o Direito Civil, o Direito Empresarial (ou
Comercial)® constitui espécie do género Direito Privado, sendo que este campo do direito
privado regula o exercicio da atividade econdémica organizada pelo empresario, de forma que
as suas relacdes juridicas vém se desenvolvendo com as constantes evolugdes dos atos de
comércio ao longo dos séculos (NEGRAO, 2007, p. 11-12).

Nessa esteira, o direito empresarial engloba toda a atividade econémica empresarial,
incluindo como sua area de abrangéncia a propria atividade empresarial, empresario,
sociedade empresaria, estabelecimento, titulo de crédito, contratos, recuperacdo, faléncia etc.
(NEGRAO, 2007, p. 10).

A propésito, na introducdo desta pesquisa, fez-se mencdo a que, um dos objetivos
deste trabalho é a analise de como ocorre a formatacdo juridica — sistematizacdo — do

litisconsdrcio eventual nas relacdes processuais de direito empresarial.

81“Questdo elegantissima, sobre a qual nada se conhece na literatura especializada brasileira, é a que diz respeito

a admissibilidade do litisconsorcio alternativo ou eventual em nosso sistema de direito positivo”.
(DINAMARCO, 2009, p. 457)

8No tocante ao nome da disciplina juridica que regula o exercicio da atividade econdmica organizada pelo
empresario, bem como, as suas relagdes juridicas, era designado como ‘Direito Comercial’, isso porque, em
virtude do Codigo Comercial de 1850, tinha-se a concepc¢do desse ramo do direito privado como o direito dos
atos de comércio, adotado pelo sistema francés com o Codigo Napolebnico, de 1808, com o qual definia-se
guem era comerciante a partir de uma relacdo de certas atividades econémicas. Por sua vez, influenciado pelo
Codice Civile de 1952, na Italia, o Cédigo Civil Brasileiro de 2002, que passou a ter em seu bojo o ‘Direito de
Empresa, em seu livro II, da Parte Especial, adotou a teoria da empresa (NEGRAO, 2007, p. 09-11), e, em
consequéncia disso, o “nicleo do direito comercial deixa de ser o “ato de comércio”, e passa a ser a “empresa”
(COELHO, 2013, p. 34), de modo que, esta é a atividade organizada para a producdo ou circulagéo de bens ou
servigos (COELHO, 2013, p. 35.) e, portanto, de ‘Direito Comercial’, passa a ter como nomenclatura, ‘Direito
Empresarial’.
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Nessa perspectiva, diante do fato de a modalidade litisconsorcial aqui estudada néo
ter uma regra positivada pelo legislador, e tampouco para as relagdes processuais de direito
empresarial, ndo parece desapropriado demonstrar um dos pontos de investigacdo proposto
para essa pesquisa cientifica, a utilizacdo do método indutivo de investigacao.

Isso porque, haja vista a auséncia de legislacdo especifica sobre o assunto, torna-se
adequada a utilizagdo desse método de investigacdo, pois, partindo-se do especifico — uma
abordagem das relacdes de direito material —, sera possivel a realizacdo de uma construgédo
teodrica para se alcancar o geral, isto €, a norma aplicavel para a formacéo litisconsorcial na
Orbita das relagfes processuais de direito empresarial.

Portanto, neste Capitulo, a partir da abordagem extraida das relacbes de direito
material de natureza empresarial, poder-se-a ‘“conferir vida a nocdo de que o direito
processual se deixa influenciar pela conforma¢do do direito material” (SANTOS, 2013, p.
131, Grifo do Autor), haja vista que, a partir dessas premissas, estruturar-se-a a norma geral
aplicavel ao litisconsorcio eventual, quando envolvido no campo das relagcBes processuais de
natureza empresarial, e desse modo, proporcionando uma aproximacao entre o direito material

e direito processual (Ibidem).

4.3.1 Responsabilidade do sécio por dividas da sociedade empresaria

A autonomia patrimonial das sociedades empresarias constitui “uma técnica de
segregagdo de riscos” (COELHO, 2013a, p. 81), isso porque ela possui como finalidade a
separacdo de bens, direitos e obrigacfes da sociedade, enquanto pessoa juridica, de modo que,
a partir disso, em regra, ndo confundem com os de seus socios (Ibidem).

A autonomia patrimonial da sociedade empresaria, dentre as suas implicaces,
projeta-se na responsabilidade patrimonial do socio, pois, por meio dela, implica-se na
“impossibilidade de se cobrar, em regra, dos socios, uma obrigacdo que nado ¢ deles, mas de
outra pessoa, a sociedade” (Ibidem).

Desse modo, seja em relacdo a responsabilidade patrimonial da pessoa fisica, seja em
relacdo & da pessoa juridica, em regra, ela responde de forma ilimitada com todos os seus bens

presentes e futuros pelas dividas por ela assumida®®.

80 art. 789, do Cddigo de Processo Civil, também trata das responsabilidade patrimonial das obrigacdes
assumidas por qualquer pessoa, ao dispor que, “o devedor responde com todos os seus bens presentes e futuros
para o cumprimento de suas obrigacdes, salvo as restri¢des estabelecidas em lei”. (BRASIL, 2015)
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Pelo principio da autonomia patrimonial, considera-se a sociedade
empresaria, por ser pessoa juridica, um sujeito de direito diferente dos sécios
gue a compdem. Entre outras consequéncias, este principio implica que a
responsabilizacdo pelas obrigacfes sociais cabe & sociedade, e ndo aos
sdcios. (COELHO, 20134, p. 82)

Por sua vez, em excecdo a autonomia patrimonial das sociedades empresérias, havera
a responsabilizacdo dos socios apenas depois de exaurida toda a massa patrimonial da
sociedade, observando-se, ainda, eventuais limitacOes legais, para que os credores possam
satisfazer seus direitos mediante a responsabilizacdo dos bens dos socios (COELHO, 2013a,
p. 83).

Nesse diapasdo, sobre a responsabilidade subsidiaria ao patrimoénio social dos socios,
pelas dividas sociais, dispde o art. 1.024 do Cddigo Civil: “Os bens particulares dos socios
ndo podem ser executados por dividas da sociedade, sendo depois de executados os bens
sociais” (BRASIL, 2002).

Assim, tem-se no direito societario a responsabilidade subsidiaria dos socios pelas
obrigagdes sociais da pessoa juridica, de modo que a sociedade empreséria, enquanto pessoa
sujeita de direitos e obrigacdes, “enquanto ela dispuser, em seu patrimdnio, de bens, ndo ha
sentido em busca-los no patriménio dos sécios. Apenas depois de exaurido o ativo do
patrimonio social justifica-se satisfazer os direitos do credor mediante execugdo dos bens de
socio” (Ibidem).

Neste contexto, em virtude da posic¢éo secundaria na linha de responsabilizacdo pelas
dividas sociais, caso 0 sdcio-proprietario seja demandado por divida assumida pela sociedade
empresaria, podera valer-se do beneficio de ordem8 — beneficium excussionis personalis —, de
maneira que, “em razdo da sua posi¢do secundaria na linha executéria — 0 beneficio de ver
excutidos primeiramente os bens pertencentes a sociedade, antes da execucdo dos seus
proprios bens” (NEGRAO, 2007, p. 249).

Em razdo da personalizacdo das sociedades empresarias, 0s socios tém, pelas
obrigacBes sociais, responsabilidade subsidiaria. Isto €, enquanto nao
exaurido o patriménio social, ndo se pode cogitar de comprometimento do
patrimonio do sécio para a satisfacdo de divida da sociedade. A regra da
subsidiariedade encontrava-se ja& no Cddigo Comercial de 1850 e ¢é
reproduzida na legislacdo processual (CPC, art. 596) e civil (CC, art. 1.024).
N&o existe no direito brasileiro nenhuma regra geral de solidariedade entre
socios e sociedade (simples ou empreséaria), podendo aqueles sempre se valer

80 beneficio de ordem, no Cédigo de Processo Civil, é previsto no § 1°, do art. 795, ao dispor que, “Art. 795. Os
bens particulares dos sécios ndo respondem pelas dividas da sociedade, sendo nos casos previstos em lei. § 1° O
socio réu, quando responsavel pelo pagamento da divida da sociedade, tem o direito de exigir que primeiro sejam
excutidos os bens da sociedade”. (BRASIL, 2015)
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do beneficio de ordem, pela indicagdo de bens sociais livres e
desembaragados, sobre os quais pode recair a execucdo da obrigacdo
societaria. (COELHO, 2013b, p. 37)

Neste cenario, configuram-se cinco tipos de sociedades empresarias: 1) sociedade em
conta de participacdo; 2) sociedade limitada; 3) sociedade andnima; 4) sociedade em nome
coletivo; e 5) sociedade em comandita simples (NEGRAO, 2007, p. 254-255).

Dessarte, “a responsabilidade dos socios pelas obrigacdes sociais, além de
subsidiaria, pode ser limitada ou ilimitada” (COELHO, 2013b, p. 39). Dentre os tipos
societarios, ha aqueles que ensejam a responsabilidade ilimitada dos seus socios pelas dividas
sociais, ou aqueles nos quais 0s socios ndo terdo nenhuma responsabilidade para o pagamento
das obrigacdes sociais da pessoa juridica, caso as cotas do capital social da pessoa juridica
estejam integralizadas (NEGRAOQ, 2007, p. 254-255).

Em relac3o aos tipos societarios de responsabilidade limitada — sociedade limitada®®
e sociedade andnima® —, a responsabilidade patrimonial dos socios € restrita a sua
participacdo no capital social, ou ao prego de emisséo das agOes subscritas ou adquiridas
(NEGRAO, 2007, p. 256-257).

Por outro lado, as que apresentam a responsabilidade ilimitada dos sécios pelas
obrigacdes da sociedade sdo: sociedade em conta de participacdo®’, ao socio ostensivo;
sociedade em nome coletivo®®, em relacdo a qualquer um dos sécios; e a sociedade em
comandita simples®®, no caso do s6cio comanditado e, em consequéncia disso, 0s s6cios terdo
responsabilidade subsidiaria ao patrimdnio social da sociedade empresaria constante de seu
quadro societario (NEGRAO, 2007, p. 257-258)

Portanto, em razdo da natureza subsidiaria da responsabilidade dos sécios, para as
dividas da sociedade empresaria, podera o credor, na relacdo processual, demandar em face da
pessoa juridica e, ainda, contra o proprio socio-proprietario, de modo que, na hip6tese de 0s
bens da sociedade ndo serem suficientes para o adimplemento das dividas, este arque com o

valor integral da divida da sociedade, no caso de sécio de responsabilidade ilimitada, ou

85Art. 1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada socio é restrita ao valor de suas quotas, mas
todos respondem solidariamente pela integralizacdo do capital social”. (BRASIL, 2002)

86«Art. 1.088. Na sociedade anonima ou companhia, o capital divide-se em agdes, obrigando-se cada sécio ou
acionista somente pelo prego de emissao das a¢Bes que subscrever ou adquirir”. (BRASIL, 2002)

87“Art. 991. Na sociedade em conta de participacdo, a atividade constitutiva do objeto social é exercida
unicamente pelo sécio ostensivo, em seu nome individual e sob sua prépria e exclusiva responsabilidade,
participando os demais dos resultados correspondentes”. (BRASIL, 2002)

8<«Art. 1.039. Somente pessoas fisicas podem tomar parte na sociedade em nome coletivo, respondendo todos os
socios, solidaria e ilimitadamente, pelas obrigagdes sociais”. (BRASIL, 2002)

89«Art. 1.045. Na sociedade em comandita simples tomam parte socios de duas categorias: os comanditados,
pessoas fisicas, responsaveis solidaria e ilimitadamente pelas obrigacdes sociais; e os comanditarios, obrigados
somente pelo valor de sua quota”. (BRASIL, 2002)
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dentro do limite relacionado ao valor do investimento que se propds a realizar, no caso das

sociedades de responsabilidade limitada.

4.3.2 Sociedade Empresaria Irregular: Responsabilidade do sécio por auséncia de

registro

O exercicio regular de uma atividade econémica exige que 0S ndo-empresarios —
sociedade simples e profissional intelectual — e os empresarios — empresario individual e
sociedade empresaria — levem perante o registro proprio, 0 ato constitutivo de sua atividade
econdmica (COELHO, 2013a, p. 130).

Assim, no caso de o objeto social estar relacionado a atividade empresarial, o ato
constitutivo devera ser realizado perante a Junta Comercial do estado em que o0 empresario
esta sediado. Por outro lado, sendo a atividade de natureza civil, o registro devera ocorrer no
Cartorio de Registro Civil de Pessoas Juridicas, e aqueles que prestam servicos de advocacia —
Lei n° 8.906/1994% — devera ter o seu registro levado & Ordem dos Advogados do Brasil.

Neste sentido, aquelas pessoas que desenvolvem atividade econdmica de natureza
empresarial sdo produzidos efeitos distintos, isso porque, no caso do empresario individual, 0
registro da firma individual lhe propicia “protecdo juridica e gozo das prerrogativas proprias
de empresério, tratamento registrario e fiscal favorecido e diferenciado quando se tratar de
pequeno empresario” (NEGRAO, 2007, p. 176). Por outro lado, quando se tratar de sociedade
empresaria, nasce a pessoa juridica e, concomitantemente, a sua personalidade juridica®
(BRASIL, 2002).

Além disso, a auséncia de registro da sociedade constituida faz surgir a denominada
“sociedade comum” (de fato ou irregular), haja vista que ¢ uma sociedade “cujos atos ainda
ndo foram inscritos em um dos 6rgdos de Registro Publico — Junta Comercial e Cartério de
Registro Civil de Pessoas Juridicas — [...]” (NEGRAO, 2007, p. 299).

Sem prejuizo, a sociedade que funciona sem registro é irregular e, em consequéncia
da auséncia de registro, ndo se operam quaisquer efeitos perante terceiros relativo a limitagéo
da responsabilidade dos socios pelas obrigacfes sociais, isso porque ha a responsabilidade
solidaria e ilimitada dos socios pelas dividas sociais (COELHO, 2013b, p. 304).

% |ei que dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).
%1“Art. 985. A sociedade adquire personalidade juridica com a inscricdo, no registro préprio e na forma da lei,
dos seus atos constitutivos (arts. 45 e 1.150)”. (BRASIL, 2002)
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Neste contexto, a responsabilizacdo pelas dividas sociais entre os sécios pode ser
direta (solidaria), ou subsidiaria, dado que o sOcio que contratou pela sociedade tem
responsabilidade solidaria e ilimitada com a sociedade de fato, de modo que, aqui, também
ndo surtirdo os efeitos da autonomia patrimonial da sociedade empresaria e da sua
responsabilidade subsidiaria, apds o esgotamento de todo o patriménio social da sociedade
irregular (NEGRAO, 2007, p. 299).

Por outro lado, os demais socios, agueles que ndo contrataram pela sociedade em um
determinado negaocio juridico, possuem responsabilidade subsidiaria as responsabilidades da
sociedade irregular, bem como ao do s6cio contratante, pois, neste caso, 0 sécio que ndo se
apresentou como representante da sociedade empresaria irregular possui responsabilidade
subsidiaria, haja vista que, em conclusdo extraida contrario sensu do disposto no art. 990%,
do Cddigo Civil, ele poderd valer-se do beneficio de ordem, de modo que a sua
responsabilidade pelas dividas sociais ocorrera apds serem exauridos 0s acervos patrimoniais

da sociedade, bem como, do socio que por ela contratou (COELHO, 2013a, p. 137).

O sécio ndo tratador pode fazer uso do beneficio de ordem. E possivel,
portanto, que, ndo tendo participado da realizacdo de determinado negdcio
juridico, um dos s6cios em comum invoque o direito de ver seus bens
excutidos somente ap6s o esgotamento patrimonial social e dos demais
sdcios, que diretamente, trataram com o credor. (NEGRAO, 2007, p. 299)

Assim, “a natureza desta responsabilidade limitada — se direta ou subsidiaria —
depende da posi¢ao adotada pelo sécio na gestdo dos negocios sociais” (COELHO, 2013a, p.
137), pois deve ser analisado quem se apresentou como representante da sociedade regular,
portanto, a responsabilidade daquele que contratou € direta e ilimitada, enquanto aos demais,
a responsabilidade é subsidiaria e ilimitada.

Desse modo, tendo em vista a natureza subsidiaria da responsabilidade do socio que
ndo contratou em nome da sociedade irregular, na 6rbita de uma relacéo juridica processual,
ele podera ser demandado para responsabilizar-se pelas dividas sociais, contudo, neste caso,
0S Sseus bens apenas serdo excutidos apOs 0 esgotamento patrimonial da sociedade e do(s)
socio(s) que por ela pactuou no negocio juridico, visto que, além destes serem responsaveis

diretos pelas dividas sociais, 0 s6cio que ndo pactuou podera valer-se do beneficio de ordem.

92“Art. 990. Todos os socios respondem solidaria e ilimitadamente pelas obrigacGes sociais, excluido do
beneficio de ordem, previsto no art. 1.024, aquele que contratou pela sociedade”. (BRASIL, 2002)
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4.3.3 Fraude no uso da personalidade juridica: Desconsideracdo da personalidade

juridica

Ao levar a registro o ato constitutivo de uma sociedade empreséria perante a junta
comercial na qual ela tera a sua sede, esta ficgdo juridica adquire personalidade juridica, de
maneira que, a partir desse ato formal, nasce e desenvolve-se no mundo juridico uma pessoa
com personalidade e patrimonio distintos dos de seus integrantes pessoas fisicas, para a qual
surgem direitos e obrigacdes (NEGRAO, 2007, p. 230).

Assim, em consequéncia da autonomia da sociedade empresaria, embora o faca por
intermédio de seus administradores, ela passa a ter capacidade juridica plena para a pratica
dos atos da vida civil, realizando negdcios juridicos, figurando em acbes processuais etc.
(SANTOS, 2013, p. 140-141). Contudo, ndo é de hoje que pessoas fisicas, desvirtuando as
finalidades desse ente ficticio, camuflam-se sob a personalidade juridica de uma sociedade
empresaria, utilizando-se dessa construgdo juridica para “frustrar a aplicacdo da lei ou o
cumprimento de obrigacdo contratual, ou, ainda, prejudicar terceiros de modo fraudulento”
(SERICK, 1966, p. 276 apud DIDIDER JR., 2013, p. 200).

Diante disso, para a coibicdo da fraude na utilizagcdo da autonomia patrimonial da
sociedade empreséria, conforme destaca Fabio Ulh6éa Coelho (2013b, p. 31, Grifo do Autor),
“a tecnologia comercialista desenvolveu a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica, que autoriza o afastamento do principio da autonomia patrimonial, nos casos em que
ele é desvirtuado”, e, por conta de a sociedade empreséria ser sujeito de direito autbnomo,
essa teoria relativiza a autonomia patrimonial da pessoa juridica em relacdo as pessoas fisicas
que a integram.

Sendo assim, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica®® — disregard of
legal entity — é uma elaboracdo doutrinaria a partir dos entendimentos dos Tribunais norte-
americanos, a qual tem como seu principal sistematizador, em sua tese de doutorado
defendida perante a Universidade de Tubigen, em 1953, o alem&o Rolf Serick (COELHO,
2013b, p. 45).

A partir dessa teoria, conforme afirma Rolf Serick (1966, p. 276) podera “o juiz,
diante de abuso da forma da pessoa juridica, pode, para impedir a realizacdo do ilicito,

desconsiderar o principio da separacdo entre socio e pessoa juridica” e, por consequéncia

%A teoria da desconsideracéo da personalidade juridica também é conhecida como teoria da penetragéo.
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disso, em situacBes excepcionais, a responsabiliza¢do pelas obrigacfes sociais € estendida aos
bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.

Outrossim, conforme destaca Fabio Ulh6a Coelho (2013b, p. 50), a aplica¢do da
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica é uma medida que se distingue de outras
hipoteses de responsabilidade dos sécios, uma vez que o0 pressuposto para aquela é a

ocorréncia de atos fraudulentos ou com abuso de direito.

O pressuposto da licitude serve, em decorréncia, para distinguir a
desconsideracdo de outras hipoteses de responsabilizacdo de socios ou
administradores de sociedade empreséria, hipdteses essas que ndo guardam
relacio com o wuso fraudulento da autonomia patrimonial. A
responsabilizagdo, por exemplo, do administrador de instituicdo financeira
sob intervencdo por atos de ma administragdo faz-se independentemente da
suspensdo da eficicia do ato constitutivo da sociedade. Ela independe, por
assim dizer, da autonomia patrimonial da pessoa juridica da instituicdo
financeira. Tanto faz se a companhia bancaria é considerada ou
desconsiderada, a m& administracdo é ato imputavel ao administrador.
(COELHO, 2013b, p. 50)

De outro norte, o Codigo de Processo Civil, entre os arts. 133 a 137,
procedimentalizou, mediante a instauracdo de um incidente processual, a desconsideracdo da
personalidade, para verificar o ocorréncia da realizacdo da pratica de abuso de direito, bem
como atos que visem prejudicar credores que violem a lei. Com efeito, 0 Codigo de Processo
Civil, “exclui a possibilidade de se aplicar a desconsideracdo da personalidade juridica ex
oficio” (KUMPEL; IMBRIANI, 2015), haja vista que “ndo se admite a desconsideragdo sem a
presenca desse abuso, mesmo que para a protecdo da boa-fé” (COELHO, 2013b, p. 53).

Em vista disso, com a efetivacdo da superacdo da personalidade juridica e, por
conseguinte, a extensdo da responsabilizacdo aos socios e administradores pelas dividas
sociais, em decorréncia da subsidiariedade da responsabilidade pelas obrigac6es sociais, que
“s6 autoriza a execucao de bens dos socios, para o adimplemento de divida da sociedade,
depois de executados todos os bens do patrimoénio desta” (COELHO, 2013a, p. 83), isto é, 0s
bens particulares desses responsaveis secundarios pelas dividas sociais sdo responsabilizados
subsidiariamente® ao patrimonio social.

Neste contexto, conforme retratado, com profundidade, por Ricardo Negréo (2007, p.
266), sobre as hipoteses bastante frequentes sobre a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da

%Sobre a responsabilidade subsidiaria decorrente da desconsideracdo da personalidade juridica, dispde o
Enunciado 59, da Jornada de Direito Civil, realizado pelo Conselho da Justica Federal, segundo o qual, “os
socios-gestores e os administradores das empresas sdo responsaveis subsidiaria e ilimitadamente pelos atos
ilicitos praticados, de ma gestdo ou contrarios ao previsto no contrato social ou estatuto, consoante estabelecem
os arts. 990, 1.009, 1.016, 1.017 e 1.091, todos do Cédigo Civil”. (BRASIL, 2002)
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personalidade juridica, com o fim de atingir o patrim6nio dos so6cios, dentre 0s varios
exemplos, tem-se as hipoteses nas quais ha a presuncdo de dissolucéo irregular da sociedade
empresaria deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicacdo aos 0Orgaos
competentes®, ou entdo, no caso de liquidagdo dos bens da pessoa juridica, visto que “o
processo de dissolugcdo compreende a fase de liquidagdo — apuracdo dos haveres e pagamento
dos credores —, e somente apds esta se seguird a partilha entre os sécios, proporcionalmente a
sua participagdo no capital social” (NEGRAO, 2007, p. 267).

Assim, caso 0s socios, de maneira deliberada, invertam as fases do processo de
liquidacdo, com a retirada de fundos sem o pagamento dos credores da sociedade, estardo
agindo fraudulentamente e, por conseguinte, causando prejuizo aos credores, possibilitando
gue seus bens particulares sejam excutidos para 0 pagamento das obriga¢des sociais (Ibidem).

Deste modo, sendo demandada a pessoa juridica, e constatando-se, mediante o
incidente processual de desconsideracdo da personalidade juridica, que os sécios ou
administradores da sociedade empresaria realizaram atos fraudulentos ou com abuso de
direito sob a personalidade juridica do ente ficticio, o patrimonio particular dos sdcios,
subsidiariamente ao patrimonio social, podera ser responsabilizado pelo pagamento dessas

dividas sociais.

4.3.4. Responsabilidade do Socio na Faléncia e Autofaléncia

Estando o empresario em crise econémico-financeira, na qual ndo seja viavel valer-
se do procedimento recuperatorio para a continuidade da atividade empresarial, a fim de
promover o encerramento regular de sua atividade empresarial, pode requerer a decretacdo da
sua faléncia (autofaléncia)®®.

Nesta senda, no caso de 0 empresario que requereu a sua autofaléncia ser uma pessoa
juridica, em regra, os efeitos advindos da decretacdo da faléncia ndo se estende aos sécios
dessa sociedade, isso porque ambas as pessoas sao sujeitos de direitos autbnomos e, portanto,
h& a autonomia da personalidade juridica da sociedade empresaria em relacdo a personalidade
natural de seus sécios (NEGRAO, 2007, p. 274-275).

%Ainda ha a Stimula 435, do STJ, segundo a qual, “presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar
de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicagdo aos 6rgdos competentes, legitimando o redirecionamento
da execucdo fiscal para o socio-gerente”. (BRASIL, 2010)

%«Art. 105. O devedor em crise econdmico-financeira que julgue ndo atender aos requisitos para pleitear sua
recuperacdo judicial devera requerer ao juizo sua faléncia, expondo as razdes da impossibilidade de
prosseguimento da atividade empresarial [...]”. (BRASIL, 2005)
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Contudo, a vedacdo da extensdo dos efeitos da decretacdo da faléncia aos socios é
excepcionada quando, dependendo do tipo societario da pessoa juridica, houver sécios de
responsabilidade limitada, ou seja, quando a sociedade empresaria for uma sociedade em
conta de participacdo, em nome coletivo, ou uma sociedade em comandita simples
(NEGRAO, 2007, p. 257-258).

Art. 81. A decisdo que decreta a faléncia da sociedade com sécios
ilimitadamente responsaveis também acarreta a faléncia destes, que ficam
sujeitos aos mesmos efeitos juridicos produzidos em relagdo a sociedade
falida e, por isso, deverdo ser citados para apresentar contestacao, se assim o
desejarem®. (BRASIL, 2005)

Desta maneira, a decisdo que decreta a autofaléncia da sociedade empresaria enseja
consequéncias apenas aos socios ilimitadamente responsaveis pelas obrigacbes sociais e, por
consequéncia dessa extensdo dos efeitos da decisdo, 0 socio cuja responsabilidade seja
ilimitada além de estar inabilitado (proibido) para exercer atividade empresarial, s&o
responsaveis pelas dividas da pessoa juridica de forma subsidiaria, ou seja, “se os bens da
sociedade ndo forem suficientes ao pagamento dos credores” (NEGRAOQ, 2007, p. 275).

Assim, em virtude dos tipos societarios que apresentam a responsabilidade ilimitada
aos socios, além de estarem inabilitados para o exercicio da atividade empresarial, possuirdo
responsabilidade subsidiaria aos bens da sociedade pelas obrigacGes sociais para o0 pagamento
dos credores e, por consequéncia disso, na relacdo processual falimentar esse socio de
responsabilidade ilimitada formard com a sociedade empresaria uma comunhdo de
litisconsortes para o pagamento dos credores, de modo que, havendo a necessidade, os bens
desses socios responderao subsidiariamente aos bens da sociedade pelas dividas sociais.

4.3.5 Contratos Empresariais: Clausula de fianca que contemple o beneficio de ordem
No exercicio da atividade empresarial, 0 empresario celebra contratos sujeitos a

diferentes regimes juridicos, isto é, no exercicio da mercancia, o empresario realiza negocios

juridicos cujo regime juridico pode ser civel, trabalhista, administrativo ou consumerista

%Em comentario sobre o art. 81, da Lei n° 11.101/05, Ricardo Negrdo (2007, p.275) explica que o enunciado
normativo “é merecedor de sérias criticas da comunidade juridica por duas fortes razdes: a) a primeira porque
atenta contra o principio da autonomia da personalidade juridica em relacdo a personalidade natural de seus
socios. Embora os socios sejam responsaveis pela divida da sociedade, somente o sdo de forma subsidiaria, isto
é, se os bens da sociedade ndo forem suficientes ao pagamento dos credores; b) a segunda porque declara falidas
pessoas que ndo sdo0 empresarias, isto é, os socios da sociedade em empresaria ndo sdo, necessariamente,
empresarios, isto €, ndo exercem diretamente atividade econdmica organizada para a producdo ou circulagao de
bens e de servigos”.
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(COELHO, 2013c, p. 20). Apesar de essas negocia¢les serem regidas por regimes juridicos
diversos, entre eles hd um nucleo comum, “a constituicdo de obrigagdes pela manifestagido
convergente de vontades” (Ibidem).

Nos contratos regidos sob o regime civel, ele pode ser um contrato de direito civil, ou
entdo, de direito empresarial (comercial)®® e, diante disso, considerando os limites fixados no
ambito desta pesquisa, 0s contratos de direito empresarial — contratos mercantis — sdo aqueles
celebrados entre empresarios, ou seja, as partes contratantes sdo exercentes de atividade
empresarial (COELHO, 2013c, p. 21), e, ainda, ndo caracterizando as partes, de um lado, um
empresario destinatario final do produto ou servigo, bem como, de outro lado, um empresario
fornecedor de produtos ou servicos, pois, do contrario, 0 contrato entre empresarios sera o
regime consumerista, e nao mercantil (COELHO, 2013c, p. 34-35).

Neste contexto, considerando a autonomia da vontade dos contratantes, pode ser
pactuada a clausula de fianga, com a qual “uma pessoa garante satisfazer ao credor uma
obrigacdo assumida pelo devedor, caso este ndo a cumpra” (BRASIL, 2002) e, dessarte, no
caso de inadimpléncia total ou parcial do devedor, subsidiariamente, outrem — fiador — sera
responsavel pelo pagamento da divida.

Ademais, conforme estabelece o art. 827 do Codigo Civil, sendo o fiador demandado
pelo pagamento da divida, tem direito a exigir que sejam primeiro excutidos os bens do
devedor principal, para o que, valendo-se desse beneficio de ordem, possa nomear bens do
devedor, situados no mesmo municipio, livres e desembargados, quantos bastem para solver o
débito (Ibidem).

No mesmo sentido, o art. 794 do Cddigo de Processo Civil dispbe que o fiador,
“quando executado, tem o direito de exigir que primeiro sejam executados os bens do devedor
situados na mesma comarca, livres e desembargados, indicando-os pormenorizadamente a
penhora” (BRASIL, 2015).

De outra parte, conforme destaca Silas Silva Santos (2013, p. 148), o fiador somente
poderd ser demandado por titulo judicial se, na fase de conhecimento do processo
jurisdicional de onde adveio esse titulo executivo, ele tenha sido parte em conjunto com o

devedor principal e, por conseguinte, “o credor aja, a um sé tempo, em face tanto do devedor

%Mostra-se oportuno ressaltar que, a pretensdo do presente capitulo é investigar relagdes juridica materiais de
direito empresarial, portanto, ndo realizaremos um exame aprofundado sobre os demais regimes juridico-
contratual, inclusive, o de direito civil.
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quanto do responsavel” (Ibidem), pela satisfacdo da obrigacdo, no caso de inadimpléncia

daquele®.

Sendo o titulo executivo sentenca judicial, ndo podera o fiador ser guinado
ao polo passivo da execucdo se ndo figurar, no processo de conhecimento
condenatorio, como réu. Inatil a mera cientificacdo do fiador se a intengéo
for executar também contra ele a sentenca condenatoria, como ocorre com
certa frequéncia nas demandas de despejo cumuladas com cobranca. E de
rigor, portanto, em tais hipdteses, a inclusdo do fiador no polo passivo
daquelas demandas, sob pena executar-se a sentenga exclusivamente em face
do locatéario. (NERY JUNIOR; ANDRADE NERY, 2006, p. 1.006)

Assim, ple-se “em relevo o carater subsidiario da responsabilidade patrimonial do
fiador” (SANTOS, 2013, p. 147), nos contratos mercantis. Diante disso, no caso de ser
demandado por divida de obrigacdo no qual é fiador, poderé o fiador valer-se do beneficio de
ordem, por consequéncia, assumindo os seus bens uma responsabilidade subsidiéria ao

patrimonio de devedor principal.

Nas relagdes processuais em que se discutem o contrato de locagdo, essa solugdo ficou ratificada pelo
enunciado da Sumula 268, do Superior Tribunal de Justiga (STJ), segundo a qual, “o fiador que ndo integrou a
relagdo processual na ac¢éo de despejo ndo responde pela execugao do julgado”. (BRASIL, 2002)
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CAPITULO V - APLICAGAO DO LITISCONSORCIO EVENTUAL AS
RELACOES PROCESSUAIS DE DIREITO EMPRESARIAL

5.1 Consideracdes Gerais

A par dos capitulos anteriores deste trabalho, nos quais foram expostas as premissas
necessarias para responder a problemaética objetivada para esta pesquisa, neste capitulo sera
verificada a sistematizacdo do litisconsorcio eventual no sistema processual civil, para a sua
aplicacdo na relagdo juridica processual, levando em consideracdo o plano do direito material.

Ademais, ainda neste capitulo serd verificada a admissibilidade do litisconsorcio
eventual para a sua aplicacdo na relacdo juridica processual, analisando-se se ele constitui
uma técnica processual, bem como se € mais um instrumento do sistema processual civil
capaz de propiciar, em termos cappelletianos (CAPPELLETI; GARTH, 1988), a eficacia
pratica ao escopo da “onda renovatoria” do processo civil.

Assim, a partir desse trabalho, caso o litisconsorcio eventual seja considerado um
instrumento para possibilitar a efetividade da tutela jurisdicional, essa construcdo teorica ser-
Ihe-4& uma proposta para insercdo no Cédigo de Processo Civil, a fim de possibilitar a
aplicacdo do litisconsorcio eventual na relacdo processual, uma vez que inexiste previsdo
legal sobre sua aplicacdo. Insta destacar que este trabalho cientifico ndo pretende ser, tdo
somente, uma reflexdo tedrica sobre essa modalidade de litisconsoércio no plano do direito do

direito material.

5.2 Sistematizacdo do litisconsorcio eventual para a sua aplicacdo as relacGes processuais
de direito empresarial

Nos capitulos anteriores deste trabalho foram expostas as premissas necessarias para
a construcdo tedrica relativa a sistematizacdo do litisconsércio eventual no sistema processual
civil para a sua aplicacdo na relacdo juridica processual, com o fito de trazer uma proposta
para inser¢do no Cddigo de Processo Civil, a possibilidade de aplicacdo do litisconsorcio
eventual como uma técnica processual*®’, e ndo ser este trabalho, tdo somente, uma reflexdo

teorica sobre essa modalidade de litisconsorcio.

100 Sobre o conceito de “técnica processual’, ele sera tratado no tépico 5.3, desde trabalho cientifico.



90

Diante disso, apesar de inexistir previsdo legal relativa ao litisconsorcio eventual, a
aplicabilidade desse instituto na relacdo juridica processual decorre de uma construgdo
tedrica. Ao tratar da admissibilidade e sistematizacdo dos litisconsércios eventual e
alternativo na relagéo processual, Candido Rangel Dinamarco (2009a, p. 460-461) afirma que
a ordem juridica-processual ndo repugna a formacao do litisconsércio eventual.

Isso porque, ha no sistema juridico processual brasileiro, ainda que de modo
implicito, institutos semelhantes a eficacia do litisconsorcio na relacdo processual, bem por
isso 0 autor cita como exemplo a construcéo relativa ao instituto da denunciacdo da lide, haja
vista que na hipdtese de ela ser promovida pelo autor da demanda na peti¢éo inicial, para a
ocasido da pretensdo ndo ser resolvida em face do réu principal, em carater subsidiario, a
condenacdo seja estendida para o garante, isto é, a pretensdo seja resolvida contra o réu
subsidiario, e desse modo, conclui que ocorrera o “ciimulo subjetivo de dois réus perante o
mesmo autor; cumulo objetivo de demandas, uma envolvendo cada um deles”

(DINAMARCO, 20093, p. 460).

No classico exemplo da agdo reivindicatoria pode recear o autor um
insucesso por ndo pertencer ao seu vendedor a gleba descrita na escritura,
cabendo-lhe entdo denunciar a lide aquele, com vista a forrar-se dos riscos
da evicgdo (CC, art. 456 e CPC, art. 70, inc. 1).

Essa denunciacao, feita logo no momento de formag&o do processo (art. 71),
tera nitido sabor de demanda que é movida ao alienante, com o pedido de
sua condenagdo a indeniza-lo pela eviccdo sofrida, no caso de ndo ser
julgada procedente a agdo reivindicatoria. (Ibidem)

Neste contexto, para Candido Rangel Dinamarco (2009a, p. 465) e Silas Silva Santos
(2013, p. 176-177), para a aplicabilidade do litisconsorcio eventual devem estar presentes 0s
requisitos genéricos previstos nos textos normativos dos incisos do artigo 113 do Cddigo de
Processo Civil, que admitem a formagcéo do litisconsorcio em qualquer relagdo processual®®t,

Em outros termos, considera-se admissivel o litisconsércio eventual no plano do
direito empresarial, quando entre as demandas houver comunh&o de direitos ou de obrigacdes
relativamente a lide (inciso I, do art. 113), ou quando entre as causas ocorrer a conexao pelo
objeto ou pela causa de pedir (inciso 1, do art. 113), ou também, quando ocorrer afinidade de
questdes por ponto comum de fato ou de direito (inciso I, do art. 113). Na auséncia de um
desses requisitos, a formacédo do litisconsorcio eventual na relacdo juridica processual devera

ser inadmitida pelo juizo.

101 Capitulo 03, tépico 3.4 e subtitulos.
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Em vista disso, é possivel exemplificar a aplicacdo do litisconsorcio eventual na
relagdo juridica no plano do direito empresarial com a hipotese da responsabilidade
subsidiaria pelas dividas sociais do socio-proprietario que ndo realizou o negdcio juridico em
nome da sociedade irregular, e nesta ocasido, ndo obstante estar presente o cumulo subjetivo,
mas ndo o cumulo objetivo, em decorréncia de tratar-se de uma mesma relagdo juridica no
plano do direito material empresarial relativamente a lide, aquele socio-proprietario podera
valer-se do beneficio de ordem para que haja a sua responsabilidade patrimonial
subsidiarial®2,

Ademais, para a admissibilidade da formacdo do litisconsércio eventual, exige-se a
anélise da competéncia tanto em relagdo aos litisconsortes — competéncia intuitu personae —
guanto em relacdo a matéria da demanda, haja vista que o juizo deve ser competente para
conhecer e julgar tanto as demandas quanto em relacdo aos litisconsortes principal e
subsidiario, sendo, semelhantemente a auséncia de uma das condi¢des para a formacdo do
litisconsorcio eventual, essa modalidade litisconsorcial ndo devera ser admitida na relagdo

processual.

A par disso, na esteira do que se desenvolver acerca da cumulacdo eventual
de pedidos, exige-se para a formagédo do litisconsorcio eventual subsidiario
que o 6rgdo jurisdicional seja competente para conhecer tanto o pedido
primério quanto o pedido subsidiario (art. 292, § 1°, Il, do CPC). Entdo, seja
no que concerne as matérias debatidas na causa seja no que se refere a
qualidade das partes litigantes, toda a situagcdo ha de caber nos limites das
atribuicbes do 6rgdo competente o qual se pretende demandar. (SANTOS,
2013, p. 177)

Assim, observados esses requisitos para a admissibilidade do litisconsorcio eventual
as relagdes juridicas de direito material no plano do direito comercial, deve-se conferir ao
sistema processual mais um instrumento a disposicdo das exigéncias que o direito material
demanda, e consoante é afirmado por Silas Silva Santos (2013, p. 172), “na medida em que se
queira jurisdicionalizar todas as implicacdes de direito material advenientes de um so
conjunto de fatos, o sistema ha de estar apto a acolher e dar vazao a lide integral”.

N&o obstante, diante da abordagem exposta no Capitulo 4, poder-se-a empregar a
nogdo de litisconsorcio eventual. Verifica-se, pois, que a formacdo dessa modalidade
litisconsorcial apenas é radicada no polo passivo da relacdo juridica processual, mediante a

manifestacdo de vontade do autor em estabelecer o litisconsércio na demanda.

102 Exemplo relativo ao previsto no texto normativo do inciso I, do art. 113, foi tratado no subtitulo 4.3.2.
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Contudo, consoante ja afirmado por Silas Silva Santos (2013, p. 165-166) ao tratar
da possibilidade da formagdo do litisconsorcio eventual em ambos os polos da relagéo
processual, ndo obstante a formacdo dessa modalidade de litisconsércio ser verificada, em
regra, no polo passivo de uma relacdo processual, a sua formulacdo no polo ativo, ainda que
excepcionalmente, ndo deve ser descartada, e por consequéncia, enganadamente, qualifica-lo
como instrumento processual, tdo somente, como litisconsorcio eventual passivo, uma vez

que a sua formacéo decorre na vontade manifestada dos autores da demanda.

Nada obsta a que dois litigantes componentes do polo ativo ajuizem a
demanda conjunta e formulem suas pretensdes em ordem de preferéncia em
face do mesmo réu ou de um conjunto de réus. O Autor Antbnio formula
pedido em face de Benedito, mas para a hip6tese de ndo ser acolhido esse
pedido, ja existe a pretensdo subsidiaria de Carlos também em face de
Benedito. Ter-se-ia, nesse contexto, litisconsorcio eventual ativo. (SANTOS,
2013, p. 165)1%

Por outro lado, ndo obstante para Candido Rangel Dinamarco (2009a, p. 465), Cassio
Scarpinella Bueno (apud SANTOS, 2013, p. 169) e Silas Silva Santos (2013, p. 169) o
litisconsdrcio eventual possa ser constituido tanto no polo ativo quanto no polo passivo da
relacdo juridica processual, parte minoritaria da doutrina, tal como Araken de Assis (2002, p.
165), entende que o litisconsércio eventual apenas sera formado no polo passivo da relacdo
processual quando uma das demandas contra réus distintos tenha colocacdo subsidiria.

No entanto, apesar desse entendimento, parece mais plausivel o entendimento
daqueles que admitam o litisconsorcio eventual tanto no lado ativo quanto no lado passivo
dessa relacdo juridica, isso porque, em regra, a formacdo dessa modalidade litisconsorcial
ocorre no polo passivo, entretanto, ndo se pode descartar a sua formacdo também no polo
ativo da relacdo juridica processual, de modo que estara a critério e interesse dos autores que
propGem as demandas cumulativamente.

Neste contexto, verifica-se, desde logo, que a formacéo do litisconsércio eventual na
relacdo processual situa-se no plano do litisconsércio facultativo, haja vista que, diante da
abordagem exposta no Capitulo 04, ndo ha qualquer disposicéo legal impondo a formacgéo do
litisconsorcio necesséario, bem como as relagBes juridicas no plano material de direito
empresarial ndo sdo incindiveis, de maneira que a eficacia do provimento jurisdicional de

mérito dependa da participacao do litisconsércio subsidiario na relagao processual.

103 Além do exemplo de litisconsorcio eventual ativo, Candido Rangel Dinamarco (2009a, p. 463-464 — Grifo do
Autor) traz a hipotese de sua formagéo na ocasido em que “situando-se a divida no p6lo da legitimidade ativa,
pensemos no cessionario e cedente de um crédito que comparecem, juntos, como autores, para que segundo
obtenha a condenagdo in eventum de a cessao ser nula (litisconsércio eventual ativo)”.
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A par disso, a partir do exemplo da implicacéo do litisconsorcio eventual na relagéo
juridica no plano do direito empresarial, no subtitulo 4.3.5 foi tratada a hipdtese da
responsabilidade patrimonial subsidiaria do fiador nos contratos empresariais, e neste sentido,
ndo obstante seja possivel o fiador chamar ao processo o afiancado para formar o
litisconsorcio ulterior, passivo, eventual e facultativo, o credor poder4d manifestar a sua
vontade em apenas promover a agdo contra o fiador, ou em face do afiangado, ou entéo,
contra ambos, para a satisfacdo de seu crédito.

No mesmo sentido da facultatividade da formacdo do litisconsércio eventual, Silas
Silva Santos (2013, p. 165) e Candido Rangel Dinamarco (2009a, p. 465) afirmam que a
obrigatoriedade da formacdo do litisconsorcio eventual é facultativa, ndo obstante a sua
formacdo depender da manifestacdo de vontade dos autores da demanda. N&o se vislumbra,
pois, obrigatoriedade na formacdo litisconsorcial, seja em decorréncia de auséncia de
disposicdes legais impondo a aglutinacdo de partes, seja por causa da relagdo juridica
substancial ndo exigir para a eficacia da sentenca, a citacdo de todos os litisconsortes para
integrar o polo passivo da relacdo processual.

Ademais, ainda para Candido Rangel Dinamarco (lIbidem), a facultatividade da
formacdo do litisconsorcio eventual também se justifica pelos principios informativos do
direito processual, isto é, trata-se de litisconsorcio facultativo, haja vista a preocupacao que se
deve ter em relagdo a economia processual, bem assim a celeridade do juizo para solucionar a
crise existente no plano do direito substancial, e em termos bedaqueanos (BEDAQUE, 2007),
0 processo concretizando 0s seus escopos enquanto um instrumento para a reafirmacdo do
ordenamento juridico ao solucionar a crise no direito material, com vistas a restabelecer a paz
social paz social ao resolver a lide existente.

Além disso, a priori, a formacdo do litisconsércio passivo eventual pode ocorrer por
manifestacdo da vontade do autor, sendo, portanto, um litisconsércio inicial. Contudo, ndo se
nega a formacéo ulterior do litisconsércio eventual passivo por manifestacdo de vontade do
réu, isso porque, a partir das investigacdes de situacbes no ambito do direito empresarial
tratadas alhures'®, verifica-se que a formagéo ulterior podera ocorrer no caso do chamamento
ao processo provocado pelo litisconsorte subsidiario para chamar o responsavel principal para
assumir a posicao de litisconsorte principal, para exercer o seu direito ao beneficio de ordem

na responsabilidade patrimonial.

104 Hipoteses tratadas nos subtitulos 4.3.1, 4.3.2 e 4.3.5.
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De outro parte, o resultado da formagdo do litisconsorcio eventual na relacdo
processual ndo enseja o litisconsoércio unitario, mas comum (simples), isso porque, diante das
investigacOes de situacdes no ambito do direito empresarial tratadas no Capitulo 04, o juizo
ndo decidira o mérito de maneira uniforme para todos os litisconsortes, pois podera ocorrer
trés situaces relativas a responsabilidade patrimonial de cada litisconsorte passivo.

Isto é, (i) no caso de seu acervo patrimonial penhoravel ser suficiente para o
cumprimento da obrigacdo, a integral responsabilizacdo recaird apenas em face do
litisconsorte principal ou; (ii) se o acervo patrimonial penhoravel do litisconsorte principal for
insuficiente para o cumprimento da obrigacdo, a integral responsabilizacdo recaird para o
litisconsorte subsidiario; ou entdo, (iii) a responsabilizacdo patrimonial serda mista, ou seja,
caso o0 acervo patrimonial penhoravel do litisconsorte principal seja suficiente para o parcial
cumprimento da obrigacdo, o litisconsorte subsididrio sera responsavel pela satisfacdo do
quinh&o ndo cumprido na obrigacao.

Outrossim, consoante destacado no subtitulo 3.6, o atual Codigo de Processo Civil
adotou como critério a autonomia dos litisconsortes, de modo que apenas no regime do
litisconsdrcio unitario os atos e as omissées de um ndo prejudicardo 0s outros, mas 0s poderao
beneficiar, ou seja, os efeitos dos atos favordveis apenas se estendem na formacdo do
litisconsorcio unitario, de maneira que, no comum, os litisconsortes serdo considerados, em
suas relacGes com a parte adversa, como litigantes distintos.

N&o obstante, a autonomia entre os litisconsortes ndo deve ser tratada de modo
absoluto no ambito do litisconsorcio comum (Capitulo 03, subtitulo 3.6), de tal sorte que o
atual Codigo de Processo Civil deveria ter sido, de modo expresso, indistinto em relacdo a
esse critério de autonomia dos litisconsortes, isto é, deveria ter relativizado a autonomia entre
os litisconsortes para estenderem os efeitos dos atos favoraveis no litisconsércio comum. E
com base nessa ideia de autonomia relativa que se deve tratar a modalidade litisconsorcial
aqui estudada para a contumacia do litisconsorte passivo, seja para a apresentacdo de
contestacdo, seja para a interposicao de recurso.

Preveé o texto normativo do inciso | do artigo 345 do Cdédigo de Processo Civil, que a
revelia ndo produz o seu efeito, isto €, a presuncdo de veracidade das alegacGes de fato
formuladas pelo autor, se, havendo litisconsércio passivo, algum deles contestar a demanda,
poder-se-ia afirmar que, em tese, diante do litisconsorcio eventual classificar-se no regime do
litisconsorcio comum, a revelia de um dos litisconsortes ensejaria o efeito de presuncdo dos

fatos afirmados pelo autor para o litisconsorte revel (SANTQOS, 2013, p. 245).
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Contudo, consoante destaca Silas Silva Santos, a autonomia dos litisconsortes no
campo do litisconsércio simples ndo € absoluta, de modo que o efeito advindo da revelia,
qguando um dos litisconsortes apresente em sua defesa fatos comuns a litisconsorcialidade,
podera ser elidido, de tal modo que “é possivel, nessas mesmas condi¢des, que 0S elementos
de convicgéo trazidos com a resposta dos demais litisconsortes e aqueles outros produzidos
durante regular instrucdo gerem no espirito do julgador um juizo contrério aquele resultante
da presuncdo relativa” (SANTQOS, 2009, p. 246 — Grifo do Autor).

Sendo assim, no caso do litisconsorcio eventual, os efeitos decorrentes da
contumécia de um dos litisconsorte eventual passivo na relacdo processual poderdo ser
elididos na hip6tese de o outro litisconsorte apresentar em sua contestacdo fatos comuns e
favoraveis aos litisconsortes, relativizando aquela autonomia dos litisconsortes para que, entre

si, os efeitos dos atos favoraveis sejam estendidos a coletividade litisconsorcial.

Igualmente, no litisconsdrcio eventual passivo pode ocorrer de os elementos
trazidos na contestacdo do litisconsorte subsidiario apresentarem-se aptos a
gerar uma crenga, pautada na livre valoragcdo da prova, destoante naquele
juizo presuntivo de veracidade causado pela revelia do litisconsorte primaria.
Dai que, novamente a depender da conformacdo do caso, a revelia de um
litisconsorte podera néo evitar o desato da improcedéncia global dos pedidos
formulados pelo autor ou, noutro viés, ensejar a procedéncia do pedido em
relagdo subsidiario (aquele que efetivamente responder). (Ibidem)

Com efeito, em virtude da relativizacdo da autonomia dos litisconsortes no regime do
litisconsorcio comum, tanto em relagdo a apresentacdo de contestagdo quanto na interposicdo
de recursos, os efeitos desses atos ndo ficardo restritos a esfera juridica do sujeito processual
que os praticou, caso a eficicia dos respectivos atos processuais seja benéfica a todos os
litisconsortes, ou seja, 0s atos e as omissdes de um ndo prejudicardo os outros, mas 0S
poderdo beneficiarl®,

De outro lado, ja disse Kazuo Watanabe (1984, p. 92) que, “quando uma lei adota
solucdo explicita para determinada hipotese, ndo quer significa que a mesma solucdo esteja
excluida para outro hipdteses andlogas™.

Dessa maneira, ndo se deve restringir a aplicacdo da cumulacdo de demandas,
exclusivamente, a cumulacdo objetiva, mas também, com vistas ao escopo do instituto da
cumulacdo de pedidos exposto no Capitulo 02, deve-se propiciar a sua projecéo para o plano
subjetivo da relagdo juridica processual (DINAMARCO, 2009a, p. 459), ensejando-se a

formagéo do litisconsorcio eventual facultativo. Em outros termos, “as situagdes de hesitagao,

105 Hipotese exposta no Capitulo 03, subtitulo 3.6.
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criadas geralmente pelas incongruéncias da legislacdo e também pelos embates doutrinarios e
jurisprudenciais, exigem que o sistema processual confira solugdes adequadas para cada uma
delas” (SANTOS, 2013, p. 172-173).

Diante disso, ndo obstante a aplicacdo do litisconsorcio eventual na relacdo juridica
processual constituir um instrumento, a partir da construcéo teérica da cumulagdo eventual de
pedidos a o6tica do elemento subjetivo da relacdo processual, o formalismo estatal na relacdo
juridica processual ndo pode frustrar os objetivos do processo, enquanto um instrumento para

a tutela dos direitos substanciais.

5.3 Técnica Processual, Litisconsorcio Eventual e Formalismo

Nos capitulos anteriores deste trabalho, foram expostas as premissas necessarias para
que, neste subtitulo, seja possivel uma construcdo tedrica relativa a admissibilidade do
litisconsorcio eventual para a sua aplicacdo na relacdo juridica processual, a fim de que se
torne mais um instrumento ao sistema processual civil, capaz de propiciar, em termos
cappelletianos (CAPPELLETI; GARTH, 1988), eficacia pratica ao escopo da “onda
renovatdria” do processo civil.

O termo processo, por si, € uma palavra plurivoca, isto é, ndo obstante,
etimologicamente, significar seguir adiante!® (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2008, p. 297), ele pode, por exemplo, ser contextualizado no campo da industria,
compreendendo o conjunto de operacdes necessarias para a industrializacdo da matéria-prima;
na biologia, como uma continua transformacéo da espécie por meio de alteracdes produzidas
de uma geracdo para outra no decorrer do tempo; na educacao, no sentido de ser o conjunto
continuo e prolongado de uma atividade educativa (HOUAISS; VILLAR, 2004, p. 597).

Em sentido juridico'®’-1%, para José Roberto dos Santos Bedaque (2007, p. 34-35), 0
processo jurisdicional consiste em um método de trabalho conduzido pelo juiz, no qual é

assegurada as partes do litigio a participacdo em igualdade de condi¢es, para o exercicio da

106 Em decorréncia do sentido etimoldgico do termo ‘processo’, consoante afirmam Antdnio Carlos de Aratjo
Cintra, Candido Rangel Dinamarco e Ada Pellegrini Grinover (2008, p. 297) “durante muito tempo foi ele
confundido com a simples sucessdo de atos processuais (procedimento), sendo comuns as definicdes que o
colocavam nesse plano”.

107 Mostra-se oportuno ressaltar que, a pretensdo do presente trabalho é investigar o conceito de processo
destinado a solugdo da crise existente no direito material, portanto, para este trabalho, trataremos apenas do
conceito de processo enquanto instrumento para o exercicio da jurisdicéo.

108 Mostra-se oportuno ressaltar que, a pretensdo do presente capitulo é investigar a técnica processual, apos,
relaciona-la ao litisconsorcio eventual, portanto, a analise sobre a concepgdo de processo nesta parte desse
trabalho, visdo tdo somente, contextualizar a analise dos escopos para ela delineados, portanto, ndo realizaremos
um estudo aprofundado sobre o conceito processo.
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defesa de seus interesses, de maneira que, a partir de uma atuacdo dialética, possam influir no
resultado advindo dessa relacdo juridica processual, propiciando a “obtenc¢do de resultado
idéntico, formal e substancialmente, aquele resultante da atuacdo espontanea das regras
substanciais” (BEDAQUE, 2007, p. 34).

Outrossim, a partir da perspectiva instrumentalista do processo, uma vez que ele se
caracteriza pela predisposicao para realizar determinados escopos (Capitulo 01, subtitulo 1.5),
para Candido Rangel Dinamarco (2009c, p. 77) ele deve ser compreendido como um
instrumento por meio do qual é exercida a funcdo jurisdicional do Estado, em que é
assegurada a particdo dos sujeitos processuais na medida de sua desigualdade para que ao
final do procedimento, haja um ato imperativo com o qual se pretende restabelecer a ordem

juridica material, eliminar a lide existente e manter a paz social.

Processo é conceito que transcende ao direito processual. Sendo instrumento
para o legitimo exercicio do poder, ele esta presente em todas as atividade
estatais (processo administrativo, legislativo) e mesmo ndo-estatais
(processos disciplinares dos partidos politicos ou associagfes, processos de
sociedade mercantis par aumento de capital etc). (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2008, p. 298)

Assim sendo, a partir da perspectiva instrumentalista do processo para a solucdo das
crises existentes no plano do direito material, o processo jurisdicional “é¢ um meio para a
efetivacdo das regras existentes no plano do ordenamento juridico” (BEDAQUE, 2007, p. 19)
quando existente a crise de cooperagdo, isto €, em um conceito carneluttiano de lide, o
conflito de interesses qualificado por uma pretensao resistida, restabelecendo a ordem juridica
substancial, bem como a paz social ao eliminar a lide existente.

Neste diapasdo, na relacdo processual sdo atribuidos dnus e faculdades aos sujeitos
processuais, de modo que deles resultam a préaticas de atos processuais (BEDAQUE, 2007, p.
37), ou seja, “o ato processual nada mais € que o resultado do exercicio da faculdade ou do
poder conferido a um dos sujeitos do processo” (Ibidem). Por conseguinte, cada ato
processual, por sua vez, da origem a um ato subsequente, cuja ordenacdo desses atos se
desenvolve até o final do processo, com o provimento jurisdicional de mérito
(DINAMARCO, 2009c, p. 77).

Diante da série de atos processuais que sdo praticados na relagdo processual, desde a
pratica do primeiro ato — a demanda — até a pratica do ato final — provimento —, forma-se o
aspecto procedimental do processo (BEDAQUE, 2007, p. 37). Em outras palavras, da-se a
forma ao procedimento, o qual, segundo Jose Roberto dos Santos Bedaque (Ibidem)
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“desenvolve-se mediante uma séria de atos, que tém em comum o objetivo final de dar

solugdo a controvérsia®.

Desse complexo de atos que compdem o processo podem ser destacados
alguns, pela sua particular importancia: a demanda, materializada na peti¢éo
inicial, onde o autor formula sua pretensdo e estabelece limites objetivos e
subjetivos da demanda; a citacdo, ato pelo qual se constitui o contraditério,
com a comunicacdo ao réu do pedido em face dele formulado; e a sentenca
de mérito, resposta dada pelo Estado-juiz ao pedido de tutela jurisdicional.
Entre o ato inicial e o final, outros sdo praticados, dando corpo ao
procedimento. (Ibidem)

Assim, o procedimento é o aspecto formal e extrinseco do processo, uma vez que é
por meio da pratica do ato processual que 0 processo tem o Sseu inicio e seu término, razao
pela qual o procedimento constitui a manifestacdo extrinseca do processo (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2008, p. 297-298).

Neste contexto, o processo jurisdicional constitui um meétodo de solucBes de
conflitos de interesses verificados no plano do direito substancial, e seu aspecto formal —
extrinseco — é manifestado por atos preordenados, isto €, o procedimento desse instrumento de
solucéo da crise existente no direito material, a fim de organizar o aspecto procedimental da
relacdo processual, sdo criados regras e principios que visam a reger o procedimento
(BEDAQUE, 2007, p. 42-74). Em outros termos, a regéncia das especificidades

procedimentais do processo constitui a denominada técnica processual.

No Brasil, forcoso é admiti-lo, as nocBes técnicas, mesmo as mais
elementares, nem sempre parecem haver-se enraizado com a firmeza
necessaria no patriménio cultural de todos os operadores do Direito, seja
qual for a categoria a que pertencam. Ora, com ma técnica ndao se conduz a
bom termo processo algum. E indispenséavel, portanto, que os processualistas
se ocupem da técnica. Se ndo o fizerem, ninguém mais o fara: decididamente
ndo havemos de esperar (nem alias, de desejar...) que se disponham a suprir
nossa omissdo economistas, socidlogos ou especialistas em Ciéncia Politica.
(MOREIRA apud BEDAQUE, 2007, p. 31)

A par disso, as técnicas processuais sdo capazes de promover a efetiva tutela
jurisdicional (Ibidem), uma vez que toda técnica processual, como tal, visa obter melhores
resultados & consecucédo da finalidade da tutela jurisdicional (DINAMARCO, 2009c, p. 265).
Diante disso, além de ser um instrumento para a tutela dos direitos materiais (CAMBI, 2009,

p. 225), a técnica processual deve “adaptar-se as exigéncias sociais e politicas que atuam
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sobre o sistema processual e Ihe cobram o cumprimento de seu compromisso com o Estado e
como a propria sociedade” (DINAMARCO, 2009c¢, p. 267)1%.

Isso porque, em virtude da natureza instrumentalista do processo jurisdicional para
solucionar a crise existente no plano de direito material, em termos bedagqueanos
(BEDAQUE, 2007), Ihe ¢ atribuida uma ideia de “processo de resultados”, isto €, 0 processo,
enquanto um meio, representa o “instrumento estatal de solugdo de controvérsias deve
proporcionar, a quem se encontra em situacdo de vantagem no plano juridico-substancial, a
possibilidade de usufruir concretamente dos efeitos dessa protecao” (BEDAQUE, 2007, p.
17).

Neste sentido, ndo obstante a técnica processual ser um conjunto de regras e
principios preordenados para reger o procedimento de uma relagdo juridica processual, para
José Roberto dos Santos Bedaque (2007, p. 77-78) ela possui duas grandes finalidades nessa
relagdo juridica, quais sejam propiciar um tratamento isondmico as partes, pois ser-lhe-8o
possibilitadas as mesmas condi¢des para influir, de modo substancial, no resultado do
provimento jurisdicional, bem como tenha a tutela jurisdicional a mesma atuacéo pratica caso
ndo ocorresse a lide, tanto no ponto de vista da justica do provimento quanto sob a Gtica de

sua tempestividade.

De nada adianta um processo seguro e justo, mas demorado; também néo
pode ser cultuada apenas a celeridade, gerando risco de decisdes injustas. E
preciso buscar o tempo razoavel a que se refere o art. 5°, LXXVIII, da CF,
suficiente para conferir seguranca e eficicia pratica ao resultado. Afinal de
contas, a efetividade da tutela jurisdicional constitui direito fundamental,
assegurado também em sede constitucional. (BEDAQUE, 2007, p. 78, Grifo
do Autor)

De mais a mais, ap0s a superacao da fase sincrética do direito processual, a qual era
tratada como “mero apéndice do direito material” (BEDAQUE, 2007, p. 19), uma vez que
inexistia diferenca entre direito processual e direito substancial, de modo que aquele era uma
consecucdo pratica deste, houve inicio a fase autonomista do direito processual, e neste
periodo, além de o processo ser tratado como uma ciéncia autbnoma, a técnica processual
passou a imperar como um fim em si mesmo, de tal modo que se sobrepunha até mesmo o

préprio direito substancial (Ibidem).

109 A técnica processual constitui como predisposicdo ordenada de meios destinados a realizagdo dos escopos
processuais, compete ditar solugcdes capazes de compatibilizar a busca dos diversos escopos reconhecidos e
propiciar a obtencdo de cada um deles, dando preponderéncia ao aspecto mais relevante e conveniente em cada
caso. (DINAMARCO, 2009c, p. 374)
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Ademais, semelhantemente ao status dado a técnica processual nessa segunda fase
do direito processual, consoante exposto por José Roberto dos Santos Bedaque (2007, p. 94),
nas sociedades primitivas, o formalismo ao processo também tinha um valor absoluto, visto
que, ndo obstante processo e forma fossem tratados como sindnimos, a técnica processual
deveria ser aplicada ipsis litteris a relacdo processual, sendo considerar-se-ia a existéncia de
um julgamento parcial do conflito de interesses.

A relevancia atribuida a forma tinha uma razéo de ser. Importava, antes de
tudo, a eliminacdo do litigio. A substancia, representada pelo interesse
individual em conflito, pouco ou nada significava. Importante era téo-
somente o restabelecimento da harmonia social. (Ibidem)

Assim sendo, para a técnica processual ndo deve ser atribuida um carater absoluto,
pois enquanto instrumento ao processo para atingir 0s seus escopos, ela “foi concebida com o
intuito de representar o melhor meio a eliminagdo dos litigios com seguranga ¢ rapidez”
(BEDAQUE, 2007, p. 91), do contrario, voltar-se-ia ao periodo das legis actionis, como no
Direito Romano antigo, no qual a formalidade era tratada como um fim em si mesmo
(BEDAQUE, 2007, p. 94).

Nesse sentido, em termos bedaqueanos (BEDAQUE, 2007), ndo se deve
proporcionar uma valorizacdo exagerada da técnica processual, isto €, criar um formalismo
cego, em detrimento dos escopos do processo — 0s reais objetivos do processo —, pois, do
contrério, regredir-se-ia a fase autonomista do direito processual, quando a técnica processual
tinha valor quase-absoluto (BEDAQUE, 2007, p. 19).

As regras processuais existem para assegurar o bom desenvolvimento do
procedimento e o real equilibrio entre os sujeitos parciais dessa relagao
juridica, para o qué também é fundamental a efetiva participagdo do juiz. A
regulamentacao desse método de solucdo de conflitos chamado “processo”
destina-se a possibilitar que o resultado da atividade estatal contribua
decisivamente para a manutenc¢ao do ordenamento juridico, a eliminacdo dos
litigios e a pacificagdo social. (BEDAQUE, 2007, p. 18)

Em vista disso, a técnica processual significa disposi¢des preordenadas — principios e
regras que o procedimento — pelo legislador para possibilitar que o processo, enquanto um
instrumento para a resolucéo da crise verificado no plano do direito substancial, atinja os seus
escopos, de modo que o formalismo estatal na relacéo juridica processual ndo pode frustrar os

objetivos do processo enquanto um instrumento para a tutela dos direitos substanciais.
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Por sua vez, no intuito de superar os obstaculos para que o processo atinja o seu
mister e, consequentemente, implementar o movimento destinado a propiciar o acesso a
justica, isto &, em uma otica cappellettiana (CAPPELETTI; GARTH, 1988), a denominada
onda renovatoria no processo civil deve preordenar instrumentos processuais que visem dotar
o0 processo de efetividade prética para a solugdo das lides.

Isso porque, a partir do momento que o homem deixou de viver em um estado de
natureza, para conviver com outros individuos, por meio de um pacto social, fez-se necessaria
a atribuicdo do poder a um ente — o Estado — 0 qual também ficou incumbido da solucéo dos
conflitos, de tal forma que a evitar a autotutela, bem como fazer com que fosse possivel a vida
em sociedade, de forma a ndo implicar em uma guerra civil. Portanto, a sociedade atribuiu
poder ao Estado, por meio do Direito, para que, assim, pudesse gerir seus conflitos.

Outrossim, por meio dessa atribui¢do que a sociedade faz ao Estado, este possui o
poder institucional de regulamentar as condutas dos cidad&os, atribuindo direitos e deveres,
pois todo individuo possui o dever de respeitar o direito do outro, e quando ndo ha este
respeito, o individuo lesado possui o direito subjetivo de mover a maquina judiciaria para que
cesse a lesdo, ou entdo, seja indenizado pelo dano sofrido. Ressalte-se que, no processo
judicial, as partes ndo devem sair como inimigas, a fim de que n&o ocorra, novamente, futuros
danos.

Neste contexto, a regulamentacdo de comportamento feita pela moral ou pelo Direito
visa disciplinar o individuo para vedar a autotutela, visto que, para a vida em sociedade de
forma pacifica, é fundamental ndo apenas resolver os conflitos de forma autoritaria, por uma
mera imposicdo de um poder, mas, também, que esta resolucdo confira 0 maximo possivel de
paz nas relagdes sociais.

Desse modo, o Direito deve ser um mecanismo para permitir a vida em sociedade,
tendo como fim o bem comum, o respeito a vontade geral, e ndo apenas uma forma de
preservar 0 poder a quo ou fazer valer um ato de vontade dos detentores do poder que
possuem o0 monopdlio de producéo e aplicagdo do Direito.

Em outras palavras, haja vista o Direito ser um mecanismo de disciplina, uma vez
gue qualifica e classifica as condutas como sendo permitidas ou proibidas, podendo até
mesmo sancionar as condutas contrarias as regulamentadas, esta qualificacdo deve ser de
acordo com a vontade geral, e ndo conforme o interesse de quem detém o poder, pois, sendo

formardo apenas corpos ddceis e dominados.
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A nossa vida se desenvolve em um mundo de normas. Acreditamos ser
livres, mas na realidade, estamos envoltos em uma rede muito espessa de
conduta que, desde o nascimento até a morte dirigem nesta ou naquela
direcdo as nossas ag¢des. (BOBBIO, 2008, p. 23)

Além disso, a moral também € um mecanismo de regulamentacdo de conduta
humana a fim de manter a paz no convivio social, de acordo com os interesses de cada moral.
Os institutos de promocdo da autocomposicdo sdo 0s mais capacitados para resolver o0s
conflitos interpartes.

Assim, o Poder Judiciario esta assolado em uma longa crise para a prestacdo da
atividade jurisdicional, o que é ocasionado por diversos fatores, tais como, numero
insuficiente de juizes e servidores, falta de infraestrutura, investimento, excesso de
formalismo e, principalmente, em razéo da grande quantidade de demandas submetidas ao
Judiciério, o que o torna incapaz de solucionar, de maneira efetiva, os litigios.

Neste contexto, quanto a excessiva quantidade de acGes ajuizadas, isso se deve a
antiga cultura de que os conflitos de interesses apenas devem ser resolvidos pelo Estado-juiz.
Ademais, em relatorio realizado pelo Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2013), em
referéncia ao ano de 2012, em processos que tramitam na Justica Estadual, vé-se o quéo esta
abarrotado de acGes o Judiciario brasileiro, notadamente os Tribunais de Justica Estaduais

considerados de grande porte, 0s quais apresentam os seguintes dados:

Tribunal de Justica | Casos Pendentes | Casos Novos | Processos Baixados | Decisdes

Séo Paulo 19.330.397 5.811.195 5.490.689 4.434.120
Rio de Janeiro 8.062.108 2.624.415 2.355.881 2.326.017
Minas Gerais 3.568.250 1.784.162 1.584.884 1.529.268
Parand 3.397.674 1.332.182 1.465.870 1.077.814
Rio Grande do Sul 2.442.682 1.796.697 1.697.944 1.837.924
TOTAL 36.801.111 13.348.651 12.595.268 11.205.143

Fonte: Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2013).

Desta forma, o processo de monopolizagdo da jurisdicdo acarreta a faléncia do
Estado como pacificador de conflitos de interesses, dai a necessidade de que se faca a
disseminacdo do conceito de responsabilidade social, de forma que a autocomposi¢do dos

conflitos, conciliagdo e mediagéo, sejam consagradas e enraizadas na coletividade.

Trata-se de importante instrumento de desenvolvimento da cidadania, em
gue os interessados passam a ser protagonistas da construcdo da deciséo
juridica que regula as suas relacBes. Neste sentido, o estimulo a
autocomposicdo pode ser entendido como um refor¢co da participacdo
popular no exercicio do poder - no caso, o poder de solucédo de litigios. Tem,
também por isso, forte carater democréatico (DIDIER JR., 2013, p. 217)
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Portanto, nota-se que 0 acesso a justica ndo se limita apenas a processos judiciais,
protocolos, peticBes e documentos, mas tem uma concepc¢do mais ampla, compreendendo a
efetiva e justa composicdo dos conflitos, independentemente, se provier do Judiciario ou da
autocomposicao.

Por outro lado, as metas impostas pelo CNJ para aumentar 0 nUmero de processos
finalizados séo, também, uma das responsaveis para esta crise no Judiciario, pois o julgador é
obrigado a cumprir as metas quantitativas, o que implica na diminuicdo da qualidade das
solucBes dos conflitos, de tal forma que, s retirar do Estado, a responsabilidade de pacificar
as partes, ou seja, pde fim ao processo, mas nao a lide.

Neste contexto, ndo obstante as circunstancias que ensejam a ineficacia pratica do
processo jurisdicional, é preciso encontrar instrumentos adequados para que ele, enquanto um
instrumento para atingir determinados escopos, consiga produzir os resultados dele esperados,
isto é, corresponder as exigéncias que as relagBes juridicas no plano do direito material

demandam.

A solucdo das crises verificadas no plano do direito material é a funcdo do
processo. N@o obstante o recente desenvolvimento dos denominados “meios
alternativos”, a via estatal continua sendo a principal forma de solugdo das
controvérsias. Apesar de moroso, 0 processo constitui a Unica alternativa
acessivel a grande maioria das pessoas. (BEDAQUE, 2007, p.19)

Assim, conforme ja afirmou Kazuo Watanabe (1988, p. 132), ao tratar sobre o acesso
a justica e a sociedade moderna, ao firmar que “a multiplicidade de conflitos de configura¢des
variadas reclama, antes de mais nada, a estruturacdo da Justica de forma a corresponder
adequadamente, em quantidade e qualidade, as exigéncias que tais conflitos trazem”, visando
implementar a onda renovatdria ao processo civil, deve-se preordenar instrumentos
processuais que propiciem um adequado enfrentamento a essas questdes, para atingir o ideal
de acesso a justica.

Por conseguinte, visando a concepcao do processo enquanto um instrumento apto a
alcancar determinados resultados, para José Roberto Bedaque (2007, p. 34) qualquer
construcdo tedrica que se pretende contribuir para o desenvolvimento do direito processual,
deve viabilizar para o processo instrumentos que assegurem a satisfatoria tutela do direito
substancial em controvérsia na relacdo processual, isto €, a reflexdo teorica deve representar

ao processo uma ferramenta que corresponda de maneira adequada as exigéncias no plano do
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direito material, inclusive com a eliminacdo do formalismo estéril na regulamentacdo da
técnica processual.

Em vista disso, apresenta-se, por meio da construcdo tedrica apresentada nesse
trabalho, mais um instrumento processual para implementacéo na relacéo juridica processual,
para o fim de concretizar, em uma 6tica cappellettiana (CAPPELETTI; GARTH, 1988), 0s
anseios da onda renovatéria do processo civil, isto é, o litisconsércio eventual tem como
espoco implementar solucbes para alguns dos obstaculos processuais que ensejam a
inefetividade da tutela jurisdicional.

Isso porque, como um instrumento processual — a partir da construcdo teorica da
cumulacdo eventual de pedidos com o instituto do litisconsorcio —, traz proposta de solucGes
para as questfes surgidas no campo das partes, na exata medida em que “tendem a proliferar-
se na exata medida em que as situacdes que envolvem os sujeitos de direito no plano do
direito material tornem-se mais complexas e mais resistentes ao encarte nas figuras
concebidas pelo processo civil brasileiro” (ARRUDA ALVIM WAMBIER; WAMBIER,
2004, p. 1.035).

Nesta esteira, ndo obstante a inexisténcia de previsdo legal sobre a admissibilidade
do litisconsorcio eventual na relacdo processual, o formalismo, isto é, a técnica processual,
ndo pode sobrepor-se aos escopos do processo, porquanto, ao processo, enquanto um
instrumento de solucdo de litigios no plano do direito material, devem ser viabilizados
instrumentos que concretizem a eficacia préatica de almejada tutela jurisdicional.

Em vista disso, a mera técnica processual, diante de uma mera auséncia de previsao
para a aplicacdo do litisconsorcio eventual, ndo pode obstar a sua admissibilidade na relacéo
processual, conquanto o sistema processual deva corresponder de modo efetivo as exigéncias

que as relages juridicas no plano do direito material demandam.

O processualismo exagerado leva a distor¢cdo do instrumento, que perde a
relacdo com seu fim e passa a viver em fungdo dele préprio. Esta visdo do
fendmeno processual, além de maleficios causados a sociedade e ao proprio
Estado, contribui para o amesquinhamento da fungdo jurisdicional, pois
torna os juizes meros controladores das exigéncias formais, obscurecendo a
caracteristica principal da atividade estatal — qual seja, o poder de
restabelecer a ordem juridica material, eliminar os litigios e manter a paz
social. (BEDAQUE, 2007, p. 30)

Diante disso, em decorréncia do apego exagerado que se tem ao formalismo para a
correta aplicacdo da técnica processual, e, em termos bedagueanos (BEDAQUE, 2007),

proporcionar uma valorizacdo exagerada da técnica processual, ao criar um formalismo cego,
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em detrimento dos escopos do processo — 0s reais objetivos do processo —, estar-se-ia
regredindo a fase autonomista do direito processual, quando a técnica processual tinha valor
quase-absoluto, dai por que se deve repensar a técnica processual (BEDAQUE, 2007, p. 75).

Isso porque, para José Roberto Bedaque (Ibidem), “a técnica processual deixou de
ocupar o primeiro plano das discussdes, cedendo lugar a busca de meios aptos a conferir a
tutela jurisdicional o grau de utilidade dele esperado”, uma vez que 0 Poder Judiciario, por
diversas razoes, tem enfrentado uma longa crise como pacificador de litigios, em especial,
pela grande quantidade de processos que estdo em tramitacdo, acarretando na perda da
qualidade na solucdo destes conflitos, pois o julgador tem pouco tempo para analisar a lide e,
ainda, é obrigado a atingir as metas — meramente quantitativas — do CNJ (Conselho Nacional
de Justica).

Sera que ndo esta na hora de repensamos o fendmenos processual, do ponto
de vista da técnica? Nd&o existem ainda resquicios do tecnicismo, com
manifestagbes, muitas vezes inconsistentes, de amor obsessivo aos valores
do proprio processo, que acabam prevalecendo sobre o fim pretendido e
representado pelo resultado produzido no plano substancial? N&o estaria a
ineficiéncia do processo ligada — em grande parte, pelo menos — a ma
aplicacdo das regras destinadas a regular seu desenvolvimento ordenado?
N&do ha, por parte do processualista, visdo excessivamente formalista do
fendmeno processual, que outra coisa ndo é sendo método destinado a
solucdo de litigios? Néo estariamos valorizando demasiadamente as formas e
0s meios, em detrimento do objetivo visado? (BEDAQUE, 2007, p. 77)

N&o adequar o sistema processual as exigéncias do plano do direito material,
ensejaria o0 tecnicismo exagerado — em termos bedaqueanos (BEDAQUE, 2007) formalismo
estéril — a sua sobreposicdo aos escopos do processo enguanto um instrumento para
solucionar a crise do direito substancial, e assim, tornar-se-ia um fim em si mesmo, de modo
gue se pode remeter essa questdo a parafrase criada por José Roberto dos Santos Bedaque
(2007, p. 97-98), ao se referir & metafora elaborada por José Carlos Barbosa Moreira (2003
apud BEDAQUE, 2007, p. 97-98), relativo a épera Lohengrim, de Wagner, quando se referia
ao formalismo existente na ldade Média na Europa.

Na Opera Lohengrim, de Wagner, conforme expde José Roberto dos Santos Bedaque
(Ibdem), “a acusada pela morte do irmao € absolvida, porque o cavaleiro com quem sonhara
aparece, transportado no rio por um cisne, e vende o duelo com o acusador. Como a
providéncia divina prestigia quem tem razdo, ela foi considera inocente”, haja vista que na
Europa da ldade Média o processo era um instrumento com o qual a vontade divina

manifestava a sua vontade, e ndo como um meio para solucionar lides (Ibidem).
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Assim, o duelo entre o cavaleiro e 0 seu acusador, bem como o resultado desse
duelo, representava a vontade divina, isto é, o juizo de Deus; diante disso, ao juiz ndo era
atribuida qualquer funcéo jurisdicional, pois a consequéncia desse ritual determinaria quem
estava certo ou errado no litigio (BEDAQUE, 2007, p. 97).

Mas processo ndo é, e nem poderia ser, somente forma. Toda a organizagéo
e a estrutura desses mecanismo encontra sua razdo de ser nos valores e
principios constitucionais por ele incorporados. A técnica processual, em
altima anélise, destina-se a assegurar 0 justo processo, ou seja, aquele
desejado ao estabelecer o modelo constitucional ou devido processo
constitucional.

De anda adianta o processo regular do ponto de vista forma, mas
substancialmente em desacordo com os valores constitucionais que o regem.
(BEDAQUE, 2007, p. 26)

José Roberto dos Santos Bedaque (Ibidem) afirma que a observancia de uma regra
formal exagerada propicia em um desservigo aos escopos do processo, sobretudo, em
decorréncia de, as vezes, ndo ter uma razdo de ser, e por seu turno, a equipara,
substancialmente, ao ritual divino e ao duelo, uma vez que, tanto formalismo antigo quanto o
tecnicismo cego propiciam superadas ideias sobre a atual concep¢édo que ha sobre a fungédo do
processo, ou seja, um “instrumento instituido pelo Estado para resolver crises verificadas no
plano material, de modo que a solucdo se aproxime, na medida do possivel, daquilo que
ocorreria, ndo fosse necessaria avia jurisdicional” (Ibidem).

Dessa maneira, consoante afirmado por José Roberto dos Santos Bedaque (2007, p.
98), dentre os obstaculos para a efetividade, em termos cappellettianos (CAPPELETTI;
GARTH, 1988), da onda renovatoria ao processo civil, ha outro empecilho para esse mister,
trata-se do “culto a forma e a técnica, cujas regras chegam a sobrepor-se ao proprio direito
substancial”.

Em vista disso, equiparando-se a admissibilidade do litisconsorcio eventual a relagdo
processual, haja vista a sua natureza instrumental, em que é imposta ao sistema processual a
realizacdo dos objetivos delineados ao processo, transcendendo a visdo privatista do processo
(DINAMARCO, 2009c, p. 62-63), a falta de previsdo legal ndo deve ser um obstaculo para a
aplicacdo a relacdo processual, visto que ele serd& mais um meio a servico do processo,
sobretudo, no aspecto subjetivo dessa relacdo juridica, enquanto um instrumento para a
solucdo de litigios.

Desse modo, possibilitar-se-a o litisconsércio eventual a adequacdo do sistema

processual as exigéncias que determinada relacéo juridica substancial demanda ao apresentar,
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conforme afirma Silas Silva Santos (2013, p. 02), mais um instrumento coerente e satisfatorio
sob o ponto de vista tedrico e, a0 mesmo tempo, efetivo do ponto de vista préatico, para o

campo das partes.

Sejamos sinceros. O processo ndo vem cumprindo sua fungdo. O
instrumento estatal de solugdo de controvérsias tem sido muito mais fonte de
conflitos que meio pelo qual se obtém a pacificagdo social. As denominadas
“questdes preliminares”, de natureza exclusivamente processual, acabam se
transformando no objeto principal do processo, ofuscando a matéria de
mérito, que muitas vezes de quer chega a ser examinada. (BEDAQUE, 2007,
p. 75)

Assim sendo, tal é o efeito da implementacdo de novos instrumentos as relagdes
processuais, tendo em vista que a tutela jurisdicional é dada as pessoas para que lhes sejam
propiciado o bem da vida, a tutela jurisdicional tem-se a perspectiva do consumidor, isto &,
sdo elas os consumidores dos servicos jurisdicionais, e consequentemente, para a ampliacdo
de formas pelas quais haja 0 acesso a Justica, devem ser implementados instrumentos capazes
de melhorar os resultados apresentados aos consumidores desse servico (WATANABE, 1988,
p.127).

Neste norte, o processo deve ter como proposito “ditar solugdes capaz de
compatibilizar a busca dos diversos escopos reconhecidos e propiciar a obtencdo de cada um
deles” (DINAMARCO, 2009, p. 374). Deste modo, no desempenho da funcéo instrumental
sob a perspectiva do consumidor, o litisconsércio eventual vai ao encontro dessas pretensdes,
isso porque, diante da inexisténcia de previsdo legal, a sua implementacdo na relacdo
processual constitui um instrumento processual, a partir da construcdo teérica da cumulacdo
eventual de pedidos, sob a perspectiva da dtica subjetiva''® da relacdo processual (SANTOS,
2013, p. 165).

[...] De fato, a observancia da técnica é fundamental para que o método
estatal de solucdo de controvérsias cumpra com éxito sua fungdo. O
problema estd nos exageros. Tudo que é levado as Gltimas consequéncias
acaba produzindo efeitos perversos. A técnica processual deixa de ser fatos
de seguranga e se transforma em fim, adorando a sua propria imagem.
Necessario evitar que isso ocorra, pois ela estd prestes a cair no lago.
(BEDAQUE, 2007, p. 82, Grifo do Autor)

110 Na relagdo juridica processual, existem os elementos objetivos — causa de pedir e pedido — e, por outro lado,
ha os elementos subjetivos dessa relagdo, os quais sdo as partes — autor e réu —, portanto, por otica subjetiva da
relacdo processual, entenda-se a referéncia ao elemento subjetivo da relagdo processual (DIDIER JR., 2013, p.
231).



108

Em vista disso, a fim de propiciar uma onda renovatdria ao processo civil ao campo
das partes, uma vez que, por meio da implementacdo do litisconsorcio eventual na relacao
processual, havera a “formulagdo de pedido em face de um determinado sujeito e, para o
evento de ndo ser possivel o acolhimento dessa pretensdo primaria, formula-se 0 mesmo ou
diversos pedido, em carater subsidiario, em face de sujeito distinto daquele primitivo”
(SANTOS, 2013, p. 165).

A par disso, Jose Roberto Bedaque (2007, p. 58-59), ao tratar dos escopos do
processo jurisdicional para validar os vicios de atos processuais que nao ensejaram prejuizos
para as partes da relacdo processual, afirma que, ndo obstante & forma de um ato juridico
processual seja importante para instrumento de solucdo da crise existente no plano do direito
material, entre um de dois valores a ser adotado — forma do ato processual e objetivo a ser
alcancado pelo processo enquanto instrumento —, sem qualquer hesitacdo, sob a perspectiva
da instrumentalidade das formas!!! e com a estrita observancia ao contraditério e ampla
defesa, deve-se adotar este ultimo.

Com efeito, o sistema processual ndo deve ser percebido como uma camisa de forca,
a ponto de restringir possibilidades de adocao de solugdes compativeis com as especificidades
de cada conflito de interesses, tornando-o um burocrata incumbido de conduzir um
instrumento burocrético, isto €, o processo (BEDAQUE, 2007, p. 49-50), dai resulta a ideia de
sobredireito processual*'?, uma vez que o processualista, assim como o juiz diante de uma
determinada relacdo juridica, em termos bedaqueanos (BEDAQUE, 2007), deve valorizar os

resultados pretendidos pelo processo em detrimento da tipificacdo legal.

Se 0 processo tem a natureza publica, especialmente porque visa a alcancar
objetivos de interesse publico, importante encontrar meios aptos a permitir
que a relacdo processual desenvolva-se da maneira mais adequada possivel,
possibilitando que o resultado seja obtido de forma rapida, segura e efetiva.
Para tanto, a eliminagdo de formalidades inGteis constitui dado a ser levado
em conta pelo legislador na regulamentacdo da técnica processual.
(BEDAQUE, 2007, p. 34)

Em vista disso, visando os objetivos a ser alcangados pelo processo jurisdicional, a

auséncia de tipificacdo legal do litisconsorcio eventual ndo serd um obstaculo para a sua

11 Entenda-se, em sintese, por instrumentalidade das formas, quando o “ato sera sempre valido,

independentemente de como foi praticado, se suficiente para atingir o fim”. (BEDAQUE, 2007, p. 71)

112 A ideia de sobredireito processual, conforme José Roberto Bedaque (2007, p. 61) € constituida “pelas normas
destinadas a abrandar o rigor das consequéncias impostas pelo Codigo por descumprimento da técnica
processual. Nessa linha, todas as regras sobre requisitos de validade do instrumento e condi¢BGes de
admissibilidade do julgamento de mérito devem ser interpretadas em conformidade com o fim visado pela
formalidade em si e pelo processo como um todo”.
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admissibilidade na relacdo juridica processual, haja vista que, como um instrumento para
solucionar as questdes apresentadas no campo das partes, ele serd um meio para 0s objetivos
pelo processo, e por conseguinte, estar-se-a a aprimorar esse instrumento estatal na busca do
resultado esperado a tutela jurisdicional.

Desse modo, a partir da admissibilidade da aplicacdo do litisconsorcio eventual na
relagdo juridica processual, ter-se-& mais um instrumento processual, em uma Otica
cappellettiana (CAPPELETTI; GARTH, 1988), capaz de propiciar eficicia pratica ao escopo
da “onda renovatodria” do processo civil no aspecto subjetivo da rela¢do processual, portanto,
contribuindo para a implementacdo de um ideal de acesso a justica em uma relacdo

processual.
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CONCLUSAO

Em concluséo, a partir da segunda metade do século XX, o direito ao acesso a Justica
ganhou especial atencdo em virtude das conquistas de direitos e garantias fundamentais pela
sociedade, em especial, pela classe social menos favorecida, de modo que a concretizagdo
desse direito passou a ser 0 ponto central da processualistica, haja vista que a titularidade de
direitos € destituida de sentido, quando inexistem mecanismos para a sua efetiva reivindicagédo
e tutela dos direitos.

Ademais, o direito ao acesso a Justica ndo se limita apenas em sua Otica estatica, ou
seja, 0 acesso a justica enquanto orgao estatal, pelo contrario, na ética dinamica do acesso a
Justica, de maneira que seja assegurada aos individuos uma igualdade substancial, com a
participacdo adequada e acessivel a todos no sistema juridico, assegurando-se 0 acesso a
ordem juridica justa.

Neste contexto, a terceira onda renovatoria de Cappelletti e Garth busca instrumentos
gue assegurem o aprimoramento da tutela jurisdicional como um meio para a ampliacdo de
formas pelas quais haja 0 acesso a justica. Neste diapasdo, a construcdo de instrumentos
processuais, seja por meio do legislador processual, seja por meio do juiz, € um meio de
implementacdo da terceira onda renovatdria para propiciar 0 acesso a justica, garantido o
efetivo acesso a uma ordem juridica justa, pois serd assegurado que 0 processo corresponda as
exigéncias do direito material.

Neste sentido, ndo obstante concluir-se que a formacéo do litisconsoércio eventual nas
relacGes de direito empresarial incide, em regra, no polo passivo da relagdo processual,
consoante tratado no subtitulo 5.2, ndo é excluida a sua formacdo no polo ativo dessa relagéo,
dai por que essa modalidade litisconsorcial pode ser formada em ambos os polos de uma
relacdo processual.

A par disso, verificou-se na formatacdo do litisconsorcio eventual, que ele € posto no
regime do litisconsorcio facultativo, visto que, na abordagem tedrica tratada no Capitulo 04,
ndo ha a obrigatoriedade da formacdo do litisconsércio no plano do direito empresarial por
consequéncia de disposicdo legal, ou entdo, as relagdes juridicas expostas propiciam a
conclusdo de gue elas ndo sdo incindiveis, porquanto a eficacia do provimento jurisdicional de
mérito ndo dependa da participacao do litisconsércio subsidiario na relacdo processual.

Ademais, ainda, conclui-se que o litisconsércio eventual no ambito das relagdes

juridicas de direito empresarial esta no plano do litisconsorcio simples (comum), haja vista
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que, diante das investigaces tratadas no Capitulo 04, o juizo ndo decidird o mérito de
maneira uniforme para todos os litisconsortes, uma vez que, conforme exposto no subtitulo
5.2, na relacdo processual, ao provimento constara uma das trés situacOes relativas a
responsabilidade patrimonial de cada litisconsorte passivo.

Isto é, (i) no caso de seu acervo patrimonial penhoravel ser suficiente para o
cumprimento da obrigacdo, a integral responsabilizacdo recaira apenas em face do
litisconsorte principal ou; (ii) se 0 acervo patrimonial penhoravel do litisconsorte principal for
insuficiente para o cumprimento da obrigacdo, a integral responsabilizacdo recaira para o
litisconsorte subsidiario; ou entdo, (iii) a responsabilizacdo patrimonial sera mista, de modo
que haja a responsabilidade parcial de ambos os litisconsortes.

Por sua vez, apesar de 0 processo consistir em um método de solucao de conflitos no
plano do direito material, restabelecendo a ordem juridica e, por conseguinte, a paz social, ele
é externado pelo procedimento, isto é, o aspecto formal e extrinseco do processo, haja vista
que é por meio de atos processuais que 0 processo tem o seu inicio e seu término, desse modo,
0 procedimento constitui a manifestacdo extrinseca do processo. Neste rumo, para a regéncia
das especificidades procedimentais do processo, a técnica processual tem essa funcdo, a qual
consiste nas disposic¢des preordenadas para reger o procedimento de uma relacéo processual.

Em vista disso, conclui-se que o litisconsorcio eventual ndo é uma técnica
processual, pois ele decorre da construcdo tedrica entre os institutos do litisconsorcio e
cumulacdo de pedidos, de maneira que este instituto nao tera seus reflexos no aspecto objetivo
da relacdo processual, mas também no plano subjetivo dessa relacdo juridica, e por
conseguinte, ocorrendo a formulacdo de pedido em face de um sujeito, e na ocasido de ser
acolhida a pretensdo em face do litisconsorte principal, é formulado o mesmo ou pedidos
diversos, em caréater subsidiario, contra outro sujeito, qual seja o litisconsorte subsidiario.

Contudo, ndo obstante a auséncia de previsao legal relativa ao litisconsorcio
eventual, sobretudo, para a sua aplicacdo no plano do direito empresarial, a tipificacdo legal
ndo pode obstar a sua admissibilidade, uma vez que, do contrério, estar-se-ia a sobrepor a
técnica processual — o formalismo — aos escopos de processo, e consequentemente, além do
processo ndo corresponder adequadamente as exigéncias que o direito material demanda, a
técnica processual, enquanto um meio para propiciar a0 processo a consecucdo de seus
objetivos, passara a ser um fim em si mesmo, logo, em vez de instrumento, passara a ser
finalidade a ser perseguida pelo no direito processual, 0 que nédo € a pretensdo.

Assim, o fato de o sistema processual propiciar um formalismo estéril, a fim de que a

técnica processual tenha um carater absoluto, e por sua vez, inviabilizar a ado¢do de solugdes
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compativeis com as especificidades de lide, significa que, a partir desse paradigma da
esséncia do texto normativo, que possuiria um significado intrinseco a sua existéncia, ou seja,
desde a sua criacdo o texto normativo ja seria possuidor de um significado e os aplicadores do
direito diante de um caso concreto apenas teriam de aplica-10, 0 juiz seria apenas “a boca da
lei”. Em outras palavras, tornar-se-ia o juiz como um mero observador da relacdo processual.
Portanto, diante dos escopos a serem alcancados pelo processo jurisdicional, a
auséncia de tipificacdo legal do litisconsércio eventual ndo serd um obstaculo para a sua
admissibilidade na relacdo juridica processual, haja vista que, como um instrumento para
solucionar as questfes apresentadas no campo das partes, ele sera mais um meio para 0s
objetivos pelo processo. Dessarte, estar-se-a a aprimorar esse instrumento estatal na busca do
resultado esperado a tutela jurisdicional, possibilitando a implementacdo da onda renovatéria

do processo civil no aspecto subjetivo da relacdo processual.
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