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Resumo

Este texto se propde a fazer uma analise do regime processual do litisconsorcio.
Em uma primeira parte, a proposta é a de analisar criticamente o regime especial e
o comum do litisconsoércio a partir da perspectiva tradicional, do litisconsércio ad
processum. Posteriormente, em especial na seara recursal, passa-se a propor uma
ideia de reformulacdo de um litisconsdrcio ad processum para um litisconsércio ad
actum que estaria mais adequado as diferentes posicoes juridicas ocupadas pelos
litigantes na dinamica do processo civil.

Sommario

Questo articolo si propone di analizzare il regime processuale dello litisconsorzio.
Inuma prima parte, | ‘'oggetivo é di analizzare criticamente il regime speciale e il comune
dello litisconsorzio per una perspectiva tradizionale, quella dello litisconsorzio ad
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processum. Doppo, nello articulo, in speciale per i recorsi, | ‘oggetivo é di proporre | ‘uso
dello litisconsorzio ad actum, pit adeguato a le diverse posizione giuridiche occupate per
le parti nella dinGmica dello processo civile.

Palavras-chave: Litisconsorcio. Regime especial. Regime comum. Legitimidade
ad actum. Litisconsorcio ad actum.

Parole chiave: Litisconsorzio. Regime speciale. Regime comune. Legittimita ad
actum. Litisconsorzio ad actum.

1. Introducéo

O litisconsércio é um tema classico, mas ainda envolto em diversas polémicas.
Sua adequada analise é imprescindivel, especialmente em razao da repercussao da
diferenciacdo entre seus regimes comum e unitdrio em diversos institutos processuais,
desde a peticdo inicial até o transito em julgado da decisao.

Mesmo participando de um mesmo processo, existem diversas variagdes
no tratamento dos litisconsortes a depender do regime a que estejam submetidos,
comum ou unitdrio, o que nao pode ser traduzido em uma férmula simplista de total
autonomia do regime comum e de total vinculagdo no regime unitario. O objetivo
deste texto é analisar os principais momentos em que a diferenciacdo de tratamento
entre os litisconsortes nos regimes comum e unitdrio é relevante e de que formas
seus regimes acabam se confundindo.

O objetivo desse texto é analisar os principais momentos em que a diferenciacdo
de tratamento entre os litisconsortes unitdrios e simples serd relevante e de que
formas elas influenciam umas nas outras.

Sera perceptivel, no decorrer deste texto, que a prépria conceituacao do
fendmeno do litisconsoércio unitdrio tao apenas a partir do direito material e de forma
estatica deixa sem explicacdo satisfatoria alguns reflexos processuais. Propde-se,
portanto, um redimensionamento do tema, especialmente na esfera recursal, permitindo
que se analise o tema ndo apenas a partir da incindibilidade do objeto litigioso do
processo, mas também a partir da incindibilidade das postulacdes de natureza processual.

2. Litisconsércio — no¢des gerais

O processo litisconsorcial é um processo cumulativo subjetivo,? ou seja, uma
situacdo em que estdo reunidas mais de uma parte em um ou mais polos da relacdo
processual. E imprescindivel que elas guardem ao menos afinidade em relacio ao
objeto do processo, seja pela propositura, seja pela situacdo de demandados, seja

2 Destaca Calmon de Passos que cumulagédo subjetiva seria um conceito sinénimo ao litisconsércio
(CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Do litisconsdrcio no processo civil. Salvador, 1952. p. 10).
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por terem ingressado no processo por ordem do juiz, por pedido das partes ou de
forma voluntaria. Justifica-se esse arranjo processual na economia processual e na
harmonia de julgados, de forma que em um processo seja resolvida mais de uma
demanda e, ao mesmo tempo, evita-se que, caso seja ajuizado mais de um processo,
haja conflito entre as decisdes.?

Fazer mencéo ao litisconsorcio nao significa dizer que as partes possuem
interesses iguais ou que elas terao o mesmo resultado no processo. Ha certa variagao
no tema, como se verd. Enquanto de um lado tem-se o litisconsércio unitario, no qual
ha necessidade de tratamento homogéneo das partes, é possivel que um litisconsorte
seja o maior adversario do outro, o que se da, por exemplo, no litisconsércio eventual
ou no alternativo. A titulo de exemplo, se ha um acidente envolvendo trés veiculos
e o condutor de um deles ajuiza uma demanda contra os outros dois, cada um dos
litisconsortes passivos pode querer tentar demonstrar que a culpa é do outro. Nesse
sentido, o litisconsdrcio néo significa necessariamente que os litigantes tenham
interesses convergentes.*

De forma geral, o litisconsércio pode ser ativo, quando houver mais de um
autor, ou passivo, quando houver mais de um réu, e ainda bilateral, quando ha mais de
um autor e mais de um réu. Trata-se aqui de um critério meramente topoldgico.s Pode
ainda serinicial, quando formado desde a propositura da demanda, ou ulterior, quando
formado posteriormente, seja por iniciativa do juiz, das partes ou mesmo do terceiro.

O litisconsércio também pode ser facultativo ou necessario. A primeira
possibilidade ocorre quando as partes tém a faculdade de optar por sua formacao,
ou ndo. Na obrigatoriedade, essa opcao inexiste e, em tal situacdo, impde-se a
litigancia conjunta.

H4 ainda a diferenciacdo entre o litisconsércio comum e o unitario. No
litisconsércio comum, ha uma relativa independéncia entre os atos e as omissdes
dos litisconsortes, caso em que a decisao também pode oferecer resultados diversos
para cada um deles. No litisconsércio unitério, por sua vez, a incindibilidade da relacao
juridica material em discussao faz surgir a exigéncia de (ou demanda) um regime
processual diferenciado em que os atos e omissdes que beneficiarem um devem
beneficiar a todos e os atos e omissdes prejudiciais sé podem ser eficazes se forem
prejudiciais a todos.

Também nao se confundem o litisconsércio necessario e o unitario. Enquanto
o primeiro esta relacionado com a obrigatoriedade de duas ou mais pessoas terem
de atuar em um mesmo processo, o segundo caso estd relacionado com o fato de
uma determinada decisao tratar, ou ndo, os litisconsortes de maneira uniforme. Nada
impede que o litisconsércio seja necessario e ndo unitario, podendo estar baseado no
regime comum. Em tal situacdo, a lei pode vir a exigir a atuagao de litisconsortes, de

3 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Do litisconsdrcio no processo civil... cit. p. 11-12; DINAMARCO, Candido
Rangel. Litisconsdrcio. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 61.

4 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsdrcio... cit. p. 40-42.

5 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Litisconsdrcio unitdrio. Rio de Janeiro: Forense, 1972. p. 11.
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forma que uma sentenca defina todas as posi¢oes individuais, mas ao mesmo tempo
cada uma das posicdes tenha inteira autonomia em relagdo as demais. E, por outro
lado, nem todo litisconsércio unitario serd necessario, caso em que é denominado por
Barbosa Moreira de impropriamente facultativo.¢ Portanto, nem todo litisconsércio
necessario é unitario e nem todo litisconsoércio unitério é necessario.

2.1. Litisconsoércio unitario

No litisconsércio unitério, ha incindibilidade da relacéo juridica entre os
litisconsortes, posicionamento esse consagrado pelo art. 116 do CPC/2015.7 O
litisconsércio unitdrio pressupde o mesmo objeto litigioso, ndo bastando que sejam
apenas analogos, a exemplo de contribuintes que requerem ressarcimento em
relagdo a um mesmo tributo.® O que faz gerar a existéncia do litisconsércio unitério
é a possibilidade de contradicédo prdtica e ndao apenas Idgica entre os capitulos de
sentenca, portanto, seria invidvel que em uma acdo de anulacdo de assembleia esta
fosse invalidada para um dos acionistas e continuasse valida para os demais.?

Em regra, essa relacdo juridica incindivel advém do plano do direito material,
a exemplo da acao de nulidade de casamento proposta pelo Ministério Publico,
caso em que o resultado ha de ser idéntico para o marido e a esposa. No entanto,
a relacao juridica pode ter natureza processual, a exemplo da propositura de acao
resciséria para desconstituicdo de decisdo por terceiro prejudicado, caso em que
pode ser exigido litisconsércio necessario e unitario no polo passivo e a matéria ser
exclusivamente processual.

No entanto, de uma forma ou de outra, o regime do litisconsoércio é sempre
observado a partir do objeto litigioso do processo. Se, a partir do objeto litigioso,
vislumbra-se que o resultado final ha de ser uniforme para todos os litisconsortes,
tem-se hipotese de litisconsércio unitario; se o resultado pode ser diverso, o caso é
de litisconsércio comum. E é essa andlise inicial que determinard qual serd o regime
processual das condutas processuais dos litisconsortes.

6 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Litisconsércio unitdrio... cit. p. 132-134.No mesmo sentido: BARBI, Celso
Agricola. Comentdrios ao cédigo de processo civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981.v, |, p. 281.

7 "Observe-se, porém, que, mesmo nos casos em que o litisconsorcio seja unitario em virtude da natureza
una e Unica da relagao de direito material, havera tantas relagdes processuais quanto sejam os litisconsortes,
o que explica o fato de a causa prosseguir contra os litisconsortes restantes, se um ou alguns deles se
retirarem do processo” (SILVA, Ovidio Baptista da. Comentdrios ao cédigo de processo civil. 22 ed. Sdo Paulo:
RT, 2005. vol. . p. 200).

8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Litisconsdrcio unitdrio... cit. p. 134.

° BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Litisconsdrcio unitdrio... cit. 144-145. Ha quem entenda que o litisconsércio
unitario também ocorre nos casos em que ha incindibilidade légica: SICA, Heitor; BONICIO, Marcelo José
Magalhées. Ensaio sobre os aspectos materiais e processuais do litisconsoércio unitario. MENDES, Aluisio
Gongalves de Castro; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Orgs.). O processo em perspectiva. Sao Paulo: RT, 2013.
© ARAUJO, Fabio de Caldas. Curso de processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. Tomo I. p. 558.
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Verifica-se, entdo, que todo o regime processual dos litisconsortes é observado
a partir de dois extremos: a postulacdo inicial e a decisdo de mérito. O regime do
litisconsorcio serd o simples caso o objeto litigioso seja cindivel e a respectiva decisdao
de mérito possa ser diversa para cada um deles e o regime serd o especial caso o
objeto litigioso seja incindivel e a decisdo de mérito deva ser uniforme para todos
eles. As demais postulagdes ndo possuem, em tese, relevancia nessa analise e o regime
litisconsorcial e seus reflexos processuais sdo Unicos no decorrer do processo. Ou seja,
o litisconsorcio é sempre ad processum e jamais ad actum, fazendo com que o regime
do litisconsoércio seja o mesmo desde o inicio do processo, nao admitindo variagdes.

3. O regime de tratamento do litisconsércio

3.1. Nogoes iniciais

Em regra, no litisconsoércio, prevalece a regra da independéncia entre os
litisconsortes, de forma com que a conduta de um nédo possa interferir na do outro,
situacdo que inclusive permanece consagrada na primeira parte do art. 117 do CPC,
segundo o qual: “Os litisconsortes serdo considerados, em suas relagdes com a parte
adversa, como litigantes distintos”. Trata-se de diretriz histérica do processo brasileiro™
e, igualmente, das codificagdes estrangeiras, a exemplo da Franca, Italia e Alemanha.”
Esse é o regime comum do litisconsércio.

No entanto, essa é uma regra dirigida ao regime comum do litisconsércio. Caso
seja hipotese de litisconsércio unitdrio, os litisconsortes estardo envolvidos em uma
relagéo juridica incindivel com diversos reflexos processuais, influenciando de que
forma a conduta de um interfere na dos demais. Relembre-se que, no litisconsércio
unitario, a decisdo de mérito deve ser uniforme, fazendo com que seja necessaria
uma analise cuidadosa da eficacia de cada ato dos litisconsortes.

Em tal situacdo, tem-se o regime especial do litisconsércio, regido pela segunda
parte do art. 117 do CPC, segundo o qual “no litisconsdrcio unitario (...) os atos e as
omissdes de um nao prejudicardo os outros, mas os poderao beneficiar”. A disposicao
normativa nao é tdo simples e depende de aprofundamento doutrinario para que
venha a fazer sentido, sendo esse justamente o objetivo deste texto.

Um conhecido critério de sistematizacdo do regime geral do litisconsércio foi
desenvolvido por Barbosa Moreira. De um lado, tém-se os atos determinantes, que
sdo aqueles a que a lei confere influéncia decisiva no desfecho do processo, podendo
consistir em condutas comissivas ou omissivas. Um exemplo do primeiro caso seriaa
desisténcia do processo e, do segundo, a auséncia de oposicao dos embargos a agdo

" Destaca Elie Pierre Eid que essa tendéncia era observada desde a época das codificagdes estaduais, a
exemplo de Santa Catarina (art. 506) e do Espirito Santo (art. 350), e foi mantida nas legislagdes nacionais.
(EID, Elie Pierre. Litisconsércio unitdrio. Sdo Paulo: RT, 2016. p. 169.)

2 GUIMARAES, Luiz Machado. Litisconsércio e desapropriacéo. Estudos de direito processual civil. Rio de
Janeiro/Sao Paulo: Juridica e Universitéria, 1969. p. 264-267.
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monitoéria. Por outro lado, existiriam as condutas alternativas, as quais nao teriam
aptidao para predeterminar, mesmo que parcialmente, o contetdo da decisao final.
As condutas alternativas seriam aquelas que buscam possibilitar condi¢des para a
conquista de uma situacdo de vantagem no processo, a exemplo do oferecimento
da contestacdo, do ajuizamento de um recurso etc. ™

O autor vislumbrava uma natural complementariedade entre as condutas
determinantes e as alternativas, afirmando que, para cada conduta determinante,
haveria uma alternativa. Por exemplo, a conduta alternativa da revelia seria o
oferecimento da contestagdo.”

No caso do litisconsércio unitario, as condutas determinantes, para produzirem
efeitos tipicos, dependeriam de que todos os litisconsortes a adotassem. Se apenas um
deles, por exemplo, for revel, a revelia ndo produziria seus efeitos diante da contestacao
de um ou mais litisconsortes.” Essa mesma regra deveria ser adotada em relacdo aos
atos determinantes da parte contrdria em face dos litisconsortes.* Por outro lado, os
comportamentos alternativos teriam a aptidao de estender os seus efeitos a todos
os litisconsortes, mesmo que praticados por apenas um deles.”

Ha quem adote a mesma nomenclatura, mas se utilize de conceito diverso,
afirmando que conduta determinante é aquela que leva a uma situacdo desfavoravel
e, por isso, potencialmente lesiva. Por outro lado, alternativa seria aquela situacdo
em que a parte almeja a melhora de sua situacdo, mas, nesse caso, trata-se de uma
melhora que pode, ou ndo, ocorrer.'

Barbosa Moreira expressamente rejeita tal ponto de vista, pois, segundo o
autor: i) nem sempre é viavel caracterizar o comportamento determinante como
favoravel ou desfavoravel, a exemplo da transacao; e ii) o objetivo da legislacdo nao
é o de tutelar os litisconsortes omissos, mas tdo apenas o de garantir uma solugéo
homogénea do litigio.”

Dinamarco parece adotar um posicionamento intermediario ao indicar que a
regra geral é a de que os atos desfavoraveis seriam um conjunto de atos praticamente
idéntico ao dos determinantes e os potencialmente favoraveis seriam praticamente
sempre os alternativos. E que a efetiva valia da contribuicdo de Barbosa Moreira seria
a de que o critério por ele proposto “destaca-se especialmente nos casos em que se
mostre dificil saber se o ato é vantajoso ou desvantajoso”.?°

A légica por tras do regime especial é a de manutencédo da uniformidade
da decisao de mérito. Em outros termos, ela atuara apenas sobre aqueles atos que
possuem aptidao de colocar em risco o resultado do processo.”

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsdrcio... cit. p. 145.

4 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Litisconsércio unitdrio... cit. p. 161-162.

5 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Litisconsdrcio unitdrio... cit. p. 171-172.

' BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Litisconsércio unitdrio... cit. p. 174.

7 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Litisconsércio unitdrio... cit. p. 161-162.

8 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. 192 ed. Salvador: Juspodivm, 2017. vol. 1. p. 528.
' BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Litisconsércio unitdrio... cit. p. 175.

20 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsdrcio... cit. p. 147.

21 EID, Elie Pierre. Litisconsércio unitdrio... cit. p. 173.
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A questao da limitagao da eficacia de alguns atos tem por base a no¢do de
legitimidade ad actum, a qual teria relacdo com os atos determinantes e justificaria a
necessidade de concordancia de todos os litisconsortes unitarios para que determinado
ato fosse eficaz. O atributo da legitimidade vem deixando de ser verificado tdo apenas
ad causam para estar relacionado a cada ato processual especifico, inclusive como forma
de acompanhar o dinamismo da relacdo processual. Se o objetivo da legitimidade é
o de verificar a pertinéncia subjetiva no exercicio das fungdes processuais, trata-se de
atributo que s6 pode ser verificado em “cada caso concreto e para cada ato processual”.2

A legitimidade é um atributo que verifica se o sujeito tem a titularidade da
situagao juridica a ser modificada, ndo podendo determinar, de forma isolada, alteragao
na situacao juridica alheia.» Tendo por base tal construcao juridica, torna-se mais légica
a acepcao de que “inexiste legitimidade para atos desfavoraveis ou determinantes
para além da esfera juridica do agente”.*

Feitas tais considera¢des introdutdrias ao regime geral de tratamento dos
litisconsortes no processo, com a diferenciacdo entre o regime comum e o especial, é
o momento de avancar, de forma a verificar o efetivo funcionamento desses regimes.

3.2. O reconhecimento juridico do pedido

O reconhecimento juridico é uma espécie de negécio juridico unilateral> em
que o réu reconhece a procedéncia do pedido do autor. Aqui, o regime de unitariedade
tem importancia crucial, afinal, trata-se de fato juridico que determina o resultado
do processo.

No caso da unitariedade, justamente por conta da problematica da legitimidade
ad actum e pelo fato de o reconhecimento juridico de um pedido incindivel provocar
uma situacdo desfavoravel para os outros titulares daquele direito, é preciso verificar
de que forma tal reconhecimento serd admissivel. A regra nesse caso deve ser a de
que se impde a concordancia de todos para que haja o reconhecimento juridico do
pedido, afinal, como o objeto litigioso é Unico, ndo se pode admitir que apenas um dos
litisconsortes possa reconhecer a procedéncia do pedido interferindo indevidamente
na esfera juridica dos demais.

Podem existir, no entanto, exce¢des a essa regra. A razéo é porque existem
hipoteses em que ha autorizacdo normativa para que um ato praticado no plano
do direito material por um ou mais sujeitos de direito, independentemente da
concordancia dos demais, possa vincula-los, criando uma situacgéo juridica uniforme

22 CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizacao do processo, legitimidade ad actum e zonas de interesse:
sobre a migragao entre polos da demanda. ZUFELATO, Camilo; YARSHELL, Flavio Luiz (Orgs.). 40 anos da
teoria geral do processo no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 51. Continua o autor tratando do tema ao
afirmar que: “Na verdade, a colocagao dos atos em sequéncia faz com que, com exclusao do primeiro
ato da série, cada ato processual dependa, para ser praticado, de requisitos e pressupostos que somente
poderdo ser corretamente compreendidos a partir da analise da cadeia formativa dos atos anteriores e
da multipla e difusa implicagao entre eles” (p. 51).

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsdrcio... cit. p. 128.

24 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsércio... cit. p. 132.

25 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2016. vol. Il. Tomo Il. p. 989.
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para todos. Uma vez que a légica do regime especial do litisconsércio unitério é
baseada no regime do direito material, é bastante plausivel que, se no plano do
direito material, uma determinada decisao puder ser tomada sem a concordancia
de todos os participes de uma relagao juridica, esse resultado possa ser alcangado
da mesma forma no processo.

Essa situacdo pode vir a ocorrer sempre que a lei vier a atribuir a alguém o
poder de dispor da situacdo juridica de outrem, caso que costuma ocorrer quando a
legislacao exige uma deliberagao coletiva, mas em que ndo se exige a concordancia
de todos, a exemplo da acdo de dissolucao da sociedade, em que a maioria dos réus
que representem a maioria do capital social viesse a concordar com o pedido do
autor. Inclusive, em tais situacdes, haveria negativa de eficacia dos atos alternativos
praticados pelos réus dissonantes.?* Nessa conjuntura, o que se verifica é que o fato de
se permitir a extensao aos demais participantes da relacdo juridica de uma determinada
decisdo nao é propriamente uma extensdo do seu efeito juridico, mas sim a adequada
atribuicdo da esfera de eficacia que normalmente corresponde aquela decisao.”

3.3. Renuncia

Importa também analisar o regime processual no caso do litisconsércio quanto
a renuncia, a qual, nos moldes do reconhecimento juridico do pedido, também é um
negdcio juridico unilateral, mas relacionado ao autor, em que este abdica do objeto
litigioso sobre o seu alegado direito no qual fundado o pedido.? Ela pode ser total ou
parcial e essa parcialidade tanto pode ser relativa ao objeto do processo quanto subjetiva.

No caso do litisconsércio unitério ativo, apenas pode ser realizada — em regra
- caso todos os litisconsortes com ela concordem, sob pena de ineficécia, exceto se
houver alguma regra de direito material que possa ampliar a legitimidade ad actum
de renuncia aquele direito.? Caso o litisconsércio unitario esteja no polo passivo,
a renuncia ndo podera ser subjetivamente parcial, devido a exigéncia da decisao
uniforme, apenas podendo ocorrer em relacdo a parcela do pedido, desde que abranja
todos os litisconsortes. Se o litisconsorcio for simples, sendo necessério ou facultativo,
inexistem Obices a renuncia parcial subjetiva, afinal, o objeto litigioso é cindivel.

3.4. Revelia

Arevelia é tida como uma espécie do género contumdcia, a qual é caracterizada
pela auséncia de oferecimento da contestacdo.* Para o que interessa aos propdsitos

26 MESQUITA, José Ignacio Botelho de. Litisconsércio unitario. Eficacia do reconhecimento do pedido
por um sé dos réus na acao de dissolucdo de sociedade. Teses, estudos e pareceres de processo civil. Sao
Paulo: RT, 2005. vol. I. p. 198.

27 MESQUITA, José Ignacio Botelho de. Litisconsércio unitdrio. Eficacia do reconhecimento do pedido por
um sé dos réus na acdo de dissolucao de sociedade... cit. p. 192.

28 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2016. vol. Il. Tomo Il. p. 1.026, 1.030.

22 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro... cit. p. 1.028.

3¢ No mesmo sentido, indicando as varias posi¢oes doutrinarias: GIANESINI, Rita. Da revelia no processo
civil brasileiro. Sao Paulo: RT, 1977. p. 54-66.
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desse texto, um dos seus efeitos — o0 material - implica presuncao relativa da veracidade
dos fatos narrados pelo autor.

Pela classificacao entre atos determinantes e alternativos, a revelia seria um ato
determinante, por gerar uma consequéncia desfavoravel, enquanto o oferecimento
da contestacao seria um ato alternativo, pelo potencial de melhora, mas ndao
necessariamente por ser capaz de fazé-lo.

De acordo com o art. 345, |, do CPC/2015: “A revelia ndo produz o efeito
mencionado no art. 344 se: | - havendo pluralidade de réus, algum deles contestar
a acdo”. O texto normativo nao insere qualquer exigéncia acerca da espécie de
litisconsorcio, interpretando-se que seja aplicdvel seja ao unitario, seja ao simples,
desde que diga respeito a fato comum a todos os litisconsortes.® Tem-se, aqui, uma
situacdo em que o regime especial e 0 comum se comunicam quando haja fato comum.

A escolha legislativa, mantida desde o CPC/1973, mereceu a critica de Barbosa
Moreira ainda na época do anteprojeto, afirmando que ela sé teria sentido caso houvesse
um sistema coerente de normas aplicaveis aos processos litisconsorciais em que existisse
maior rigor ao julgamento uniforme de mérito em face da totalidade dos colitigantes.
Essa reflexdo é importante, pois ira refletir no regime recursal, como se vera.

3.5. A producdo probatéria e o litisconsércio

Na verificacdo da conexdo entre a producao probatoéria e o litisconsércio,
trata-se de verificar a situacdo em dois momentos diversos, eis que, inclusive, as
consequéncias serao diversas em cada um deles.

O primeiro momento é o do requerimento de producéo probatéria. A l6gica
que rege a iniciativa probatdria é a de que se trata de atos alternativos, por isso,
tendencialmente benéficos a parte, motivo pelo qual se entende que bastante ampla a
legitimidade autbnoma de cada litisconsorte para requerer provas.® Independente da
espécie litisconsorcial, cada litisconsorte terd liberdade de estabelecer sua estratégia
em termos probatorios.

A possibilidade de eventual divergéncia entre os litisconsortes nao tem aptidao
de limitar a atividade probatéria dos demais. E preciso sempre ter como base a l6gica
de que as limitagoes a liberdade dos litisconsortes s6 sao sustentaveis quando ha
possibilidade de violacdo a necessaria uniformidade da decisdo, o que ndo ocorre
com o mero requerimento probatdrio.

Um momento que traz maiores dificuldades é o da producéo efetiva da prova,
em especial, a sua eficacia.

31 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Litisconsércio unitdrio... cit. p. 223; DINAMARCO, Candido Rangel.
Institui¢es de direito processual civil. 72 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017. Tomo lll. p. 624; GIANESINI, Rita. Da
revelia no processo civil brasileiro... cit. p. 87; PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti de. Comentdrios
ao cédigo de processo civil. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 32. Exigindo que para evitar a revelia no
litisconsorcio é “imprescindivel que o contestante impugne fato comum aambos” (STJ, 42 T., AgRg no REsp
557.418/MG, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, j. 02/04/2013, DJe 16/04/2013).

32 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Litisconsdrcio unitdrio... cit. p. 223.

33 EID, Elie Pierre. Litisconsércio unitdrio... cit. p. 188-189.
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O caso sempre discutido é o da confissdo. Inicialmente, é importante que
se defina no que consiste a confissdo. Trata-se de um ato juridico que consiste na
declaracéo de ciéncia sobre determinado fato,** mais especificamente, quando ha a
admissao de verdade de fato, contrario ao seu interesse e favoravel ao do adversario
(art. 389, CPC/2015).

Em relagdo as partes, ela tem o efeito de: i) exonerar da prova do fato a parte
contraria (art. 374, I, CPC/2015); ii) presuncao relativa de veracidade do fato confessado;
iii) impedir a producdo de novas provas sobre aquele fato pela parte que confessou.
Trata-se de ato vinculativo para as partes, em que ha uma afirmagdo convencional
de que determinado fato ocorreu daquela forma,*¢ limitando, de certa forma, sua
conduta no restante do processo.

Por outro lado, a confissdo ndo tem aptidao de vincular o juiz, o qual, nos termos
do art. 371 do CPC/2015, apreciara as provas, entre elas a confissao, para a formacao
do seu convencimento. E evidente aimportancia da confissdo no preenchimento do
standard probatorio® e, inexistindo elementos probatérios relevantes que desfagcam
a presuncao de veracidade gerada pela confissao, ela tera, por si s6, aptiddo para
que haja o convencimento de que o fato ocorreu como descrito pela parte. Ocorre
que nada impede que outras provas demonstrem que o fato confessado ocorreu de
forma diversa, sendo possivel que o juiz, analisando o material probatério, julgue de
forma diversa da qual narrada o fato na confissdo.?® Ha de se perceber que a confissdo
gera presuncao relativa de veracidade do fato confessado e ndo presuncdo absoluta.
Inclusive, nesse sentido, a parte que é beneficiada pela confissdao, embora esteja
exonerada da producdo de novas provas, pode requerer a producdo de outras provas
como forma de melhor influenciar a conviccdo judicial.

Fixadas tais premissas, passa a ser possivel analisar o tema sob o prisma do
litisconsércio e do regime entre os litisconsortes.

Primeiro, é de se verificar a eficicia da confissdo em relacdo aos litisconsortes
que nao confessaram. Recorde-se aqui o que ja fora mencionado: a questado da
legitimidade ad actum. No caso da confissao, trata-se de um ato juridico no qual a
parte admite a veracidade de um fato a ela desfavoravel e favoravel a outra parte e, no
caso, elatem legitimidade para fazé-lo apenas em relacédo a sua esferajuridica. Tal ato
ndo pode interferir na esfera juridica dos demais litisconsortes. Como destacado pela

34 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Prova e convic¢do. 32 ed. Sao Paulo: RT, 2015. p. 497.
35 Para Eduardo Cambi, a parte que confessou podera trazer “outros elementos de prova para demonstrar que
a confissdo nao gera os efeitos pretendidos pelo adversario” (CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade
e relevancia. Sao Paulo: RT, 2006. p. 132).

36 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Prova e convicgao... cit. p. 498, 509.

37 Deforma bastante resumida, o standard probatdrio pode ser entendido como uma tese segundo a qual,
se 0 juiz nem sempre pode alcangar um juizo de verdade, seria possivel o desenvolvimento de graus de
suficiéncia probatéria requeridos para apoiar as decisdes de fato tomadas pelo juiza depender do tipo de
litigio. Sobre o tema no direito brasileiro, entre outros, cf.: COSTA, Guilherme Recena. Livre Convencimento
e Standards de Prova. YARSHELL, Flavio Luiz; ZUFELATO, Camilo. (Orgs.). 40 Anos da Teoria Geral do Processo
no Brasil: Passado, Presente e Futuro. Sado Paulo: Malheiros, 2013. Com mais detalhes sobre o tema, cf:
CLERMONT, Kevin M. Standards of decision in law. Carolina do Norte: Carolina Academic Press, 2014.

38 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Litisconsércio unitdrio... cit. p. 200.
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doutrina: “A confissdo de um litisconsorte ndo prejudica os demais, apenas porque
ndo os vincula as consequéncias negociais da confissdo” >

Portanto, correta é a previsdo normativa do art. 391 do CPC/2015, o qual afirma
que: “A confissao judicial faz prova contra o confitente, ndo prejudicando, todavia,
os litisconsortes”. No entanto, essa previsdo de limitacao da eficacia da confissdo
apenas faz sentido para os casos de litisconsdércio simples, quando o fato confessado
nao seja comum.

Nos casos de litisconsdrcio unitario e de litisconsorcio simples, em que o fato
confessado é comum, o problema da legitimidade ad actum atua de forma diversa.
Ocorre que, em tais situagdes, como a eficicia da sua confissdo atingiria a esfera
juridica dos demais litisconsortes, o litisconsorte que confessa simplesmente ndo tem
legitimidade para permitir que a confissdo produza efeitos entre as partes.*

No entanto, nada impede que, mesmo no caso do litisconsdrcio unitario,
possa haver a confissdo. Ela apenas néo terd os seus efeitos tipicos, ou seja, mantera
a controvérsia dos fatos sem que haja a presuncéo de veracidade do fato confessado.
Em tal situacao, ela atuard apenas como mais um elemento probatério a ser avaliado
pelo magistrado.*

Havendo outros elementos probatérios, nadaimpede que o juiz possa concluir
que o fato ocorreu tal qual confessado, apenas ndo se vem admitindo que ele possa
basear o preenchimento do standard probatério requerido no caso concreto apenas
a partir da confissdo.*

Nesse ponto, seria possivel questionar essa conclusao doutrindria, partindo
de outro ponto de vista.

A partir do momento em que a confissao deixa de ter eficacia, ela passa a ser
considerada apenas como uma narrativa fatica feita por um individuo. Em outros
termos, tem-se um elemento probatério, mas que ndo gera incontrovérsia fatica ou
presuncdo de veracidade, tal qual seria com um depoimento de uma testemunha.
No entanto, ndo parece haver vedacdo a que esse elemento probatério, caso seja
suficiente, possa preencher um determinado standard probatério. Afinal, ndo ha uma
vedacdo legal a que o juiz, por exemplo, venha a julgar uma demanda procedente
baseado tdo apenas em uma prova testemunhal.

O que deve mudar no caso da confissao ineficaz é tdo apenas a forca da
presuncdo relativa, passando a valer apenas como um elemento probatério como
qualquer outro. De certa forma, no direito brasileiro, entende-se que a presuncdo
relativa de veracidade dos fatos tem aptiddo para atingir o standard probatério

3% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Prova e convic¢do... cit. p. 521.

4 Com a mesma conclusdo: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Prova e convicgdo... cit.
p. 521-522.

4 CAMBI, Eduardo. A prova civil... cit. p. 135.

42 EID, Elie Pierre. Litisconsdrcio unitdrio... cit. p. 191. Calmon de Passos indica que “é livre a convicgdo do
juiz, pode este fundamentar a sua certeza, para o julgamento, nessa confissdo unida a outro material de
prova” (PASSOS, José Joaquim Calmon de. Do litisconsércio no processo civil... cit. 63).
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requisitado para os julgamentos na area civel, logo, bastaria a sua constatacao para
que um fato fosse considerado provado. E essa forca que a confissdo perde ao deixar de
ser eficaz, mas ela permanece como um elemento probatério que pode ser coerente,
adequado com a narrativa fatica das partes e, mesmo sem a presuncdo, gerar o
preenchimento do standard probatdrio requerido no caso concreto.

De fato, ndo é comum que um julgamento esteja baseado apenas em uma espécie
de depoimento pessoal que é o que se torna a confissao ineficaz, no entanto, nada
impede que, caso a narrativa da parte seja coerente com o que fora apresentado pelas
partes, que o julgamento possa estar baseado tdo apenas em um depoimento ineficaz.

3.6. A esfera recursal e o litisconsércio

A teoria dos recursos, em diversos momentos, € influenciada pela necessidade
de uniformidade presente no litisconsércio unitario. Por conta disso, impde-se a
analise de alguns temas a luz do litisconsércio, tais como a desisténcia, a renuincia, a
aquiescéncia e o efeito expansivo subjetivo.

Um elemento base que servira para o raciocinio a ser construido é o fato de
que o recurso é uma espécie de ato alternativo, em que prevalece a liberdade das
partes. Todos os litisconsortes, ou apenas um, ou alguns deles podem recorrer de
uma mesma decisao que a eles seja prejudicial.

Mais ainda, destaque-se que, em face da necessidade da uniformidade na
decisdo de mérito ou relativa a excecdo da coisa julgada, no caso do litisconsdrcio
unitdrio, o transito em julgado sé pode ocorrer no mesmo momento para todos os
litisconsortes. E irrelevante se os prazos sao diversos, se um deles deixa de recorrer etc.®

3.6.1. A desisténcia, a renuincia e a aquiescéncia recursal

A desisténcia é uma espécie de negdcio juridico processual unilateral, que tem,
como consequéncia, a extingdo do procedimento recursal e o eventual adiantamento
do transito em julgado em relagao ao recorrente. Em relagéo ao litisconsércio, tem-se
a necessidade de verificar a situacdo da desisténcia em relagdo aos que a requerem
e em relacdo aos quais sdo beneficiados por ela.

Em relagdo aos que desistem, a primeira situacdo é caso apenas um litisconsorte
venha a recorrer. Em tal situacdo, seja no litisconsércio simples, seja no unitario, a
situacao é idéntica, podendo haver a desisténcia sem qualquer ébice, a qual refletird
perante os demais litisconsortes.** Destaque-se que, em relagdo ao litisconsércio
unitdrio, ndo se exige a concordancia dos demais que néo recorreram pelo fato de que
a desisténcia do recurso ndo tem aptiddo de alterar a decisdo de mérito — objetivo
do regime especial, que é o de haver uma decisdo de mérito unitdria. O recurso é um
ato alternativo, que pode gerar uma melhora da situacdo do recorrente, mas a sua

4> BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Litisconsércio unitdrio... cit. p. 209.
4 No mesmo sentido: JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 72 ed. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 162.
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desisténcia nao tem aptidao de piorar a situacdo juridica dos demais litisconsortes,
ndo havendo, no ponto, discussdo sobre legitimidade ad actum.

Caso haja recurso por mais de um litisconsorte, passam a existir diferencas
entre o regime do litisconsércio simples e o regime do litisconsércio unitario. No
litisconsércio simples, ndo ha nenhuma dificuldade na admissao da desisténcia sem
que haja a necessidade da anuéncia dos demais litisconsortes, em especial pela
previsao expressa do art. 998, caput, CPC/2015. Nessa situacao, nao ha exigéncia de
uma decisdo de mérito uniforme.

No caso do litisconsércio unitario, algumas particularidades devem ser
destacadas. Em tal hipétese, caso mais de um litisconsorte haja recorrido, a desisténcia
realizada por apenas um deles terd uma limitagdo de sua eficdcia, ou seja, ela nao tera
aptidao para adiantar o transito em julgado em relacdo a ele*s — em relacao a parcela
do mérito que deve ser decidida de maneira uniforme. A imposicao do julgamento
de mérito uniforme impede que se produza o efeito do transito em julgado apenas
em relacdo ao recorrente que desiste, sob pena de se permitir o absurdo prético.
Imagine-se acdo de anulacdo de casamento em que os dois conjuges recorrem e um
deles desiste. Ndo se pode admitir que, provido o recurso, apenas um deles venha a
ser beneficiado pela reforma da decisao.

Em tal situacdo, o que ocorre é que a desisténcia serd admitida, mas, ainda
assim, o desistente conservara a posicdo de parte e ficara sujeito ao julgamento que
venha a ser proferido pelo érgdo ad quem.* Para que o efeito do transito em julgado
seja produzido, a desisténcia recursal ha de ser manifestada por todos os litisconsortes
recorrentes.”” A manifestacdo de vontade daqueles que néo recorreram serd irrelevante.

A desisténcia, por mais que seja um ato determinante, ndo tem aptidao de
prejudicar as esferas juridicas dos demais litisconsortes, eis que a decisao recorrida
nao sera alterada. Por isso que, mesmo no litisconsorcio unitario, embora possa haver
um bloqueio de um de seus efeitos, a sua admissao ndo depende da concordancia
dos demais, a qual tem apenas o efeito de permitir que haja o transito em julgado
imediato da decisdo.*

No entanto, a desisténcia manifestada por apenas um dos litisconsortes,
embora ndo produza seus efeitos tipicos, tera relevancia processual, mas apenas em
relacdo a responsabilidade pelas custas processuais e pelos honorarios sucumbenciais
do advogado da parte contraria.* Tal efeito recebe maior destaque no CPC/2015

4 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao cédigo de processo civil. 142 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. vol. lIl. p. 338. Flavio Cheim Jorge afirma que a desisténcia simplesmente nao sera eficaz,
posicionamento com o qual ndo se concorda, pois, embora nao tenha aptiddo de gerar o transito em
julgado imediato, ainda assim havera a producéo de efeitos nas custas e nos honorarios recursais (JORGE,
Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis... cit. p. 162).

4 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao cédigo de processo civil... cit. p. 339.

47 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. 142 ed. Salvador:
Juspodivm, 2017. vol. 3. p. 121.

48 Com raciocinio semelhante: EID, Elie Pierre. Litisconsércio unitdrio... cit. p. 193.

4 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao cédigo de processo civil... cit. p. 339.
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devido a sucumbéncia recursal, a qual ndo afetara nem aquele(s) que desistira(m) do
respectivo recurso e, igualmente, nem aqueles que nao recorreram, embora ambos
sejam considerados como partes no procedimento recursal.

Em relagdo aos recorridos, a situacdo é semelhante. Caso a situagdo seja
do litisconsércio comum, o recorrente podera desistir em relacao a um ou mais
litisconsortes, com a producdo de todos os seus efeitos normais, inclusive o do
adiantamento do transito em julgado. Como o problema ocorre apenas do ponto
de vista l6gico, é possivel a existéncia de diversidade de solu¢des. Sendo hipétese
de litisconsorcio unitario, a desisténcia do recurso apenas surtira seus efeitos tipicos
caso a desisténcia alcance todos os litisconsortes.s

A renuncia recursal consiste em negdcio juridico unilateral no qual a parte
manifesta a vontade em nao recorrer de decisao que lhe seja prejudicial. Independe
da aceitacdo da outra parte (art. 999, CPC/2015) e lhe é aplicavel a regulacdo aplicavel
adesisténcia recursal no que toca ao litisconsorcio, ou seja, ndo depende da anuéncia
dos demais litisconsortes. Assim, o raciocinio desenvolvido nos paragrafos anteriores
aplica-se igualmente a renuncia, podendo ser realizada eficazmente no caso do
litisconsdrcio comum, no entanto, quando for hipdtese de litisconsdrcio unitario,
dependera da anuéncia dos demais litisconsortes recorrentes para que a decisao
transite em julgado. Caso contrario, o litisconsorte permanece na situacdo de parte
e apenas sera exonerado das custas e dos honorarios advocaticios recursais.*!

A aquiescéncia, por sua vez, é a manifestacdo de vontade da parte que concorda
com uma determinada decisdo, podendo ser realizada tanto antes quanto apés
a interposicao do recurso. Tem como efeito a extingdo do direito ao recurso ou a
inadmissibilidade de recurso ja interposto, gerando o transito em julgado imediato da
decisdo. Mais uma vez, as consideracdes feitas tanto em relacdo a desisténcia quanto
a renuncia sao igualmente aplicveis a aquiescéncia.

3.6.2. Efeito expansivo subjetivo dos recursos

Os recursos, em geral, apenas tém aptidao de modificar a esfera juridica do
recorrente e tdo apenas em relacao aos capitulos decisérios por ele impugnados.
No entanto, em algumas situagdes, o recurso pode tanto acabar por ensejar decisdo
mais abrangente da que fora impugnada pelo recorrente - efeito expansivo objetivo
interno ou externos2— ou mesmo abranger litigantes que nao recorreram da deciséo
- efeito expansivo subjetivo. H4d também quem prefira a denominacgédo de extensao
subjetiva do efeito devolutivo, recusando a “existéncia de um efeito expansivo dos
recursos capaz de justificar as situacdes em que o recurso interposto por um dos
litisconsortes aproveita os demais que permaneceram inertes”.s

50 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao cédigo de processo civil... cit. p. 339.

51 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao cédigo de processo civil... cit. p. 345.

52 Sobre o tema, cf.: NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 62 ed. Sao Paulo: RT, 2004. p. 477-479.
53 JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis... cit. p. 379.
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No que interessa ao presente texto, importa verificar a relacao entre o efeito
expansivo subjetivo e o litisconsércio. De acordo com o art. 1005: “O recurso interposto
por um dos litisconsortes a todos aproveita, salvo se distintos ou opostos os seus
interesses”. Embora o texto normativo nao faca mencéo a espécie de litisconsércio
ao qual aplicavel o efeito expansivo subjetivo, é posicdo majoritaria na doutrina que
ele é aplicavel tdo apenas ao litisconsércio unitério, seja ele necessario, ou ndo.>

Ainterpretacdo é a de que aregra geral esta inserida ao fim do texto normativo,
qual seja, “salvo se distintos ou opostos os seus interesses” e que essa hipdtese
apenas esta correta no litisconsércio unitario, em que hd objeto litigioso tnico e ndo
se admite que os litisconsortes estejam na defesa de interesses distintos e, muito
menos, opostos.ss Essa forma de interpretar o referido texto normativo néo parece a
mais adequada, eis que inexiste qualquer vedacao a que, embora Unico o interesse
litigioso, haja discordancia de interesses entre os litisconsortes.¢ Imagine-se uma
acao de nulidade de casamento em que um dos cénjuges coaduna com a decisdo
de anulacao, havendo nitida oposicdo de interesses.

Ha de se buscar outra justificativa, especialmente para que se possa legitimar a
diferenciacdo dainterpretacéo realizada em relacdo a revelia, a qual tem seus efeitos
materiais impedidos pela contestacao de outro litisconsorte, mesmo simples, desde
que se refira a fatos comuns e a eficicia subjetiva do recurso, o qual, em tese, apenas
podera atingir outros litisconsortes unitdrios.

O que se pode buscar como justificativa é que, no caso da revelia e da
contestacdo, o que se impede é uma presuncdo de veracidade em relagdo a fatos
comuns e ndo as consequéncias juridicas. Nao ha, na revelia, qualquer aquiescéncia
aos pedidos da parte autora, mas a incidéncia de uma presuncao de veracidade
decorrente da ndo contestacéo.

Quando a anadlise passa aos efeitos do recurso, a situacao é diversa, como
adequadamente analisa Elie Eid:

A inconveniéncia em admitir a aplicagao do art. 1.005, CPC/2015
no litisconsércio simples é justificada pela I6gica da impugnacéo
dos capitulos de sentenca. Em razdo da configuragdo do objeto do

54 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao cédigo de processo civil... cit. p. 383; NERY JUNIOR, Nelson.
Teoria geral dos recursos... cit. p. 479; DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito
processual civil... cit. p. 173; JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis... cit. p. 380; DINAMARCO,
Candido Rangel. Litisconsércio... cit. p. 154; EID, Elie Pierre. Litisconsércio unitdrio... cit. p. 194; OLIVEIRA JR.,
Zulmar Duarte. Comentarios ao art. 1.005. ROQUE, Andre; GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE,
Luiz. Execugdo e recursos —comentarios ao CPC de 2015. Sdo Paulo: Método, 2017. p. 1.013; SOUZA, Bernardo
Pimentel. Introdugdo aos recursos civeis e a agdo resciséria. 102 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 112-113;
RODRIGUES, Marco Antonio. Manual dos recursos, agdo resciséria e reclamagdo. Sao Paulo: Atlas, 2017. p.
94; THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 472 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
Versao digital, topico n° 745, I1l; BARBI, Celso Agricola. Comentdrios ao cédigo de processo civil... cit. p. 283.
55 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsércio... cit. p. 154.

% CINTRA, Lia Carolina Batista. Intervengdo de terceiro por ordem do juiz: a intervencéo iussu iudicis no
processo civil. Sdo Paulo: RT, 2017. p. 195.
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processo em tal regime e, diante da singularidade de resultados
alcancados por cada litisconsorte, eventual recurso interposto
somente teria o poder de evitar o transito em julgado do capitulo
da sentenca que diga respeito ao recorrente, mesmo que em carater
prejudicial ou independente se questione fato comum. Por isso,
parece-nos que, ao aceitar a aplicacdo desse artigo nos casos de
litisconsorcio simples, haveria severa afronta a coisa julgada ja
formada e, por consequéncia, atribuir-se-iam efeitos rescendentes
e rescisérios ao recurso apresentado.s’

Nota-se que a légica recursal impede que haja a expanséo subjetiva recursal
nos casos do litisconsércio simples, pois, aqui, a impugnacéo é, capitulo por capitulo,
deciséria e, naturalmente, a parte apenas poderad impugnar aqueles que lhe digam
respeito. No litisconsércio comum, como o objeto litigioso é multiplo, a suaimpugnagao
apenas atingira o capitulo referente ao objeto litigioso que Ihe envolve, o qual, pela
natureza do litisconsoércio, € diverso dos demais. A possibilidade de reavaliacdo de um
fato e da existéncia de decis6es conflitantes entre a decisdo no tribunal ad quem e o
6rgao a quo sao decorréncias do regime recursal e da multiplicidade de objetos litigiosos.

Em outros termos, a forma de se admitir interpretacdes diversas para textos
normativos relativamente semelhantes decorre do diferente funcionamento da
revelia e do recurso. Enquanto a revelia refere-se a fatos, que podem ser comuns, o
recurso tem por objetivo impugnar um capitulo da sentenca e o seu respectivo objeto
litigioso, que é diverso para cada litisconsorte comum.

Essa situacao é diversa no caso do litisconsércio unitario, em que o objeto
litigioso é uno, permitindo que a impugnacao de apenas um litisconsorte impeca o
transito em julgado em relacdo aos demais. E por isso que o art. 1.009 do CPC/2015
é aplicdvel apenas ao litisconsércio unitério, pela indivisibilidade do objeto litigioso.

Ha doutrina que aponta como possivel a expansao subjetiva no caso do
litisconsércio simples, desde que “as teses defendidas pelos diversos sujeitos integrantes
do litisconsércio sejam comuns”.*® N&o parece adequado tal posicionamento, em face das
explanagdes ja apontadas: o recurso impugna o capitulo decisério, ndo propriamente
a fundamentacdo - a causa de pedir — e, por isso, ndo é possivel a expanséo subjetiva
do efeito devolutivo tao apenas pelo fato de as teses da defesa serem comuns.

57 EID, Elie Pierre. Litisconsércio unitdrio... cit. p. 194, nota de rodapé n° 72.

58 KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Sistema recursal CPC 2015. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 133; NUNES, Jorge
Amaury. Comentdrios ao art. 1005. NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da; STRECK, Lenio Luiz (Orgs.).
FREIRE, Alexandre (Coords.). Comentdrios ao cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 1.363;
MEDINA, José Miguel Garcia. Novo cédigo de processo civil comentado. 32 ed. Sao Paulo: RT, 2015, versao
digital, comentarios ao art. 1.005. Para Calmon de Passos: “No litisconsércio unitario, somente aproveitara
aos litigantes ndo recorrentes o recurso do colitigante, quando este versar sobre parte da sentenca que
seja a mesma com relagao a todos os litisconsortes ou se essa sentenca foi a mesma (a mesmeidade da
sorte material ndo era necessaria, mas ocorreu). (PASSOS, José Joaquim Calmon de. Do litisconsércio no
processo civil... cit. p. 66.)
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A Unica hipétese em que hd a expansao do efeito devolutivo em litisconsércio
simples é no caso da solidariedade passiva, por forca de expressa disposicdo legal
(art. 1.009, paragrafo Unico, CPC/2015), desde que as teses de defesa sejam comuns.
Destaque-se que a solidariedade passiva pode ter como base tanto um litisconsércio
simples (no caso da divisibilidade da obrigacdo) quanto um litisconsércio unitério (no
caso de a obrigacao ser indivisivel).

Aplicando-se a possibilidade de expansdo subjetiva do efeito devolutivo
apenas ao litisconsorcio unitario e as excecdes legais, ainda sdo possiveis algumas
consideracdes acerca do tema. A primeira é a de que os litisconsortes nao recorrentes
devem ser considerados como partes do procedimento recursal e, inclusive, podem
recorrer da decisdao do recurso.* Por outro lado, como ndo interpuseram o recurso,
nao geraram a causalidade que permite a incidéncia dos honordrios recursais,
exceto se optarem por atuar no procedimento recursal. Parece vidvel interpretar
que, mesmo ndo tendo interposto o recurso, poderdo ser condenados em conjunto
com o litisconsorte recorrente em honordrios recursais caso venham a participar
ativamente do procedimento recursal.s

3.6.2.1. Os limites subjetivos do efeito devolutivo recursal e as questdes
nédo meritdrias incindiveis

Um detalhe que nédo pode ser ignorado no tratamento da matéria é o fato
de que o regime especial do litisconsércio unitario é motivado pela indivisibilidade
do objeto litigioso, estando relacionado a decisdo de mérito. O regime processual
do litisconsorcio unitario tem por base uma construcao voltada a manutencdo da
unidade da decisd@o de mérito. Ou seja, o referencial da indivisibilidade é focado apenas
no objeto litigioso do processo.

Néo ha muita preocupagao com a (des)necessidade de unidade no julgamento
de questdes processuais, que escapam, em geral, das preocupagdes na analise
do litisconsércio (e que ndo fazem parte do objeto litigioso do processo). Toda a
legitimidade dos atos praticados é verificada apenas em relagdo ao direito material,
ignorando que, dentro do feixe de relagdes processuais, hd, também, situacdes
processuais incindiveis, em que haverd, igualmente, um eventual litisconsércio unitario
de natureza processual dentro de um processo em que o direito material é cindivel
e o litisconsércio é comum.

Barbosa Moreira demonstra certa preocupacgdo no tema ao afirmar que, em
certas hipoteses, o julgamento de um recurso necessariamente acabara por repercutir
em “todas as partes igualmente: ndo sé os litisconsortes, mas a totalidade dos litigantes”.
O exemplo por ele trazido é o de agravo contra decisdo que suspenda o processo por
forca maior que venha a ser provido, caso em que o processo retomara a sua marcha

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Litisconsdrcio unitdrio... cit. p. 213-214; BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
Comentdrios ao cédigo de processo civil... cit. p. 386-387.
5 No mesmo sentido: DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsdrcio... cit. p. 158.
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em relacdo a todos os participantes. Sustenta que “sao hipoteses estranhas ao art.
509 (art. 1.005, CPC/2015): nelas, a repercussao sobre os ndo recorrentes independe
de qualquer pressuposto especial”.

Seria possivel, especialmente no caso da esfera recursal, pensar em uma
figura dinamica do litisconsorcio, uma espécie de litisconsdrcio ad actum, a partir da
|6gica da legitimidade ad actum, aqui baseada tanto no direito processual quanto no
material, refletindo nos limites do efeito devolutivo recursal. O litisconsércio deixa de
estar conceituado tdo apenas a partir do direito material, mas para significar “uma
pluralidade de sujeitos em um polo de uma relacdo juridica processual”? de forma a
estar mais condizente com a prépria dinamica do direito processual.

E possivel que se repense um pouco a existéncia do litisconsércio unitario a
partir da nogdo de legitimagao ad actum. Quando a doutrina aborda a existéncia de
litisconsércio unitario e comum, sempre parte da (in)cindibilidade do objeto litigioso
do processo. Mesmo quando ha analise do regime comum do litisconsércio e as
situagcdes em que a conduta de um afeta os demais, esse estudo é tratado como uma
exce¢do ao regime processual comum do litisconsércio.

Se a andlise do regime comum e especial do litisconsércio passar a ser analisada
nao a partir do objeto litigioso, mas a partir de cada postulacdo, ndo havera necessidade
de se discutir se o fato de determinado ato processual afetar o outro litisconsorte seria
uma excecao ao regime do litisconsércio comum. Nas situacdes em que o objeto da
postulacgéo é incindivel, o litisconsércio sera unitario, nas demais, sera comum. Note-
se que essa deixa de ser uma analise apenas a partir do objeto litigioso do processo
para ser uma analise a partir do objeto de cada uma das postulagdes.

Seguindo essa légica, o regime do recurso poderia ser analisado a partir do objeto
litigioso recursal. Imagine-se um caso de litisconsércio passivo comum, envolvendo
acdo de responsabilidade civil em que os dois réus sao responsabilizados e apenas
um deles recorre da sentenca sob o argumento de que hé nulidade por indeferimento
de prova pericial. Note-se que o objeto litigioso do processo é cindivel, mas o objeto
do recurso ndo, afinal, a prova, caso admitida, pertence ao processo e ndo a parte que
requereu a sua producdo. Produzida a prova, caberd ao juiz avalid-la ndo apenas em
relacdo a quem a requereu, mas em relacdo a todas as partes. Esse recurso deveria
seguir o regime do litisconsércio unitario, ndo do regime comum.

Note-se que, em tal caso, ndo se admitindo uma alteragdo no regime litisconsorcial,
haveria a permissdo de uma situacao bastante prejudicial ao litisconsorte ndo recorrente.
Em tese, tendo como causa de pedir error in procedendo, seria o caso de anulagao da
decisdo do juizo a quo para que seja reaberta a fase probatéria, o que, naturalmente,
atingiria todas as partes. No entanto, com a permissao da utilizacao da teoria da causa
madura (art. 1.013, §39, CPC/2015), esse litisconsorte ndo seria beneficiado pela decisdo
pelo simples fato de que o préprio tribunal poderia produzir a prova.

61 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao cédigo de processo civil... cit. p. 386. O texto entre
parénteses é nosso.
62 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil... cit. p. 509.
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Semelhante légica deve ser observada caso o objeto do recurso esteja voltado a
anulacdo do processo, em face da constatacdo de vicio insanavel como aincompeténcia
absoluta.©* E inegavel que, mesmo que o direito material discutido seja incindivel, a
questao processual ndo o é.

O art. 116 do CPC ndo pode ser inserido como uma espécie de 6bice
intransponivel a tal interpretacdo. Veja-se o seu conteudo: “O litisconsércio sera
unitario quando, pela natureza da relagdo juridica, o juiz tiver de decidir o mérito de
modo uniforme para todos os litisconsortes”. Ha de se perceber que a natureza da
relacdo juridica mencionada pelo texto normativo pode ter natureza processual e o
mérito, que exige a decisdo uniforme, pode ser o mérito do recurso, o qual pode, ou
ndo, coincidir com o mérito da causa.** Afinal, a causa pode versar sobre anulagao de
casamento e o mérito do recurso estar relacionado com o problema da competéncia.

Note-se que a proposta aqui encampada nao se confunde com a que permite a
ampliacdo do objeto do art. 1.005 do CPC/2015 para além das hipoteses de litisconsorcio
unitdrio, abrangendo hipdteses em que as teses de defesa sdo semelhantes. Tal
proposta ignora a légica recursal que é a de impugnacao de capitulos da sentenca
e ndo propriamente da fundamentacdo. Imagine-se a seguinte situacdo: em acdo de
responsabilidade civil, os réus litisconsortes alegam culpa do autor e tém uma sentenca
desfavoravel. O fato de um deles recorrer da sentenca com base na culpa do autor
nao pode beneficiar o outro réu, eis que o objeto litigioso do processo é cindivel e é
admissivel que as decisdes sejam diversas para cada um dos réus.

Averdade é que aimpugnacado de um capitulo decisério, mesmo que a causa
de pedir do recurso seja idéntica a tese da defesa do litisconsorte ndo pode gerar a
ampliacdo do efeito devolutivo recursal para além do recorrente - salvo litisconsércio
unitdrio. A proposta é a de que a diferenciacdo entre o regime especial e o comum
na esfera recursal tenha por objeto ndo apenas a incindibilidade do direito material,
mas também das decisdes processuais. Por exemplo, uma prova inadmitida, caso a
decisao seja revertida, necessariamente influenciara na decisao relativa aos demais
litisconsortes, mesmo que, no mérito do processo — ndo do recurso —, haja cindibilidade
do objeto litigioso.

Como ja se apontou no decorrer desse texto, o processo é formado por um feixe
de relacdes juridicas, muitas delas derivadas de fenédmenos de natureza processual,
nao propriamente conexos com o direito material. E tais relagcdes juridicas processuais
podem ser incindiveis, fazendo com que eventual postulacdo relativa a elas deva ser
regida pelo litisconsércio unitdrio, embora essa nao seja a mesma situacdo do ponto
de vista do direito material. Tal constatacao permite que o regime do litisconsércio
possa se adequar melhor a prépria natureza dinamica do fenémeno processual.

6 Com a mesma conclusao: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Breves notas sobre o litisconsércio no
novo Cédigo de Processo Civil. Revista Brasileira da Advocacia. Sdo Paulo: Ed. RT, out./dez. 2016. vol. 3. p. 205.
% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ojuizo de admissibilidade no sistema dos recursos civis. Revista de Direito
da Procuradoria-Geral do Estado da Guanabara. Rio de Janeiro, 1968. vol. 19. p. 110; BARBOSA MOREIRA,
José Carlos. Comentdrios ao cédigo de processo civil... cit. p. 267; DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro
da. Curso de direito processual civil... cit. p. 159; JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis... cit. p. 87.
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4. Conclusao

O regime do litisconsorcio, por ter como base a (in)divisibilidade do objeto
litigioso, tem naturalmente reflexos processuais. E imprescindivel que o processo se
adapte ao direito material e, no caso, em relacado ao litisconsércio unitario, passe a
ser dirigido para que a decisdo de mérito seja uniforme. Por outro lado, em tese, no
litisconsércio comum, deve prevalecer a autonomia dos litisconsortes em decorréncia
da divisibilidade do objeto litigioso.

No entanto, essa simples formulagao traz algumas dificuldades, em decorréncia
da propria dinamica processual. Nota-se que a problematica inicia na revelia, em que
ha certa comunicacdo entre os dois regimes, as dificuldades existentes na valoracdo
probatodria e, especialmente, na esfera recursal. Nesse ultimo ponto, o préprio
tratamento doutrindrio dado ao litisconsércio traz problemas, eis que excessivamente
focado no direito material e alheio as diversas postulagdes de natureza processual e
que sdo, também, indivisiveis. Passa, entao, a ser necessaria uma revisdo do préprio
conceito de litisconsdrcio para a esfera recursal para que ele possa estar de acordo
com a natureza dinamica do processo, que abrange diversas postula¢gdes de origens
diferentes e que podem ser divisiveis, ou nao.
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