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RESUMO

Analisa o problema da extensdo da autoridade da coisa julgada quando ha
pluralidade de legitimados a impugnacdo de um Unico ato e a acdo é aforada somente
por um dos legitimados. Apresenta consideracfes gerais sobre a coisa julgada e, em
seguida, traca o perfil evolutivo da doutrina no tocante ao regime de limitacdo subjetiva
da coisa julgada. Ato continuo disserta sobre o tratamento legislativo patrio dispensado
a limitacdo subjetiva da coisa julgada tanto na jurisdicdo individual, quanto na
jurisdicéo coletiva, momento que defende a existéncia de situacdes excepcionais em que
a regra geral de limitacdo subjetiva da coisa julgada as partes, regida pelo procedimento
comum do CPC, é mitigada. Apresenta o ponto nevralgico do trabalho quando discorre
sobre as diversas posi¢des doutrinarias diante da problemaética dos limites subjetivos da
coisa julgada nas acdes em que ha pluralidade de legitimados a impugnacdo de um
unico ato. Analisa, criticamente, cada posicionamento doutrinario, sob o enfoque das
garantias constitucionais do processo e da legislacdo vigente, oportunidade em que
defende a formacdo do litisconsércio necessario unitario, com adocéo da modalidade de
citacdo por edital a partir de critérios semelhantes ao dos sistemas do opt-in e do opt-out,
em que se assegure aos legitimados a possibilidade de ingressar em qualquer um dos

polos da demanda (e até mesmo, a possibilidade de ndo ingressar na demanda).

Palavras-chave: Coisa julgada. Limites subjetivos. Pluralidade de partes. Impugnacao

de ato Unico.



ABSTRACT

Analyzes the problem of extension the authority of res judicata when the plurality of
legitimate objection to a single act and the action has your begning only for one
legitimized. Presents general considerations on the res judicata and then outlines the
evolution of the doctrine concerning the system of limitation of subjective res judicata.
Immediately thereafter discourse of treatment dispensed for the paternal legislative
about subjective limitation of res judicata in the jurisdiction both in individual and
collective in the jurisdiction, when defending the existence of exceptional circumstances
where the general rule limiting the subjective res judicata to the parties shall follow the
procedure common CPC, is mitigated. Presents the critical point when the work
discusses the various doctrinal positions on the issue of subjective limits of res judicata
in actions where there is plurality of the legitimate objection to a single act. Examine,
critically, each doctrinal position, from the standpoint of constitutional guarantees and
the process of legislation, during which supports the formation of the unit necessary
joinder of parties, adopting the method of edictal citation using criteria similar to the
systems of the opt -in and opt-out, which legitimized to ensure the possibility of joining

any of the centers of demand (and even the possibility of not joining in the demand).

Keywords: Res judicata. Subjective limits. Plurality of parts. Objection to single act.
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INTRODUCAO

O instituto da coisa julgada caracteriza-se como um dos temas centrais da
ciéncia do processo, sendo um instituto juridico universal, em que pese seja possivel

encontrar algumas peculiaridades em cada ordenamento normativo.

Nesse sentido, a finalidade da res iudicata, que consiste em zelar pela seguranca
das relacGes sociais, pois assegura a irreversibilidade das situacGes juridicas decididas
pelo Poder Publico e, a0 mesmo tempo, assegura a protecdo dos direitos subjetivos das
partes, € comum aos sistemas juridicos de Estados Democréaticos de Direito.

Logo, é incontestavel a relevancia do estudo da teoria da coisa julgada para o
Direito Processual Civil, o que estimula o exame de particularidades acerca do tema que,
ndo obstante, seja objeto de analise desde o periodo classico, apresenta, ainda nos
tempos atuais, problemas de dificil solugéo.

Nessa linha de idéias, temos nos limites subjetivos da coisa julgada um tema
permeado por inUmeras problematicas, com as quais o Direito defronta-se no dia a dia

da praxe judicial.

Desde o periodo classico, época em que o0s jurisconsultos romanos ja
vislumbravam a possibilidade excepcional de extensdo dos limites subjetivos da coisa
julgada a terceiros, as obras e ensaios elaborados por juristas da doutrina moderna com
destaque aos doutrinadores italianos (de Savigny a Liebman), a polémica acerca dos
limites subjetivos da coisa julgada e sua possivel extensdo a terceiros perdura, embora

sob enfoques peculiares distintos em cada contexto historico.

Assim, 0 que nos aguca a debrucar esforcos no presente trabalho é o novo
enfoque constitucional conferido pelos especialistas ao estudo do processo civil, posto
gue a problematica dos limites subjetivos da coisa julgada passa a ser analisada sob a
Gtica da tutela das garantias constitucionais, mormente dos terceiros que ndo obstante
alijados do devido processo legal, sofrem eficacia da sentenca e, eventualmente,

imutabilidade do conteudo desta proferida em processo que lhes é estranho.

E, portanto, sob o enfoque das garantias constitucionais do devido processo legal,
da ampla defesa, do contraditério, e, ainda, do acesso a justica e da efetividade, que nos
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propomos a analisar a possibilidade de extensdo dos limites subjetivos da coisa julgada
a terceiros em um caso singular: quando ha pluralidade de legitimados a impugnacao de

um unico ato.
Fixado, portanto, o primeiro problema deste trabalho.

H4, contudo, um segundo problema que deve ser objeto de estudo que é o fato de
a legislacéo brasileira ndo ter disciplinado a referida casuistica de forma expressa, sendo

precario e deficiente o tratamento legislativo pertinente ao tema.

Logo, a deficiéncia legislativa quanto ao caso singular em estudo é o segundo e
derradeiro problema a ser enfrentado neste trabalho.

Parece-nos, portanto, que o tema comporta pesquisa e estudo, pois o legislador
processual pouco tem se dedicado a seu respeito ndo tendo refletido na legislacédo
vigente, nem na que esta para ser aprovada pelo Congresso Nacional (Anteprojeto do
novo Codigo de Processo Civil), a real importancia do tema.

Nesse sentido, apresentamos um rol de jurisprudéncias que refletem como o
tema pluralidade de legitimados a impugnacdo de um Unico ato é freqliente nos tribunais
brasileiros, o que reforca a necessidade, tanto quanto possivel minuciosa, de estudo e

reflexdo sobre o tema.

Portanto, a importancia do presente trabalho reside no fato de que ndo obstante
seja precario o amparo legal sobre 0 objeto em estudo, este € recorrente na praxe
forense, 0 que torna salutar ir além da mera constatacdo dessa deficiéncia legislativa,
sendo necessario alcar voos no campo da pesquisa e da interpretacdo das normas legais
existentes, assim como, da doutrina pertinente, tudo com a finalidade de tecer um

regramento juridico para o tema.

Nesse particular, nos propomos a deixar a confortavel posicdo de apontamento
das falhas do sistema legal, como meros expectadores, para nos dedicarmos a propor

uma leitura sistematica e reflexiva dos dispositivos constitucionais e legais vigentes.

Impde-se registrar, contudo, que este trabalho ndo pretende esgotar o tema, nem
defender a bandeira da verdade incontestavel, pois além de termos conviccao de que ha
muito, ainda, para refletir, ndo acreditamos que possa existir na Ciéncia Processual Civil,
ramo do conhecimento em constante renovacao, premissas inquestionaveis e imunes a

debates.
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Guardamos, no entanto, a esperanca de que este trabalho possa servir de alguma
valia para os admiradores e estudiosos do tema limites subjetivos da coisa julgada,

mormente em casos peculiares e excepcionais.

Nesse caminho, o objetivo geral deste trabalho é examinar os limites subjetivos

da coisa julgada tanto na jurisdic¢do individual, quanto na jurisdicédo coletiva.

No que pertine ao objetivo especifico, este cinge-se a andlise do caso de
pluralidade de legitimados a impugnacdo de um Unico ato com a consequente
apresentacdo de uma proposta de tratamento juridico compativel com as normas do

direito processual civil e com as garantias constitucionais do processo.

Desse modo, uma vez formulados e delimitados os problemas da pesquisa, assim
como, fixados os objetivos geral e especifico, deve ser proposta uma ou mais respostas,

ainda que provavel e proviséria, a qual se denomina hipétese.

A prop6sito, para a elaboracdo das hipdteses de investigacdo foi tracada uma
linha de pesquisa acerca dos diversos posicionamentos doutrindrios que marcaram o
estudo dos limites subjetivos da coisa julgada e que culminaram com a inspira¢do para o
regramento da matéria nos artigos 467 a 475 do Codigo de Processo Civil de 1973,

ainda vigente no Pais.

Para chegarmos as nossas conclusdes, sistematizamos o trabalho em sete

capitulos.

No primeiro capitulo, tecemos consideracfes acerca do instituto da coisa julgada.
Reputamos salutar discorrer sobre a natureza juridica do referido instituto, assim como,
sobre as diversas teorias que se dedicaram a conceituar a coisa julgada. Analisamos, na

mesma oportunidade, o conceito de coisa julgada inserto na legislacdo vigente.

No segundo capitulo, examinamos o perfil evolutivo da doutrina quanto aos
limites subjetivos da coisa julgada, com analise das proposi¢cGes formuladas pelos
juristas desde o periodo romano até as sucessivas teorias sobre o tema, com o estudo das

obras classicas que fizeram escola.

No terceiro capitulo, sdo analisadas as previsdes legais acerca dos limites

subjetivos da coisa julgada civil no direito brasileiro, tanto nos processos individuais,

! MARCONI, Marina de Andrade. Metodologia cientifica: para o curso de direito. Sdo Paulo: Atlas
S.A, 2000, p. 75.
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quanto nos processos coletivos, merecendo, ainda, andlise das situacfes excepcionais
em que a regra geral de limitacdo subjetiva da coisa julgada as partes, regidas pelo

procedimento comum do Cddigo de Processo Civil, é mitigada.

No quarto capitulo, recorremos ao estudo do conceito de partes e terceiros no
processo civil brasileiro, pois como a regra geral dos limites subjetivos da coisa julgada
(na jurisdicao individual) estabelece que a sentenca faz coisa julgada as partes entre as
quais é dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros (art. 472 do CPC), torna-se
imprescindivel fixar os conceitos de partes e de terceiros para analise de quem estara
sujeito a autoridade da coisa julgada e quem, de outro modo, estara sujeito tdo-somente

a eficécia da sentenca.

No quinto capitulo, tecemos consideracdes acerca do litisconsorcio, pois a maior
parte das hipdteses de investigacdo formuladas em face da problematica deste trabalho,
dizem respeito as espécies de litisconsorcio.

No sexto capitulo, enfrentamos o tema central do trabalho ao analisarmos as
diversas posi¢Ges doutrinarias quanto a problematica dos limites subjetivos da coisa
julgada nas agdes em que ha pluralidade de legitimados a impugnacdo de um unico ato.
Neste capitulo sdo apresentadas as hipdteses de investigagcdo, momento em que também
sdo colocadas a prova sob o enfoque das garantias constitucionais do processo e da

legislacdo vigente.

No sétimo capitulo, a titulo de encerramento do trabalho, apresentamos as
conclusbes referentes aos resultados que foram atingidos acerca da tematica

desenvolvida.

Por derradeiro, destacamos que na sistematizacdo do presente trabalho, adotou-
se, como regra geral, o método dedutivo, pois partimos de premissas gerais as quais
defendemos ser inviolaveis (como a observancia as normas legais vigentes e as
garantias constitucionais do processo), para chegarmos a conclusdo necessaria, pois

fruto da aplicac@o concatenada de premissas ldgicas tracadas nos capitulos anteriores.
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CAPITULO | - DA COISA JULGADA

1. Da natureza juridica, dos fundamentos e da funcéo da coisa julgada

A coisa julgada, expressdo que deriva do latim res iudicata (bem julgado), € um
instituto previsto na Constituicdo Federal de 1988 e esta inserta no rol de direitos e
garantias fundamentais, art. 5°, inciso XXXVI, nos seguintes termos: “a lei néo
prejudicaré o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.”

Portanto, a coisa julgada € um instituto que tem natureza constitucional e, mais
do que isso, por estar inserta no rol de garantias fundamentais, apresenta a qualidade de

clausula pétrea, nos termos do art. 60, 84° da Constitui¢do Federal.

Aqui impbe registrar que a coisa julgada ndo perde a natureza de garantia
constitucional pela circunstancia de poder ser desconstituida, diante de circunstancias

excepcionais.

Nesse sentido, nas hipdteses de cabimento da acdo rescisoria ndo se estd a
infirmar a garantia constitucional da coisa julgada, pois 0 que se esta a permitir pelo
ajuizamento deste tipo de acdo ndo é a revisdo pura e simples de decisdo judicial ja
alcancada pela autoridade da coisa julgada, mas apenas a desconstituicdo desta em
situacBes excepcionais, insertas no rol taxativo do art. 485 do Codigo de Processo
Civil.?

Portanto, a existéncia de autorizacdo legal para desconstituir a coisa julgada néo
retira a natureza desta de garantia constitucional fundamental, posto que a
desconstituicdo da autoridade da coisa julgada somente é autorizada em casos

excepcionais, previstos taxativamente no art. 485 do Diploma Processual Civil.

De outro modo, quanto aos fundamentos da coisa julgada, escreve Teresa Arruda

Alvim Wambier® que a res iudicata é um instituto ligado ao principio da seguranca

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada Inconstitucional: a retroatividade da decisdo de (in)
constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada: a questdo da relativizacdo da coisa julgada. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 70.

*WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Relativizacdo da Coisa Julgada. In:
MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). Estudos de Direito Processual Civil: homenagem ao Professor
Egas Dirceu Moniz de Aragé&o. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 535.
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juridica e, portanto, a prépria idéia de Estado Democratico de Direito, o que dispensaria

a necessidade de sua previsdo expressa no texto constitucional.

Nessa linha de raciocinio, ainda que a coisa julgada ndo estivesse sido
contemplada pelo Constituinte de forma categoérica, expressa, haveria de se ver a coisa
julgada como uma garantia constitucional fundamental, ligada ao principio
constitucional da seguranca juridica, pois indispensavel a estabilidade das relacdes

juridicas e, por conseguinte, a paz social.

De ver-se que acaso as partes pudessem, de forma indefinida, pleitear pelo
aquilo que acreditam ser justo, ndo haveria estabilidade nas relagdes sociais e jamais se

chegaria a certeza do direito e & seguranca no gozo dos bens da vida.*

Logo, por motivos de ordem pratica e de exigéncia social, a partir de um dado
momento — que se verifica com a preclusdo dos prazos para interposi¢éo de recursos — a
sentenca torna-se imutavel, adquirindo a autoridade da coisa julgada.® E o principio da

seguranca juridica como um dos fundamentos da coisa julgada.

Nesse sentido, José Joaquim Gomes Canotilho® pontua que o principio da
seguranga juridica esta calcado em torno de duas premissas: a estabilidade das decisdes
dos Poderes Publicos, que ndo podem ser modificadas sendo quando concorrerem
fundamentos relevantes e somente por meio dos procedimentos legalmente previstos, e
0 da previsibilidade, que leva aos cidaddos a certeza quanto ao teor das decisdes
judiciais.

Dessa forma, ndo ha davidas de que o instituto da coisa julgada esteja ligado ao
principio da seguranca juridica, por alguns denominado como direito fundamental a

seguranca juridica.’

Portanto, a coisa julgada é uma técnica processual destinada a assegurar, por um

lado, a certeza quanto a uma dada situagdo juridica levada a Juizo protegendo-se 0s

* SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1997. 3 v, p. 45.

> |bid., p. 45, nota 4.

6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Lisboa:
Almedina, 2003, p. 264.

” No sentido de que a coisa julgada é instituto ligado ao direito fundamental & seguranca juridica, DIDIER
JUNIOR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil: teoria
da prova, direito probatdrio, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipacéo dos
efeitos da tutela. 4. ed. rev. atual. e ampl. Salvador: Juspodium, 2009, 2 v, p.407-408.
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direitos subjetivos das partes e, por outro, a autoridade das decisfes proferidas pelos

Poderes Publicos.

Assim, os fundamentos da coisa julgada estdo relacionados a busca pela
estabilizacdo das relagfes juridicas, a protecdo dos direitos subjetivos das partes, a paz
social e o fortalecimento da autoridade das decisdes emanadas pelo Poder Judiciério.

Aliéds, mais do que fortalecer a autoridade das decisdes proferidas pelo Poder
Judiciario, o fenbmeno da coisa julgada fortalece a propria funcdo substitutiva deste
Poder, j& que de nada adiantaria o Estado trazer para si a fungdo jurisdicional e, por
consequiéncia, a de pacificar as lides, se as sentencas prolatadas por seus representantes

ndo fossem dotadas de poder de submissdo e imutabilidade do comando decisivo.?

Logo, a necessidade premente de o Estado de Direito fortalecer a funcéo
jurisdicional do Poder Judiciario também pode ser elencada como um fundamento da

coisa julgada.
Por derradeiro, ha que se tecer breves registros quanto a funcao da coisa julgada.

Alguns autores defendem que a coisa julgada apresenta uma funcédo vinculativa
positiva no sentido de obrigar qualquer juiz a seguir o decisum sobre o qual ja recai a
coisa julgada, quando estiver julgando outro processo entre as partes, de cujo resultado
dependa logicamente a solucdo dada naquela decis&o.’

Outros, contudo, defendem que a coisa julgada apresenta uma funcao vinculativa
negativa no sentido de proibir qualquer érgdo jurisdicional de tornar a apreciar 0 mérito
do objeto processual sobre o qual j& recai a coisa julgada,motivo pelo qual, o
impedimento é ndo so de proferir uma decisdo contréria a anterior, mas, simplesmente

de proferir uma nova decisao.

A doutrina brasileira, por sua vez, afirma predominantemente a funcédo negativa

da coisa julgada, identificavel como o ne bis in idem.™

® RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de Direito Processual Civil. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 200.

o TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 130.
1hid., p. 130, nota 9.

" GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover. In: LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e Autoridade da
Sentenca e outros Escritos sobre a Coisa Julgada. Trad. Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Tradugdo
dos textos posteriores a edi¢do de 1945 com notas relativas ao direito brasileiro vigente de Ada Pellegrini
Grinover. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 66.
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Nesse sentido, é o proprio Cédigo de Processo Civil,*?

em seu art. 471, caput,
que identifica a coisa julgada como o ne bis in idem, ao impedir a decisdo de questdes ja

decididas referentes a mesma lide.*®

2. Das teorias acerca do conceito de coisa julgada

No presente item apresentaremos 0s escritos e as teorias que com maior
profundidade dedicaram-se ao estudo do conceito de coisa julgada, desde as proposi¢oes
defendidas pelos jurisconsultos romanos, até chegarmos a teoria de Enrico Tullio

Liebman.*

Iniciamos pela Teoria da Presuncdo da Verdade. Fundados em textos de
Ulpinano (D. 1.5.25) e norteados pela filosofia escoléstica, juristas da Idade Média
definiam a coisa julgada como uma presuncéo de verdade contida na sentenca.™

O fundamento desta teoria estava na constatacdo de que como nem sempre a
sentenca aprecia os fatos de modo correto, esta nem sempre sera justa. Seguindo essa
linha de raciocinio, os juristas concluiam que como até mesmo as sentencas injustas
faziam coisa julgada, a sentenga nem sempre reproduzia a verdade, havendo apenas uma

presungéo de verdade.

Logo, com o advento da coisa julgada, haveria tdo-somente uma presuncéo de
verdade dos fatos, pois se presumia que a sentenca tinha chegado a verdade almejada.
Esta conclusdo estava amparada no referido texto de Ulpiano: “res iudicata pro veritate
habetur™ (a coisa julgada é tida por verdade).'®

12 Art. 471. Nenhum juiz decidira novamente as questdes ja decididas, relativas & mesma lide, salvo:

| - se, tratando-se de relacao juridica continuativa, sobreveio modificacdo no estado de fato ou de direito;
caso em que podera a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca;

Il - nos demais casos prescritos em lei.

¥ GRINOVER, 2007, p. 66, nota 11.

4 A Teoria da Extincéo da Obrigagdo Jurisdicional, construida por Ugo Rocco, que vincula o conceito de
coisa julgada a extingdo da obrigacdo jurisdicional e, por conseqiiéncia, na extingdo do direito de acao,
em que pese suas propriedades, ndo sera objeto de analise, pois além de ndo ser pertinente ao objetivo
geral e especifico deste trabalho, ndo é aceita pela doutrina majoritaria no direito brasileiro. LIEBMAN,
Enrico Tullio. Eficacia e Autoridade da Sentenca e outros Escritos sobre a Coisa Julgada. Trad.
Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Traducdo dos textos posteriores a edi¢cdo de 1945 com notas relativas
ao direito brasileiro vigente de Ada Pellegrini Grinover. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 39.

1> SANTOS, 1997, 3 v, p. 46, nota 4.

'8 Ibid., p. 46, nota 4.
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A Teoria da Presuncdo da Verdade foi adotada por Pothier e consagrada no
Codigo Napolednico. No Brasil, o Regimento n.° 737, de 1850, em seu artigo 185,
acolheu esta teoria nos seguintes termos: “Séo presunc@es legais absolutas os fatos ou
atos que a lei expressamente estabelece como verdade, ainda que haja prova em

contrario, como a coisa julgada”.’

Savigny, por sua vez, desenvolveu a Teoria da Fic¢do da Verdade, que partia
da premissa que a inseguranca juridica seria um grande mal para a sociedade, razdo pela
qual, a coisa julgada atribuiria “forca legal” a uma determinada situacdo, independente
de ser esta justa ou injusta. Por isso, na teoria de Savigny parte-se da idéia de que a

coisa julgada seria uma verdade ficta (verdade aparente).™®

Note-se que Savigny também parte da premissa de que sentencas injustas, seja
por erro de fato ou de direito, fazem coisa julgada, razdo pela qual, defende que a
sentenca e, posteriormente, a autoridade da coisa julgada, formam uma ficcdo da

verdade (uma verdade artificial).™

De ver-se que a Teoria da Presuncdo da \Verdade e da Ficcdo da Verdade,
mormente por terem sido defendidas por estudiosos renomados como Pothier e Savigny,
tiveram grande aceitacdo em diversos paises, como na Franga (Codigo Napolednico) e
na Italia (Cédigo Civil).?

H& que se registrar, contudo, como adverte Eduardo Talamini,? que a coisa
julgada néo estabelece presuncéo ou ficgdo da verdade dos fatos afirmados na sentenca,
apenas, pragmaticamente, torna imutavel o resultado do provimento jurisdicional para

atender a funcdo precipua da coisa julgada, que cinge-se a seguranca juridica.

Portanto, ndo prosperam as assertivas no sentido de que a coisa julgada seria
uma presuncdo ou ficcdo da verdade, pois o legislador ao instituir a coisa julgada nédo
estaria preocupado em valorar a sentenca no sentido de verdadeira ou falsa, mas, sim,
apenas impedir que se volte a discutir questdes ja soberanamente decididas pelo Poder

Judicirio, sendo, portanto, uma preocupac&o com a seguranca das relacdes juridicas.?

'SANTOS, 1997, p. 46, nota 4.

'8 Ibid., p. 201-202, nota 4.

9 Ibid., p. 46, nota 4.

2 LIEBMAN, 2007, p. 20, nota 14.

2L TALAMINI, 2004, p. 201, nota 21.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito
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Desse modo, restam superadas as teorias que relacionam a coisa julgada com o

conceito de "verdade”.

Ato continuo, o jurista Pagenstecher expbs a Teoria da Forca Legal,
Substancial ou Constitutiva de Direito, segundo a qual a coisa julgada cria direito,
pois parte da premissa que as sentencas prolatadas pelo Poder Judiciario séo criadoras

de direitos, ainda quando meramente declaratérias.?

O fundamento da coisa julgada estaria no direito novo (direito substancial), por

forca de lei criado pela sentenca.?* Dai a denominacéo da teoria.

Em desacordo com a Teoria Substancial, Hellwig (seguido por Binder, Stein,
dentre outros) desenvolve a Teoria da Eficacia da Declaracéo, segundo a qual toda
sentenca possui um conteudo declaratorio e somente sobre este seria impressa a

autoridade da coisa julgada.®

Nesse particular, destaca-se que a confinagdo da coisa julgada ao efeito
declaratério da sentenca chegou a receber no Brasil a adesdo de Pontes de Miranda,
contudo, a doutrina dominante endossou as criticas de Liebman a teoria de Hellwig
reconhecendo que a autoridade da coisa julgada também cobria os elementos

constitutivos e condenatdrios da sentenca.”®

Nesse sentido, Liebman?’ aponta o “erro l6gico” da Teoria da Efic4cia da
Declaracéo (Hellwig) por esta confundir, num mesmo plano, os efeitos da sentenca com

a coisa julgada.

Como é cedico, é de Liebman® a licdo de que todos os efeitos possiveis da
sentenca podem ser produzidos independentemente da autoridade da coisa julgada,
embora o proprio Autor reconheca que um provimento meramente declaratorio

desprovido da autoridade da coisa julgada é para quem o obteve menos Util.

H& de se ressaltar, contudo, que mesmo diante de um provimento meramente

declaratorio, é possivel vislumbrar a eficacia declaratdria sem a coisa julgada, como

Processual Civil e Processo de Conhecimento. Rio de Janeiro: Forense, 2007. 1 v, p. 598.
2 SANTOS, 1997, 3 v, p. 202, nota 4.

** Ibid., p. 47, nota 4.

% bid., p. 202, nota 4.

% GRINOVER, 2007, p. 33-34, nota 11.

2 LIEBMAN, 2007, p. 22, nota 14.

% Ibid., p. 23, nota 14.
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ocorre nos casos dos atos administrativos em que a declaracdo nestes contida é eficaz,

embora nio seja abarcada pela coisa julgada.”

Portanto, parece-nos que Liebman tece criticas escorreitas a Teoria da Eficacia
da Declaragdo ndo restando duvidas de que a autoridade da coisa julgada cobre, além
dos elementos declaratérios, os elementos constitutivos e o0s condenatérios do

provimento jurisdicional.

No ponto, vélida a indagacdo de Barbosa Moreira que ao compartilhar, ao lado
de Liebman, as criticas tecidas a teoria de Hellwig, indaga: “Se o juiz anula um contrato,
por exemplo, fica o resultado do processo, ap6s o transito em julgado, menos imune a
contestacdo do que ficaria se ele se limitasse a declarar nulo o contrato?”*°0 préprio
processualista brasileiro responde: “Para todos os efeitos praticos, reconhece-se que,
passada em julgado a sentenga constitutiva, a modifica¢do por ela produzida ja ndo pode

ser objeto de contestacéo juridicamente relevante.”™!

Refutada, portanto, a Teoria da Eficacia da Declaracdo que limitava a autoridade

da coisa julgada aos provimentos declaratorios.

Na sequéncia do tempo, surge a Teoria da Vontade do Estado, que teve em
Chiovenda um de seus maiores defensores. Segundo esta teoria, a sentenga somente
seria uma afirmacdo da vontade do Estado que garantiria a alguém um bem da vida no
caso concreto e, portanto, somente a esta afirmacdo poderia se estender a autoridade do
julgado, motivo pelo qual, a coisa julgada seria um efeito da sentenca, consistente na
producdo de certeza acerca da afirmacdo da vontade concreta da lei contida na
sentenca.*?

Segundo a referida teoria, € por vontade do Estado que com a preclusdo dos

prazos para 0s recursos a sentenca se faz imutavel.*®

2 TALAMINI, 2004, p. 195-196, nota 21. O Autor ainda cita que ha manifestacdes jurisdicionais
declaratorias que, embora destituidas da autoridade da coisa julgada, possuem eficacia declaratoria. Cita,
como exemplo, as sentencas proferidas em processo candnico que declaram o estado de pessoa: ndo se
revestem da coisa julgada, mas tém eficécia declaratoria.

%0 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Coisa julgada e declaracdo. In Temas de direito processual. 12
Série. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 82.

3! Ibid., p. 83, nota 30.

2 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di Diritto Processuale Civile. Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene:
Napoli, 1965, p. 909-910.

%3 SANTOS, 1997, 3 v, p. 49, nota 4.
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Logo, a Teoria da Vontade do Estado considera que a coisa julgada representa a
vontade do Estado em atribuir a uma determinada sentenca a qualidade de ato

irrevogavel e de forca obrigatoria.

Do mesmo modo, a Teoria de Carnelutti defende que a autoridade da coisa
julgada esta no fato de a sentenca ser um ato estatal, contudo, o referido Autor separou a
coisa julgada sob o ponto de vista da eficacia da sentenca, no sentido de que a coisa
julgada representava a imperatividade da sentenca diante da sua qualidade de ato

estatal.>*

De ver-se que a teoria de Carnelutti merece destaque por trazer a distin¢do entre
imperatividade e imutabilidade da sentenca. Nesse sentido, obtempera Marcelo Abelha

Rodrigues:*

Segundo Carnelutti, a imperatividade estava ligada a idéia de eficacia da
sentenca e corresponderia a coisa julgada material, e existiria antes mesmo
do transito em julgado. A imutabilidade da decisdo seria uma deciséo
advinda com o trénsito em julgado e, portanto, corresponderia a coisa
julgada formal.

Como agudamente observou José Carlos Barbosa Moreira, ‘invertiam-se 0s
termos em que tradicionalmente se visualiza a relagdo entre a coisa julgada
material e a coisa julgada formal, para ter-se aquela como antecedente desta,
e ndo vice-versa, pois a sentenca produziria efeitos (isto é, seria imperativa)
desde a sua prolacdo, antes mesmo de preclusas as vias recursais (ou seja,
antes de tornar-se imutével).

Logo, enquanto para a doutrina majoritaria a coisa julgada material pressupde a
coisa julgada formal, para Carnelutti é esta que pressupde aquela, pois a sentenca
produziria efeitos (imperatividade) desde a sua prolacdo, antes mesmo de preclusas as
vias recursais (imutabilidade).

Por tudo quanto exposto, nota-se que nas mais diversas teorias vigorou a noc¢ao
tradicional, inspirada nas fontes romanas, de que a coisa julgada seria um efeito da

sentenca.*®

$CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del Proceso Civil. Traduccién de Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aiires: Libreria “El Foro”, 1997. 1v, p. 136.

% RODRIGUES, 2008, p. 202.

% TALAMINI, 2004, p. 193-194, nota 21.
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Enrico Tullio Liebman,* contudo, ndo obstante tenha reconhecido o mérito dos
Autores que o precederam, advertiu que segundo as teorias até entdo vigentes acerca da
coisa julgada, esta era considerada, ora como um dos efeitos da sentenca, ora como a
sua eficacia especifica, em clara confusdo, segundo sustentou o Autor, entre eficacia

natural da sentenga e autoridade da coisa julgada.

Ponto a ponto, Liebman refutou as teorias da coisa julgada, até entdo construidas,

e formulou a sua propria teoria acerca do referido instituto.

Nesse sentido, como visto em linhas anteriores, Liebman criticou a teoria de
Hellwig, j& que esta, por vincular a coisa julgada ao efeito declaratério da sentenca,

exclufa a possibilidade de a coisa julgada vir a alcancar os outros efeitos da sentenca.*®

Quanto a teoria de Chiovenda, Liebman reconheceu a importante contribuicédo
daquele Autor a doutrina da coisa julgada, ao distinguir: a) o conceito e o fenbmeno da
coisa julgada de conceitos e fendmenos afins; b) a autoridade da coisa julgada da
simples preclusdo; c¢) a autoridade da coisa julgada do fato processual da
irrecorribilidade de uma sentenca ou de um despacho interlocutério e, por isso, limitar a

autoridade da coisa julgada & decisdo de mérito da acéo.*

Todavia, Liebman* exorta que a teoria de Chiovenda nio resiste juridicamente &

critica por um defeito fundamental: considerar a coisa julgada como efeito da sentenca.

Ja no tocante & teoria de Carnelutti, Liebman** advertiu que a referida teoria
também identificava, erroneamente, coisa julgada como eficacia da sentenca e, com isso,

ndo conseguia Carnelutti identificar a autoridade da coisa julgada.

Ato continuo, ap6s exame minucioso das teorias dos autores que o precederam,
Liebman expde a sua teoria acerca da coisa julgada em obra de incontestavel
contribuicdo para o direito processual civil, mormente para o instituto da coisa julgada:

“Efficacia ed autorita della sentenza”, publicada pela primeira vez em 1935.

Segundo a Teoria de Liebman, a coisa julgada ndo € um efeito da sentenca, mas,

ao contrério, uma qualidade (imutabilidade) de que podem revestir-se os seus efeitos.*?

3" LIEBMAN, 2007, p. 3, nota 14.
% Ibid., p. 26, nota 14.
* Ibid., p. 26, nota 14.
“® Ibid., p. 47, nota 14.
! Ibid., p. 49, nota 14.
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Com efeito, obtempera Liebman, como ponto de partida de sua teoria, que a
eficacia da sentenca € um fenbmeno distinto da autoridade da coisa julgada, pois
enguanto a eficacia é a aptiddo para producdo de efeitos, a autoridade da sentenca é a
sua imutabilidade. *Sob este aspecto, Liebman* defende que como todos os atos
estatais, a sentenca possui uma eficacia natural, pois existe justamente e apenas para

produzir determinados efeitos.

Nessa linha de idéias, a eficacia é compreendida ndo como algo extrinseco que
se acresga a sentenca em dado momento, mas uma propriedade intrinseca, de que ela é
dotada desde o momento de seu aperfeicoamento, é dizer, desde a publicacdo da

sentenca.”

De ver-se que a existéncia de recursos com o denominado efeito suspensivo nao
colide com a teoria de Liebman, pois como o referido autor advertiu, a suspensdo nédo
extingue, ndo suprime, nem elimina a eficacia da sentenca, uma vez que apenas impede

que esta opere, enquanto a causa da suspenséo perdurar.*

Assim, enquanto perdurar a causa de suspensdo da eficacia, esta permanece
comprimida, latente, porém, pronta para se tornar operante quando a causa que der
motivo a suspensao cessar.

Nestas situacdes, diz-se que a sentenca ja nasce amordacada de sua eficacia

|’47

normal,”’ mas esta continua a existir, embora, como dito, de forma latente.

Logo, pode se concluir que a sentenca ainda sujeita a recurso é certamente

dotada de menor estabilidade, mas, nem por isso, destituida de eficacia.*®

Nesse sentido, em raciocinio irretocavel, Liebman® questiona: “[...] que maior
prova pode haver da existéncia da eficacia, do que a norma que regula a sua suspensdo?

E possivel, por acaso, suspender o que ndo existe?” Por 6bvio, que nio.

*2 |bid., p. 8, nota 14.

“* LIEBMAN, 2007, p. 287-288, nota 14.

* Ibid., p. 288, nota 14.

*® Ibid., p. 288, nota 14.

“® Ibid., p. 289, nota 14.

*" JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
p. 249.

*® LIEBMAN, 2007, p. 277, nota 14.

* Ibid., p. 289, nota 14.



23

Portanto, a eficicia da sentenca € a aptiddo para producdo de efeitos, uma
propriedade intrinseca da sentenca, inerente a qualquer ato estatal, existente ainda

quando a sentenca esta sujeita a recurso com o denominado efeito suspensivo.
De modo diverso, contudo, € o conceito de coisa julgada.

Segundo Liebman, a coisa julgada é a propria imutabilidade e indiscutibilidade
da sentenca e dos seus efeitos, atributo que qualifica e potencializa a eficacia natural da

sentenca .>°

Logo, a coisa julgada, nos termos da teoria de Liebman, deve ser compreendida
como uma qualidade especial da sentenga que se junta aos efeitos desta a partir de um

dado momento.

Nas exatas palavras do mestre italiano, “[...] a coisa julgada € qualquer coisa
mais que se ajunta para aumentar-lhes a estabilidade, e isso vale igualmente para todos

os efeitos possiveis das sentengas.”*

Portanto, a coisa julgada seria a qualidade de imutabilidade da sentenca e dos

seus efeitos.

Em andlise a teoria de Liebman, ndo h&4 como contestar o seu mérito, ante a
preciosa distingdo técnica entre eficicia natural da sentenga e autoridade da coisa

julgada.

Nesse sentido, talvez seja a teoria da coisa julgada de Liebman a maior
contribuicdo do referido autor para o direito processual civil, mormente para o estudo
dos limites subjetivos da coisa julgada, pois 0s autores que o precederam incorreram,
via de regra, no mesmo erro, qual seja, o de tentar conceituar a autoridade da coisa

julgada como um efeito especifico da sentenca.

Nesse sentido, a doutrina brasileira aderiu, em sua grande maioria, a teoria de

Liebman.>?

Todavia, a idéia proposta por Liebman de que a coisa julgada seria a qualidade
de imutabilidade do comando da sentenca e dos efeitos desta, encontrou algumas

criticas que merecem registro.

°® GRINOVER, 2007, p. 60, nota 11.

L LIEBMAN, 2007, p. 23, nota 14.

2 GRINOVER, op. cit., p. 9-10, nota 11. A referida Autora traz & baila uma lista de doutrinadores
brasileiros que adotam a teoria da coisa julgada de Enrico Tullio Liebman.
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Nesse ponto, adverte Barbosa Moreira> que os efeitos que a sentenca produz
sdo modificaveis, logo, a coisa julgada nao consiste propriamente na imutabilidade dos

efeitos da sentenca e, sim, na imutabilidade do préprio contetido da sentenca.

Como explica o referido Autor, os efeitos da sentenca poderdo ser eventualmente
modificados ou, até mesmo, extintos, quer porque isso as vezes deriva da sua normal
atuacéo (por exemplo, efeito condenatorio), quer porque, desde que o objeto verse sobre
direito disponivel, as partes podem posteriormente ajustar solucdo diversa (exemplo:
remissdo da divida objeto da condenacéo). O que sera impossivel é obter outro comando
sentencial para aquele mesmo objeto do processo antes decidido pela sentenca revestida

da autoridade da coisa julgada. >

E de Barbosa Moreira®a licdo de que faltou & Liebman dar o passo decisivo no
sentido de libertar a problematica relativa a eficacia da sentenca da teoria da coisa

julgada.

Logo, das consideracBes ja tecidas, concluimos com Liebman que a coisa
julgada ndo é um efeito da sentenca, mas uma qualidade, todavia, diversamente do
defendido pelo mestre italiano, entendemos procedente a objecdo de Barbosa Moreira
de que esta qualidade de imutabilidade se ajunta somente ao comando (conteldo)
sentencial e, ndo, como defendia Liebman, a todos os efeitos da sentenca e ao contetdo

sentencial.

H& que se registrar, contudo, que a critica de Barbosa Moreira a teoria de
Liebman resta adstrita ao conceito de coisa julgada proposto por este, uma vez que as
demais premissas basilares da teoria do mestre italiano, como a distingdo entre eficacia

e autoridade da coisa julgada, ndo foram infirmadas por Barbosa Moreira.

O que se observa é que Liebman, ao construir sua teoria quanto ao instituto da
coisa julgada, dedicou-se em distinguir a autoridade desta de eficacia natural da

sentenca, e, nesse tocante, sua teoria ndo merece reparos.

A critica de Barbosa Moreira, contudo, € valida e prestigia o rigor dos conceitos

teodricos, sem infirmar as premissas basilares da teoria de Liebman.

¥ BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ainda e sempre a coisa julgada. In Direito Processual civil
(ensaios e pareceres). Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 139.

> Ibid., p. 139, nota 53.

> BARBOSA MOREIRA, 1988, p. 89, nota 30.
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N&o é o caso, entretanto, de estendermo-nos em maiores digressdes quanto as
peculiaridades referentes as criticas de Barbosa Moreira a Teoria de Liebman, posto que
para fins deste trabalho, o que importa registrar € a distin¢do entre autoridade da coisa

julgada (imutabilidade do conteddo sentencial) e eficacia da sentenca.

De tudo quanto exposto, podemos tecer algumas conclusées. Comegamos pela
constatacdo de que a autoridade da coisa julgada e a eficacia da sentenca sdo situagdes
distintas, ndo similares. Enquanto a autoridade da coisa julgada € a qualidade de
imutabilidade do comando sentencial, a eficacia da sentenca é a aptiddo desta de
produzir efeitos, assim como qualquer ato estatal.

Ademais, constatamos que mesmo com a formacéo da coisa julgada, os efeitos
do provimento jurisdicional podem, em determinadas condi¢des, ser alterados ou
extintos, sem que haja afronta a coisa julgada, pois, reitera-se, esta € a imutabilidade do
contetdo da sentenca e ndo dos efeitos desta.

3. Do conceito legal de coisa julgada

A par das diversas teorias acerca do instituto da coisa julgada, ha que se fazer o
registro que a legislacéo brasileira cuidou, ainda que com certa atecnia, de conceituar o

referido instituto.

Nesse sentido, o artigo 6° 83° da Lei de Introducdo as Normas de Direito
Brasileiro (antes denominada Lei de Introducéo ao Cédigo Civil - LICC)® dispde que:
“chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que j& ndo caiba recurso”.
Todavia, 0 que se observa € que o dispositivo legal acaba por ndo definir a coisa julgada,

mas, sim, 0 momento de sua formacéo.

Com efeito, ao conceituar coisa julgada como a decisédo judicial em face da qual
ndo caiba mais recurso, a Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro apontou o

momento em que se formara o fendmeno da coisa julgada, é dizer, quando da decisdo

* Em 30 de dezembro de 2010 foi publicada a Lei n° 12.376, que alterou 0 nome da “Lei de Introducéo
ao Cadigo Civil Brasileiro” para “Lei de Introducdo as normas de Direito Brasileiro”. BRASIL. Lei n°
12.376. Brasilia, 30 dez. 2010. Altera a Lei de Introdugdo ao Codigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-2010/2010/Lei/L12376.htm. Acesso em: 10.02.2012.
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judicial ndo couber mais recurso, mas nao definiu o que seria o instituto da coisa

julgada.

Dessa forma, o artigo 6° 83° da Lei de Introducdo as Normas de Direito
Brasileiro se detém ao aspecto cronoldgico da coisa julgada e deixa de lado o seu
aspecto ontoldgico.>’

O Caodigo de Processo Civil de 1973, por sua vez, também trouxe a definicdo de
coisa julgada e em dois artigos: art. 301, 8§3° (“h& coisa julgada, quando se repete acéo
que j& foi decidida por sentenga, de que ndo caiba recurso”) e art. 467 (“Denomina-se
coisa julgada material a eficacia, que torna imutéavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais

sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”).
Nas duas defini¢des, o Codigo de Processo Civil ndo primou pelo rigor técnico.

Nesse particular, o art. 301, §3° do CPC ao estabelecer que ha coisa julgada
quando se repete acao que ja foi decidida por sentencga de que ndo caiba recurso, repetiu
0 mesmo equivoco da “definicdo” de coisa julgada inserida anos antes no artigo 6°, §3°
da Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro (Decreto-Lei 4.657/42, com
alteracdo dada pela Lei 12.376/2010), posto que se ateve ao aspecto cronoldgico da
coisa julgada, sem abordar o seu aspecto ontoldgico.

Do mesmo modo, no art. 467 do CPC, a defini¢do de coisa julgada padece de

atecnia.

Nesse ponto, dispde o referido artigo: “denomina-se coisa julgada material a
eficdcia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso

ordinario ou extraordinario.”

De ver-se que ndo obstante a proposta do legislador infraconstitucional em expor
um conceito de coisa julgada material no art. 467 do Codigo de Processo Civil, ao
dispor sobre a impossibilidade de se rediscutir o julgado por recurso ordinario ou
extraordinério, na verdade cuidou da imutabilidade do julgado que se alcanca apenas

pela coisa julgada formal (imutabilidade endoprocessual).

>’ BARBOSA MOREIRA, 1971, p. 136, nota 52.
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Nesse ponto, imp0e registrar que a teoria da coisa julgada cuidou de estabelecer
a distincdo entre giudicato formale (coisa julgada formal) e giudicato sostanzile (coisa

julgada material ou substancial), embora ndo haja unanimidade nos conceitos propostos.

A teoria de Chiovenda,®por sua vez, no tocante a distingao entre coisa julgada
formal e material, recebeu grande acolhida pelos processualistas brasileiros, ao dispor
que a coisa julgada material diz respeito a imutabilidade da sentenca fora do processo,
como obrigatoriedade no futuro juizo, enquanto que a coisa julgada formal se refere a

indiscutibilidade da sentenca dentro do processo, ocasionada pela preclusio maxima.>®

Adiante, Chiovenda® defendeu que a coisa julgada material somente seria capaz
de alcancar a sentenca que reconhece ou desconhece um bem da vida a uma das partes,
ou seja, a sentenca que julgar o mérito da demanda, pois somente a esta tem interesse a

imutabilidade fora do processo.

Ha& que se registrar, contudo, que o conceito de coisa julgada formal e material
ndo € unadnime na doutrina processual, tendo Carnelutti defendido algumas

particularidades acerca do conceito proposto por Chiovenda.

Nesse sentido, ndo obstante Carnelutti®* adote o entendimento de que a coisa
julgada formal é fendmeno que “age dentro do processo” e que a coisa julgada material
“age fora”, sustenta que somente aquela se refere a imutabilidade da sentenca, enquanto

que esta esta ligada a imperatividade da sentenca.

Liebman, ®por sua vez, teceu criticas pertinentes a teoria de Carnelutti, ao
defender que a eficacia da sentenca (imperatividade) ndo poderia ser vista como
sinbnimo de coisa julgada. Do mesmo modo, procedente a critica de Liebman no
sentido de que Carnelutti, ao sustentar que somente a coisa julgada formal tem ligacéo

com a imutabilidade, incorreu em erro, pois tal proposicdo significaria concluir ser

58 CHIOVENDA, 1965, p. 910-914, nota 32.

% No mesmo sentido e por todos (na doutrina brasileira), RODRIGUES, 2008, p. 205. Cumpre registrar,
contudo, que a coisa julgada formal e a preclusdo sdo dois fenémenos distintos. Nesse sentido, adverte,
Ada Pellegrini Grinover, que enquanto “[...] a preclusdo, é, subjetivamente, a perda de uma faculdade
processual e, objetivamente, um fato impeditivo, a coisa julgada formal é a qualidade da decisao, ou seja,
sua imutabilidade, dentro do processo.” Portanto, conclui Grinover, que preclusdo e coisa julgada formal
sdo “[...] institutos diversos, embora ligados entre si por uma relagdo ldgica de antecedente-consequente.”
GRINOVER, 2007, p. 66, nota 11.

% CHIOVENDA, op. cit., p. 912, nota 32.

® CARNELUTTI, 1997, 1 v, p. 137-142, nota 34.

52 LIEBMAN, 2007, p. 48-50, nota 14.



28

possivel a existéncia da coisa julgada material antes mesmo da sentenca ser imutéavel, o

que € incompativel com a propria finalidade do instituto da coisa julgada.

Para nos, portanto, parece assertiva a idéia predominante na doutrina brasileira
contemporanea de que a coisa julgada formal é sinénimo de indiscutibilidade da decisao
no processo em que ela foi proferida, tendo uma imutabilidade, portanto, apenas
endoprocessual.

Logo, a coisa julgada formal é uma etapa anterior necessaria para que se forme a

coisa julgada material.®®

Em sintese sobre o tema, pontifica José Carlos Barbosa Moreira® que “[...] se a
decisédo é das que sO produzem coisa julgada formal, o efeito preclusivo restringe-se ao

interior do processo em que foi proferida.”

A coisa julgada material, por outro lado, é a verdadeira coisa julgada, pois gera
efeitos ndo somente no processo em que surgiu, mas em todo e qualquer processo

(eficacia endo/extraprocessual).

Fixados os conceitos de coisa julgada formal e material verifica-se que a
definicdo inserta no art. 467 do Codigo de Processo Civil refere-se a coisa julgada
formal, pois a alusdo a impossibilidade de se rediscutir o julgado por recurso ordinario
ou extraordinario, nos remete a idéia de uma estabilidade apenas dentro do processo.®

Ada Pelegrini Grinover,®®por sua vez, acrescenta que além da impropriedade e
equivoco na conceituacao de coisa julgada material, o art. 467 falhou ao ter conceituado
a coisa julgada como um efeito da sentenca (teoria alema perfilhada por Hellwig, dentre
outros autores alemaes), pois a coisa julgada ndo seria um efeito e, sim, a qualidade de
imutabilidade da sentenca (teoria de Liebman seguida pela maior parte da doutrina

brasileira — dentre outros, Teresa Arruda Alvim Wambier, José Miguel Garcia Medina®’).

% DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2009, 2 v, p. 411, nota 7.

*“BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A eficécia preclusiva da coisa julgada material no sistema do
processo civil brasileiro. In Temas de Direito Processual. 1# Série. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p.
101.

® RODRIGUES, 2008, p. 207.

% GRINOVER, 2007, p. 10, nota 11.

 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. MEDINA, José Miguel Garcia. Dogma da coisa julgada. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 19-20.



29

No mesmo sentido, Marcelo Abelha Rodrigues® defende que o uso do termo
“eficacia” para conceituar coisa julgada foi posto de forma equivocada, pois esta ndo € a
aptiddo para produzir efeitos (conceito de eficacia) e, sim, uma qualidade de
imutabilidade do comando sentencial (conceito de coisa julgada proposto por Barbosa
Moreira).

Portanto, como analisado no item anterior deste Capitulo, eficacia e coisa
julgada sdo fenémenos distintos, logo, ndo primou pela técnica juridica o art. 467 do
Codigo de Processo Civil ao conceituar coisa julgada como a eficacia que torna

imutavel e indiscutivel a sentenca.

Aqui impde registrar que o Anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil (atual
PL 8.046/2010),%em tramite no Congresso Nacional, ndo se omitiu diante das criticas
da doutrina ao atual conceito legal de coisa julgada e assim prop0s a seguinte redacédo
para 0 artigo que conceituara o respectivo instituto: “Denomina-se coisa julgada
material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a sentenca ndo mais sujeita a

recurso” (grifos nossos).

Note-se que no referido Anteprojeto hd uma aproximagao mais nitida da teoria
da coisa julgada de Enrico Tullio Liebman ao conceituar, no art. 483, a coisa julgada
como a “autoridade” que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, sendo suprimido o
termo “eficacia” do conceito de coisa julgada, até entdo previsto no Codigo de Processo
Civil de 1973.

Ha que se ressaltar, contudo, que o citado Anteprojeto falha ao persistir em
conceituar como coisa julgada material aquilo que, em verdade, refere-se a coisa julgada
formal. Isso porque ao deixar na redacdo do dispositivo legal, que conceituard coisa
julgada, alusdo a impossibilidade de se rediscutir a sentenca por recurso, refere-se a

estabilidade apenas dentro do préprio processo, é dizer, a coisa julgada formal.

Nesse ponto, o Anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil substituiu a
expressao “sentenca ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”, disposta no
art. 467 do CPC vigente, por, simplesmente, “sentenca ndo mais sujeita a recurso”

permanecendo, entretanto, com a palavra “recurso”.

% RODRIGUES, op. cit., p. 206.

% BRASIL. PL 8.046/2010. Brasilia. Disp&e sobre o Anteprojeto do novo Cddigo de Processo Civil.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490267>.
Acesso em: 05.03.2012.
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Logo, em que pese o Anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil tenha
suprimido o termo “eficacia” do conceito de coisa julgada, tendo acolhido, nesse sentido,
a critica da doutrina majoritaria que refuta o conceito de coisa julgada como eficacia da
sentenga, ndo suprimiu - até 0 momento - a expressao “ndo mais sujeita a recurso”, o

que nos remete ao conceito de coisa julgada formal (endoprocessual).

Parece-nos, no entanto, que ndo obstante a atecnia do legislador ao conceituar
coisa julgada nos diversos dispositivos normativos patrios, a concepc¢édo da res iudicata
como a qualidade de imutabilidade do comando sentencial, concepcao por nos acolhida,
pode ser extraida dos dispositivos legais vigentes a partir de uma interpretacdo

sistematica.
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CAPITULO Il - DOS LIMITES SUBJETIVOS DA COISA JULGADA SOB UMA
PERSPECTIVA HISTORICA

1. Considerac0es gerais

A regra de limitacdo subjetiva da coisa julgada as partes, inserta no art. 472 do
Caodigo de Processo Civil Brasileiro, teve inspiracdo no direito romano, em escritos de

jurisconsultos classicos como Ulpiano, Paulo dentre outros.

N&o se sustente, contudo, que desde o periodo romano haveria um estudo

auténomo do direito processual civil frente ao direito material.

Com efeito, na época do direito romano classico, nao se vislumbrava o processo
como um ramo auténomo do direito, mas apenas como um apéndice do direito material.
O direito processual, portanto, era visto como um direito adjetivo, posto que s6 “[...]

ostentava existéncia Util se ligado ao direito substantivo.”"”

A independéncia entre direito processual e direito material, por sua vez, somente
ocorreu na Era Moderna em razdo, principalmente, da forte doutrina processualistica

alema da segunda metade do século XIX."

Nesse periodo, nasce o direito processual civil como ciéncia, tendo a doutrina

germanica fixado o arcabouco de conceitos do direito processual civil.”

Né&o se afirme, contudo, que institutos afetos a ciéncia processual civil, como a
coisa julgada, somente teriam sido objeto de estudo quando do surgimento do direito

processual civil como ramo autdnomo do direito material.

" MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 30.

™ Ibid., p. 32, nota 70.

"2 Ibid., p. 32-33, nota 70. O Autor se dedica no capitulo primeiro da citada obra a tracar com maior
precisdo o marco inicial do direito processual civil como ciéncia e ramo autdbnomo frente ao direito
material. Cf.: “N&o por acaso, pois, aponta-se como marco inicial do processo civil o direito racional,
presidido pelas altas e abstratas idéias inerentes ao clima cientifico da modernidade, nem pode
surpreender que ja se tenha identificado na producédo de Chiovenda um mentalismo conceitual exacerbado,
ja que o ‘doutrinarismo’ dominou mesmo os primeiros tempos da histéria do direito processual civil [...].”
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Com efeito, a leitura dos escritos classicos indicam que o instituto da coisa
julgada foi objeto de estudo pelos jurisconsultos classicos, inclusive, a idéia de

limitacdo subjetiva da coisa julgada as partes.

Portanto, institutos classicos do direito processual civil foram objeto de estudo
desde o Direito Romano.”

Feitas estas breves digressdes, passaremos, nas linhas seguintes deste Capitulo,
ao estudo do passado para compreensdao do Direito vigente, pois se € claro que o
passado ndo se altera, o presente pode ser aperfeicoado com o conhecimento
aprofundado da origem e da finalidade dos institutos, sempre a luz de um olhar critico

do que prosperou e do que sucumbiu na marcha do tempo.

Sob esta perspectiva de compreensdo da origem do regramento pertinente a
limitacdo subjetiva da coisa julgada, comegamos o estudo pelo direito romano, ndo sem
razao, alias, pois além deste direito compreender um periodo de 12 séculos de evolucéo,
diversos institutos que datam o antigo direito romano sobreviveram em nosso
ordenamento juridico, alguns ligados a teoria do processo, como a coisa julgada, e
outros ligados a teoria do direito civil, como diversos tipos de contratos (compra e

venda, m(tuo, comodato, penhor e hipoteca).”

Os itens seguintes deste capitulo, portanto, sdo destinados a leitura reflexiva das
teorias acerca dos limites subjetivos da coisa julgada, desde o direito romano ao direito

moderno.

"Fixamos neste trabalho, por razées de corte metodoldgico, o direito romano como o marco inicial
historico para estudo do sub-item “Dos antecedentes histéricos”. Nao excluimos, contudo, a possibilidade
de que o instituto da coisa julgada possa ter sido objeto de analise em ordenamentos juridicos anteriores
ao periodo classico.

" CRETTELA JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro.
21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.10
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2. Do Direito Romano ao Direito Medieval

As fontes classicas comprovam que o0s juristas romanos tinham consciéncia de
que a sentenca, ato judicial que colocava termo ao processo, deveria gerar imediata
coisa julgada e produzir efeitos somente inter partes.

Nessa linha de idéias, juristas como Ulpiano, Paulo, Modestino, Labedo, dentre
outros, concebiam a idéia de limitacdo subjetiva da coisa julgada as partes,”®conforme

se extrai da analise dos fragmentos compilados no Digesto.

Aqui imp0e registrar que ndo obstante ser o Digesto uma compilagdo datada de
época pods-classica, os fragmentos que o compdem foram recolhidos das obras de
jurisconsultos classicos, o que nos permite caracteriza-lo como fonte primaria do

periodo cléssico.

Nesse sentido, as fontes para estudo do processo civil romano podem ser
classificadas em primarias e secundarias. Como fontes primarias entendam-se as fontes
que ndo foram alteradas na marcha do tempo, mantendo-se inc6lumes. Por fontes
secundarias ou derivadas entendam-se as fontes que, apenas por método indutivo, nos

permite alcancar o mais préximo possivel das idéias do texto original.”’

Diante dos conceitos de fonte primaria e secundaria, o Digesto pode ser
definido como fonte primaria do periodo classico, pois fruto de uma compilagdo de

escritos originais dos jurisconsultos desta época.

Para fins do presente trabalho, nos limitamos a transcricdo somente de escritos
do Digesto que resumem o objeto em estudo: a) Ulpinano “[...] como as coisas julgadas
entre uns ndo causam prejuizo a outros [...]”; b) Paulo “[...] a coisa julgada entre uns ndo
costuma aproveitar nem prejudicar a outrem [...]”; ¢) Modestino “Modestino respondeu
gue a coisa julgada entre uns ndo prejudica a outros.”; d) Labedo “[...] ndo € possivel,

julgando entre outros, mudar o direito de terceiro”.”

®CRUZ E TUCCI, José Rogério. Limites subjetivos da efic4cia da sentenca e da coisa julgada civil.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 46

® SANTOS, 1997, 3 v, p. 68-69, nota 4.

""AZEVEDO, Luiz Carlos de; CRUZ E TUCCI, José Rogério. Licdes de Historia do Processo Civil
Romano. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p.28.

® CRUZ E TUCCI, 20086, p. 46, nota 75. O Autor ainda esclarece que com o passar do tempo a regra de
limitacdo subjetiva da coisa julgada as partes tornou-se sedimentada na constituicdo dos imperadores
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A visdo dos romanos sobre os limites subjetivos da coisa julgada, portanto,
estava bem delimitada nos escritos de seus expoentes jurisconsultos e ndo deixava
duvidas de que na sociedade antiga, a concep¢do de autoridade da coisa julgada era,

regra geral, restrita as partes do processo, ndo atingindo a esfera juridica de terceiros.

Trata-se de clara influéncia do principio da relatividade dos negécios juridicos,

que também remonta ao direito romano.

H& que se tecer, contudo, um breve registro quanto as considerac@es do jurista
romano Macro quanto a possibilidade de a sentenca proferida inter partes vir a

repercutir efeitos na esfera juridica de terceiros, ainda que de forma excepcional.

Nesse contexto, € preciso relembrar que na Era Antiga, marcada pela magnitude
do Império Romano, os cidaddos ndo viviam isolados, ao contrario, habitavam em vilas
populosas onde a atividade comercial - intensa nesse periodo -, tornava estreitos 0s

vinculos entre as pessoas.

Nessa linha de ideias, nao é dificil vislumbrar, no campo fatico, exemplos em
que transacdes realizadas entre dois individuos poderiam vir a repercutir na esfera de
terceiros. Um exemplo singelo, mas que pensamos ser esclarecedor, é o caso de uma
transagdo de compra e venda realizada entre dois comerciantes do ramo de tecidos, onde
0 Comprador Salim se desfez de uma vultosa quantia para a compra dos tecidos
desejados, vindo a esgotar todas as suas reservas financeiras. Ora, se Salim tiver uma
lista de credores com créditos a vencer em 48 (quarenta e dois) horas apds a data da
realizacdo da grande compra de tecidos, a ndo ser que estes tecidos adquiridos sejam
revendidos no prazo de dois dias, os credores de Salim n&do receberdo seus créditos na
data aprazada, pois a operacdo comercial realizada entre Salim e Nagib — este, vendedor
de tecidos — esgotou as reservas financeiras de Salim, fato que prejudicou a relacédo

entre este e seus respectivos credores.

Trocando em miudos, a relacdo juridica envolvendo Salim e Nagib, qual seja,
compra e venda, repercutiu na relacdo juridica que Salim tinha com os demais

individuos, qual seja, de débito e crédito.

Dioclesinao e Maximiniano, do ano 289, que determinou: “E evidentissimo direito, que ndo se pode
prejudicar aqueles que ndo estiveram, reunidos no processo”.
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Logo, mesmo na sociedade denominada pela Histéria como Antiga ou Classica,
ja era possivel visualizar a existéncia de relagdes juridicas inter partes que repercutiam

efeitos frente a terceiros, ainda que de forma reflexa.

Nesse ponto, necessario 0 registro que, no campo processual, idéntico fendmeno
poderia vir a ocorrer, € dizer, uma agdo inter partes poderia vir a ter para um terceiro

uma relevancia de natureza prejudicial ao afirmado direito deste.

Para Cruz e Tucci,”® os escritos de Macro revelam que os juristas classicos
tinham como clarividente essa efetiva possibilidade. Explica aquele autor que Macro,
partindo da méaxima res inter alios iudicatas aliis non praeiudicare (a coisa julgada
entre as partes ndo prejudica terceiros), ressalvava que esta nem sempre podia ser
observada, havendo necessidade de se distinguir as espécies de terceiros. Assim, estes
poderiam ser aqueles que mesmo tendo ciéncia do processo, entre outros sujeitos, ndo
gozavam de qualquer beneficio, nem suportavam qualquer prejuizo em razdo do
processo alheio, ou, aqueles que, ao contrario, eram prejudicados ou beneficiados. Na
primeira situacdo, dentre os exemplos listados por Macro, esta o do herdeiro do devedor,
0 qual, apesar de saber que o credor havia agido contra outro herdeiro, ndo estava
adstrito a sentenca a este desfavoravel; na segunda situagdo, um dos exemplos citados
era o caso de um cidaddo que viesse a intervir num processo inter alios, relativamente a

seu liberto, e que este fosse declarado escravo ou liberto de outro.

Logo, desde o periodo da Idade Antiga, a problematica da extensao dos efeitos
da coisa julgada a terceiros era objeto de estudo, ndo tendo passado despercebido pelos
jurisconsultos romanos que uma sentenca proferida inter partes pudesse vir a produzir

efeitos perante terceiros.

Ato continuo, com o declinio do Império Romano e fim da ldade Antiga, o
direito canbnico passou a ter expressividade no ramo do direito processual, sem,

contudo, desviar-se dos ensinamentos juridicos basilares deixados pelos romanos.

Nesse particular, o direito candnico, que era o direito da comunidade religiosa
dos cristdos, foi o Unico direito escrito durante a maior parte da ldade Média.
Inicialmente, foi elaborado para aplicagéo restrita aos membros e autoridades do clero
catdlico, contudo, sua influéncia transpds os muros da Igreja Catolica, tendo tido

¥ CRUZ E TUCCI, 2006, p. 48-49, nota 75.



36

reflexos nas legislacbes da Europa Ocidental em razdo do alargamento do poder
jurisdicional dos Tribunais Eclesiasticos, que durante a Idade Média, estendeu-se aos

leigos.®°

Assim, com o advento da Idade Média e a forte influéncia da Igreja Catdlica nas
relacfes sociais, ndo é de se estranhar que a producéo cientifica, nos diversos ramos do
conhecimento, florescesse nos interiores das Igrejas. No campo do Direito, € bem

verdade, ndo foi diferente, mormente quanto aos temas “jurisdicdo” e “processo”.®*

Com efeito, dentre as herangas do direito candnico, podemos citar: (a) a
exigéncia de obrigatoriedade de constituicdo de um advogado para 0 Réu, nos processos
inquisitoriais em que aquele negasse as acusacdes; (b) o reconhecimento de um sistema

de recursos e (c) a racionalizag&o da prova, ante a proibicao dos ordalios.®?

J& no tocante a delimitagdo subjetiva da coisa julgada, aspecto que importa
ressaltar para fins do presente trabalho, esclarece Cruz e Tucci® que os glosadores
prestigiaram 0 mérito das proposicdes romanas e reiteraram a premissa de que a
sentenca (e, posteriormente, a coisa julgada) nao prejudica nem beneficia terceiros, ndo
deixando, contudo, de repisar as exce¢des romanas a regra geral, além de citar outras
nas quais esta concepgdo restritiva da eficacia subjetiva da sentenca somente as partes

nao se verificava.

Ha que se destacar, entretanto, que os glosadores medievais ndo se limitaram a
reproducdo dos estudos da res iudicata do periodo do Império Romano, tendo
contribuido para o estudo e para a evolucdo da teoria da coisa julgada ao criar a idéia de
distincdo entre a sentenca e a coisa julgada por meio do critério da impugnabilidade,
uma vez que se consagrou, neste periodo da histdria, o entendimento de que a coisa

julgada era a expresséo reservada a sentenca ndo mais sujeita a qualquer recurso.®*

8ONASPOLINI, Samyra Haydée. Aspectos histéricos, politicos e legais da inquisicdo. Fundamentos de
Histdria do Direito. In: Antonio Carlos Wolkmer (Org). 2. ed. rev. ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2002,
p. 31.

S1_OPES, José Reinaldo Lima. O direito na histéria: licdes introdutérias. S&o Paulo: Max limonad,
2002, p.99. Para um estudo aprofundado acerca da desmistificacdo do direito candnico: ZAGANELLI,
Margareth Vetis; ANDRADE, Osvaldo Lucas. Em favor do método: erros e falacias sobre os ritos
processuais da Inquisicdo e a importancia do Direito Canbnico. In: ZAGANELLI, Margareth \etis.
Estudos de Historia do Processo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20009.

82 ZAGANELLI; ANDRADE, ibid., p. 183-184, nota 81.

8 CRUZ E TUCCI, 20086, p. 50, nota 75.

% Ibid., p. 50, nota 75.
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Portanto, o direito canonico distinguia 0 conceito de sentenca do conceito de

coisa julgada.

Diante do que se exp6s, resta concluir que a contribuicdo dos juristas romanos e
dos glosadores medievais é inestimavel a teoria da coisa julgada, mormente no que

pertine aos limites subjetivos da coisa julgada.

Em sintese, a regra romana de limitacdo da autoridade da coisa julgada as partes,
ndo beneficiando, nem, muito menos, prejudicando terceiros, conservou-se como regra

fundamental dos limites subjetivos da coisa julgada na marcha do tempo.

Do mesmo modo, a idéia de que a eficicia da sentenca pudesse vir a atingir
terceiros, consiste em um legado deixado pelos juristas romanos de contribuicéo
inestimavel para o estudo da problematica dos limites subjetivos da coisa julgada frente

a terceiros.

Portanto, incontestavel a contribuicdo cientifica deixada pelo direito romano e,
ainda que em menores propor¢oes, pelo direito medieval, no tocante ao tema “limites

subjetivos da coisa julgada.”

3. No direito moderno: as teorias marcantes

Na Franca, na era Moderna, reafirmou-se a maxima romana que a autoridade da
coisa julgada era limitada as partes nao se reconhecendo direitos, nem constituindo
obrigacdes, a terceiros. Essa méxima tinha valor absoluto para os juristas modernos e
foi consagrada no Cédigo Civil de Napoledo (Code Civil des Francais ou Cédigo Civil

Francés) no art. 1351:%°

A autoridade da coisa julgada sé tem lugar relativamente ao que
constitui objeto de julgamento. E necessario que a coisa pedida seja a
mesma; que o pedido seja fundado sobre a mesma causa; que o pedido
seja entre as mesmas partes e formulado por elas ou contra elas na
mesma qualidade.

8 CRUZ E TUCCI, 20086, p. 55, nota 75.
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Na Idade Moderna, portanto, o Cddigo Civil Francés, que influenciou
legislacbes de diversos paises como Italia e Brasil, acolheu a maxima romana de

delimitacdo subjetiva da autoridade da coisa julgadas as partes.

Nessa fase evolutiva, a doutrina francesa marcada por juristas como Domat e
Pothier, assinalou a importancia da distin¢cdo entre os conceitos de partes e terceiros,
posto que tdo-somente a par da compreensao exata de quem é parte no processo e de
quem ¢ terceiro, diga-se, estranho ao processo, € que a regra de limitacdo da autoridade
da coisa julgada as partes poderia ser compreendida com clareza em cada caso

concreto.

No decorrer do século XIX, contudo, os tribunais passaram a questionar o valor
absoluto da regra de que a coisa julgada somente atinge as partes, pois 0s casos praticos
levados a julgamentos nas Cortes revelavam que ndo somente as partes, em sentido

formal, eram atingidas pela coisa julgada, mas também terceiros, em dadas situacées.®’

A praxe forense, portanto, levou os juristas a repensar a idéia restritiva de
limitacdo subjetiva do julgado as partes e a estudar o fendmeno da limitacdo subjetiva

da coisa julgada a partir de outras premissas.

Nesse contexto histérico, surge a Teoria da Representacdo segundo a qual, em
alguns casos, a coisa julgada se estendia a terceiros que podiam ser considerados

representados no processo por uma das partes.®

Pela Teoria da Representacdo, os terceiros considerados como representados no
processo eram 0S sucessores universais, 0s sucessores a titulo particular, os credores e
0s mandatérios legais e convencionais (incluidos os co-devedores solidarios e o fiador,
mas ndo os co-credores solidarios, e tampouco 0s co-devedores e 0s co-credores de

obrigacdo indivisivel).%

Assim, de acordo com a Teoria da Representagéo, a autoridade da coisa julgada
vinculava as partes e o0s terceiros, sendo estes considerados, tdo-somente, aqueles

representados no processo por uma das partes.

8 CRUZ E TUCCI, 2006, p. 54, nota 75.

¥ Ibid., p. 55, nota 75.

8 CARPI, Federico. L efficacia “ultra partes” della sentenza civile. n. 3, p. 12.
8 CRUZ E TUCCI, op. cit., p. 56, nota 75.
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Foi Savigny, entretanto, que esmiucou a Teoria da Representacdo para explicitar

as hipdteses em que se justificava a extensdo dos efeitos da coisa julgada a terceiros.

Na Teoria apresentada por Savigny,®os terceiros atingidos pela coisa julgada

eram:

[...] o filho, quando o pai o representa numa acéo de estado da pessoa;
o legatario, quando confirmada, por sentenca, a validade do
testamento em litigio entre os herdeiros legitimo e testamentario; o
credor pignoraticio, na acdo promovida pelo devedor; o marido, na
demanda relativa ao dote, ajuizada ou contestada pelo sogro ou pela
mulher; o comprador, na acdo reivindicatéria promovida contra o
devedor responsavel pela eviccéo.

[...] o condébmino que age isoladamente como autor de agdo
confessoria ou negatdria de servidao.

Para a Teoria da Representacdo, portanto, que teve em Savigny o seu maior
expoente, a coisa julgada ndo atingia somente as partes, mas também os terceiros, em
razdo de lagcos de representagdo que estes mantinham com uma das partes, e, ainda,

terceiros cujo interesse estivesse representado no processo por uma delas. **

A Teoria da Representacdo, contudo, recebeu criticas da doutrina por dispor de
uma idéia de representacdo que ndo se coadunava com o conceito do instituto juridico
denominado como “representacdo”, alem de também ndo se prestar para explicar
diversas hipoOteses em que se vislumbrava a extensdo dos efeitos da sentenca a

terceiros.®?

Nesse contexto, surgiu a teoria construida por lhering, aluno de Savigny,
denominada Teoria da Eficacia Reflexa dos Atos Juridicos. E bem verdade que a tese
exposta pelo referido Autor era dedicada, inicialmente, ao direito civil, ramo ao qual
Ihering dirigiu a maior parte de seus escritos, contudo, a preciosidade e a clareza da
distingdo feita pelo referido Autor entre efeitos diretos e efeitos reflexos repercutiram
para o estudo de outros institutos do direito como o dos limites subjetivos da coisa

julgada.

Nesse ponto, de acordo com a Teoria da Eficacia Reflexa, os atos juridicos,

assim como os atos da natureza, projetam efeitos diretos, que sdo previstos, desejados e

% SAVIGNY, Friedrich Karl von. Sistema del diritto romano attuale, v. 6, p.510-514.
1 SANTOS, 1997. 3 v, p. 70, nota 4.
% Ibid., p. 70, nota 4.



40

relacionados ao conteudo e a fungdo do ato, e efeitos reflexos, ndo desejaveis, mas
inevitaveis, que poderdo atingir sujeitos diversos daqueles interessados na eficacia

direta/natural do ato, é dizer, poderao vir a atingir terceiros.*

De acordo com a Teoria de Iheringh, portanto, assim como na natureza nao se
podem evitar os efeitos reflexos de um fendmeno natural, na ciéncia do direito, quando
ocorre um ato juridico, ndo ha como isolar os efeitos reflexos, pois estes sdo

involuntarios.

Nesse sentido, Moacyr Amaral Santos™ cita o exemplo classico da tese de
Iheringh que é representado pela pedra atirada num lago. Ao redor do ponto em que cai
0 objeto formam-se vagas concéntricas: neste caso, houve “[...] um efeito querido e
previsto — acertar a pedra em um dado lugar do lago; as vagas que se formaram foram

efeitos reflexos.”

Assim, de forma semelhante ao que ocorre no caso da pedra atirada no lago, 0s
atos juridicos produzem efeitos diretos, previstos e desejaveis, mas em razdo destes
ocorrem efeitos indiretos, reflexos e inevitaveis. Essa € a sintese da Teoria da Eficacia

Reflexa dos Atos Juridicos.

Ato continuo, os juristas alemdes importaram a idéia central da Teoria da
Eficacia Reflexa dos Atos Juridicos para o direito processual civil e, assim, construiram
a Teoria dos Efeitos Reflexos da Coisa Julgada (ou Teoria da Eficacia Reflexa da
Coisa Julgada a Terceiros) convictos de que a coisa julgada formada em um processo
inter partes, em dadas situagGes concretas, repercutiam na esfera do direito de
terceiros. *° Essa teoria teve como seus maiores expositores Wach, Mendelssohn

Bartholdy e Chiovenda.

Segundo a Teoria dos Efeitos Reflexos da Coisa Julgada, a res iudicata produz
efeitos diretos entre as partes, por elas previstos, mas também efeitos indiretos ou
reflexos em relacdo a terceiros, ndo previstos pelas partes, mas inevitaveis.” E a idéia
de que entre as partes, a coisa julgada opera efeitos diretos e, em relacéo a todos, efeitos

reflexos.

% CRUZ E TUCCI, 2006, p. 61-62, nota 75.
%4SANTOS, 2007, 3 v, p. 71, nota 4.

% CRUZ E TUCCI, op. cit., p. 63, nota 75.
% SANTOS, op. cit., p. 71, nota 4.
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Essa concepcdo, por sua vez, como ja tivemos a oportunidade de analisar (cf.
item 2 deste Capitulo), era vislumbrada desde o direito romano, quando o0s
jurisconsultos ja afirmavam a possibilidade de terceiros virem a ser atingidos pelos

efeitos da sentenca e, por consequiéncia, da coisa julgada.

Foi Albrecht Mendelssohn Barthody, contudo, discipulo de Wach, quem
defendeu a idéia de que qualquer terceiro deveria reconhecer a eficacia da sentenca
definitiva proferida entre as partes.”’Era a idéia de que a sentenca entre Salim e Nagib

vale em relacéo a todos, enquanto for sentenca entre Salim e Nagib.

Na Italia, por sua vez, foi Chiovenda quem interpretou com fidelidade a Teoria
de Wach.

Nessa esteira de idéias, Chiovenda sustenta que a sentenca, como todo ato
juridico, existe e vale em relagdo a todos, mas ndo pode prejudicar terceiros (prejuizo

juridico).®®

De fato, afirmar que a sentenca e, posteriormente, a coisa julgada vale em
relacdo a terceiros, ndo significa dizer que possa prejudicar terceiros, mas apenas que

todos devem reconhecer a existéncia da coisa julgada.

Além disso, quando Chiovenda sustenta que terceiros ndo podem sofrer prejuizo
decorrente de coisa julgada alheia, refere-se a prejuizo juridico admitindo, assim, a

possibilidade de que terceiros possam vir a sofrer prejuizo de fato (econdmico).*

Portanto, ndo ha como contestar que Chiovenda foi um dos maiores intérpretes

da doutrina alema na Italia, tendo desenvolvido as idéias propostas por Wach.

Nesse sentido, Chiovenda ndo se limitou a reiterar a tese de que a coisa julgada
formada em um processo pudesse vir a refletir na esfera do direito de terceiros, idéia
central da Teoria da Eficacia Reflexa da Coisa Julgada a Terceiros (Wach). O citado
Autor italiano, ao contrario, desenvolveu a licdo de Wach e contribuiu para o estudo dos
limites subjetivos da coisa julgada ao sustentar que essa possivel extensdo da res

iudicata ndo poderia causar prejuizo juridico a terceiros.

% CRUZ E TUCCI, 2006, p. 64, nota 75.
% SANTOS, 2007, 3 v, p. 71-72, nota 4.
% CRUZ E TUCCI, op. cit., p. 66, nota 75.
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Chiovenda ainda tece uma tipologia de terceiros, mas &€ Emilio Betti que,
posteriormente, influenciado pela teoria da eficacia reflexa da coisa julgada, desenvolve

com maior profundidade uma classificacdo de terceiros.

O pensamento de Chiovenda, por sua vez, foi alvo de criticas, principalmente em
razdo de o referido Autor ter deixado de desenvolver a dindmica da coisa julgada em

face das diversas categorias de terceiros.®

Posteriormente, Emilio Betti, na esteira da teoria da eficacia reflexa, cria trés
classificacOes de terceiros, a saber: a) terceiros juridicamente indiferentes, que séo
estranhos a relagdo juridica decidida em juizo e titulares de direito compativel com a
decisdo. Para estes a sentenca, quando muito, podera acarretar-lhes um prejuizo de fato,
sendo irrelevante, no entanto, sob o aspecto juridico; b) terceiros juridicamente
interessados, ndo sujeitos a excecdo de coisa julgada, que sdo titulares de direito
incompativeis com a sentenca. Para estes a sentenca é juridicamente irrelevante e
podem desconhecer a coisa julgada formada inter alios; c) terceiros juridicamente
interessados, sujeitos a excecdo de coisa julgada, que sdo 0s que se encontram
subordinados & posicdo juridica das partes. Para estes a sentenca é juridicamente
relevante, pois a coisa julgada formada entre as partes se estende inter alios.*™

Carnelutti, que também se dedicou ao estudo do fenémeno da eficacia reflexa
da coisa julgada, reconhece o mérito da classificacdo de Betti, tanto que utiliza em sua
teoria terminologias proprias da obra deste Autor, como terceiro juridicamente
interessado e terceiro juridicamente indiferente. Contudo, em trabalho especifico
dedicado ao tema, Carnelutti tece criticas agudas as idéias de Betti que merecem

registros.

Nesse ponto, afirma Carnelutti que entre a categoria de terceiros juridicamente
indiferentes e terceiros juridicamente interessados, ndo sujeitos a exce¢do da coisa
julgada, ndo ha qualquer distin¢do, pois se a coisa julgada ndo os vincula, serdo sempre
e simplesmente terceiros. Ademais, sustenta que os terceiros juridicamente interessados
sujeitos a excecdo da coisa julgada, sdo, na verdade, sujeitos da relacdo de direito

material e, portanto, sdo a prépria parte (em sentido material). 2

100 cRUZ E TUCCI, 2006, p. 68, nota 75.
1% Ihid., p. 71-72, nota 75.
192 1hid., p. 74, nota 75.
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Adverte Cruz e Tucci,'®contudo, que Carnelutti, na fase final de sua obra, nega
a existéncia de quaisquer efeitos reflexos e acaba por incluir, numa mesma categoria, a
eficacia entre as partes e aquela contra terceiros, sob o fundamento de que o que €

limitado as partes € o objeto da acdo e, ndo, os efeitos da sentenca e da coisa julgada.

Enrico Allorio,"*posteriormente, construiu a sua prépria Teoria da Eficacia
Reflexa, calcado na idéia de que a sentenca é valida (valor absoluto) entre as partes e
perante terceiros, mas frente aqueles, tem eficacia direta, frente a estes, tem uma
eficacia reflexa. Para o referido Autor, o ponto distintivo entre efeitos diretos e efeitos
reflexos da coisa julgada esta na analise do conceito de “destinacdo precipua”, sendo
que enquanto os efeitos diretos decorrem da destinacdo precipua da sentenca, a qual
tende a produzir coisa julgada para as partes, os efeitos reflexos ndo se inserem na

destinacio precipua do ato.'®

Allorio *®®ainda sustenta que a producdo dos efeitos reflexos constitui um

fendmeno natural, l6gico, decorrente dos nexos estruturais entre relacdes juridicas.

Para compreensdo da Teoria de Allorio, adverte Cruz e Tucci'que é necessério
ter na devida conta que Allorio ndo distingue eficicia da sentenga de autoridade da coisa
julgada, logo, quando Allorio afirma que a sentenca vale em relagdo a terceiros, refere-
se, de qualquer modo, a incontestabilidade da deciséo.

Feito este esclarecimento nos parece assertiva a critica de Liebman'%a Teoria de

Allorio:

No terreno do direito positivo, a tese de que a coisa julgada vale erga
omnes encontra obstaculo.

Intransponivel no art. 1351 do Cdéd. Civil italiano. Infundada é a
afirmacdo, de que as partes sdo nesse artigo indicadas, como simples
elemento de identificacdo do objeto, pois que dispde a lei que a
autoridade da coisa julgada ndo se realiza, se a demanda néo for entre
as mesmas partes, e os artigos. 494, n° 5, e 517, n° 8, do Cdéd. de Proc.
Civil italiano repetem que ocorre violacdo da coisa julgada somente
quando a sentenga € contraria a outra precedente sentenca,
pronunciada entre as mesmas partes. Se tém as palavras significacéo,

193 Ipid., p. 75-76, nota 75.

104 ALLORIO, Enrico. La cosa giudicata rispetto ai terzi. Milano: Giuffre, 1992, p. 65.
1% 1pid., p. 114, nota 104.

1% Ihid., p. 82, nota 104.

97 CRUZ E TUCCI, 2006, p. 76-77, nota 75.

1081 JEBMAN, 2007, p. 181, nota 14.
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quer isso dizer que as partes do processo em que se levanta a excecdo
de coisa julgada devem ser as mesmas do processo em que se formou
a coisa julgada. (grifos originais)

Acrescente-se, com Cruz e Tucci,'®que transcorridas quase quatro décadas da
obra de Allorio, no inicio da década de 70, a tendéncia de ampliacdo subjetiva da coisa
julgada, que entdo predominava no ambiente da doutrina processual italiana,
transformou-se em objeto de reflexdo. A mudanca de pensamento foi decorréncia da
valorizacdo cada vez mais crescente do contraditério, o que levou os processualistas a

reverem suas teses quanto a extensdo da imutabilidade da sentenca frente a terceiros.

Nesse contexto, Allorio revisita a sua teoria, construida em 1935, e modificando
0 seu pensamento, ressalva que no tocante a relacdo juridica de garantia, se a coisa
julgada sobre a existéncia desta relacdo for superveniente ao momento de formacéo da
garantia (relacdo dependente), ndo podera haver duvida de que se impde preservar o

direito de o terceiro ser ouvido.**

No mesmo ano, Enrico Tullio Liebman publica o cléssico “Efficacia ed autorita
della sentenza(Eficacia e autoridade da sentenca) que revolucionaria o estudo dos

limites subjetivos da coisa julgada.

Nesse sentido, apds a publicacdo da Teoria de Liebman em 1935, a doutrina
passou a dividir-se em duas correntes: aqueles que acolhem a teoria do mestre italiano e,
ao revés, aqueles que sdo contrarios a teoria de Liebman. O que ndo had como negar €
que a referéncia a Liebman é ponto nodal nos trabalhos cientificos que se destinam ao

estudo dos limites subjetivos da coisa julgada.

De ver-se que a principal critica de Liebman as teorias que estudaram o instituto
da sentenca e da coisa julgada era que aquelas concebiam a autoridade da coisa julgada
como um efeito da sentenca, quando, segundo Liebman, a coisa julgada seria uma

qualidade dos seus efeitos que a torna imutavel (cf. item 2, Capitulo 1).***

Logo, de acordo com a Teoria de Liebman, a coisa julgada ndo é um efeito

ulterior e diverso da sentenca, mas uma qualidade dos seus efeitos, mas precisamente

109 CRUZ E TUCCI, 2006, p. 82-84, nota 75.
19 pid., p. 84, nota 75.
11 IEBMAN, 2007, p. 165, nota 14.
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sua imutabilidade. Com o transito em julgado, os efeitos da sentenca tornar-se-iam

imutaveis.

E de Liebman, também, como visto, a idéia de distincio entre eficacia natural da
sentenca de autoridade da coisa julgada. Nesse sentido, enquanto a eficécia (natural) da
sentenca era extensivel a todos (sem limitacdo subjetiva), a autoridade da coisa julgada

estava limitada as partes.™?

Por consequiéncia, todos os terceiros estdo sujeitos a eficacia natural da sentenca,
por ser esta um ato emanado do poder estatal, logo, dotado de imperatividade. De outro
modo, a autoridade da coisa julgada permanecia limitada as partes.

Neste tocante, conclui Liebman, 3«

[...] a sentenca, nos limites do seu objeto, é
sempre oponivel a eles [terceiros], que lhes podem repelir os efeitos, demonstrando a

sua injustica , uma vez que tenham interesse juridico nessa demonstracao.”

Assim, se diante da eficicia natural da sentenca terceiros vierem a ser
prejudicados, Liebman defende que estes podem opor-se em face desta sentenca, caso
sofram prejuizo juridico, por meio dos instrumentos processuais adequados. Aqueles
terceiros que, por ventura, vierem apenas apresentar prejuizo pratico ou econdmico, nao

poderdo insurgir-se em face da sentenca transita em julgado.

A Teoria de Liebman, portanto, construiu com precisdo e rigor técnico a
distingéo entre eficicia da sentenca e autoridade da coisa julgada, sendo um dos maiores
méritos (sendo o maior) da teoria liebmaniana, a defesa de que a autoridade da coisa

julgada € limitada as partes, enquanto a eficacia é subjetivamente ilimitada (erga omnes).

Nesse sentido, a teoria de Liebman é de importancia salutar para o estudo do

instituto da res iudicata, mormente no tocante aos limites subjetivos da coisa julgada.

Do mesmo modo, ao sustentar que todos, inclusive terceiros, estdo submetidos a
eficdcia da sentenca, Liebman confirma o que os jurisconsultos romanos ja haviam
observado, é dizer, a possibilidade de terceiros virem a sofrer prejuizo diante de uma

sentenca prolatada inter alios (cf. item 2, Capitulo I1).

Parece-nos, portanto, que ndo obstante a teoria da coisa julgada de Liebman

tenha recebido criticas pontuais, mormente por vincular erroneamente 0 conceito de

12 IEBMAN, 2007, p. 165, nota 14.
3 |hid., p. 165, nota 14.
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coisa julgada a imutabilidade dos efeitos da sentenca (e ndo ao comando desta, como
visto no Capitulo I, item 2 do presente trabalho), a referida teoria deixou um legado
incontestavel para solucdo dos problemas referentes aos limites subjetivos da coisa

julgada.

Conclui-se, destarte, ap0s exposicdo das diversas teorias sobre a eficicia da
sentenca e a extensao da coisa julgada, ao longo deste capitulo, que ndo ha unanimidade
de pensamento no campo doutrinario no que pertine ao referido tema. Contudo, do
cotejo entre as diversas teorias, algumas proposi¢des devem ser fixadas, pois, ndo raras
vezes, uma teoria tem seu pensamento complementado por outra, embora cada qual

tenha sido construida em epocas distintas.

Assim, acerca das teorias que marcaram o0 estudo cientifico dos limites
subjetivos da coisa julgada, podemos tecer as seguintes proposigdes: a) a regra de que a
sentenca somente vincula as partes em face das quais é prolatada, ndo beneficiando nem
prejudicando terceiros, tem origem no direito romano-canonico; b) a coisa julgada é
eficaz para todos, é dizer, tem aptiddo de produzir efeitos tanto perante as partes, quanto
perante terceiros (erga omnes), proposi¢cdo defendida com rigor técnico na teoria de
Enrico Tullio Liebman; c) a distingdo entre eficacia direta da coisa julgada, que afeta
diretamente as partes e, eficacia reflexa, que, eventualmente, atinge terceiros, explicou,
por um determinado tempo, o fato de terceiros excepcionalmente serem alcangados pela
eficacia da sentenca proferida inter alios; d) aos terceiros que vierem a sofrer prejuizo
juridico em face de sentenca proferida inter alios e, por conseqliéncia, da coisa julgada
formada, é permitido opor-se a res iudicata por meio dos instrumentos processuais
adequados; e) a distingcdo entre eficacia direta e eficacia reflexa da sentenca (e da coisa
julgada) encontra-se superada, pois a eficacia que alcanca terceiros é a mesma eficacia
que alcanca as partes, conforme alcancou Liebman; f) a eficacia da sentenca (aptidao de
produzir efeitos) ndo se confunde com autoridade da coisa julgada (qualidade de
imutabilidade do comando sentencial), ideia central da teoria da coisa julgada formulada

por Liebman.
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CAPITULO 11l - DOS LIMITES SUBJETIVOS DA COISA JULGADA NO
DIREITO BRASILEIRO

1. No Cédigo de Processo Civil de 1973 (processo individual)

O estudo dos limites subjetivos da coisa julgada, em apertada sintese,

compreende identificar quem se submete a coisa julgada.'**

Segundo Liebman, **>somente as partes se submetem a autoridade da coisa
julgada, é dizer, a imutabilidade do contetido da sentenca vale apenas entre as partes. E
o fenbmeno da limitacdo subjetiva da coisa julgada as partes, inspirado nas fontes
romanas (“res inter alios iudicatas aliis non praejudicare”), consagrado pela legislacdo
brasileira na 1% parte do art. 472 do Codigo de Processo Civil de 1973, sede legal dos
limites subjetivos da coisa julgada nos processos individuais.

Nesse ponto, a redacdo do referido artigo é taxativa: “A sentenca faz coisa

julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros.”

Logo, a regra do Cadigo de Processo Civil quanto aos limites subjetivos da coisa
julgada civil, na jurisdigdo individual, € que a coisa julgada vincula somente as partes
(inter partes), embora seja eficaz para todos.

Nesse sentido, a adocdo pelo Cddigo de Processo Civil do principio da limitacdo
subjetiva da coisa julgada as partes revela o acolhimento pelo legislador da teoria de
Liebman, o que é muito natural, quando se verifica que o autor do anteprojeto do CPC
de 1973 foi Alfredo Buzaid (Ministro da Justica, na época), discipulo de Liebman no

Brasil.

Nessa senda, ao limitar a autoridade da coisa julgada as partes, cuidou o legislador
de proteger a posi¢édo do terceiro que, ndo tendo integrado no processo, ndo participou
do devido processo legal (art. 5°, inciso LIV da CF/88), nem do contraditorio e da ampla

1140 estudo dos limites objetivos da coisa julgada, que determina quais as partes da sentenca que ficam
cobertas pela imutabilidade, nédo é objeto do presente trabalho. Faz-se o registro, contudo, que os arts. 468
e 469 do Cadigo de Processo Civil disciplinam referida matéria.

15| IEBMAN, 2007, p. 52, nota 14.
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defesa (art. 5° inciso LV da CF/88), estando alijado dos atos que precederam o

julgamento final.

Logo, por ndo terem participado do processo, 0s terceiros, regra geral, segundo a
teoria de Liebman - acolhida no Brasil -, ndo sofrerdo a autoridade da coisa julgada,
pois a eles ndo foram asseguradas as garantias constitucionais do processo como o

devido processo legal, a ampla defesa e o contraditorio.

Ndo fosse isso, ha que se ponderar que a todos € assegurada a garantia
constitucional da inafastabilidade da jurisdigdo, consagrada no art. 5°, inciso XXXV da
Carta Maior, donde ha de se aferir que a todos é permitido o amplo acesso a justica, o
que apenas fortalece a regra geral de que 0s sujeitos que ndo participaram do processo

(terceiros) mantém preservado o seu respectivo direito de acao.

A limitag&o da coisa julgada as partes, portanto, é decorréncia da confluéncia de
diversas garantias constitucionais do processo, como o devido processo legal (art. 5°,
inc. LIV da CF/88), o contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, inc. LV da CF/88) e o
acesso a justica (art. 5°, inc. XXXV da CF/88).

Portanto, injusto e inconstitucional seria admitir que a imutabilidade do julgado
pudesse se estender para quem ndo atuou como parte, ® salvo nas hipdteses

expressamente previstas em Lei.

Ato continuo, necessario se faz relembrar, de forma sucinta, alguns conceitos
fixados em linhas anteriores quanto a distingdo entre a autoridade da coisa julgada e a

eficécia da sentenca (cf. item 2, Capitulo I).

Nesse sentido, como visto, acolheu-se no Brasil a teoria de Liebman,**’em que
se sustenta, preliminarmente, ser a sentenca eficaz para todos, uma vez que todos devem

reconhecer que o juiz, julgando entre as partes, proferiu sua decisao.

Logo, a sentenca e dotada de eficacia e esta é oponivel a todos, diretamente as
partes, mas extensiveis a coletividade, uma vez que o Juiz € o 6rgdo ao qual atribui o
Estado o mister de fazer atuar a vontade da lei e, portanto, no exercicio desta funcéo,

sua sentenca € eficaz para todos, inclusive para terceiros.

116 RODRIGUES, 2008, p. 212.
117 |[EBMAN, 2007, p. 08-15, nota 14.
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Alids, ndo somente a sentenca, mas qualquer decisdo judicial possui uma
eficacia natural que obriga todos a reconhecé-la como um ato puablico e estatal. A

eficacia da sentenca é, portanto, erga omnes.

Obtempera, ainda, Liebman,**®que diversamente do que ocorre com as partes,
para quem, além de eficaz, a sentenga torna-se imutavel, para os terceiros a sentenca

também é eficaz, mas ndo ficando coberta pelo julgado é discutivel a qualquer tempo.

A regra no Cddigo de Processo Civil (jurisdicdo individual) seria, portanto, que
os terceiros estdo sujeitos a eficicia da sentenca, mas ndo a autoridade da coisa

119

julgada.

Aqui impde registrar, contudo, que ndo obstante estejam os terceiros submetidos,
em regra, apenas a eficacia natural da sentenca, caso haja prejudicialidade do direito de
terceiro pela decisdo referente & outra relagdo juridica, este podera valer-se de remédios
processuais para afastar o prejuizo sofrido.

Embargos de terceiro, recurso de terceiro, mandado de seguranca e acao
rescisoria sdo remédios processuais que se mostram adequados para o terceiro,
eventualmente prejudicado (prejuizo juridico) em face de uma sentenca prolatada em

processo que nio integrou.'?

Deve ser observado, entretanto, conforme adverte Jose Rogério Cruz e Tucci,
que “[...] numerosos sdo 0s sujeitos para 0s quais a sentenca proferida inter alios pode
ser relevante; mas, limitado €, ao invés, o ambito de terceiros contra os quais a decisdo

pode produzir eficacia juridica”.**

Nessa linha de idéias, ha que se distinguir entre terceiros juridicamente
indiferentes e terceiros juridicamente interessados, pois somente estes ultimos tém

legitimidade e interesse processual para afastar o prejuizo juridico.'?

A despeito de o tema “Partes e Terceiros” vir a ser tratado com maior
profundidade no Capitulo IV, por ora, é Util apenas o seguinte critério de distincdo entre
terceiros juridicamente indiferentes e terceiros juridicamente interessados: aqueles néo

sofrem prejuizo juridico, estes, ao reves, sofrem. Ademais, apenas aos terceiros

18| IEBMAN, 2007, p. 283, nota 14.

119 1pid., p. 111, nota 14.

120 CRUZ E TUCCI, 2006, p.178-189, nota 75.
121 Ipid., p. 173, nota 75.

122 IEBMAN, op. cit., p. 195, nota 14.
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juridicamente interessados sdo disponibilizados instrumentos processuais habeis a

impugnacéo de sentenca proferida inter alios.

Dito isto, temos que diante da eficacia natural da sentenca, caso terceiros
venham apresentar prejuizo juridico, estes poderdo vir a se insurgir diante da sentenca

proferida em processo alheio.

Portanto, na jurisdicdo individual (processo individual), a autoridade da coisa
julgada é restrita as partes, mas a eficacia natural da sentenca alcanca a todos. Nesse
interim, contudo, caso haja prejuizo a terceiros juridicamente interessados, estes
poderdo valer-se de instrumentos processuais para afastar os prejuizos sofridos, uma vez
que por nao terem ingressado a lide individual, ndo tiveram a oportunidade de exercer o
contraditério, nem a ampla defesa, ndo tendo, assim, participado das etapas processuais

gue antecederam o julgamento, razdo pela qual, podem opor-se a coisa julgada alheia.

Em apertada sintese: para os terceiros a sentenca é somente eficaz, mas nédo
ficando coberta pela autoridade do julgado é discutivel a qualquer tempo, em caso de
prejuizo juridico; de outro modo, para as partes, a sentenca além de eficaz, reveste-se da

autoridade da coisa julgada e, assim, se torna imutavel e indiscutivel.

N&o obstante, contudo, a maestria conduzida por Liebman na distingdo entre
eficacia natural da sentenca e autoridade da coisa julgada, a doutrina brasileira ao
definir quem estaria submetido a autoridade do julgado utilizou, com atecnia, o0 termo
“efeitos” ndo desvinculando, portanto, eficacia de autoridade da coisa julgada. Feita esta

adverténcia, passamos aos conceitos dos denominados “efeitos” do julgado.

Nesse sentido, a doutrina define que os efeitos do julgado podem operar-se inter
partes (quando a vinculacdo atinge somente as partes), ultra partes (quando a
vinculacdo atinge ndo somente as partes, mas também determinados terceiros) e erga

omnes (quando vincula a todos os jurisdicionados).*?

Nessa linha de idéias, dizer que o julgado produzira “efeitos” inter partes
significa que a autoridade da coisa julgada recaira apenas nos sujeitos do processo,
limitando a estes a imutabilidade do julgado. Esta é a regra geral do Codigo de Processo

Civil vigente, inserta no art. 472, como visto em linhas anteriores.

123 DIDIER JUNIOR: BRAGA: OLIVEIRA, 2009, 2 v, p. 418-421, nota 7.
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De outro modo, dar-se-4 0 nome de “efeitos” ultra partes do julgado quando a
autoridade da coisa julgada atinge terceiros determinados, deixando de limitar-se as
partes. E o que ocorre, por exemplo, quando a autoridade da coisa julgada atinge o
terceiro adquirente de coisa litigiosa, assim como, quando a autoridade da coisa julgada
atinge tanto o substituto processual, quanto o substituido, no fendmeno da substituicéo

processual.

H4&, ainda, o denominado “efeito” erga omnes, que ocorre quando a autoridade
da coisa julgada se opera em relacdo a todos. Quando se esta diante de uma decisao
dotada de eficacia erga omnes, como ocorre nos acérddos proferidos nas agdes diretas
de inconstitucionalidade (ADI's), nas acfes declaratorias de constitucionalidade
(ADC’s) e nas arguicdes de descumprimento de preceito fundamental (ADPF's), nao
somente as partes litigantes estardo vinculadas a autoridade da coisa julgada, mas todo e

qualquer jurisdicionado.

Por todo o exposto, conclui-se que a regra quanto aos limites subjetivos da coisa
julgada nos processos individuais estd inserta no art. 472, 12 parte, do Codigo de
Processo Civil e dispde que a coisa julgada é confinada as partes (sujeitos que
participaram do processo). Existem, é bem verdade, excecBes a esta regra geral e,
algumas destas, serdo objeto de estudo no item 3 deste Capitulo.

Ja quanto as acdes coletivas, a regra geral é que a coisa julgada vai atingir
necessariamente quem nao foi parte formal do processo, sendo o regramento da coisa
julgada disciplinado em instrumentos legais especificos e distintos ao comando do art.
472 do CPC. Passamos, entdo, a analise das regras nucleares do regime dos limites

subjetivos da coisa julgada nas agdes coletivas.

2. Nas Legislacbes Extravagantes (processos coletivos)

Como visto, enquanto no Cédigo de Processo Civil, elaborado para regulamentar
as acOes individuais em que as partes sdo determinadas e identificadas, prevalece a regra
da limitacdo subjetiva da autoridade da coisa julgada as partes, nas acdes coletivas, a
regra geral quanto aos limites subjetivos da coisa julgada € a extensdo da autoridade

desta erga omnes ou ultra partes.
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H4, portanto, nas acdes coletivas, um rompimento com o regramento do art. 472
do Caodigo de Processo Civil, o que é natural, pois € da esséncia dos litigios coletivos

que a autoridade da coisa julgada atinja aqueles que nédo participaram da lide.

Nessa linha de idéias, diz-se que o regime juridico da coisa julgada coletiva é
bastante diferenciado do regime juridico da coisa julgada do procedimento comum,

sendo este um dos aspectos que mais distinguem o processo coletivo do individual.***

Em verdade, isso ocorre por diversas razes que merecem breves apontamentos.

Iniciamos pela justificativa que nos parece ser de simples percepgéo, qual seja, a
de que caso a autoridade da coisa julgada somente alcancasse as partes de um dado
litigio, 0 Réu, em tese, poderia ser demandado infinitas vezes pelos demais legitimados
estando exposto de forma indefinida ao Poder Judiciario (dentro do prazo prescricional).
Além da inseguranca juridica, o Réu sofreria com o alto custo de defesa para cada
processo ajuizado isoladamente e, pior, sequer poderia vir a sustentar a existéncia de
uma decisdo procedente em seu favor, ja que a coisa julgada proferida em processo
anterior ndo poderia lhe beneficiar, ante a regra de limitacdo da coisa julgada as
partes. ***Por outro lado, o Poder Judiciario também nio poderia estar autorizado a

sempre rever as suas decisdes.*?

Logo, a regra geral de eficicia erga omnes ou ultra partes nas a¢des coletivas,
deve-se, inicialmente, ao principio da seguranca juridica, que como visto no Capitulo |

deste trabalho, é um dos fundamentos basilares da coisa julgada.

H& outras razdes, contudo, que também justificam um regime diferenciado a

coisa julgada coletiva, dentre estas, a espécie de legitimidade ativa das acGes coletivas.

Nesse ponto, impde registrar que como na tutela coletiva o legitimado é sempre
um ente que ndo ¢é o titular do direito coletivo, ou, ao menos, ndo € o titular exclusivo do
direito coletivo afirmado (legitimidade extraordinaria concorrente), ante a adocdo da
técnica da substituicdo processual, ¥’ nada mais natural que haja a extensdo da

124 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo
coletivo. 3 ed. Bahia: JusPodium, 2008. 4 v, p. 369.

125 ALVIM, Eduardo Arruda. Coisa julgada e litispendéncia no Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de
Processos Coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
WATANABE, Kazuo. Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 177.

126 DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, op. cit., p. 370, nota 124.

127'E importante o registro que a doutrina ndo é unanime em afirmar que nas acdes coletivas a
legitimidade ativa seja exercida na modalidade de substitui¢cio processual. Nesse sentido, Eduardo Arruda
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autoridade da coisa julgada a terceiros, pois estes séo os titulares do direito coletivo (ou,

também titulares) decidido em Juizo.

Aqui impde registrar que diferentemente do sistema codificado, que traz a
previsdo da tutela conjunta mediante o litisconsércio ativo, nas agdes coletivas ha
autorizacgéo legal expressa para que os direitos sejam tutelados em conjunto mediante a
técnica da substituicdo processual.'?®

Nas palavras de Eduardo Arruda Alvim,'® “

[...] é da esséncia dos processos
coletivos que seus efeitos afetem os que ‘estdo fora do processo’, ou seja, 0S

beneficiarios da decisdo (e ndo os que atuam).”

Do mesmo modo, a eventual impossibilidade de os titulares da relacéo juridica
material litigiosa estarem presentes, em sua totalidade, por si proprios no processo
coletivo, também justifica o regime de extensdo da autoridade da coisa julgada a
terceiros (titulares da relacdo juridica material), sendo dispensadas maiores digressGes

nesse tocante.

Temos, ainda, na indivisibilidade do objeto nas acGes coletivas que abarcam
direitos difusos ou coletivos em sentido estrito e na protecdo da isonomia nas acgoes
coletivas que versam sobre direitos individuais homogéneos, razdes que justificam e

autorizam a clausula “erga omnes” ou “ultra partes™ da coisa julgada coletiva.**

Alvim: “Nesse contexto, soa equivocada a transposicdo, pura e simples, de conceitos ja arraigados na
sistematica do Codigo de Processo Civil, em especial o de substituicdo processual, para caracterizar-se a
atuacdo em juizo dos que agem em prol de interesses difusos e coletivos stricto sensu. Nem mesmo no
caso de interesses individuais homogéneos, segundo pensamos, pode-se falar com inteira propriedade em
substituicdo processual. Deveras, se é correto asseverar que no caso dos interesses individuais
homogéneos ha algo mais préximo da substituicdo processual do que sucede no caso dos difusos e
coletivos (em relacdo a essas duas hipoteses, Nelson Nery JUNIOR. e Rosa Nery falam em legitimacao
autdbnoma para a condugdo do processo), ainda assim, ha profundas diferencas com o regime do Cédigo
de Processo Civil. Veja-se que a substituicdo processual, que é espécie de legitimacdo extraordinaria,
consubstanciada, no sistema do Cadigo de Processo Civil, uma situa¢do excepcional, dependente, sempre,
de lei expressa (art. 6°.°); j& no sistema do Codigo de Defesa do Consumidor, o atuar dos entes
legitimados pelos incisos | a 1V do art. 82 [...] em prol de interesses individuais homogéneos é a regra, e
ndo a excecdo. Ademais, 0 atuar do substituto processual atinge o substituido para beneficia-lo e para
prejudica-lo; ja no sistema do Codigo de Defesa do Consumidor, 0s potenciais titulares de interesses
individuais homogéneos nédo sdo, jamais, prejudicados pelo resultado adverso da agdo coletiva, a menos
que nesta tenham intervindo como litisconsortes (parte final do § 2° do art. 103 do Codigo de Defesa do
Consumidor). [...] De qualquer forma, para os fins deste trabalho, em que pesem as afirmagdes acima
apontadas, trataremos esta hipétese (interesses individuais homogéneos) como sendo de substitui¢do
processual.” ALVIM, Eduardo Arruda, 2007, p. 176, nota 125.

1287 AVASCKI, 2007, p. 20, nota 128.

129 ALVIM, op. cit., p. 174, nota 125.

130 MATTOS, Luiz Norton Baptista de. A litispendéncia e a coisa julgada nas acdes coletivas segundo o
cédigo de defesa do consumidor e os anteprojetos do cédigo de processos coletivos. In;: GRINOVER, Ada
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Essas, portanto, sdo as razdes que justificam a existéncia de um regime juridico
especial dos limites subjetivos da coisa julgada nas acdes coletivas, em que aquilo que €
excecdo no sistema do Codigo de Processo Civil (a coisa julgada atingir quem ndo tenha

atuado no processo) é regra em se tratando de a¢des coletivas.

Nessa linha de idéias, ha que se destacar que o primeiro diploma legal brasileiro
a tratar do regramento da coisa julgada coletiva foi a Lei de Acdo Popular (Lei
4.717/65),"*'que trouxe a previsdo de extensdo da coisa julgada a todos (erga omnes),

nos casos de procedéncia da agéo.

Com efeito, a acdo popular foi o instrumento processual pioneiro destinado a
tutela de direitos difusos da sociedade brasileira, mediante a legitimacdo ativa dos

cidadéos, pela técnica da substituicdo processual.**?

Logo, a tutela de direitos difusos e a circunstancia destes direitos serem
defendidos em juizo por substituto processual, podem ser enumeradas como as
caracteristicas centrais da acdo popular. Nesse ponto, ha que se observar que séo
justamente essas caracteristicas que justificam o regime da coisa julgada, na acao

popular, ser erga omnes.

A explicagdo é simples: se a legitimidade ativa na acdo popular opera-se
mediante o instituto da substituicdo processual, por conseqiiéncia, a autoridade da coisa
julgada estende-se aos substitutos processuais, conforme regra geral da coisa julgada na
substituicdo processual. Quem seriam, entdo, os substitutos processuais? Como 0s
direitos tutelados na agdo popular sdo os direitos difusos, os substitutos processuais séo
toda a coletividade.

Logo, o regime dos limites subjetivos da coisa julgada na acdo popular é erga
omnes em razdo, ndo sO, da natureza dos direitos tutelados neste tipo de acdo coletiva
(direitos difusos), mas, também, em razdo destes direitos serem defendidos em juizo por

substituto processual.

Nesse sentido, o art. 18 da Lei 4.717/65:

Pellegrini; MENDES, Aluisio Goncgalves de Castro; Watanabe, Kazuo (coords.). Direito processual
coletivo e o0 anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 200.

131 A acio popular ingressou no ordenamento juridico brasileiro pela Constituicdo de 1934, contudo, o
tratamento da coisa julgada nas acgBes populares somente foi disciplinado pela primeira vez,
posteriormente, na Lei 4.717/65.

132 7 AVASCKI, 2007, p. 90, nota 128.
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A sentenca tera eficicia de coisa julgada oponivel "erga omnes",
exceto no caso de haver sido a acdo julgada improcedente por
deficiéncia de prova; neste caso, qualquer cidaddo poderd intentar
outra a¢do com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

Em analise ao dispositivo legal supra transcrito, conclui-se que salvo na hipdtese
de improcedéncia por insuficiéncia de provas, o regime dos limites subjetivos da coisa
julgada na acdo popular sera erga omnes. A excecdo estd apenas na hipotese de
julgamento de improcedéncia por deficiéncia de provas, o que se justifica em razéo da
preocupacdo do legislador em proteger o0s substitutos processuais de possivel
negligéncia ou ma-fé do substituto processual (autor da acdo) que venha agir em conluio

com o Réu.

Todavia, se a acdo popular foi o instrumento processual precursor na tutela de
direitos difusos, a acdo civil pablica, de outro modo, em data posterior, significou um
marco historico para o sistema de tutela coletiva ao representar o mecanismo de defesa

dos denominados direitos difusos e coletivos.!*

Nesse passo, a Lei da Acdo Civil Publica (Lei 7.347/85) enriqueceu o sistema de
tutela coletiva no Brasil, pois antes de seu advento, o sistema brasileiro s6 contava com

a acdo popular para defesa dos direitos transindividuais.

Ato continuo, citamos como caracteristicas principais da acéo civil pablica: (a) a
legitimidade ativa exercida por meio da substituicdo processual e (b) a tutela de direitos

transindividuais (difusos e coletivos).

Por conseqliéncia, assim como visto nas acdes populares, o regime da coisa
julgada nas acdes civis publicas é erga omnes, salvo quando nelas for proferido
julgamento de improcedéncia por falta de provas, hipdtese em que, qualquer legitimado,

munido de novas provas, podera renovar a agdo.***

133 Embora a agéo civil publica tenha sido concebida, originariamente, para a tutela de interesses difusos e
coletivos, a jurisprudéncia vem entendendo que os direitos individuais homogéneos, quando socialmente
relevantes, devem também ostentar tratamento pela via da acgdo civil pdblica. Nesse sentido, Eduardo
Arruda Alvim: “Foi somente a partir do disposto no art. 21 da LACP, ai colocado por obra do Cédigo de
Defesa do Consumidor, que a acéo civil publica passou legitimamente a poder ser utilizada em relagéo a
situacOes individuais, como ai se faz referéncia [...].” ALVIM, Eduardo Arruda, 2007, p. 185, nota 125.
13% Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6rgao
prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em que
qualquer legitimado podera intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.
(Redag&o dada pela Lei n®9.494, de 10.9.1997)
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A razdo de haver nas acdes civis publicas extensdo subjetiva da coisa julgada a
terceiros justifica-se pelo fato de a tutela dos direitos defendidos em Juizo ser feita por

substituto processual e pela natureza dos direitos tutelados (difusos e coletivos).

Portanto, também nas acdes civis publicas, o regime da coisa julgada é erga

omnes, salvo na hipdtese de improcedéncia por insuficiéncia de provas.

Conclui-se, assim, que tanto na tutela de direitos difusos, quanto na tutela de
direitos coletivos, ha o que se denomina coisa julgada secundum eventum litis, é dizer,
de acordo com o resultado do processo, cujo objetivo é proteger o direito da
coletividade contra eventual conduta negligente ou eivada de ma-fé do legitimado

extraordinario.

Sob essa linha de raciocinio, o legislador disciplinou que no caso de
improcedéncia da acgdo coletiva por insuficiéncia de provas, quando se tratar de direitos
difusos e coletivos, ndo havera a formacdo da coisa julgada material, nem mesmo em
face daquele que propbs a demanda julgada improcedente, posto que até mesmo este

legitimado podera ajuizar nova acgdo coletiva, dede que se valha de prova (s) nova (s).

Ato continuo, em prosseguimento a analise das experiéncias brasileiras no
ambito do processo coletivo, ndo podemos deixar de mencionar a Constituicdo Federal
de 1988, pois embora ndo tenha trazido regras quanto aos limites subjetivos da coisa
julgada coletiva, tema afeto ao presente trabalho, trouxe importantes inovacdes na seara
do litigio coletivo como a ampliacdo do &mbito da acdo popular, a criacdo do mandado
de seguranga coletivo, a constitucionalizacdo da acdo civil publica e a legitimacdo do
Ministério Publico para promover esta espécie de acdo.™*

N&o ha como negar, contudo, que foi com o advento do Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/90) que as acdes coletivas ganharam notoriedade no direito

patrio.

Nesse sentido, 0 Codigo de Defesa do Consumidor passou a representar o
modelo estrutural para as acdes coletivas, uma vez que encontra aplicabilidade nao

apenas para 0s processos relacionados com a protecdo judicial do consumidor, mas

135 ZAVASCKI, Teori Albino. Coisa julgada e litispendéncia no Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de
Processos Coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
WATANABE, Kazuo. Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos
Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 33.
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também, em geral, para a defesa de quaisquer direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos por determinacdo expressa do art. 21 da Lei 7.347/85,

acrescentado por forca do art. 117 da Lei 8.078/90.

Normatizou, assim, o Cadigo de Defesa do Consumidor, 0s aspectos centrais da
tutela jurisdicional coletiva, desde a legitimacgdo ativa até o rito de execucdo, além de

fixar os conceitos de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Alias, a Lei 8.078/90 disciplinou, além da tutela dos direitos difusos e coletivos,
a tutela dos direitos individuais homogéneos (art. 81 do CDC). Estes ultimos, por sua
vez, podem ser definidos como o conjunto de direitos subjetivos individuais que, “[...]
embora pertencendo a distintas pessoas, tém a assemelha-los uma origem comum, o que

lhes d& um grau de homogeneidade suficiente para ensejar a sua defesa coletiva.”**’

De ver-se que é por meio da acdo civil coletiva (art. 91 do CDC), denominacéo
conferida pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, que o legislador ampliou a tutela
coletiva dos direitos individuais homogéneos que, até entdo, eram tutelados de forma
conjunta somente por meio do regime de litisconsércio ativo, regulado pelo Cédigo de

Processo Civil.

Quanto as regras sobre a coisa julgada coletiva no Codigo de Defesa do
Consumidor, as mesmas encontram-se nos artigos 103 e 104 do CDC. **

138 MENDES, 2010, p. 196-197, nota 131. Dispde o artigo 117 do CDC: Acrescente-se & Lei n° 7.347, de
24 de julho de 1985, o seguinte dispositivo, renumerando-se os seguintes: ‘Art. 21. Aplicam-se a defesa
dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo 111
da lei que instituiu o Cddigo de Defesa do Consumidor’.

137 7 AVASCKI, 2007, p. 20, nota 128.

138 Art. 103. Nas acBes coletivas de que trata este codigo, a sentenca faré coisa julgada:

I - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hip6tese em que
qualquer legitimado podera intentar outra acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na
hipotese do inciso | do paragrafo Gnico do art. 81;

Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia
de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipdtese prevista no inciso Il do paragrafo
Unico do art. 81;

Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus
sucessores, na hipotese do inciso 111 do pardgrafo tnico do art. 81.

§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e Il ndo prejudicardo interesses e direitos
individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe.

§ 2° Na hipdtese prevista no inciso Ill, em caso de improcedéncia do pedido, os interessados que ndo
tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderéo propor a¢éo de indenizacéo a titulo individual.
§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da Lei n° 7.347, de 24 de
julho de 1985, ndo prejudicardo as acles de indenizacdo por danos pessoalmente sofridos, propostas
individualmente ou na forma prevista neste c6digo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e
seus sucessores, que poderao proceder a liquidacgdo e a execucdo, nos termos dos arts. 96 a 99.

§ 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenca penal condenatdria.
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No caso dos direitos difusos, o art. 103, inciso | do CDC dispde que a sentenca
fara coisa julgada erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera ajuizar outra acao,

desde que munido por prova (s) nova (s).

A autoridade da coisa julgada, portanto, em caso de procedéncia da acéo,
atingira toda coletividade. J& no caso de improcedéncia por insuficiéncia de provas, a
sentenca ndo estara revestida pelo manto da coisa julgada material e qualquer
legitimado, inclusive aquele que ajuizou a primeira demanda, podera renovar a acéo,

com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.'*

Até essa analise, ndo ha modificacbes no regime da coisa julgada dos direitos
difusos quando re-lembramos que semelhante formulacéo ja havia sido prevista na Lei
da Acdo Popular (Lei 4.717/65) e na Lei da Acdo Civil Publica (Lei 7.347/85). O
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), contudo, adentrou em

particularidades antes ndo trazidas nas leis anteriores.

Nesse sentido, por exemplo, restou disciplinado no Codigo de Defesa do
Consumidor, que se for julgada improcedente a agdo coletiva sem ter sido por
deficiéncia de provas, ndo podera vir a ser repetida a acdo coletiva, mas as agdes
individuais poderéo ser propostas, segundo dispde o art. 103, §1° do CDC: “Os efeitos
da coisa julgada previstos nos incisos | e Il ndo prejudicardo interesses e direitos

individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe.”

Logo, o que ndo se admite é que sendo uma acao coletiva julgada improcedente,
sem qualquer indicacdo de que tenha sido por insuficiéncia de provas, em seguida seja
proposta outra acdo coletiva, pois o efeito erga omnes atinge os legitimados a

propositura da acdo coletiva, segundo dispde o art. 103, §1° do CDC.

Portanto, no caso de improcedéncia, sem ter sido por insuficiéncia de provas, a
expressdo erga omnes dird respeito unicamente aos co-legitimados da acdo coletiva que
ndo poderdo repetir a mesma acdo, mas ndo dira respeito aqueles que, apesar da
improcedéncia em sede coletiva, entendam-se prejudicados, sendo a estes oportunizado

o direito de proposicao de acdes individuais.'*

1¥GRINOVER, Ada Pellegrini. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores
do anteprojeto. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 855.
MOALVIM, 2007, p. 179-180, nota 125.
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Alids, outra ndo poderia ser a disposicdo legislativa, uma vez que entre a acdo
coletiva julgada improcedente (sem que tenha sido por insuficiéncia de provas) e a agdo
individual proposta posteriormente, haveria semelhanca somente quanto a causa de

pedir, ja que o pedido e as partes serdo diferentes.'*

Logo, a denegagdo do pedido coletivo ndo poderia jamais obstar o direito de

acao individual.

Portanto, ha que se concluir que diante dos direitos difusos, a expressdo coisa
julgada erga omnes, inserta no art. 103 do CDC, possui duplo significado: (a) se
procedente o pedido, os efeitos da sentenca atingem a todos os legitimados a ajuizar
acdes coletivas (art. 82 do CDC) e a qualquer membro da coletividade individualmente
considerado; (b) se improcedente o pedido, salvo por insuficiéncia de provas, tais
efeitos atingem somente os legitimados do art. 82 do CDC, mas nédo fica impedida a
propositura de acdes individuais.'*

De outro modo, no caso dos direitos coletivos stricto sensu, a sentenca fara coisa
julgada ultra partes, atingindo a todos os membros de um grupo ou classe, salvo,

também, no caso improcedéncia por insuficiéncia de provas.

Ada Pellegrini Grinover® destaca que a Unica diferenca do regime dos limites
subjetivos da coisa julgada para defesa dos direitos difusos e o destinado a defesa dos
direitos coletivos reside na extensdo dos efeitos da sentenca com relacdo a terceiros. Se
tratar-se de interesses difusos, a extensao da coisa julgada sera para toda a coletividade;
se tratar-se de interesses coletivos, essa extensdo estard restrita aos membros da
categoria ou classe. Justamente em fungdo disso, pontua a Autora que o inciso I, do
artigo 103 do CDC substitui a expressdo erga omnes (utilizada no inciso I), por ultra

partes, que traz uma idéia de limitacdo.

Logo, diante de interesses difusos e coletivos stricto sensu, 0 regime da coisa
julgada é erga omnes e ultra partes, respectivamente, ressalvados os casos de rejei¢do
da demanda por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera
re-propor a demanda, com o mesmo fundamento, desde que munido de provas novas
(art. 103, I e 11 do CDC).

ML ALVIM, 2007, p. 180, nota 125.
2 Ipid., p. 181, nota 125.
3 GRINOVER, 2001, p. 856, nota 140.
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Quanto aos direitos coletivos stricto sensu, aplica-se também a regra do art. 103,
81° do CDC, que disciplina que eventual improcedéncia da agéo coletiva, ainda que seja
por motivo diverso ao de insuficiéncia de provas, ndo obsta a propositura de acles
individuais (“Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e Il ndo prejudicardo
interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou

classe”).

Assim, pode-se afirmar que também diante dos direitos coletivos stricto sensu, a
expressao ultra partes, inserta no art. 103 do CDC, tera um significado distinto: (a) se
procedente o pedido, atinge a todos os legitimados a ajuizar a agdes coletivas e 0s
titulares dos direitos coletivos individualmente considerados; (b) se improcedente o
pedido, salvo por insuficiéncia de provas (pois nesse caso a lei ndo veda sequer o
ajuizamento de nova acgéo coletiva pelo mesmo legitimado que ajuizara a primeira a¢ao),
tais efeitos atingem somente os legitimados do art. 82 do CDC (que ndo poderdo ajuizar
nova acdo coletiva com o mesmo pedido), mas ndo fica impedida a propositura de
demandas individuais. *** Todavia, se houver demandas individuais concomitantes a
coletiva, o autor devera pedir a suspensao da a¢do individual para poder beneficiar-se do
resultado da demanda coletiva, nos termos do art. 104 do CDC.

Por fim, reitera-se que no caso de improcedéncia por falta de provas nao se
operam os efeitos ultra partes, por forca do que dispde o art. 103, inciso Il do CDC,
nem para os entes legitimados a ajuizar a acdo coletiva, nem para os titulares dos

direitos coletivos individualmente considerados.

J& no caso dos direitos individuais homogéneos, o regime da coisa julgada seré
erga omnes, mas apenas no caso de procedéncia do pedido (art. 103, inciso 111 do CDC),
sendo que em caso de improcedéncia, qualquer que seja a causa, 0s interessados que ndo
tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo propor a¢ao de indenizacéo
a titulo individual (§ 2° do art. 103 do CDC).

Conclui-se, pela leitura sistematica dos dispositivos insertos no art. 103 do CDC,
que diante dos direitos individuais homogéneos, no caso de procedéncia, a coisa julgada
sera erga omnes, mas que no caso de improcedéncia, a coisa julgada somente recaira
sobre 0s que eventualmente tenham participado do processo coletivo como

litisconsortes. Assim, aqueles que ndo participaram do processo coletivo como

144 ALVIM, 2007, p. 182, nota 125.
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litisconsortes, em caso de improcedéncia da lide coletiva, qualquer que seja o motivo,
poderdo vir a ajuizar agdes individuais. Ja aqueles que tenham ingressado na agéo
coletiva como litisconsortes, ao lado do substituto processual, ainda que a acdo seja
julgada improcedente, adquirem a condigéo de parte e, assim, serdo atingidos pela coisa
julgada coletiva (8 2° do art. 103 do CDC).

Destarte, o art. 104 do CDC traz alguns apontamentos sobre o regime da coisa

julgada coletiva que merecem estudo pontual.

Nesse sentido, a dicgéo do referido artigo:

Art. 104. As agdes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo
Unico do art. 81, ndo induzem litispendéncia para as a¢des individuais,
mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que
aludem os incisos 1l e 111 do artigo anterior ndo beneficiardo os autores
das aces individuais, se ndo for requerida sua suspenséo no prazo de
trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da agdo
coletiva.

Antes de qualquer outra analise, registra-se que a doutrina tem se manifestado no
sentido de que a regras insertas no art. 104 do CDC devem ser aplicaveis a todas as
categorias de agOes coletivas, ou seja, deverdo ser atendidas essas disposicdes quer

estejam em discusséo direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos.'*

Fixada essa premissa, passamos ao estudo das regras insertas no art. 104 do

Caodigo de Defesa do Consumidor.

A primeira licdo que se extrai desse dispositivo é que as acdes coletivas nédo
induzem litispendéncia em relacdo as agdes individuais. O que pode haver, segundo
Teori Albino Zavascki, entre estas duas modalidades de acéo, € identidade de causa de
pedir e de partes (considerando, para tanto, a parte coletiva como continente da

individual), mas jamais de pedido.'*®

%5 Nesse sentido, Aluisio Gongalves de Castro Mendes, Acdes coletivas no direito comparado e
nacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 275; Antonio Gidi, Coisa julgada e litispendéncia
em acOes coletivas. S8o Paulo: Saraiva, 1995, p. 193; Eduardo Arruda Alvim, Coisa julgada e
litispendéncia no Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo. Direito Processual Coletivo e
0 anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
187.

“°Essa é a posicdo de Teori Albino Zavascki. ZAVASCKI, 2007, p. 195, nota 128. H4, contudo,
posicionamento diverso no sentido de que entre acdo coletiva e agdo individual ndo ha identidade de
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Nesse sentido, ndo obstante o posicionamento de Zavascki em considerar que ha
identidade de partes entre a acéo coletiva e a acdo individual, pois o Autor parte da
premissa de que a parte coletiva abarcaria a parte individual, aderimos ao
posicionamento de Luis Norton Baptista de Mattos'*’para quem hé nitida distincéo
entre as partes da acdo coletiva e as partes da acdo individual, pois naquela o autor sera
algum dos legitimados extraordinarios, previstos no rol do art. 82 do CDC, ao passo que

nesta, serd uma pessoa natural ou juridica titular do afirmado direito individual lesado.

Quanto ao pedido, contudo, a doutrina ndo diverge, sendo afirmado pelos
processualistas contemporaneos que nao ha identidade entre o pedido formulado nas

acdes coletivas e o pedido formulado nas acdes individuais.**®

Nesse sentido, enquanto nas acdes coletivas que versam sobre direitos difusos e
coletivos o pedido consiste na recomposicdo do bem coletivo ou difuso e, nas que
versam sobre direitos individuais homogéneos, o pedido limita-se a declaragdo da
obrigacdo genérica de indenizar pelo fato, ndo se postulando a reparacdo de qualquer
lesado determinado, na acdo individual, ao contrario, tem-se como pedido a indenizacao

especifica do autor (ou dos autores, caso haja litisconsércio ativo facultativo).*°

Portanto, ndo ha identidade de partes, nem de pedido, entre as a¢des coletivas e
as individuais.

Logo, ndo havendo a triplice identidade dos elementos da acdo, ndo ha que se
falar em litispendéncia entre a acdo coletiva e a acdo individual, o que, como visto,

restou expressamente consignado no art. 104 da Lei 8.078/90.°

O que pode haver, quando muito, é uma conexdo entre a causa coletiva e as
individuais, pois segundo o art. 103 do CPC,™" a identidade do pedido ou de causa de

pedir é suficiente para configurar a conexdo. Por consequiéncia, pode ser determinada,

nenhum dos elementos da agdo, nem mesmo quanto a causa de pedir. Nesse sentido, cf. Luiz Norton
Baptista de Mattos. MATTQOS, 2007, p. 196-197, nota 130.

¥ MATTOS, 2007, p. 196, nota 130.

148 Cf.: MATTOS, op. cit., p. 196, nota 130; ZAVASCKI, 2007, p. 195, nota 128.

1 MATTOS, op. cit., p. 196, nota 130.

130 Segundo Eduardo Arruda Alvim, a previséo legal no sentido de que a denegacdo do pedido coletivo
ndo obsta o agir individual estd em consonancia com a garantia constitucional de “acesso individual a
justica” [...]. ALVIM, 2007, p. 180, nota 125.

131 Art. 103. Reputam-se conexas duas ou mais acdes, quando lhes for comum o objeto ou a causa de
pedir.
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na medida do possivel, 0 processamento conjunto, perante o juizo coletivo, de todas as

acBes individuais, anteriores ou supervenientes.'*?

Fixada, portanto, a primeira licdo extraida do art. 104 do Codigo de Defesa do

Consumidor: ndo existe litispendéncia entre a acdo coletiva e a agdo individual.

A segunda licdo do citado artigo refere-se aos efeitos da coisa julgada erga
omnes ou ultra partes no caso de haver, simultaneamente, processo coletivo e processo
individual, sendo que neste o interessado busca reparacdo da lesdo ao seu direito sob a
Gtica individual. De forma resumida, podemos tracar as seguintes conclusdes quanto a
segunda licdo extraida do art. 104 do CDC: (a) é possivel a existéncia simultanea de
acao individual e de acdo coletiva; (b) a acdo individual podera ser suspensa, mas
somente a partir de requerimento do seu autor; (c) o autor da acdo individual, se quiser
se beneficiar da decisdo da acdo coletiva, devera requerer a suspensdo de sua demanda
individual no prazo maximo de 30 dias contados a partir da ciéncia nos autos do
ajuizamento da acdo coletiva; (d) ndo sendo suspensa a ac¢ao individual, esta prosseguira
a sua marcha processual e ndo sofrera os efeitos do julgamento da acdo coletiva, sejam
eles benéficos, sejam eles desfavoraveis; (e) sendo suspensa a acdo individual, se
procedente a acdo coletiva, sera o titular individual beneficiado, e, sendo improcedente,
0 processo individual retomara seu curso permanecendo ao Autor a possibilidade de ver
sua acdo individual sendo julgada procedente.

Dessas licdes, a anélise critica de Teori Albino Zavascki'®®¢ tdo precisa que ndo

merece retoques:

O que se pode concluir, do conjunto dessas normas, é que o legislador
ndo estimulou nem o ingresso dos interessados como litisconsortes e
nem o ajuizamento ou o prosseguimento de acgdes individuais
paralelas. As duas situagbes impds um risco adicional: aos
litisconsortes, o de sofrer os efeitos da sentenca da improcedéncia da
acdo coletiva; e aos demandantes individuais, o risco de ndo se
beneficiarem da sentenca de procedéncia. O estimulo, portanto, é no
sentido de aguardar o desenlace da acdo coletiva, promovendo-se, se
for o caso, a suspenséo da acdo individual em curso.

Portanto, ainda que ndo tenha sido esse o0 objetivo do legislador, o fato é que as

regras descritas no art. 104 do CDC desestimulam a adeséo & agdo coletiva, pois uma

152 7 AVASCKI, 2007, p. 195, nota 128.
531bid., p. 194, nota 128.



64

vez tendo aderido ao processo coletivo, caso esse venha a ser julgado improcedente, o

litisconsorte serd alcancado, necessariamente, pela coisa julgada coletiva.

Da mesma forma, mas sob substratos distintos, o citado artigo desestimula o
ajuizamento e prosseguimento de acgdes individuais, pois aquele que possuir agao
individual concomitante a acdo coletiva e decidir pelo prosseguimento da sua agdo
individual, também foi imposto um risco, que é o de a acdo coletiva vir a ser julgada

procedente e o autor da acdo individual ndo ser alcancado pela coisa julgada coletiva.

Nesse sentido, como tanto a adesdo a acéo coletiva, como 0 prosseguimento da
acao individual implicam em riscos, nos parece ser mais acertado, como ponderou Teori
Albino Zavascki, requerer a suspensdo da lide individual e aguardar o julgamento da
lide coletiva, pois, nesta hipotese, caso a acao coletiva venha a ser julgada procedente, a
coisa julgada alcangard o autor da acdo individual e, caso contrario, em nada o

prejudicara.

Por todo o exposto, feitos os apontamentos pertinentes a tematica deste trabalho
no tocante aos limites subjetivos da coisa julgada previstos tanto no Codigo de Processo
Civil, como nas legislacbes extravagantes, respectivamente referentes a jurisdi¢do
individual e a coletiva, passaremos a analise de situagdes concretas e excepcionais,
comumente identificadas pela doutrina como hipdteses de mitigacdo da regra geral do
Caodigo de Processo Civil de limitacdo subjetiva da coisa julgada as partes (art. 472 do
CPC).

3. Situacdes ditas excepcionais a regra geral do Cddigo de Processo Civil

N&o obstante a regra geral quanto aos limites subjetivos da coisa julgada, nas
lides individuais, seja a de limitacdo da autoridade da coisa julgada as partes, nos
termos da teoria de Enrico Tullio Liebman, nos idos de 1943, € dizer, quase dez anos
apos a primeira publicacdo do classico “Efficacia ed autorita della sentenza” (1935), o
préprio Liebman ponderou que a limitacdo da coisa julgada as partes revelava-se, ao
longo da histdria, ora mais, ora menos rigorosa, segundo a concepcao que prevalecia

num determinado momento histérico sobre os direitos individuais.
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Nesse sentido, Liebman afirmou no prefacio a primeira edicdo de sua
monografia que “[...] o principio que limita as partes a autoridade da coisa julgada
sempre comportou exce¢des, que a doutrina procurou justificar com maior ou menor

acerto.”*®

Logo, o préprio mestre italiano que desenvolveu com rigor técnico e digno de
nota a maxima romana de limitacdo subjetiva da coisa julgada as partes, reconheceu a
existéncia de casos excepcionais que demonstram a possibilidade de extensdo da

autoridade da coisa julgada a terceiros.

Nessa linha de idéias, propomos a analise de alguns dos casos classicos tidos

pela doutrina como hipdteses de extensdo subjetiva da coisa julgada a terceiros.

A um destes casos, qual seja, o de acbes em que ha pluralidade de partes
legitimas a impugnacdo de um Unico ato, por representar a problematica deste trabalho,
sera dedicado um capitulo apartado (cf. Capitulo VI), oportunidade em que serdo
examinadas as diversas posi¢cdes doutrinarias (hipoteses de investigacao) pertinentes ao
tema com a conclusdo se, de fato, estar-se-4 diante de um caso de extensdo, ou nao, da

autoridade da coisa julgada a terceiros.

Quanto aos demais casos, peculiares e supostamente excepcionais a regra geral
do art. 472 do Codigo de Processo Civil, adotou-se os seguintes critérios para escolha
daqueles que serdo aqui examinados: o de aparente semelhanca ao caso-problema do
trabalho, o que nos leva ao estudo da coisa julgada nas relacbes entre credores e
devedores de obrigacGes indivisiveis; o de estudo do caso em que a propria Lei autoriza
a extensdo da coisa julgada a terceiros, que € o caso das relacbes entre credores e
devedores solidarios e, por fim, o de estudo do caso em que ndo obstante a lei,
expressamente, afirme haver a extensdo da coisa julgada a terceiros, em verdade, ndo ha

extensdo subjetiva da coisa julgada, que é o caso das a¢des relativas ao estado da pessoa.

Passamos, entdo, a analise.

> LIEBMAN, 2007, Prefacio do Autor & Primeira Edicéo Brasileira, XV, nota 14.
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3.1 LIMITES SUBJETIVOS DA COISA JULGADA NOS CASOS ENTRE
CREDORES E DEVEDORES DE OBRIGACOES INDIVISIVEIS

Iniciamos com a hip6tese em que ha pluralidade de credores e devedores de

obrigacdes indivisiveis, prevista no art. 291 do Cddigo de Processo Civil.

Com efeito, dispde o art. 291 do Diploma Processual Civil que: “Na obrigacédo
indivisivel com pluralidade de credores, aquele que ndo participou do processo recebera

a sua parte, deduzidas as despesas na proporcao de seu crédito.”

Logo, o co-credor ainda que ndo tenha participado da acdo aforada por um, ou

mais credores, recebera a sua parte.

Note-se que aqui parte-se da premissa que a pluralidade de credores de uma
obrigacdo indivisivel goza do mesmo interesse processual, qual seja, a percepgdo de
obrigacao indivisivel, o que justifica a presuncédo legal que ajuizada a agdo por um Unico
credor, aos demais co-credores carecerda o direito de acdo recebendo cada um a sua

quota-parte.

Com efeito, a caréncia do direito de acdo dos co-credores justifica-se pela falta
de interesse de agir (processual) destes, pois tendo sido julgada procedente a acdo em
prol de um credor, sendo o interesse de todos os credores um interesse comum, ndo ha
necessidade (interesse processual) no ajuizamento da demanda por parte dos demais

credores.

Logo, a previsdo legal inserta no art. 291 do CPC no sentido de, aparentemente,
estender a autoridade da coisa julgada aos co-credores estranhos a acao, justifica-se pela
premissa que todos os credores de uma mesma obrigacdo indivisivel possuem idéntico

interesse processual, qual seja, a percepgéo desta obrigagéo.

Portanto, uma vez julgada procedente a acdo que concedeu a obrigacdo
indivisivel a um dos credores, os demais co-credores receberdo a sua quota-parte sendo

desnecessario o0 ajuizamento de acao individual (ou em litisconsorcio) por parte destes.

Todavia, ndo estamos diante de extensédo da autoridade da coisa julgada a
terceiros, pois o Cddigo Civil exige a participacdo de todos os credores, ainda que por

meio de ratificacdo, para que a divida seja dada como quitada.



67

Nessa linha de idéias, esclareca-se que o art. 260 do Codigo Civil Brasileiro
autoriza o ajuizamento da agdo por um unico credor tendo como objeto 0 cumprimento

integral da obrigacdo indivisivel.

Nesse sentido, dispbe a 12 parte do art. 260 do Diploma Civil: “Se a pluralidade
for dos credores, podera cada um destes exigir a divida inteira [...].”**>O mesmo
dispositivo legal, contudo, esclarece que no caso de pagamento da divida apenas a um
credor, o devedor somente restard desobrigado caso os demais credores venham a

ratificar a atuagdo processual do credor-autor.

Nesse ponto, dispde o0 art. 260, em seu caput e na segunda parte, cumulado com

0 seu respectivo inciso 11 do Cédigo Civil:

Art. 260. Se a pluralidade for dos credores, podera cada um destes
exigir a divida inteira; mas o devedor ou devedores se desobrigaréo,
pagando:

[.]

I - aum, dando este cau¢édo de ratificacdo dos outros credores.

Logo, o Cddigo Civil autoriza o ajuizamento da acdo por apenas um dos
credores quando a obrigacdo é indivisivel, contudo, por protecdo aos demais co-
credores que ndo integraram a lide, somente desobriga o devedor que efetuar o
pagamento a um Unico credor quando os demais credores ratificarem nos autos a

postura do credor-autor.

Com dominio da matéria, José Rogério Cruz e Tucci®® sintetiza o caso em
estudo e pontifica que tanto no julgamento de improcedéncia, quanto no julgamento de
procedéncia da acdo aforada por apenas um dos credores, a coisa julgada ndo atingira

terceiros:

Aqui é necessario distinguir duas situagdes: a) se apenas um dos
credores aforar a demanda, julgado improcedente o pedido, a coisa
julgada se restringe as partes. Os demais co-credores poderdo propor
subsequentes demandas contra o devedor comum; e b) reconhecida a

15Art. 260. Se a pluralidade for dos credores, podera cada um destes exigir a divida inteira; mas o
devedor ou devedores se desobrigardo, pagando:

| - a todos conjuntamente;

Il - a um, dando este caucdo de ratificagdo dos outros credores.

1% CRUZ E TUCCI, 2006, p. 285, nota 75.
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procedéncia do pedido, a coisa julgada também ndo atinge terceiros,
mas o devedor somente se desobriga se 0s demais credores ratificarem
a atuacdo processual do credor-autor, mediante a prestacdo de caucéo
nos mesmos autos.

Desse modo, no caso de vir a ser julgada improcedente a acdo ajuizada somente
por um credor, a autoridade da coisa julgada sera restrita as partes, sendo preservado o
direito de acdo dos demais co-credores que ndo integraram a lide, nos termos da regra

geral dos limites subjetivos da coisa julgada (art. 472 do CPC).

Portanto, no caso de improcedéncia da acéo de cobranga, os demais co-credores

poderao ajuizar a respectiva acdo em face do devedor comum.

Da mesma forma, se a acdo ajuizada somente por um credor for julgada
procedente, a coisa julgada também sera restrita as partes. Contudo, diante desta
hip6tese, com o desiderato de proteger os demais credores que nao ajuizaram a referida
acao na condicdo de litisconsortes, o legislador condicionou a quitacdo da divida do

devedor a ratificacdo destes credores quanto a atuacdo do credor-autor.

Temos, assim, que diante de obrigacdo indivisivel, o devedor somente se
desobriga de sua divida se todos os credores concordarem com o pagamento desta,
ainda que a acdo de cobranca tenha sido ajuizada somente por um credor. Nesse caso, a
Lei exige a ratificacdo da conduta do autor-credor pelos demais co-credores mediante a

prestacdo de caucgao nos autos.

De ver-se que quando ocorre a ratificagdo nos autos pelos demais co-credores,
estes ingressam na lide e perdem a qualidade de terceiros, sendo que a coisa julgada a
ser formada no processo o0s atingird por terem estes se tornado partes e, somente, por

iSSO.

Note-se, portanto, que aqui também a autoridade da coisa julgada seré restrita as
partes, pois 0s demais co-credores somente serdo alcancados pela autoridade da coisa
julgada se atuarem no processo por meio de ratificacdo da atuacdo processual do credor-

autor.

Logo, na hipdtese de procedéncia da a¢do de cobranca ajuizada somente por um
credor, cujo objeto cinge-se a obrigacdo indivisivel, ndo seriam os demais co-credores

propriamente terceiros, uma vez que de alguma forma aqueles ingressaram na lide ao
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ser-lhes oportunizado decidir se concordavam, ou ndo, com a atuagdo processual do

credor-autor.

Assim, no caso de procedéncia da acdo ajuizada somente por um co-credor, ndo
havera extensdo da autoridade da coisa julgada a terceiros, uma vez que todos o0s
credores, de alguma forma, participardo do processo.

Por tudo quanto exposto, parece-nos que diante da hipotese de relacdo juridica
entre credores e devedores de obrigacdes indivisiveis, prevista no art. 291 do Caodigo de

Processo Civil, ndo haverd extensdo da autoridade da coisa julgada a terceiros.

3.2 LIMITES SUBJETIVOS DA COISA JULGADA NOS CASOS ENTRE
CREDORES E DEVEDORES SOLIDARIOS

Situacdo diversa, contudo, ocorre na relacdo juridica entre credores e devedores

solidarios.

Com efeito, dispde o artigo 274 do Codigo Civil que “o julgamento contrario a
um dos credores solidarios ndo atinge os demais; o julgamento favoravel aproveita-lhes,

a menos que se funde em excecdo pessoal ao credor que o obteve.”

De ver-se que a 1? parte do art. 274 do Codigo Civil Brasileiro se afina com a
regra geral prevista no art. 472 do Cddigo de Processo Civil, pois estabelece que o
julgamento contrario a um dos credores solidarios ndo se estendera aos demais (alheios
ao processo). E a regra geral estabelecida no art. 472 do CPC: limitacdo subjetiva da

autoridade da coisa julgada as partes.

Note-se que o escopo do legislador foi exatamente preservar a posicdo dos
demais credores solidarios, garantindo, a estes, o exercicio do direito de acdo no caso de

derrota de agdo ajuizada somente por um deles.*’

Como adverte Cruz e Tucci,"®apesar de o art. 274 do CCB ter sido omisso

quanto a hipdtese de solidariedade passiva, pelo principio da isonomia processual, o

17 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das acdes
coletivas. 2. ed. revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 250.
8CRUZ E TUCCI, 2006, p. 277, nota 75.
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mesmo raciocinio sera aplicado para este caso, € dizer, a sentenca prolatada na agdo
ajuizada pelo devedor, visando a declaracdo de inexisténcia de débito, cujo pedido foi
julgado improcedente, ndo influi na esfera de direitos dos demais devedores solidarios,

estranhos ao processo.

No tocante a parte final do art. 274 do CCB, que refere-se a hipdtese de
julgamento favoravel, os credores solidarios que ndo foram parte no processo, desde que
0 julgamento de procedéncia ndo tenha sido baseado em excecdo pessoal do credor-
autor, serdo abarcados pela autoridade da coisa julgada, sendo alcangcados pela
imutabilidade do julgamento de procedéncia da acdo transita em julgado. E dizer,
portanto, que terceiros serdo atingidos pela autoridade da coisa julgada como se partes

tivessem sido.

Nesse caso, a sentenca transita em julgado forma titulo executivo em favor,
inclusive, dos credores que ndo foram partes no processo, € dizer, o titulo judicial

beneficiara a todos os credores, sejam partes, sejam terceiros.**®

Nessa linha de raciocinio, portanto, os credores estranhos ao processo sequer terao
interesse processual no ajuizamento de nova demanda em face do devedor comum, pois
o fim colimado, que é a obtencéo do titulo executivo, ja teria sido alcangado.

H4 que se notar que opera-se a coisa julgada “secundum eventum litis”,**em que

ha extensdo subjetiva da coisa julgada em razdo da propria natureza da solidariedade,

que contempla obrigacdo una e pluralidade de credores. ™

Logo, a extensdo da autoridade da coisa julgada a terceiros diante da solidariedade
de credores, em caso de julgamento favoravel ao credor demandante, salvo se a
procedéncia da acdo decorrer de excecdo pessoal do credor-autor, justifica-se, tdo-
somente, em razdo da natureza do instituto da solidariedade, pois diante de uma
obrigacdo que é una, ndo poderia haver julgamento distinto entre os credores desta

mesma obrigacao.

% CRUZ E TUCCI, 2006, p. 278, nota 75.

180 Ngo hé& unanimidade na doutrina no sentido de que a coisa julgada a ser formada no caso da relagdo
juridica entre credores solidarios sera “secundum eventum litis”. Nesse ponto, José Rogério Cruz e Tucci:
“N&o ha falar também aqui na denominada coisa julgada secundum eventum litis como pareceu a Barbosa
Moreira, porque, reconhecida a procedéncia do pedido na demanda ajuizada por um ou alguns dos
credores solidarios, os demais serdo beneficiados pelo sucesso, ‘a menos que se funde em excecdo pessoal
ao credor que o obteve’ (art. 274, 22 parte).” CRUZ E TUCCI, op. cit., p. 278, nota 75.

181Art. 264. Ha solidariedade, quando na mesma obrigacdo concorre mais de um credor, ou mais de um
devedor, cada um com direito, ou obrigado, a divida toda.
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Portanto, o regime de extensdo subjetiva da coisa julgada no caso de solidariedade
ativa (credores solidarios), inserto no art. 274 do Codigo Civil, € uma conseqtiéncia da

natureza da obrigacdo solidaria que, objetivamente, é una e, subjetivamente, € divisivel.

Imperioso, ainda, registrar que neste caso haverd formacdo da coisa julgada
independente do julgamento da demanda ser de procedéncia ou improcedéncia, posto
que o que diferira de acordo com o “evento da lide” ndo é a formagédo ou ndo da coisa

julgada, mas o nimero de pessoas por ela atingidas.®?

Do mesmo modo, eventual sentenca favoravel ao devedor solidario, ndo obstante a
omisséo legislativa, também beneficiara os demais devedores, se fundada em argumento

comum a todos, pelo principio da isonomia processual. %3

E dizer, em outras palavras, que eventual sentenca de procedéncia da agéo
declaratéria de inexisténcia do débito ajuizada somente por um devedor, beneficiara os
demais devedores solidarios estranhos a lide, se fundada em substrato comum a todos os
devedores, assim como ocorre nas acdes ajuizadas por credores solidarios, pelo

principio da isonomia processual.*®*

De ver-se que quando ha julgamento de procedéncia da acdo declaratoria de
inexisténcia de débito em favor de um dos devedores solidarios, desde que ndo fundada
em excegdo pessoal do devedor que a obteve, 0 objetivo comum a todos os demais

devedores resta alcangado, que € a declaracdo de inexisténcia de debito.

Logo, aos demais devedores solidarios que ndo foram partes na referida acao
vitoriosa, sequer haverd interesse processual no ajuizamento de nova acao, pois o

objetivo comum a todos ja foi conquistado.

Assim, diante da relacdo juridica entre credores e devedores solidarios, havera
extensdo da autoridade da coisa julgada a terceiros quando a acdo for proposta por
apenas um dos credores ou devedores solidarios e o julgamento for favoravel e, mais do

que isso, desde que a acéo esteja fundada em argumento comum a todos os legitimados.

162 Nesse sentido, o raciocinio de Antonio Gidi ao discorrer sobre a formacao da coisa julgada “secundum
eventum litis” nas acdes coletivas, cuja idéia principal pode ser transportada para o caso de formacéo da
coisa julgada e seus efeitos no caso de solidariedade de credores. GIDI, Antonio. Coisa julgada e
litispendéncia em ac¢des coletivas. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 73-74.

163 CRUZ E TUCCI, 2006, p. 281, nota 75.

164 Ibid., p. 281, nota 75.
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Note-se que aqui se fala em extensdo da autoridade da coisa julgada a terceiros,
pois estes serdo atingidos pela autoridade da coisa julgada sem ter qualquer participacédo
no processo que culminou com a sentenca de procedéncia da acdo, por isso, preservam-

se na qualidade processual de terceiros.

Portanto, terceiros serdo alcangados pela imutabilidade do julgado mesmo sem

terem ingressado na lide.

De ver-se que no caso dos credores e devedores solidarios, a Lei ndo condiciona o
alcance da autoridade da coisa julgada a qualquer atuacdo dos terceiros, diversamente
do que ocorre nas relagdes entre credores e devedores de obrigacGes indivisiveis,
analisada no sub-item anterior, em que a Lei exige a participacdo de todos os credores,
por meio de ratificacdo da atuacdo do credor-autor, para que a coisa julgada a ser

formada possa vir a alcangé-los.

3.3 LIMITES SUBJETIVOS DA COISA JULGADA NAS ACOES
RELATIVAS AO ESTADO DA PESSOA

Passamos a andlise dos limites subjetivos da coisa julgada nas a¢des concernentes

ao estado da pessoa.

De inicio, registra-se 0 conceito de acbes de estado: sdo as acdes relativas a
cidadania, a filiacdo, a capacidade e ao estado civil, tais como a¢des de investigacao de

paternidade, de anulago de casamento, de separacéo e de interdito.*®

No que pertine aos limites subjetivos da coisa julgada nessa espécie de acao,
dispde a 22 parte do art. 472 do Codigo de Processo Civil: “Nas causas relativas ao
estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsorcio necessario,

todos os interessados, a sentencga produz coisa julgada em relagéo a terceiros.”

Em uma répida leitura do citado artigo, poderia se pensar que nas a¢fes de estado
da pessoa havera extensdo da autoridade da coisa julgada a terceiros, todavia, uma
leitura atenta e sem maiores esforcos, evidencia que se estd diante de uma aparente

extensdo da autoridade da coisa julgada a terceiros.

185 Ihid., p. 290, nota 75.
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Na verdade, o dispositivo legal supra transcrito dispde apenas que nas agdes de
estado devera ser adotada a sistematica do litisconsorcio necessario, em que todos 0s
terceiros juridicamente interessados tém que ser citados, sob pena de nulidade da
decisdo. Entende-se por “interessados” os legitimos contraditores primarios e

secundarios. %

Por conseguinte, se todos os interessados forem citados, todos passardo a integrar a
lide e, por consequiéncia, perderdo a condicao de terceiros, tornando-se partes. Assim,
como partes, submetem-se a autoridade da coisa julgada, nos termos da regra geral do
art. 472, primeira parte, do Codigo de Processo Civil.

Os terceiros, por sua vez, que nao estardo sujeitos a coisa julgada, sdo aqueles que
ndo guardam nenhuma relagdo com o que foi deduzido em juizo, ** pois caso

guardassem, teriam sido citados na condicdo de litisconsortes necessarios.

Logo, nas acBes de estado, ndo had qualquer excecdo a regra geral de limitacéo
subjetiva da coisa julgada as partes, pois também neste caso, a coisa julgada estara

adstrita as partes, que sdo, simplesmente, todos os interessados.

No ponto, obtempera Ada Pellegrini Grinover: ‘%8

Entende-se, no caso, por “interessado” o legitimo contraditor,
inclusive o secundario. E, exatamente na esteira de Liebman, afirma-
se que: “Condicdo, portanto, para que estes (terceiros) sejam atingidos
pela coisa julgada, é que sejam citados para a agdo, em litisconsércio
necessario, todos os interessados, sejam interessados diretos ou
juridicamente interessados. Alids, a vista dessa condicdo, ndo ha
terceiros que possam se considerar prejudicados pela sentenca.” E a
consagracgéo da teoria de Liebman. (grifos originais)

Com efeito, assertiva a afirmacdo de Grinover quando aduz que se todos o0s
interessados sdo citados no processo na condicdo de litisconsortes necessarios, nao
havera terceiros que possam se considerar prejudicados pela sentenca, pois 0s terceiros
juridicamente interessados foram citados e ingressaram na acdo na condicdo de

litisconsortes.

16 GRINOVER, 2007, p. 207, nota 11.

17 BUENO, Cassio Scarpinella. Partes e terceiros no processo civil brasileiro. 2. ed. rev., atual. ampl.
Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 134

168 GRINOVER, op. cit., p. 207, nota 11.
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Logo, os terceiros ndo citados na acdo de estado sdo os terceiros juridicamente
indiferentes e, nesta condigdo, nada terdo a opor ao comando sentencial, pois, repisa-se,
sdo juridicamente indiferentes ao resultado, ainda que tenham que respeita-lo, como se

respeitam todos os atos estatais (eficacia natural da sentenga).

Portanto, a redacdo da 22 parte do art. 472 do Cédigo de Processo Civil utiliza de
forma equivocada a expressdo “[...] a sentenca produz coisa julgada em relacdo a
terceiros”, uma vez que estes terceiros, a que a lei se refere, sdo os terceiros
juridicamente indiferentes — ja que os juridicamente interessados sdo citados como
litisconsortes necessarios - e aqueles apenas terdo que respeitar o resultado decorrente
da sentenca como respeitam todos os demais atos estatais em decorréncia da eficacia

natural da sentenca e, ndo, em decorréncia da coisa julgada.®

O que pode ocorrer, € bem verdade, é que caso um terceiro juridicamente
interessado ndo seja citado em uma a¢do de estado, a sentenca podera vir a ser objeto de
impugnacéo por este terceiro, mas somente porque este era interessado (juridicamente) e
ndo foi citado, em flagrante violacdo ao disposto na 22 parte do art. 472 do CPC. Um
exemplo disso é o que ocorreu no julgado colacionado por Theotonio Negréo,”em que
um terceiro, estranho ao processo de investigacdo de paternidade julgado procedente,
alegando ser o verdadeiro pai, prop6s acdo declaratéria com pedido de nulidade do
assento de nascimento, feito com base na sentenca de acdo de investigacdo. Nessa
oportunidade, julgou-se que essa acao ajuizada por terceiro era admissivel e que a coisa
julgada, que cobria o resultado da acdo de investigacdo de paternidade, ndo o atingia,
pois o terceiro era juridicamente interessado e ndo havia sido citado na agdo de
investigacao de paternidade (Bol. AASP 1.541/151).

Portanto, no tocante aos terceiros nas acGes de estado, tecemos as seguintes
conclusdes: (a) os terceiros juridicamente interessados serdo citados como litisconsortes
necessarios e integrardo a lide na condicdo de partes, o que implicard na submissdo
destes a autoridade da coisa julgada (regra geral inserta na 12 parte do art. 472 do CPC).
Caso um terceiro juridicamente interessado ndo venha a ser citado, podera opor-se a

coisa julgada, j& que esta ndo o alcancard ante o descumprimento do requisito formal de

189 ALVIM, Eduardo Arruda. Curso de direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. |
v, p. 674.

10 NEGRAO, Theotonio. Cédigo de processo civil e legislacdo processual em vigor. 35. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 490.
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citacdo de todos os litisconsortes necessarios; (b) o terceiro juridicamente indiferente,

171

sujeito apenas a eficacia natural da sentencga,” "ndo podera opor-se a coisa julgada, pois

ndo tera interesse juridico na sentenca outrora proferida.

Nessa linha de raciocinio, pertinente o apontamento de José Rogério Cruz e
Tucci,que ao acolher o pensamento de Allorio, destaca que “[..] a eficacia das

sentencas de estado em nada difere das demais sentencas, sendo pelo objeto.”

Diante disso, a doutrina majoritaria'”® ha tempos sustenta que deveria haver a
supressdo da 22 parte do art. 472 do CPC, posto que tal dispositivo em nada altera o
regime dos limites subjetivos da coisa julgada, previsto na 12 parte do referido artigo,
além de ferir a técnica processual ao dispor que terceiros serdo alcangados pela coisa
julgada, quando, em verdade, somente os terceiros juridicamente interessados serdo
atingidos (pois litisconsortes), ja que terceiros juridicamente indiferentes, serdo
alcancados somente pela eficacia natural da sentenca.

Nesse sentido, mister se faz registrar que o Anteprojeto do novo Cddigo de
Processo Civil (PL 8.046/2010), em tramite no Congresso Nacional, suprimiu a segunda
parte do art. 472 do CPC, acolhendo, assim, as criticas da doutrina, sendo proposto no
respectivo Anteprojeto a seguinte redagéo para o dispositivo legal correspondente: “Art.
487. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando nem

prejudicando terceiros.”*"

Por tudo gquanto exposto, concluimos que diante das acbes de estado, ndo ha
extensdo da autoridade da coisa julgada a terceiros. Quanto aos denominados terceiros
juridicamente interessados, estes ingressardo na lide na condicdo de litisconsortes
necessarios e, assim, serdo submetidos a autoridade da coisa julgada por ostentarem a
condicdo de partes. Quanto aos terceiros juridicamente indiferentes, estes apenas

sofrerdo a eficécia natural da sentenca.

"gequndo José Rogério Cruz e Tucci, provém das fontes romanas de época classica a idéia de que as
decisdes sobre o status das pessoas projetavam eficacia contra todos ante o interesse moral em que
fundadas as acOes de estado e a respectiva exigéncia de certeza e de estabilidade. CRUZ E TUCCI, 2006,
p. 290, nota 75.

72 bid., p. 295-296, nota 75.

173 José Rogério Cruz e Tucci, em nota de rodapé, cita como corrente minoritaria os autores José Maria
Tesheiner e Wellington Moreira Pimentel, como doutrinadores que sustentam ndo haver qualquer
equivoco do legislador. CRUZ E TUCCI, op. cit., p. 296, nota 75.

17 BRASIL. PL 8.046/2010. Brasilia. Dispde sobre o Anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490267>.
Acesso em: 05.03.2012.
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CAPITULO IV - PARTES E TERCEIROS NO PROCESSO CIVIL

No presente trabalho nos propomos ao estudo de um caso singular em que
investigamos se existe possibilidade (ou ndo) da autoridade da coisa julgada formada
em uma acdo ajuizada somente por um co-legitimado (parte) vir a estender-se a
terceiros (demais co-legitimados que ndo foram partes na relacdo juridica processual).

Nessa linha de idéias, a identificacdo de quem é “parte” e, posteriormente, de
quem é “terceiro”, € indispensavel para visualizar quem estara sujeito, regra geral, a
autoridade da coisa julgada (parte) ou, quem, de modo contrario, estard sujeito téo-

somente aos efeitos naturais da sentenca e, excepcionalmente, a coisa julgada (terceiros).

Nesse sentido, preconiza a primeira parte do art. 472 do Cddigo de Processo
Civil: “a sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando,
nem prejudicando terceiros”. Como visto em linhas anteriores, € a tradicional regra de

limitacdo subjetiva da coisa julgada as partes.

Portanto, a elaboracdo do conceito de parte, sob a perspectiva do direito
processual, e, em seguida, de terceiro, revela-se imprescindivel para dirimir questes

afetas aos limites subjetivos da coisa julgada.

1. Das Partes

1.1  CONCEITO PROCESSUAL DE PARTE

O nosso ponto de partida para conceituacdo de “partes” € uma classificacdo
comum ao ramo do direito processual civil, penal e trabalhista e tem como objetivo

estabelecer, inicialmente, a distin¢do entre partes e juiz.

Para tanto, definimos partes como sujeitos interessados e juiz como sujeito

desinteressado no processo.*”

17 CARNEIRO, Athos Gusmao. Intervencao de Terceiros. 15. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 03.
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Nessa linha de idéias, diz-se que o Juiz é o sujeito desinteressado, pois deve

presidir a instrucdo processual e proferir as decisdes judiciais calcado na imparcialidade.

Nesse ponto, alias, o0 Codigo de Processo Civil reputou a imparcialidade como
pressuposto para que a relacdo processual se instaure validamente (pressuposto

processual de validade do julgado).*™

Nesse sentido, as hipoteses legais consideradas como indicativo de parcialidade
do magistrado estdo descritas nos artigos 134, 135 e 136, todos do Diploma Processual
Civil, e ndo sendo declaradas pelo préprio magistrado, de oficio, poderdo ser argliidas
pela parte por meio de excecdo de impedimento ou de suspeicdo, conforme a natureza

do vicio de parcialidade.

As partes, ao revés, sdo 0s sujeitos interessados no processo sendo sujeitos,

portanto, parciais.

Cumpre registrar, contudo, que ndo somente quanto a condicdo de sujeito
interessado ou desinteressado distingue-se partes de juiz, uma vez que o fato de o
magistrado ndo ser destinatario dos efeitos do provimento jurisdicional, também o

coloca em posicao processual distinta das partes.*’’

Portanto, quando a finalidade for estabelecer a distingdo entre partes e juiz, o
conceito de parte como um sujeito interessado e submetido aos efeitos do provimento
jurisdicional e, de modo oposto, o de juiz como sendo o de sujeito desinteressado e nao

destinatario dos efeitos do provimento jurisdicional, revela-se Util.

Esta classificacdo, contudo, ndo é eficaz para distinguir partes de terceiros, uma
vez que embora as partes sejam sempre sujeitos interessados, terceiros também podem
ser sujeitos interessados, 0 que, alias, autoriza o fenémeno conhecido como intervengéo

de terceiros.

Y6cf. DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e
processo de conhecimento. 11. ed. Bahia: JusPodium, 2009. 1v, p. 227. “A imparcialidade é requisito
processual de validade, logo, o ato do juiz parcial é ato que pode ser invalidado. H& dois grupos de
parcialidade: o impedimento e a suspeicdo. A parcialidade é vicio que ndo gera a extingdo do processo:
verificado o impedimento/suspeicdo do magistrado, os autos do processo devem ser remetidos ao seu
substituto legal. Os atos decisérios praticados devem ser invalidados. [...] a imparcialidade e a
competéncia sdo pressupostos processuais relativos ao juiz que derivam da garantia fundamental do
direito ao juiz natural [...].”

" DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsorcio. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 21.
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Portanto, como ha terceiros que podem ter interesse na causa, sendo relevante,
neste caso, o interesse juridico, o critério de sujeitos interessados e desinteressados ndo

é util para distinguir partes de terceiros.

Nessa linha de idéias, nos parece de grande valia adotar a classica orientagdo de
Giuseppe Chiovenda.

Nesse sentido, Chiovenda®"define parte como aquele quem pede e em face de
qguem se pede a tutela jurisdicional e, terceiro, como todo aquele que nédo pede e em face

de quem nada se pede em juizo.

O conceito de parte, portanto, é obtido através de negagdo de quem seja terceiro
e vice-versa.™

Note-se, ainda, que o conceito de parte é essencialmente processual tendo a

doutrina atual desvinculado 0 mesmo das condicdes da acéo e do mérito.**°

De fato, ndo se pode conceber o conceito de parte de forma vinculada ao direito
material, posto que ainda que a pretensdo de direito material deduzida em Juizo venha a

ser rejeitada pelo Estado-Juiz, o Autor ndo perde a condicdo de parte.

Logo, ser parte independe de ser titular da pretensdo deduzida em juizo.
Trocando em miudos: ndo h& que se confundir o conceito de “parte” com o de “parte

vencedora”. '8

Nessa mesma linha de raciocinio, diz-se que o conceito de parte deve estar
desvinculado do conceito de legitimidade (ou ilegitimidade), pois ainda que o
provimento jurisdicional venha a declarar a ilegitimidade do Réu, por exemplo, este ndo
deixa de ser parte mantendo esta condicdo desde o momento em que é citado até o

momento de sua exclusao formal da relagao processual.

Da mesma forma, ainda que o processo venha a ser extinto sem resolucdo do
mérito, por ser 0 autor da acdo parte ilegitima, 0 mesmo seré parte desde 0 momento do

ajuizamento da acdo até o momento de sua exclusdo formal da relacdo processual. Tanto

178 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Sio Paulo: Saraiva, 1965, II v, p.
234,

1% BUENO, 2006, p. 3.

180 cf, CARNEIRO, 2003, p. 4-5; GRINOVER, Ada Pellegrini. O Processo: estudos e pareceres. S&0
Paulo: Perfil, 2005, p. 368; DINAMARCO, 1997, p. 22.

BIBUENO, op. cit., p. 05.
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¢ assim que o autor, mesmo sendo parte ilegitima, tera que arcar com 0s encargos da

parte sucumbente. 2

Logo, também ndo se deve confundir o conceito de “parte legitima” com o de

“parte”.

Dessa forma, o conceito de parte é eminentemente processual e ndo se confunde
com o de legitimidade (condicdo da acao), ou de titularidade da relacéo juridica material

controvertida no processo (mérito).

Ha de ressaltar, ainda, que a qualidade de parte adquire-se quando: a) do
ajuizamento da acédo; b) pela citagdo; c) pela intervencdo espontanea (com o ingresso
em processo pendente, o terceiro passa a ser parte da relacdo processual inicialmente
constituida entre outros sujeitos); d) pela sucessdo processual (0 sucessor, ou sucessores,

passam a ocupar o lugar deixado pelo sucedido).*®

Portanto, quando do ajuizamento de uma acdo e, ato continuo, quando da citacdo
do (s) sujeito (s) que integra (m) o polo passivo, adquire-se a condicéo de parte. Logo,

autor e réu sdo partes e, nesta condi¢do, serdo atingidos pela autoridade da coisa julgada.

Do mesmo modo, no momento em que o terceiro (ndo-parte) intervém no
processo, 0 mesmo adquire a condicdo de parte e, por conseqiiéncia, estard submetido a

autoridade da coisa julgada.

Com a sucessdo processual, em que a parte que havia iniciado o processo
desaparece e deixa seu lugar a um novo titular do direito em litigio, ®*0 sucessor
também adquire a condicdo de parte e, sem duvida, ser& alcangado pela autoridade da

coisa julgada.

Fixado, portanto, o conceito processual de parte e enumeradas as circunstancias

em que se adquire esta condicao processual.

De ver-se que a fixacdo do conceito de parte e de terceiros, a partir do critério
aqui adotado, € de suma importancia, pois viabiliza distinguir aqueles que estardo

182 DINAMARCO, 1997, p. 25.

183 |bid., p. 22. O Autor ainda registra que Liebman ja fazia referéncia a alguns modos de aquisicdo de
condicdo parte, mas pontua que o referido autor italiano citava apenas trés e ndo quatro modos de adquirir
a qualidade de parte, ja que este deixou de considerar a citagdo como uma forma de adquirir tal condicéo.
18 CAMPOS JUNIOR, Ephraim de. Substituicdo processual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p.
39.
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sujeitos a autoridade da coisa julgada (partes), daqueles que estardo sujeitos tdo-somente

a eficécia natural de qualquer deciséo judicial (terceiros).

Dada a utilidade do critério utilizado para distinguir partes (aquele quem pede e
em face de quem se pede a tutela jurisdicional), de terceiros (todo aquele que ndo pede e

em face de quem nada se pede em juizo), ndo vamos além.

1.2 LEGITIMIDADE ORDINARIA E EXTRAORDINARIA: NOCOES GERAIS

Importante, ainda, no que pertine ao tema “partes”, tracar breves dizeres quanto
ao conceito de legitimidade ordinaria e extraordinaria, pois uma das hipdteses de
investigacdo deste trabalho diz respeito a adocdo da técnica de legitimidade

extraordinéria, na espécie de substituicdo processual.

Logo, urge a fixacdo dos conceitos de legitimidade ordinaria e, sobretudo,
extraordinaria, para que possamos ter os subsidios técnicos necessarios a analise das

hipbteses de investigacdo a serem apresentadas e enfrentadas no Capitulo VI.
Dito isto, passamos aos conceitos.

Diz-se que ha legitimidade ordindria quando existe uma coincidéncia entre
aquele que se afirma ser o titular de um determinando bem no plano do direito material
e aquele que se apresenta em juizo para tutela-lo.*®

Logo, na legitimidade ordinaria ha reunido, em um so sujeito, da titularidade do

direito afirmado no plano material e do detentor da legitimidade processual.'®®

Alids, é a legitimidade ordinaria a regra estabelecida no Codigo de Processo
Civil quanto a legitimidade, conforme se extrai, a partir de uma interpretacdo, a

contrario sensu, do disposto no art. 6° do CPC.

Nesse ponto, dispde o citado artigo que “ninguém podera pleitear, em nome
préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”, é dizer, em sentido contrario,
que o sujeito de direito devera pleitear em nome proéprio, direito proprio e, ainda, que a
defesa em nome proéprio de direito alheio é excecdo que devera vir autorizada por lei

especifica.

185 BUENO, 2006, p. 14.
18 RODRIGUES, 2008, p. 152.
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Portanto, o Cédigo de Processo Civil adotou como regra geral a legitimidade
ordinaria em que ha coincidéncia entre aquele que se afirma ser o titular do pretenso

direito e aquele que vai a juizo tutela-lo.

Excepcionalmente, contudo, admitiu casos em que aquele que ndo é o titular de
determinado bem da vida no plano do direito material possa vir a apresentar-se em juizo
para buscar a tutela jurisdicional deste bem.*®’A estes casos excepcionais, denomina-se

legitimidade extraordinaria.

Com efeito, a previsdo legal da legitimidade extraordinaria esta no proprio art. 6°
do CPC, cuja redacdo é clara: somente nos casos expressamente previstos em lei é que

sera admitido que alguém possa tutelar, em nome proprio, direito alheio.

Nesse sentido, o emprego da terminologia “extraordinaria” justifica-se por ser
esta espécie de legitimidade uma excegdo a regra geral (ordinaria) prevista no art. 6° do
Cddigo de Processo Civil, pois, como dito, em regra, a legitimidade pertence aquele que

é o titular do pretenso direito material e, a0 mesmo tempo, legitimo para agir em juizo.

De ver-se que esta dicotomia entre as esferas do direito material e do direito
processual, caracteristica da legitimidade extraordinédria, embora seja excecdo no
procedimento comum do Codigo de Processo Civil, no direito coletivo, ao contrario, €
regra, pois a legitimidade ativa nas a¢Oes coletivas é extraordinaria e opera-se mediante

0 instituto da substitui¢do processual (cf. item 2, do Capitulo I11).

Ato continuo impde registrar que a legitimidade extraordinaria deve ser

entendida como género da qual sdo espécies a representacdo e a substituicdo processual.

A representacdo ocorre quando a defesa do direito alheio dar-se-4& em nome
alheio, enquanto a substituicdo processual ocorre quando a defesa do direito alheio dar-

se-4 em nome proprio.

N&o ha ddvidas, contudo, que a substituicdo processual é a espécie mais comum
das formas de legitimidade extraordinaria e, inclusive, é esta a técnica processual
adotada por Ada Pellegrini Grinover para justificar a extensdo da autoridade da coisa
julgada a terceiros diante da problematica do presente trabalho. Por tais razdes, a ela

deteremos maior andlise.

5" BUENO, 2006, p. 14-15.
188 |hid., p. 50. No mesmo sentido, cf. CARNEIRO, 2003, p. 40.
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Nesse sentido, como espécie de legitimidade extraordinaria, a substituicdo
processual estd condicionada a existéncia de autorizacdo legal, ante a disposi¢édo

expressa do art. 6° do CPC.

Assim, para atuar em nome préprio na defesa de direito alheio, é necesséria

autorizagéo legal.

Ha que se ressaltar, ainda, que o substituto processual é parte no processo, 0 que
ndo implica em afirmar, contudo, que 0 mesmo possa realizar todos os atos de parte.

Com efeito, todo ato que significar disposicdo de direito do substituido, por

exemplo, devera ser repudiado em se tratando de substituicdo processual.*®®

E importante, observar, contudo, que a atuacdo do substituto processual, assim
como a analise de outros aspectos pertinentes ao tema da legitimidade extraordinaria,

comporta discussdes interessantes na doutrina, mas alheias ao objeto do presente estudo.

Assim, para os fins deste trabalho, analisaremos apenas os aspectos da

substituicdo processual relacionados aos limites subjetivos da coisa julgada.

Nesse sentido, impBe-se o registro que quando ha substituicdo processual a
autoridade da coisa julgada alcanca o substituto e, sobretudo, os substituidos (titulares
ou, também titulares, do direito material defendido em juizo pelo substituto processual).
Tanto é assim, que depois de formada a coisa julgada na acdo ajuizada pelo substituto
processual, ndo poderd o substituido, de forma alguma, pretender rediscutir, em nome
proprio, 0 que ja objeto de decisdo, e nem ha de ser réu, igualmente. A isso obsta a coisa

julgada.'®

Logo, a autoridade da coisa julgada alcanga tanto o substituto, quanto o0s

substituidos.

Outro aspecto importante acerca do instituto da substituicdo processual e que
tem reflexos no estudo dos limites subjetivos da coisa julgada diz respeito a
classificagdo que distingue legitimidade extraordinaria concorrente de legitimidade

extraordinaria exclusiva.

18 BUENO, 2006, p.57.
1% ARRUDA ALVIM NETO, José Manoel de. Tratado de direito processual civil. Si0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996, 1 v, p. 529.
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De inicio, passamos aos respectivos conceitos para depois analisarmos 0s

reflexos desta classificagdo no tocante aos limites subjetivos da coisa julgada.

Desse modo, denomina-se legitimidade extraordindria concorrente quando
aquele que esta em juizo defende direito proprio e também direito alheio. E o que ocorre,
por exemplo, nas obrigacgdes solidarias (cf. o sub-item 3.2 do Capitulo I11).

Por outro lado, denomina-se legitimidade extraordinaria exclusiva quando aquele

que esta em juizo defende exclusivamente direito alheio.

A importéancia desta classificacdo reside, dentre outras razdes, no fato de que
parte da doutrina (corrente minoritaria, € bem verdade) considera que quando ha
legitimidade extraordinaria concorrente, a autoridade da coisa julgada somente alcanca
os substituidos se o resultado judicial for favoravel ao substituto e aos substituidos. E o
pensamento, dentre outros, de Eduardo Talamini,***José Rogério Cruz e Tucci'® e

Enrico Tullio Liebman.*

Aderimos, contudo, a doutrina majoritaria seguida por Ephraim de Campos
Junior,***Cassio Scarpinella Bueno, **dentre outros, que defendem que tanto no caso da
legitimidade extraordindria concorrente, como no caso da legitimidade extraordinéria
exclusiva, a coisa julgada formada na acdo ajuizada pelo substituto processual atingira
este e, também, os substituidos, independente do resultado da decisdo de mérito
(favoravel, ou ndo, aos interesses dos substituidos), pois este € um dos tracos marcantes
do instituto da legitimidade extraordinaria: a coisa julgada atingir tanto o substituto,

quanto o substituido.'*

Em sintese, pensamos que tanto na legitimidade extraordinaria concorrente
quanto na exclusiva, a autoridade da coisa julgada vai alcancar o substituto e os
substituidos, porém esta regra deve ceder espaco diante de lei que, expressamente,
reserve para ela solucéo diversa.’*’E o que ocorre, por exemplo, no caso dos credores

solidarios, em que ndo obstante seja o caso de legitimidade extraordinaria concorrente,

11 TALAMINI, 2004, p. 222-225, nota 21.

192 CRUZ E TUCCI, 2006, p. 231-232, nota 75.

193 |_iebman vé, na hipétese, o caso cléassico de concurso de acdes, que s6 se comunicam quando atingido
o fim comum. LIEBMAN, 2007, p. 209-220, nota 14.

1% CAMPOS JUNIOR, 1985, p. 79-84.

1% BUENO, 2006, p.61-62.

1% CAMPOS JUNIOR, op. cit., p. 84.

7 BUENO, op. cit., p.62-63.
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por forga de previsdo legal expressa (art. 274 do Codigo Civil), somente no caso de
julgamento favoravel a um dos co-credores (substituto processual), o julgamento

aproveitara aos demais (substituidos).

De ver-se que nesse caso, embora somente o julgamento favoravel atinja tanto o
credor solidario autor (substituto processual), como os demais credores (substituidos),
em caso classico de legitimidade extraordinaria concorrente, ndo ha qualquer
contradicdo na premissa defendida no presente capitulo no sentido de que tanto na
legitimidade extraordinaria concorrente, quanto na exclusiva, a coisa julgada atinge o
substituto e os substituidos, pois tal premissa, como ja registrado, cede espaco a

previsao legal em sentido diverso.

Nessa linha de idéias, parece mais coerente e assertivo expor as seguintes
conclusoes acerca do tema: (a) em regra, em todos 0s casos de substituicdo processual,
independente de qual for o julgamento, seja na modalidade de legitimidade
extraordinaria concorrente, seja na modalidade de legitimidade extraordinaria exclusiva,
a coisa julgada atinge o substituto processual e o substituido; (b) excepcionalmente,
caso a lei reserve para os casos de legitimidade extraordinaria, seja concorrente, seja
exclusiva, uma solucdo diversa da descrita na alinea “a” (alcance da coisa julgada tanto
para o substituto, quanto para o substituido), devera a regra especifica prevista em lei

prevalecer.

2. Terceiros

2.1 CONCEITO PROCESSUAL DE TERCEIRO

O conceito de terceiros, como adiantado no sub-item 1.1 deste capitulo, é
encontrado por negacdo, exclusao, ou seja, € terceiro todo aquele que néo é parte.

Sobre o assunto, ja tivemos a oportunidade de colacionar a licdo de

198

Chiovenda—~"que define terceiro como todo aquele que ndo pede e em face de quem

nada se pede em juizo.

1% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Sio Paulo: Saraiva, 1965, II v, p.
234,
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Logo, em um processo pendente entre A, como autor, e B, como réu, sendo,
portanto, A e B partes do processo, apresentam-se como terceiros todos os demais que

ndo s&o partes no processo pendente, é dizer, C, D, E, F etc.™®

Terceiros, portanto, sdo todos 0s que ndo sdo partes, por isso, afirma-se que o
conceito de terceiros é encontrado por negacao.

Nesse sentido, para verificarmos quem séo terceiros, basta verificarmos aqueles

gue ndo sao partes.

Desse modo, se consideram terceiros no processo: (a) todos os que ndo sdo
autores; (b) todos os que ndo foram citados; (c) todos os que n&o intervieram
voluntariamente no processo; (d) todos os que ndo sucederam a alguma das partes

originérias.”®

De ver-se que o conceito de terceiros aqui exposto € singelo, entretanto, o
mesmo € de inestimavel utilidade para o objeto do presente trabalho, uma vez que a
distingdo entre partes e terceiros, para nos, tem apenas a finalidade de identificar quem
suportara a autoridade da coisa julgada (partes) e, ao revés, quem suportara tdo-somente

o efeito natural da sentenca (terceiros).

Logo, como dito, revela-se de suma importéncia a fixagdo do conceito de partes
e de terceiros no estudo dos limites subjetivos da coisa julgada.

2.2 TERCEIRO E INTERESSE NA DEMANDA

Como ja enfatizado no Capitulo 111, ha repercussdo da eficacia da sentenca e,

excepcionalmente, da coisa julgada, diante de terceiros.

O fato é que a grande maioria das pessoas € alheia as causas em andamento no
Pais e sequer sabem do que estas tratam. Poucas pessoas, € bem verdade, tem um

sumario conhecimento de algumas destas causas em decorréncia da divulgacdo das

1% CARNEIRO, 2003, p. 63.
2% HDINAMARCO, 1997, p. 26.



86

mesmas nos meios de comunicagdo. Diante desses casos, cuida-se do que denominamos

pessoas (terceiros) totalmente indiferentes a tais demandas.**

A propésito, terceiros juridicamente indiferentes sdo aqueles em que a
repercussao de uma demanda atinge somente a sua esfera afetiva ou expectativas
econdmicas. 2% Assim, citamos dois exemplos classicos trazidos pela doutrina de
terceiros juridicamente indiferentes: a) familiares de um casal que decide ajuizar acao
de separacdo judicial, pois podem vir a ser afetados, emocionalmente, pelo desenlace
dos cOnjuges desavindos; b) demais credores, diante de acdo de execucdo promovida
por apenas um deles em face do devedor comum, pois tal fato podera prejudicar a

perspectiva de adimplemento quanto aos demais credores.?*

O que se observa, portanto, nos casos dos terceiros juridicamente indiferentes é
que a repercussdo de uma determinada acdo ndo atinge as suas respectivas esferas

juridicas, embora possa causar um prejuizo de fato ou econémico.

Ha outros casos, todavia, em que a demanda ajuizada entre X e Y pode vir a
afetar, direta ou indiretamente, a esfera juridica de Z. Um caso classico é a acdo de
despejo ajuizada pelo locador X em face do locatario Y que, se procedente, podera
provocar a resilicdo do contrato de sublocacdo firmado com Z. De ver-se que 0
sublocatario Z tem interesse juridico na agdo de despejo, pois 0 mesmo podera ter o seu
contrato de sublocacgédo extinto em caso de procedéncia da acdo de despejo. Logo, esse
interesse juridico é o suficiente para que o terceiro (sublocatario Z) possa participar da
relagdo processual entre X e Y sendo, neste caso, Z um terceiro juridicamente

interessado.

O que decorre dessas assertivas é que existem terceiros juridicamente
indiferentes e terceiros juridicamente interessados. A importancia da distingdo entre
estas duas espécies de terceiros é que somente os terceiros juridicamente interessados
podem vir a: (a) intervir na causa (artigos 56 a 80 do CPC); (b) ajuizar acao rescisoria
(art. 487, 11 do CPC); (c) interpor recurso na condicdo de terceiro prejudicado (art. 499
do CPC); (d) opor embargos de terceiro (art. 1046 do CPC) e (e) impetrar mandado de

seguranca.

21 CARNEIRO, 2003, p. 64.
292 1hid., p. 64.
293 |hid., p. 64.
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Portanto, ndo é todo terceiro que pode intervir no processo, ajuizar acdo
rescisOria, interpor recurso, opor embargos de terceiro ou impetrar mandado de
seguranca, mas somente aquele que for juridicamente interessado na relacdo juridica

material discutida em processo alheio.

Como adverte Cassio Scarpinella Bueno,?®o terceiro tem interesse juridico
quando o bem da vida de que se afirma titular depende, em maior ou em menor grau, do

que ja esta posto em juizo.

De ver-se que a previsdo no Codigo de Processo Civil de institutos ligados a
tutela dos direitos de terceiros, revela que o legislador estava ciente da possibilidade dos
efeitos e, eventualmente, da coisa julgada, proferida em um processo inter alios, vir a

atingir ndo somente as partes, mas, também, terceiros.

Note-se que se a possibilidade de extensdo dos efeitos da decisdo judicial a
terceiros ndo existisse, por qual razdo, entdo, haveria o legislador de conferir
legitimidade ao terceiro juridicamente interessado de interpor recurso? Ou opor

embargos? Ou, até mesmo, ajuizar acdo rescisoria?

Logo, ndo h& davidas de que terceiros podem ter interesse juridico no resultado
de uma demanda entre A e B (partes), razdo pela qual, o Cdédigo de Processo Civil,
acertadamente, trouxe a previsao de institutos destinados a tutela dos direitos dos

terceiros.

Diante do exposto, duas situacfes sdo possiveis: (a) aos terceiros que sofram
prejuizo juridico por decisdo judicial ja transita em julgado, é possivel o ajuizamento de
acdo rescisoria dentro do prazo decadencial de 02 anos; (b) aos terceiros que sofram
prejuizo juridico (ou possam vir a sofrer) em decorréncia de acédo judicial, ainda nao
transita em julgado, a depender do momento processual e das peculiaridades do caso
concreto, é possivel: b.1) intervir na causa (intervencdo de terceiros); b.2) interpor
recurso; b.3) opor embargos de terceiro e b.4) impetrar mandado de seguranca.

O estudo dos instrumentos processuais disponiveis aos terceiros juridicamente
interessados, contudo, extrapolaria os limites a que este trabalho se dispds, razdo pela
qual, limitamos a cita-los como instrumentos existentes no ordenamento juridico

vigente e, sobretudo, como indicativos de que embora de forma excepcional, terceiros

204 BUENO, 2006, p. 19.
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podem vir a sofrer prejuizo juridico decorrente de sentenca proferida em processo alheio

(inter alios).
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CAPITULO V -DO LITISCONSORCIO

1. Considerag0es Gerais

O esquema minimo da relagdo juridica processual é formado pela estrutura

triplice de um Autor, um Réu e o Estado-Juiz.

Quando ha, entretanto, alteracdo quantitativa na composicdo destes polos com
pluralidade de partes no polo ativo e/ou no pélo passivo, dar-se-& 0 nome de

litisconsorcio.

Candido Rangel Dinamarco ®conceitua litisconsércio como o fenémeno da
pluralizacdo de partes no processo através da reunido de dois ou mais sujeitos em
qualquer um dos pdlos da relacéo juridica processual, ou em ambos.

Litisconsércio, portanto, é a cumulagdo subjetiva de partes na relacdo juridica

processual.?E o préprio consércio na lide.?”’

Pluralidade de partes, contudo, € um fenémeno distinto de pluralidade de
representantes da mesma parte. Nesse caso, ndo ha que se falar em litisconsorcio, posto
gue ndo ha pluralidade de partes, uma vez que um sé permanece sendo o pretenso titular

do bem da vida deduzido em juizo.

Logo, pluralidade de representantes de uma parte nao € sindbnimo de pluralidade

de partes, portanto, ndo € litisconsorcio.

Nesse contexto, o litisconsorcio, que pode ser definido de forma resumida como
a pluralidade de partes, € uma forma de defesa conjunta dos chamados direitos
individuais homogéneos, ou seja, direitos que derivam do mesmo fundamento de fato
ou de direito ou que tenham, entre si, relacdo de afinidade por um ponto comum de fato

ou de direito.?®

%5 DINAMARCO, 1997, p. 19-20.

206 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de Direito Processual . 21. ed. rev. Séo Paulo: Saraiva,
2000, v. 2, p. 01.

27 Em respeito a técnica processual, Candido Rangel pontua que a expressdo mais correta seria consorcio
no processo.Cf. DINAMARCO, op. cit., p. 19-20.

208 7 AVASCKI, 2007, p. 160, nota 128.
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Entre os litisconsortes, portanto, ha sempre um grau de afinidade no que diz
respeito a pretensdo que apresentam em juizo, que varia em intensidade ao ponto de se
ter, até mesmo, uma identidade de pretensdes, fato que pode vir a ocorrer na modalidade

do litisconsoércio unitario.?*®

Alias, o fato de a afinidade entre os litisconsortes sempre existir quando da
formacéo de um litisconsorcio, afinidade esta chamada de nucleo de homogeneidade por
Teori Albino Zavascki,?*°levou alguns autores a questionar a validade da classificacdo
doutrinaria que distingue o litisconsorcio unitario do litisconsorcio comum (simples), a

partir do critério de independéncia entre as pretensdes dos litisconsortes.

No ponto, adverte Candido Rangel Dinamarco:?"

N&o me satisfaz a classica distin¢do entre o litisconsércio unitario e o
comum, assentada na oposicao entre a extrema interdependéncia entre
os litisconsortes no primeiro e a suposta independéncia absoluta (ou
quase) entre eles quando o litisconsdrcio é comum. Mesmo sem ser
unitario, o litisconsércio importa sempre em interligacdes entre os co-
litigantes, sendo impossivel o enunciado aprioristico de uma formula
definidora do modo como se interligam.

De fato, ndo ha duvidas de que independente da modalidade do litisconsorcio, o
que caracteriza esta técnica processual de defesa conjunta de direitos subjetivos
individuais é justamente a existéncia de um ndcleo comum entre as pretensdes dos

litisconsortes.

N&o ha, assim, como imaginar a formacdo de um litisconsorcio quando ha
independéncia absoluta entre as pretens6es dos litisconsortes, pois justamente 0 que 0s

une e justifica essa unido processual ¢é a existéncia de afinidade nas pretensdes.

Essa afinidade, ou nucleo de homogeneidade, elemento caracteristico do
litisconsdrcio, decorre de direitos que surgem do mesmo conjunto normativo sobre uma

situacdo fatica idéntica ou assemelhada. “*?E a partir dessa identidade fatica (ou

%% GUERRA FILHO, Willis Santiago. “Notas fenomenoldgicas sobre a relativizacdo dos limites
subjetivos da coisa julgada em conexdo com o litisconsorcio necessario”. In: NASCIMENTO, Carlos
Valder do; DELGADO, José Augusto (orgs.). Coisa julgada inconstitucional. Belo Horizonte: Férum,
2006, p. 72.

210 7 AVASCKI, 2007, p. 160, nota 128.

' DINAMARCO, 1997, p. 16.

212 7 AVASCKI, op. cit., p. 161, nota 128.
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semelhante), que surge o ponto comum a todos os litisconsortes e que justificara a unido

destes, eventualmente, num processo judicial.

Todavia, se por um lado é inquestionavel a existéncia de um ndcleo comum entre
os direitos subjetivos dos litisconsortes, 0 que permite, reitera-se, a defesa conjunta de
todos eles, por outro, € certo que os pontos de afinidade entre estes direitos nao
comprometem a sua natureza material que continua sendo de um direito subjetivo

individual.

Em outras palavras, os direitos homogéneos dos litisconsortes preservam a
natureza de direitos subjetivos individuais mesmo quando tutelados em conjunto pelos
litisconsortes, uma vez que a adog¢do do litisconsércio consiste apenas em cumular, em
unico processo, demandas que, em tese, poderiam ter sido propostas isoladamente e
somente ndo o foram para facilitar o acesso a justica, assegurar a celeridade processual e
evitar o risco de quebra da homogeneidade de julgamento diante de situacdes

semelhantes (ou idénticas).

Nesse sentido, portanto, acertado o registro de Candido Rangel Dinamarco®*®

para quem o fenémeno do litisconsorcio continua ligado a tutela jurisdicional individual.

Logo, cada litisconsorte podera apresentar particularidades proprias, posto que o
fato de haver homogeneidade em parte dos direitos afirmados em juizo, ndo exclui, por
certo, a possibilidade de existéncia de peculiaridades nas pretensbes de cada
litisconsorte.

Sobre o tema, irretocavel a licdo de Teori Albino Zavascki:?**

Homogeneidade ndo é sinbnimo de igualdade, mas de afinidade.
Direitos homogéneos ndo sdo direitos iguais, mas similares. Neles é
possivel identificar elementos comuns (nlcleo de homogeneidade),
mas também, em maior ou menor medida, elementos caracteristicos e
peculiares, o que os individualiza, distinguindo uns dos outros
(margem de heterogeneidade). O nlcleo de homogeneidade decorre,
segundo visto, da circunstancia de serem direitos com origem comum;
e a margem de heterogeneidade estd relacionada a circunstancias
variadas, especialmente a situa¢Oes de fato, proprias do titular.

3 DINAMARCO, 1997, p. 16.
214 7 AVASCKI, 2007, p. 160, nota 128.
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No litisconsoércio, portanto, os direitos tutelados séo individuais homogéneos e,
por razdes de economia processual, eficiéncia, harmonizacgéo dos julgados e facilitagdo
de acesso a justica, o Codigo de Processo Civil traz uma forma de defesa conjunta
destes direitos.

Quanto ao procedimento judicial, uma vez formado o litisconsércio, as decisdes

215

serdo proferidas num mesmo procedimento“~e sera proferida uma unica sentenca.

A prop6sito, acertada é a observacdo de Dinamarco®®no sentido de que no
litisconsércio ndo ha cumulo de “processos”, pois 0 processo € um sé, sendo que a

pluralidade existente é tdo-somente de partes (e pretensdes).

Desse modo, sera prolatada uma Unica sentenca que ira julgar ndo somente o
nicleo de homogeneidade dos direitos afirmados em Juizo, mas também as
particularidades de cada litisconsorte, pois, como visto, o fato de os litisconsortes
estarem no mesmo pdlo da relacdo juridica processual ndo implica, necessariamente, em
identidade de suas situacfes processuais. Desse julgamento resulta uma sentenca que,
embora formalmente Unica, é, substancialmente, individualizada para cada um dos

litigantes.?"’

Incorrera em engano, contudo, aquele que acreditar que a técnica processual do
litisconsdrcio é imune a criticas e a falhas.

Nesse sentido, obtempera Teori Albino Zavascki que no litisconsorcio “[...] ha

cumulacdo de causas e causas cumuladas, dificuldades também cumuladas.”**®

Sobre o tema, o legislador reconhece que o numero exacerbado de litisconsortes
numa acdo pode vir a fulminar o intuito para o qual foi criada a propria técnica do

litisconsorcio.

Isso porque se o litisconsdércio foi criado com o desiderato de facilitar 0 acesso a
justica e de propiciar uma prestacdo jurisdicional célere e efetiva, 0 “inchago” subjetivo
em um, ou em ambos, os polos da relacdo juridica processual podera vir a causar o
efeito contrario ao proposto, como a lentiddao processual e, por conseqiéncia, em casos

mais extremos, até mesmo a ineficacia do provimento jurisdicional.

2’5>GOLDSCHIMIDT, James. Direito Processual Civil. Traducdo: Lisa Pary Scarpa. 1. ed. Campinas:
Bookseleer, 2003, Il v, p. 11.

216 DINAMARCO, 1997, p. 35-36.

217 7 AVASCKI, 2007, p. 162, nota 128.

218 |hid., p. 164, nota 128.
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Ciente dessa situacdo, o legislador criou uma regra de limitagdo quanto ao
numero de litisconsortes, inserta no art. 46, paragrafo unico do CPC, em que autoriza o
juiz a limitar o litisconsoércio facultativo quanto ao numero de litigantes, caso 0 mesmo
se convenca de que o nuimero de litisconsortes podera vir a comprometer a rapida

solucdo do litigio ou dificultar a defesa.

Logo, cabera ao Juiz, quando diante da formacgéo do litisconsércio facultativo,
em analise concreta ao caso, decidir, de forma fundamentada, se 0 nimero de litigantes
poderd vir a comprometer a marcha processual ou dificultar a defesa, situacdo que

autorizard o magistrado a limitar o namero de litigantes.

Diante disso, percebe-se que o mesmo legislador que criou a técnica do
litisconsdrcio, prevista no Codigo de Processo Civil (art. 46 e ss), reconhece, nas linhas
seguintes do mesmo Cdédigo (art. 46, paragrafo Gnico), que esta técnica de demanda

coletiva ndo é recomendada para todas as situacées. *°

Sobre o tema, a andlise da praxe pretoriana assinala que a formacdo do
litisconsdrcio tem atingido o propoésito principal de celeridade e eficiéncia apenas
quando o namero de litigantes é reduzido, pois do contrério, a instrugdo probatoria se
arrasta - ante a necessidade de analise tanto do nicleo de homogeneidade, quanto da
margem de heterogeneidade de cada litisconsorte - e o resultado alcangado passa a ser o

oposto do almejado quando da formacéo do litisconsorcio.

De fato, quando se esta diante de uma acdo com centenas de litisconsortes, a
producdo probatoria quanto ao nucleo de homogeneidade serd Unica para todos os
litisconsortes, mas, quanto a margem de heterogeneidade existente entre estes, poderdo
ser produzidas inumeras provas, tendo em vista as particularidades apresentadas por

cada litisconsorte.

Por certo que diante da modalidade de litisconsorcio unitario - a ser examinada
ainda neste capitulo -, em que a sorte de todos os litisconsortes deve ser a mesma, ainda
que haja um numero exacerbado destes num dado processo, a producéo probatoria sera
reduzida, pois a margem de heterogeneidade entre os litisconsortes € minima, quando
ndo inexistente, 0 que demandard, em regra, a producdo de provas comuns a todos 0s

litisconsortes.

219 7 AVASCKI, 2007, p. 165, nota 128.
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Todavia, quando da modalidade de litisconsércio simples (comum), em que a
sorte de um litisconsorte ndo sera, necessariamente, a mesma do outro, ante as
peculiaridades de cada litisconsorte, a producdo de provas pontuais para cada parte €

uma realidade inconteste.

Diante disso, além do tempo e do custo para producdo de cada uma destas
provas, havera, inexoravelmente, lentiddo na marcha processual, pois diante de cada
prova produzida devera ser aberto prazo para a parte contraria se manifestar. E dizer,
assim, que quando do litisconsorcio em que ha um namero demasiado de litisconsortes,
havera morosidade processual, mormente se tratar-se de litisconsorcio simples (comum)
e, por consequéncia, possivel ineficacia do provimento jurisdicional, ante a necessidade

de producéo probatoria acerca de cada uma das particularidades dos litisconsortes.

Por outro lado, ha que se refletir que a propositura de a¢des individuais pelos
detentores dos direitos homogéneos, ndo obstante, como visto outrora, seja possivel,
acarretard alto custo individual, o que podera vir a levar muitos a desistirem do seu
direito de acdo. Do mesmo modo, sob a perspectiva do Estado, o ajuizamento

individualizado de a¢des ndo é bom, pois sobrecarrega o ja saturado Poder Judiciario.

Assim, o que fazer diante da situagdo em que ha centenas (as vezes, milhares) de
detentores de direitos individuais homogéneos em que a margem de heterogeneidade
desses direitos é expressiva e, assim, nestes casos, a formacdo do litisconsércio nédo
alcanca a celeridade processual e a efetividade almejadas, e, por outro lado, o
ajuizamento individual destas agOes poderia acarretar um alto custo da demanda
individual e a sobrecarga do Poder Judiciario?

O ajuizamento de acdes coletivas parece ser a via processual adequada diante
desta situacdo, pois na acao coletiva as questdes enfrentadas sdo unicamente as relativas
ao nucleo de homogeneidade dos direitos individuais afirmados na demanda, o que
torna mais célere o processo.

E por essa razdo que Teori Albino Zavascki®®

adverte que embora nas acdes
coletivas a cognicdo seja exauriente sob o0 aspecto vertical, sera limitada, sob o aspecto

horizontal.

220 7 AVASCKI, 2007, p. 167, nota 128.
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Logo, nas agdes coletivas ndo séo enfrentadas as particularidades de cada titular
dos direitos homogéneos, 0 que torna o processo coletivo mais célere, diferente do que
ocorre no litisconsdrcio, em que estas particularidades (margem de heterogeneidade)

sdo enfrentadas, uma a uma, 0 que pode vir a gerar a tdo desastrosa lentidao processual.

Conclui-se, desse modo, que enquanto no litisconsércio uma de suas
caracteristicas € a analise e o julgamento tanto do ndcleo de homogeneidade, como da
margem de heterogeneidade dos direitos individuais afirmados, nas acdes coletivas, a
anélise e o julgamento limita-se ao nucleo de homogeneidade dos direitos afirmados,
sendo que a analise das peculiaridades de cada interessado tornaria a propria tutela

coletiva inviavel.?%

Portanto, uma das caracteristicas que distingue o litisconsorcio da acao coletiva
é que naquele a atividade cognitiva é plena sob o aspecto horizontal, é dizer, o objeto da
demanda ¢ a integralidade do conflito existente (ntcleo de homogeneidade e margem de
heterogeneidade), enquanto nesta, a atividade cognitiva sob o aspecto horizontal é

limitada (somente se analisa e julga o nicleo de homogeneidade).

N&o fosse a distingdo quanto a amplitude da atividade cognitiva, temos na
titularidade da legitimidade ativa, outro critério distintivo entre o instituto do
litisconsorcio e o da acdo coletiva. 1sso porque no litisconsorcio, a legitimidade ativa é
exercida pelos préprios titulares dos direitos individuais homogéneos (regra geral
prevista no art. 6° do CPC), enquanto nas agles coletivas, a legitimidade ativa €
exercida por substitutos processuais. Logo, enquanto no litisconsorcio a regra é a
legitimidade ativa ordinédria, na acdo coletiva, a regra é a legitimidade ativa

extraordinéria sob a adocéo da técnica da substituicdo processual.???

Portanto, ndo ha davidas de que o instituto do litisconsdrcio seja distinto do
instituto da acéo coletiva, embora ambos possam tutelar, de forma coletiva, direitos

individuais homogéneos. Estes, por sua vez, sdo simplesmente direitos subjetivos

221 Sobre o tema, Teori Albino Zavascki discorre que uma das caracteristicas da agdo coletiva é a
reparticdo da atividade cognitiva. Explica, o Autor, que a cogni¢do na agdo coletiva limita-se as questdes
faticas e juridicas que pertencem ao nucleo de homogeneidade; quanto as situa¢@es individuais de cada
um dos lesados (margem de heterogeneidade), o instrumento processual adequado é o ajuizamento de
acOes posteriores em que a atividade cognitiva recaira sobre estas situaces peculiares. ZAVASCKI, 2007,
p. 166, nota 128.

?22 De ver-se que somente ap6s a prolacdo de eventual sentenca genérica de procedéncia na acéo coletiva
é que os titulares do afirmado direito individual homogéneo ajuizaram agdo de cumprimento, em que
postulardo, em nome proprio, 0 cumprimento da sentenga coletiva. ZAVASCKI, op. cit., p. 168, nota 128.
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individuais ligados entre si por uma relacdo de afinidade, homogeneidade, que permite a
defesa coletiva de todos eles.

Todavia, como adverte Teori Albino Zavascki,??

quando se fala em “defesa
coletiva” ou em “tutela coletiva” de direitos homogéneos, o que se esta qualificando
como coletivo ndo é o direito material tutelado, mas, sim, o modo de tutela-lo, o

instrumento de sua defesa.

Portanto, ndo ha diavidas de que a espécie de direito material tutelado no ambito
do litisconsorcio é a mesma do direito tutelado na acéo coletiva que tenha como objeto a
tutela de direitos individuais homogéneos.

Como visto, porém, a legitimidade ativa do litisconsorcio é ordinaria, enquanto
na acdo coletiva é extraordinaria (substituicdo processual). Nao fosse isso, a atividade
cognitiva no litisconsorcio € plena sob o aspecto horizontal, enquanto na agédo coletiva
esta é limitada.

Conclui-se, assim, que o litisconsorcio e a a¢do coletiva sdo técnicas processuais
distintas, embora destinadas a defesa coletiva de direitos individuais homogéneos,
sendo que a agédo coletiva destina-se, ainda, a tutelar os denominados direitos difusos e
coletivos em sentido estrito.

Nessa linha de idéias, ha que se observar que o ajuizamento da acdo coletiva
pode ser compreendido como um instrumento processual alternativo ao litisconsorcio
ativo facultativo, % previsto no Cédigo de Processo Civil. Diz-se alternativo a
modalidade de litisconsorcio facultativo, uma vez que diante das hipdteses legais de
formacéo do litisconsércio necessario ndo é dada, ao titular do afirmado direito, a opcéao
pela formacdo ou ndo do litisconsércio, ao contrario, é exigido por Lei ou pela natureza

da relacdo juridica material, que se forme o litisconsorcio.

As modalidades de litisconsorcio facultativo, necessario, simples e unitério, por
sua vez, serdo objeto de estudo mais detalhado no item 2.1 deste Capitulo, uma vez que
algumas das hipoteses de investigacédo deste trabalho, colocadas a prova no capitulo VI,

remontam as estas espécies de litisconsorcio.

223 ZAVASCKI, 2007, p. 43, nota 128.
224 |bid., p. 166, nota 128.
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2. Das Classificacfes do Litisconsorcio

O litisconsorcio comporta diversas classificagGes a partir de critérios distintos.
Dentre estas, iniciamos por aquela cuja nomenclatura é auto-explicativa: litisconsorcio

ativo, passivo e misto/bilateral/reciproco.?®

Dar-se-4 0 nome de litisconsorcio ativo a presenca de mais de uma parte no pélo
ativo; de litisconsércio passivo, a pluralidade de partes no polo passivo; por fim, de
litisconsorcio misto, bilateral ou reciproco, quando ha presenca de pluralidade de partes

tanto no polo ativo, como no poélo passivo.
O critério desta classificacdo, portanto, é puramente topoldgico.*%

O litisconsércio pode também ser classificado de acordo com 0 momento em

que é formado, dividindo-se em inicial e ulterior.

Litisconsorcio inicial € aquele que se forma no mesmo momento em que a acéo
¢ ajuizada (art. 263 do CPC), ou porque mais de uma pessoa demandou (varios autores),

ou porque em face de mais de uma pessoa a ac¢do foi ajuizada (varios reus).

Ja o litisconsorcio ulterior é aquele formado depois de iniciada a relacéo juridica

processual.

Nesse particular, Fredie Didier Jr. pontua que o litisconsorcio ulterior deve ser
visto como excecdo, pois a pluralidade de partes em um unico processo “[...] ndo deixa

de ser um evento que tumultua a marcha processual.”%’

Quanto a obrigatoriedade legal ou ndo de sua formacéo, o litisconsércio pode ser
classificado em necessario, quando for imperiosa a sua formacdo, ou em facultativo,

qguando a lei defere liberdade quanto a sua formacéo.

Quanto a sentenca a ser proferida, o litisconsorcio podera ser unitario, quando a
sentenca a ser prolatada tiver que ser uniforme para todos os litisconsortes, ou simples

(comum), quando a sentenca possa ndo ser uniforme para todos.??

225 A nomenclatura litisconsércio “reciproco” é utilizada por José Carlos Barbosa Moreira na obra clssica
“Litisconsorcio unitario”. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Litisconsércio unitério. Rio de Janeiro:
Forense, 1972, p. 11.

2BARBOSA MOREIRA, op. cit., p. 11, nota 225.

2T DIDIER JUNIOR, 2009, 1 v, p. 307, nota 178.

228 SANTOS, 2000, 2 v, p. 04, nota 209.
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O plano fatico, por sua vez, revela que estas diversas espécies de classificacdes

podem ser cumulativas e independentes umas das outras.**

Nesse sentido, como algumas das hipoOteses apresentadas pela doutrina a
problematica deste trabalho reside na defesa, por alguns, da formag&o do litisconsorcio
necessario unitario e, por outros, na formacao do litisconsdrcio facultativo unitario, a

estas classificacfes deteremos um exame mais detalhado.

2.1 DO LITISCONSORCIO NECESSARIO, FACULTATIVO, UNITARIO E
SIMPLES

Como visto, o litisconsorcio podera ser necessario ou facultativo (quanto a
obrigatoriedade ou ndo em sua formagdo) e, ainda, unitario ou simples (quanto a

obrigatoriedade ou ndo de julgamento uniforme para todos os litisconsortes).

Obtempera Dinamarco®® que como se tratam de classificagdes independentes,
todas as combinacBes sdo possiveis, vendo-se as modalidades de litisconsorcio
necessario unitério, litisconsorcio necessario simples, litisconsorcio facultativo unitéario

e litisconsorcio facultativo simples.

Iniciamos pelo estudo do litisconsorcio necessario e, em seguida, suas hipoteses

concretas como o litisconsorcio necessario unitario e o litisconsorcio necessario simples.

Nesse sentido, o art. 47 do Codigo de Processo Civil dispde que: “ha
litisconsorcio necessério, quando, por disposicdo de lei ou pela natureza da relagdo
juridica, o juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme para todas as partes”.

E dizer, portanto, que ha litisconsorcio necessario quando ndo possa a agio
deixar de ser proposta por mais ou contra mais de uma pessoa,?*'sendo necessaria a

citacdo de todos os litisconsortes para que a sentenga possa produzir efeitos.

229 BUENO, 2006, p. 77.
20 DINAMARCO, 1997, p. 314-315.
21 BARBOSA MOREIRA, 1972, p. 11, nota 225.
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Logo, no litisconsércio necessario é obrigatdria a presenca simultanea de duas
ou mais pessoas no pélo ativo ou no pélo passivo,***seja em razdo de expressa previsao

legal, seja em razdo da natureza da relacdo juridica posta em juizo.

Nesse sentido, a indispensabilidade de pluralidade de partes em cada polo da
relacdo juridica dependerd: a) da incindibilidade da situacdo juridica ou (b) da
conveniéncia do legislador, que, por razdes juridicas ou simplesmente pragmaticas,
decidiu que a pluralidade dos interessados em uma determinada demanda seria

indispensavel.

Dentre os exemplos de litisconsorcio necessario invocados pela doutrina
destacamos o da acéo divisoria, visto como decorréncia da incindibilidade da situacéo
juridica, e o do processo de usucapido, decorrente de expressa previsdo legal

(conveniéncia do legislador).

Ato continuo, diz-se que o litisconsorcio necessario podera ser unitario ou

simples.

Nesse sentido, ha litisconsorcio necessario unitario quando todos os interessados

devem ingressar na lide e a solucdo do litigio tiver que ser uniforme para todos.

Para compreensdo deste fendmeno, contudo, necessério se faz registrar o

conceito de litisconsorcio unitario.

Assim, diz-se que o litisconsorcio é unitario quando o destino que tiver um

litisconsorte houver de ser idéntico ao dos demais.

Logo, litisconsércio unitario é quando a sentenca de mérito, necessariamente,
tem que ser homogénea para todos os litisconsortes ndo podendo estes serem
conduzidos a diferentes destinos.?

Nos dizeres de Barbosa Moreira,** “é unitario o litisconsércio quando sé de

modo uniforme se puder ‘resolver’ — segundo a diccdo da lei — a relagdo juridica
litigiosa, para todos os litisconsortes.”

Sobre 0 mesmo tema, adverte Dinamarco,*>que o regime de unitariedade esté

presente sempre que for incindivel a relagéo juridico-material.

22 BARBOSA MOREIRA, 1972, p. 103, nota 225.
% DINAMARCO, 1997, p. 41.
24 BARBOSA MOREIRA, op. cit., p. 13, nota 225.



100

Nesse ponto, dizer que uma relagéo juridica é incindivel é dizer que esta ndo

comporta ciséo e, portanto, que a sua apreciacdo tem que ser homogénea.

Conclui-se, assim, que a unitariedade é, acima de tudo, uma imposicao natural

das coisas, que em tese independeria, até mesmo, de qualquer comando da lei. ?*°

Assim, no litisconsorcio unitério, a relacdo juridica material posta em juizo
comporta apenas uma solucao para todos os seus sujeitos (litisconsortes), independente

do litisconsércio ser também necessario ou apenas facultativo. >’

Para fins de exemplificacdo, a doutrina ndo diverge ao citar o caso de agéo
anulatoria de deliberacdo de assembléia, ajuizada por um ou mais acionistas, como um
exemplo classico de litisconsércio unitario, pois parece até mesmo légica a idéia de que
ndo poderia o juiz declarar para alguns acionistas a validade de determinada assembléia
e, para outros, na mesma acgdo, a invalidade da mesma assembléia, sob pena de ser

prolatada uma sentenca inutil e paradoxal, criadora de realidades conflitantes.

Portanto, na hipotese de ajuizamento de acdo anulatoria de deliberacdo de
assembléia, em que a relacdo juridica material é incindivel, o regime do litisconsorcio
guanto ao resultado é unitario (necessidade de um julgamento homogéneo para todos 0s
litisconsortes).

Aqui impde registrar, contudo, que no exemplo de acdo anulatdria de deliberacéo
de assembléia a divergéncia doutrinaria reside no ponto de ser o litisconsorcio
necessario ou facultativo, o que sera, todavia, objeto de analise no capitulo seguinte

destinado ao estudo das hipdteses de investigagdo para este trabalho.

Por ora, citamos como um classico exemplo de litisconsércio necessario unitario
o da acéo de nulidade de casamento,?*®aforada pelo Ministério Pblico (Art. 1.549 do
Caodigo Civil Brasileiro de 2002), em que no polo passivo figurardo, obrigatoriamente,
ambos os conjuges (litisconsorcio necessario em razdo da natureza da relagdo juridica
material) e cujo resultado quanto a validade ou ndo do casamento tera que ser 0 mesmo
tanto para conjuge-vardo, quanto para o conjuge-virago (litisconsorcio unitario em razéo

da necessidade de julgamento uniforme para todos os litisconsortes).

% DINAMARCO, 1997, p. 68-69.
2% Ihid., p. 140.

27 1hid., p. 72.

28 CARNEIRO, 2003, p. 09.
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Ainda impde ressaltar que no Brasil a doutrina contemporanea **distingue,
acertadamente, litisconsorcio necessario do litisconsércio unitario ao colocar cada um
destes fendbmenos em planos distintos, consciente de que sdo problematicas diversas a
indispensabilidade da integracdo de todos os co-legitimados na relacdo processual
(litisconsdrcio necessario) e a indispensabilidade do regime de tratamento uniforme aos

litisconsortes no processo (litisconsércio unitario).**

O fato é que a mesma idéia de direito indivisivel ou de relacdo juridica
incindivel serve tanto para identificar a unitariedade do litisconsércio, ja que as decisdes
frente a este tipo de relagdo juridica ndo poderdo ser conflitantes, quanto para identificar
a necessariedade do litisconsércio, pois a natureza deste tipo de relacdo, que exige
julgamento uniforme a todos os interessados, exige, também, que todos estes participem

da relacéo juridica processual.***

E bem verdade que a redagdo do art. 47 do Codigo de Processo Civil, destinada a
conceituar o instituto do litisconsércio necessario, equivocadamente, reuniu, em Unico

dispositivo, os conceitos de litisconsorcio necessario e unitario.

Todavia, como visto em linhas anteriores, referidos institutos sdo distintos,
embora calcados sob a mesma premissa: direito indivisivel (ou relagdo juridica

incindivel).

Nesse sentido, procurando equacionar eventual confusdo de conceitos, o
Anteprojeto do novo Cddigo de Processo Civil (PL 8.046/2010), em tramite no
Congresso Nacional, conceituou as duas tipologias de litisconsércio - necessario e
unitério - em artigos distintos, respectivamente, artigos 113 e 115.

Nesse sentido, o conceito de litisconsorcio necessario vem disposto no art. 113,
nos seguintes termos: “Sera necessario o litisconsorcio quando, por disposicao de lei ou
pela natureza da relacdo juridica controvertida, a eficacia da sentenca depender da

citacdo de todos que devam ser litisconsortes.”?*

2% Nesse sentido, obtempera Candido Rangel Dinamarco que em tempos ndo tio remotos, Pontes de
Miranda considerava o litisconsércio unitario espécie de litisconsoércio necessario. DINAMARCO, 1997,
p. 121.

0 DINAMARCO, op. cit., p. 122-123.

1 1hid., p. 160.

22 BRASIL. PL 8.046/2010. Brasilia. Dispde sobre o Anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490267>.
Acesso em: 05.03.2012.
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O conceito de litisconsorcio unitario, por sua vez, vem disposto no art. 115:
“Sera unitario o litisconsorcio quando, pela natureza da relacdo juridica, o juiz tiver de

decidir a lide de modo uniforme para todas as partes litisconsorciadas.”?*

Portanto, em que pese o Codigo de Processo Civil vigente tenha disposto, em
Unico artigo, o conceito de litisconsdrcio necessario e unitario, quando pretendia
conceituar tdo-somente o litisconsorcio necessario, 0 Anteprojeto do novo Codigo de
Processo Civil (PL 8.046/2010), dispBe, em artigos distintos, 0s conceitos de
litisconsdrcio necessario e de litisconsdrcio unitario, na esteira de idéias tdo propaladas

pela doutrina processualistica.

Por outro lado, € importante ressaltar que ha algumas hipoteses, pouco
freglientes, em que o litisconsorcio sera necessario, mas a solucdo do litigio podera ser
diferente com relagdo a cada litisconsorte. E a hipdtese de litisconsdrcio necessario

comum (simples).?**

Diz-se que o litisconsorcio € comum quando ndo h& obrigatoriedade de
julgamento uniforme para todos os litisconsortes, havendo uma relativa independéncia
entre os co-litigantes, o que permite que a solucdo final do processo possa vir a oferecer
resultados diferentes para os diversos litisconsortes.**

Logo, no litisconsércio comum cada litisconsorte tem a sua propria sorte no

processo.

Como adverte Athos Gusmdo Carneiro,?*0 exemplo usual de litisconsércio
necessario comum € o da acdo de usucapido, na qual, por forca do art. 942 do CPC,
todos os confrontantes da area usucapienda devem ser citados como demandados
(litisconsoércio necessario); todavia, alguns confinantes podem nada ter a opor as divisas
propostas pelo autor da acdo de usucapido, outros, contudo, podem dela discordar,
pleiteando, por exemplo, a diminuicdo da &rea em questdo. Serd o caso, assim, de
litisconsorcio necessério, ante a obrigacao de citacdo de todos os interessados por forca

**BRASIL. PL 8.046/2010. Brasilia. Dispde sobre o Anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490267>.
Acesso em: 05.03.2012.

4 A terminologia “simples” foi objeto de critica pela doutrina que entendeu ser a mesma inexpressiva.
Nesse sentido, encontramos em José Carlos Barbosa Moreira a sugestdo pela ado¢do do termo “comum”
em substituicdo ao termo “simples”. BARBOSA MOREIRA, 1972, p. 13, nota 225.

> DINAMARCO, 1997, p. 68.

246 CARNEIRO, 2003, p. 10.
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de lei (art. 942 do CPC),**'mas néo-unitério, pois cada litisconsorte podera ter a sua
pretensdo decidida de modo diverso uns em relacdo aos outros. Em outras palavras, é o

caso de litisconsdrcio necessario comum.

Como ultimas reflexdes acerca do instituto do litisconsércio necessario, seja ele
unitério ou comum (simples), adverte Dinamarco®*®a excepcionalidade deste instituto,
pois esta espécie de litisconsoércio restringe a liberdade de agir, seja quando impede um
sO de litigar sozinho (litisconsdrcio necessario ativo), seja quando o impede de litigar

contra um s6 (litisconsorcio necessario passivo).

Logo, nos parece correta a assertiva de que o litisconsorcio necessario deve
restringir-se as hipoteses de cabimento previstas no art. 47 do CPC, ndo sendo admitido,
por exemplo, que 0 magistrado possa determinar, por discricionariedade, a integracdo de
terceiros na relacdo processual na condicéo de litisconsortes, pois o juiz somente podera
determinar a citagdo de terceiros, se assim dispuser a lei. Diferente, portanto, do que
ocorre na Italia, em que o litisconsércio que normalmente seria facultativo, pode vir a

tornar-se necessario ope judicis,ou seja, a partir de determinacéo do juiz.?*®

Desta forma, no direito brasileiro, o litisconsorcio necessario somente sera

formado diante das hipdteses previstas no art. 47 do CPC.

H& que se registrar, contudo, que cabe ao juiz fiscalizar, de oficio, se diante da
hipdtese de litisconsorcio necessario, nos casos em que a lei o exige, os litisconsortes
foram devidamente citados, sob pena de extin¢do do processo sem resolu¢do do mérito

(art. 47, paragrafo Unico do CPC).

Destarte, em posicdo diametralmente oposta ao litisconsorcio necessario, ha
casos em que o litisconsércio apresenta-se apenas como uma “faculdade”, a bem da
efetividade e da economia processual, sendo que os litisconsortes poderiam ajuizar, caso
assim desejassem, cada um deles, a sua propria demanda.?*°A esses casos denominamos
litisconsorcio facultativo justamente por ser o cumulo subjetivo uma faculdade do autor,

ou autores, desde que autorizada por lei.

7 Art. 942. O autor, expondo na peticdo inicial o fundamento do pedido e juntando planta do imével,
requererd a citacdo daquele em cujo nome estiver registrado o imével usucapiendo, bem como dos
confinantes e, por edital, dos réus em lugar incerto e dos eventuais interessados, observado quanto ao
prazo o disposto no inciso 1V do art. 232.

8 DINAMARCO, 1997, p. 65.

9 1hid., p. 212.

20 CARNEIRO, 2003, p. 11.



104

Como adverte Bueno, ! a autorizagdo (permissividade) da formacdo do
litisconsorcio, fato que ocorre diante da modalidade de litisconsorcio facultativo, ndo se
confunde com a obrigatoriedade de sua formacdo em determinadas hipoteses, fato que
ocorre diante da modalidade de litisconsorcio necessario.

Note-se, portanto, que nos casos em que a lei ndo dita a necessariedade, mas,
tdo-somente, a permissividade da formagdo do litisconsércio (art. 46 do CPC),%? o
litisconsdrcio é facultativo, ficando a critério do autor, ou autores, a propositura

conjunta de demandas.?*®

Em sintese, se houver incindibilidade da relacdo juridica material ou norma legal
especifica que disponha acerca da necessariedade do litisconsorcio (art. 47 do CPC),
ndo ha davidas, o litisconsorcio devera ser necessario ndo havendo escolha aos sujeitos
interessados quanto a sua formag&o ou ndo. De outro modo, se a lei ndo trouxer previsdo

de necessariedade, mas autorizar a formacdao do litisconsércio, este sera facultativo.
Logo, o litisconsorcio facultativo se define por exclusao.

Ademais, assim como o litisconsorcio necessario, o litisconsércio facultativo

poderd ser comum (simples) ou unitario.

Como ja fixados os conceitos de litisconsorcio unitario e simples, em linhas

anteriores, passamos aos exemplos.

Iniciamos por um exemplo de litisconsércio facultativo comum trazido por
Athos Gusmao Carneiro:***em um acidente de transito, vérios passageiros sio feridos e
decidem ajuizar, conjuntamente, acdo de indenizagdo em face da empresa

transportadora com o pleito de ressarcimento de danos materiais.

Nesse exemplo, facil € a percep¢do de que cada passageiro poderia ter ajuizado
sua propria demanda individualmente, mas, contudo, mormente para fins de economia
processual e efetividade, optaram por ajuizar a agdo em conjunto (litisconsorcio

facultativo).

Do mesmo modo, sem maiores discussdes, compreende-se que em um acidente

as vitimas sofrem danos de modos distintos, ao passo que enquanto uns, por exemplo,

1 BUENO, 2006, p. 81.

22 |pid., p. 81.

>3 DINAMARCO, 1997, p. 67.
4 CARNEIRO, 2003, p. 11.
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podem ter entrado em coma, outros, por sorte, podem ter sofrido apenas leves

escoriacoes.

Assim, cada passageiro, autor da acdo na condicdo de litisconsorte, tera um
julgamento individualizado decorrente de suas peculiaridades, que denominamos,
outrora, como margem de heterogeneidade (termo utilizado por Teori Albino Zavascki

para identificar as particularidades de cada litisconsorte).

Logo, no referido exemplo de acidente de transito, diz-se que o litisconsorcio é
facultativo, pois cada litisconsorte poderia ter ajuizado a sua ac¢do de forma individual,
pois ndo ha previsdo legal que exija o ajuizamento conjunto desta acdo, nem é a relacdo

juridica material posta em juizo incindivel. Portanto, o litisconsoércio é facultativo.

Da mesma forma, a sorte de um litisconsorte ndo sera, necessariamente, a
mesma do outro, ante as peculiaridades de cada litisconsorte, 0 que nos revela ser o

litisconsorcio simples (ndo-unitario).

Diametralmente oposta, é a situacdo do litisconsorcio facultativo unitario, em
que os interessados podem ajuizar a acdo em conjunto, ou ndo, mas que de qualquer
forma, a decisdo deverad ser Unica para todos os litisconsortes, eis que o0 objeto da

demanda é incindivel.

Nesse sentido, parte da doutrina cita como exemplo de litisconsércio facultativo
unitario o caso dos acionistas que pretendem anular deliberacdo de assembléia,
justamente o caso singular objeto de estudo neste trabalho: pluralidade de legitimados a
impugnacdo de ato unico. Nessa linha de raciocinio sdo as vozes de Athos Gusmao
Carneiro ®°e José Carlos Barbosa Moreira, »° seguidos por outros processualistas

brasileiros.

Como afirmado em linhas anteriores, contudo, o estudo do caso de acdo
anulatoria de deliberacdo de assembléia sera feito no capitulo VI, logo, por ora, optamos
por citar como exemplo de litisconsorcio facultativo unitario um caso que ndo comporta
maiores divergéncias: acdo de consignacdo de pagamento ajuizada por dois locatarios
em face do mesmo locador, com fulcro em um Unico contrato de aluguel, com base na

recusa de recebimento de aluguéis pelo mesmo motivo (hip6tese contemplada no art. 46,

2> CARNEIRO, 2003, p. 11.
6 BARBOSA MOREIRA, 1972, p. 130, nota 225.
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IV do CPC: “Duas ou mais pessoas podem litigar, no mesmo processo, em conjunto,
ativa ou passivamente, quando: [...] ocorrer afinidade de questdes por um ponto comum

de fato ou de direito”).%’

Fixados os conceitos de litisconsércio necessario, facultativo, unitario e comum,
podemos ingressar na andlise das hipo6teses de investigacdo formuladas para o caso

problema deste trabalho, tarefa a qual nos dedicaremos no capitulo seguinte.

%7 BUENO, 2006, p. 85.
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CAPITULO VI - UM CASO SINGULAR: PLURALIDADE DE LEGITIMADOS
A IMPUGNACAO DE UM UNICO ATO

Pluralidade de partes legitimas e interesse na impugnacdo de um Unico ato: esta
casuistica é exemplificada pela doutrina, ordinariamente, como 0 caso em que uma agao
é ajuizada por um acionista visando invalidar deliberacdo de assembléia de sociedade

anbnima.

Idéntica situacdo, todavia, pode ser também observada diante de demais
hipoteses em que a pretensdo do interessado cinge-se & anulacdo ou nulidade de
deliberages colegiadas, como as assembléias de sociedade de responsabilidade limitada,

de associages, de condominios, de clubes, dentre outras.?*®

Logo, se por um lado, a qualidade de acionista € um fato ndo tdo comum na
realidade de muitos individuos e, assim, a idéia de ajuizar agdo anulatoria de
deliberacdo de assembléia de sociedade an6nima parece uma situacdo muito distante da
vivida pela maioria dos jurisdicionados, a condicdo de condémino e associado, por
outro lado, é comum aos individuos, pois muitos destes residem ou laboram em imoveis
administrados por condominios e, tantos outros, sdo integrantes de associacdes, como

associacdo de moradores de um bairro, por exemplo.

Portanto, o caso em estudo neste trabalho, qual seja, pluralidade de partes
legitimas a impugnacao de um Unico ato, representa uma situacdo que pode vir a ocorrer
no dia a dia do jurisdicionado, seja na qualidade de acionista, seja na qualidade de

conddmino ou associado.

Todavia, por ser a acdo anulatéria de deliberacdo de assembléia de sociedade
andnima o exemplo classico citado pela doutrina quando ha pluralidade de legitimados a
impugnacdo de um unico ato, a este iremos nos ater apenas para fins de exemplificacao

no presente trabalho.

A respeito do tema, cumpre assinalar que o administrador e o acionista (ou seu
respectivo representante legal), possuem legitimidade para aforar acdo anulatéria de
deliberacdo de assembléia, sob as seguintes alegacdes: violacdo aos requisitos formais;

ndo observancia do quorum para funcionamento (diz respeito ao funcionamento

28 CRUZ E TUCCI, 20086, p. 247, nota 75.
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legitimo da assembléia); ndo observancia do quorum para deliberacdo (diz respeito a
legitimidade da deliberacdo); pretericdo a direitos de acionistas minoritarios; vicios de
votos maculados de interesses contrarios ao bem comum da sociedade; irregularidade na
representacdo dos socios, além de outras hipdteses que sdo evidenciadas pela casuistica

jurisprudencial. ®*

Portanto, uma deliberacdo de assembléia pode padecer de diversos vicios que
autorizam o ajuizamento de ac¢Ges sociais anulatorias por parte dos seus acionistas, ou

respectivos representantes legais, e administradores.

Nesse sentido, os julgados extraidos por amostragem dos Tribunais Estaduais
patrios e do Superior Tribunal de Justica (STJ) evidenciam como o tema em estudo €
contemporaneo e chega as cortes brasileiras: TJES; Al 048.01.900126-1; Terceira
Camara Civel; Rel. Des. José Eduardo Grandi Ribeiro; Julg. 07/05/2002; TJRS; AC
70024446072; Porto Alegre; Décima Segunda Camara Civel; Rel. Des. Délvio Leite
Dias Teixeira; Julg. 17/06/2010; DJERS 24/06/2010; TJSP; AC 121.172-4; Ribeirdo
Preto; Quarta Camara de Direito Privado; Rel. Des. José Geraldo Jacobia Rabello; Julg.
21/03/2002; TJSP; APL 990.10.180329-1; Ac. 4786159; Sédo Paulo; Quinta Camara de
Direito Privado; Rel. Des. James Siano; Julg. 27/10/2010; DJESP 10/12/2010; TJPE;
AC 0088821-5; Cabo de Sto. Agostinho; Quarta Camara Civel; Rel. Des. Frederico
Ricardo de Almeida Neves; Julg. 29/04/2010; DJEPE 21/05/2010; TJRS; AC
70037068624; Canoas; Sexta Camara Civel; Rel. Des. Ney Wiedemann Neto; Julg.
29/07/2010; DJERS 09/08/2010; TJSP; APL 9072231-67.2003.8.26.0000; Ac. 4988109;
Sdo Paulo; Quinta Camara de Direito Privado; Rel. Des. Silvério Ribeiro; Julg.
23/02/2011; DJESP 20/04/2011.7%

O ponto central deste trabalho, contudo, refere-se a analise da possibilidade de
extensdo da autoridade da coisa julgada a terceiros quando da formagéo da coisa julgada
em acdo anulatéria de deliberacdo de assembléia ajuizada somente por um acionista (um

dos co-legitimados).

2 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Direito processual societario. Rio de Janeiro: Forense, 1985,
p.181-182. A

20 REPOSITORIO AUTORIZADO DE JURISPRUDENCIA MAGISTER. Disponivel em:
<https://www.magisteronline.com.br/mgstrnet/Ipext.dl?f=templates&fn=main-hit-j.htm&2.>. Repositorio
autorizado do STF n° 41/2009, do STJ n° 67/2008 e do TST n° 35/2009. Acesso em: 18.07.2011. No
ANEXO estdo as ementas dos referidos acordaos, acrescidas de outras.
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Nesse sentido, a problematica reside no fato de que referidas a¢bes anulatérias
podem ser ajuizadas somente por um dos co-legitimados permanecendo os demais,
portanto, na condicdo de terceiros. Nesta hipoOtese, cumpre indagar: a autoridade da
coisa julgada formada na acdo anulatéria de deliberacdo de assembléia ajuizada somente
por um dos co-legitimados alcancard os terceiros que, ndo obstante legitimos para

figurar como partes no processo inicial, ndo ingressaram a lide?

A duvida existe, pois em que pese o ordenamento juridico brasileiro autorize o
ajuizamento de acgdo anulatdria por qualquer dos acionistas legitimados, nada dispde
sobre os efeitos do acolhimento ou rejeicdo da referida acdo em relagdo aos terceiros co-

legitimados que ndo participaram do processo.

Logo, coube a doutrina a missao de perquirir, diante do arcabouco legal vigente
e das garantias constitucionais do processo, a possibilidade (ou ndo) de extensdo da
autoridade da coisa julgada aos legitimados estranhos a lide.

Situacdo distinta, por sua vez, ocorre no direito aleméo e no direito italiano, em
que hé previsdo legal quanto aos limites subjetivos da coisa julgada na hipotese de

ajuizamento de acdo anulatoria de deliberacdo de assembléia por um Unico legitimado.

Nesse sentido, a Lei das Sociedades Andonimas Alemé& disple, expressamente,
que no caso de procedéncia da acdo anulatéria de deliberacdo de assembléia havera
extensdo ultra partes da coisa julgada vindo esta a atingir todos os demais legitimados,
ainda que ndo-partes (terceiros). E o que consta na Aktiengesetz, de 06.09.1965, § 248 e
§ 249.%%

Obtempera, contudo, Ada Pellegrini Grinover,”®* que a Lei alema ndo esclarece
o regime dos limites subjetivos da coisa julgada no caso de improcedéncia da agédo
anulatdria, mas que a doutrina germanica costuma entender que “[...] a coisa julgada

negativa também atua erga omnes.”

Logo, na Alemanha, tanto no caso de procedéncia, quanto no caso de
improcedéncia da acdo anulatoria de deliberacdo de assembléia ajuizada somente por
um acionista, havera extensdo da autoridade da coisa julgada aos demais co-legitimados

que ndo participaram da referida acdo anulatdria.

21 GRINOVER, 2007, p. 231, nota 11.
%62 |bid., p. 231, nota 11.
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J& na Itélia, a previsao legislativa referente ao caso em estudo encontra-se no
Cédigo Civil (art. 2.377).**Referido diploma disciplina o regime dos limites subjetivos
da coisa julgada, mas, assim como na legislacdo alemd, tdo-somente regula a hipotese
de procedéncia da acdo anulatéria de deliberacdo de assembléia ajuizada somente por

um acionista.

Nesse ponto, a lei italiana prevé que no caso de procedéncia da acdo anulatoria
de deliberacdo de assembléia aforada por um Unico acionista, havera extensdo ultra
partes da autoridade da coisa julgada. Na hip6tese de eventual improcedéncia, todavia,
o Cadigo Civil italiano restou silente, assim como a Lei das Sociedades Anbnimas

Alema ao disciplinar idéntica situacao.

Diferentemente da doutrina germanica, contudo, a doutrina italiana tem
interpretado que quando a Lei quis conferir a extensdo ultra partes da coisa julgada
formada na acdo anulatéria de deliberacdo de assembléia ajuizada por um Udnico
acionista, assim o fez expressamente, logo, a contrario sensu, no caso de improcedéncia,

em que houve omissdo legislativa, deve se compreender que os efeitos serdo inter

partes e qualquer co-legitimado poder4 ajuizar nova acdo com o mesmo desiderato.?*

Nessa sentido, valida a transcri¢do do art. 2.377 do Codigo Civil italiano:

Art. 2377 - Invalidita delle deliberazioni. Le deliberazioni
dell'assemblea, prese in conformita della legge e dell'atto costitutivo
vincolano tutti i soci, ancorché non intervenuti o dissenzienti (2437).
Le deliberazioni che non sono prese in conformita della legge o
dell'atto costitutivo possono essere impugnate dagli amministratori,
dai sindaci e dai soci assenti o dissenzienti, e quelle dell'assemblea
ordinaria altresi dai soci con diritto di voto limitato (2351), entro tre
mesi (2964 e seguenti) dalla data della deliberazione, ovvero, se
questa e soggetta ad iscrizione nel registro delle imprese entro tre mesi
dall'iscrizione. L'annullamento della deliberazione ha effetto rispetto a
tutti i soci ed obbliga gli amministratori a prendere i conseguenti
provvedimenti, sotto la propria responsabilita. In ogni caso sono salvi
i diritti acquistati in buona fede dai terzi in base ad atti compiuti in
esecuzione della deliberazione.?®

262 GRINOVER, 2007, p. 231, nota 11.

264 |bid., p. 231, nota 11. Ha outras razdes que justificam a posicdo da doutrina italiana majoritaria no
sentido de que a improcedéncia da acdo anulatéria ndo impede que novas demandas sejam propostas por
outros sécios, sendo inter partes os “efeitos” gerados. Nesse sentido, conferir GRINOVER, op. cit., p.
231-232, nota 11.

2% A traducéo do artigo transcrito € feita por Arruda Alvim: “Art. 2.377 — Invalidade das deliberagdes. A
anulacao da deliberacdo tem efeito relativamente a todos os socios e obriga os administradores a adotar
todas as providéncias conseqlientes, sob a responsabilidade propria. Sdo, em todo o caso, ressalvados os
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Portanto, na Itélia, por previsdo legal expressa no art. 2.377 do Codigo Civil, no
caso de procedéncia da acdo anulatoria de deliberacdo de assembléia, havera extensédo
da autoridade da coisa julgada ultra partes e, no caso de improcedéncia, por
interpretacdo majoritaria da doutrina italiana, a autoridade da coisa julgada seré limitada

as partes.

No direito brasileiro, todavia, ante a omissdo legislativa tanto na hipotese de
procedéncia, quanto na hipotese de improcedéncia, coube a doutrina formular o regime
dos limites subjetivos da coisa julgada nas acgBes anulatorias de deliberacdo de

assembléia.

Nessa esteira, iniciamos pelo registro da posicdo de Enrico Tullio
Liebman?®*®para quem, uma vez julgada improcedente a acdo que objetiva a anulago de
deliberacdo de assembléia, esta sentenca de improcedéncia teria um contetdo
simplesmente declaratorio, ficando, assim, aberta aos demais acionistas a via processual
para impugnar a mesma deliberacdo. E dizer, portanto, que diante deste caso, a
autoridade da coisa julgada estaria restrita as partes. Ja em caso de procedéncia da acédo
ajuizada somente por um acionista, atingir-se-ia 0 escopo comum a todos os demais,

razdo pela qual, haveria falta de interesse de agir para o ajuizamento de outras agdes.

Note-se que para defender este posicionamento, Liebman baseou-se na premissa
de que todos os socios teriam o mesmo objetivo, é dizer, anular a deliberacdo de

assembléia da sociedade an6nima.

Logo, por esta razdo, uma vez obtido o resultado almejado por todos, ainda que
por meio de agdo ajuizada somente por um dos co-legitimados, careceriam de interesse

de agir os demais acionistas, por ja ter sido alcangado o objetivo comum.

De acordo com esse pensamento, portanto, eventual procedéncia da acdo
anulatéria de deliberacdo de assembléia extinguiria todas as demais acdes
eventualmente propostas com 0 mesmo desiderato, ao passo que, a sua eventual rejeicéo,

ndo prejudicaria as demais.

direitos adquiridos de boa-fé por terceiros com base nos atos realizados em execucédo da deliberagdo”.
ALVIM, Arruda. A posicéo dos socios e associados em relagdo a agdes movidas contra as sociedades e
associagbes de que facam parte. In: DIDDIER JUNIOR, Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo civil e assuntos afins. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 51

266 | IEBMAN, 2007, p. 224, nota 14.
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N&o podemos, contudo, incorrer em erro ao analisarmos o posicionamento de
Liebman diante deste caso. Isso porque uma leitura superficial de sua atemporal obra
“Efficacia ed autorita della sentenza”, publicada pela primeira vez em 1935, poderia
nos levar ao equivoco de concluir que Liebman, ao defender que no caso de procedéncia
da acdo anulatéria de deliberagdo de assembléia todas as demais agles, por ventura
ajuizadas pelos outros acionistas co-legitimados seriam extintas, estaria a defender a

extensdo subjetiva da autoridade da coisa julgada a terceiros. Impde registrar que ndo €

< s . 267 . . ‘-
essa a idéia de Liebman,”  conforme expressamente registrou em sentido contrario o

proprio Autor:

[...] a opinido que eu sigo ndo implica, tal como pode parecer a
primeira vista, em alargamento da coisa julgada aos terceiros no caso
de sentenca favoravel. O que se estende aos terceiros, isto €, aos
outros legitimados a impugnacéo, € somente o efeito da sentenca; e
precisamente a anulag&o do ato impugnado, porque o petitum de cada
acdo inclui necessariamente, em razdo da unidade e indivisibilidade do
ato que se impugna, também o escopo de todas as outras concorrentes
e assim o acolhimento de uma delas leva efetivamente a conseqliéncia
gue também para todos os outros interessados o ato ja ndo existe. Mas
este resultado ndo implica, com efeito, extensdo da coisa julgada além
dos seus costumados limites subjetivos; tal se produz legitimamente
para todos porque a todos se estende a eficécia da sentenca, na sua
objetiva consisténcia determinada pelo contetdo da decisdo, mercé de
um principio geral, atribuido a sua qualidade de ato do Estado.

Dito isto, em que pese a indiscutivel propriedade e valia da teoria da coisa
julgada elaborada por Enrico Tullio Liebman, neste tocante, ndo nos parece correta a
proposicdo formulada pelo referido Autor, mormente ante as relevantes observacdes de
José Carlos Barbosa Moreira sobre o tema.

Nesse sentido, Barbosa Moreira®

observou que a alegada falta de interesse de
agir de outros acionistas a mesma acdo é facilmente refutavel, pois a um dado acionista
poderia exatamente interessar o resultado oposto ao conseguido no primeiro processo
(por exemplo, a declaracdo de validade da deliberacdo de assembléia que a primeira

sentenca declarou nula ou anulével).

67 | IEBMAN, 2007, p. 227, nota 14.

268 B ARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Coisa julgada: extensdo subjetiva”. In Direito Processual
Civil. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 281 e ss.
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Assim, nos parece ser possivel que outros acionistas tenham interesse em ajuizar
novas demandas, ainda que um dos co-legitimados ja tenha obtido a anulacdo da
assembléia em determinada acdo judicial, pois o interesse daqueles pode ser pela

validade da referida assembléia.?®®

Logo, a proposicdo de Liebman para a casuistica em estudo ndo pode prosperar,
pois a eventual sentenca de procedéncia da acao anulatdria de deliberacdo de assembléia
aforada por um Unico acionista, ndo pode implicar na falta de interesse de agir dos
demais co-legitimados/terceiros, posto que a estes pode justamente ater interesse
diverso ao do acionista-autor, qual seja, a declaracdo de validade da deliberacdo de

assembléia outrora anulada.

Afastada, portanto, a hipoOtese de investigacdo formulada por Liebman no
sentido de que a procedéncia de uma determinada ac¢do anulatoria ajuizada somente por
um unico legitimado, implicaria na falta de interesse de agir dos demais co-legitimados

terceiros.

Convém lembrar, contudo, conforme adverte Ada Pellegrini Grinover,*°que
posteriormente o préprio Liebman tendeu a rever seu posicionamento no caso de
concurso de ag0Oes, ao afirmar que “[...] o estado da doutrina e da jurisprudéncia nao lhe
permitia indicacOes seguras sobre a solugéo dos diversos problemas.”

Nesse passo, Grinover,?*em notas ao livro de Enrico Tullio Liebman “Eficécia e
Autoridade da Sentenca e outros Escritos sobre a Coisa Julgada”, 42 edi¢do, posicionou-
se no sentido de adocdo do litisconsércio facultativo unitario ’*para os casos de
pluralidade de legitimados a impugnacao de um Gnico ato.

29 Além da possibilidade de ajuizar agdes com o fito de obter a declaracdo de validade das assembléias,
0s socios que tenham interesse distinto do sécio vitorioso na acdo anulatoria e que se sintam prejudicados
pela decisdo de anulacdo da assembléia podem interpor recurso, nos termos autorizados pelo art. 499 do
CPC, na qualidade de terceiros prejudicados, atendidas as exigéncias previstas em Lei. Nesse sentido,
dispde o art. 499 do CPC:

Art. 499. O recurso pode ser interposto pela parte vencida, pelo terceiro prejudicado e pelo Ministério
Publico.

§ 1° Cumpre ao terceiro demonstrar o nexo de interdependéncia entre o seu interesse de intervir e a
relacdo juridica submetida a apreciacao judicial.

§ 2° O Ministério Publico tem legitimidade para recorrer assim no processo em que é parte, como
naqueles em que oficiou como fiscal da lei.

?"GRINOVER, 2007, p. 114, notal1.

2! |pid., p. 230-233, nota 11.

22 Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover acolhe expressamente o posicionamento de José Carlos
Barbosa Moreira. Cf. GRINOVER, op. cit., p. 233-234, nota 11.
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Sobre o tema, Grinover expressamente afirmou acolher a posicdo de Barbosa
Moreira®"que, por sua vez, ja havia defendido que o caso de pluralidade de legitimados
a impugnacao de um Unico ato era hipotese de litisconsércio facultativo unitario, em que
a coisa julgada que se constituisse para qualquer dos litisconsortes valeria, igualmente,
para os outros. Haveria, portanto, extensdo da autoridade da coisa julgada a terceiros

que, ndo obstante legitimados, deixaram de participar do litisconsorcio facultativo.

No ponto, sustenta Ada Pellegrini Grinover:™

Revendo minha posicdo anterior [ADA PELLEGRINI GRINOVER,
notas a Eficicia e autoridade da sentenca, de Liebman, 3% ed., p. 241],
radicada em uma postura intransigente de total indiferenca a coisa
julgada por todo e qualquer terceiro, acompanho hoje a posic¢do
sempre lucida de BARBOSA MOREIRA, que demonstra que a
extensdo a terceiros, virtuais litisconsortes unitarios, da coisa julgada
que verse sobre bem de natureza indivisivel torna impossivel a
formulacdo de regras juridicas concretas diversas em relacdo aqueles
gue, se participassem do juizo, obteriam sentencas uniformes
(ressalvada, naturalmente, a hipotese de acOes diversas, intentadas
com base em outra causa pretendi).

Nesse sentido, Grinover, em notas a 42 edicdo da obra de Liebman, “Eficacia e
autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada”, modifica seu
posicionamento anterior, em que defendia a limitacdo da autoridade da coisa julgada as
partes nas acBes anulatorias de deliberacdo de assembleia, %" para aderir ao
posicionamento de Barbosa Moreira, diametralmente oposto, para quem a coisa julgada
a ser formada na acdo anulatdria ajuizada por qualquer um dos legitimados a impugnar
deliberacdo de assembléia se estendera aos demais co-legitimados, tudo para que se
evite a formacdo de coisas julgadas contraditorias. Havera, portanto, na posicao
defendida por Barbosa Moreira e, seguida por Grinover, extensdo da autoridade da coisa

julgada a terceiros.

Nesse sentido, expde Barbosa Moreira’°sobre o tema:

2* BARBOSA MOREIRA, 1972, p. 26-27, nota 225. Também na defesa pela formacao do litisconsércio
facultativo unitério, Candido Rangel Dinamarco. DINAMARCO, 1997, p. 193.

" GRINOVER, 2007, p. 233, nota 11.

2> |bid., p. 241, nota 11.

278 BARBOSA MOREIRA, op. cit., p. 27, nota 225.
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A essa conclusdo se chega por meio de interessante raciocinio. A coisa
julgada que se constitua para qualquer dos possiveis litisconsortes vale
igualmente para 0s outros, e esse resultado deve ocorrer tanto na
hipbtese de processos distintos e sucessivos, quanto na de um Unico
processo em que Varios deles, ou todos, atuem em conjunto, Ora, se se
admitisse quebra da uniformidade na solugdo do litigio, de tal sorte
gue para um, ou para alguns, a decisdo viesse a apresentar
determinado teor contrario, haveria a conseqliéncia absurda de
sobrevirem, para cada qual, duas coisas julgadas contraditdrias.

H&, portanto, duas proposicdes insertas no posicionamento defendido por
Barbosa Moreira, quando diante da situacdo de pluralidade de legitimados a
impugnacdo de um U(nico ato: primeiramente, o Autor defende a adogdo do
litisconsodrcio facultativo unitario, em que a sentenca a ser prolatada sera idéntica para
todos os legitimados, ante a natureza incindivel do objeto da acdo anulatéria; em
seguida, o Autor defende a adog&o da técnica de extensdo da autoridade da coisa julgada
a terceiros, considerados litisconsortes unitérios virtuais, com a finalidade de se evitar a

formacéo de coisas julgadas contraditdrias.
Essa solucdo, contudo, ndo nos parece correta.

Iniciamos nossa andlise pela proposicdo da modalidade de litisconsorcio
facultativo, para, em seguida, analisarmos a técnica processual de extensdo da
autoridade da coisa julgada a terceiros, ambas defendidas por José Carlos Barbosa

Moreira e Ada Pellegrini Grinover.

Em estudo ao caso, entendemos que a ado¢do do litisconsoércio facultativo fere o
principio da seguranca juridica, posto que quanto aos acionistas que ndo integraram a
lide, estes poderdo, a qualquer tempo, ajuizar uma acdo com pretensdo contraria a
prevista e consagrada na lide anterior, onde operou-se o transito em julgado. Assim, a
rediscussdo do tema poderia perdurar até o ultimo acionista que, ndo tendo ingressado
nas acles anteriores, poderia exercitar o seu direito de acdo quando bem lhe conviesse

(dentro do prazo prescricional).

Note-se que esta instabilidade juridica vai de encontro a prépria natureza de
gestdo empresarial de uma sociedade anénima, pois como gerir uma empresa se dadas
deliberacbes de assembléia, por exemplo, estardo sempre sujeitas (dentro do prazo
prescricional) a eventuais acdes anulatdrias propostas, sucessivamente, por legitimados

distintos?
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Logo, a nosso ver, a adocdo do litisconsorcio facultativo fere o principio da
seguranca juridica, pois como nesta modalidade de litisconsorcio ndo é obrigatoria a
citacdo de todos os legitimados, a autoridade da coisa julgada estaria restrita aos
litigantes (partes) e, assim, o legitimado que ndo foi citado para ingressar a lide e que,
eventualmente, ndo concorde com o resultado da acgdo anulatéria, podera, a qualquer
tempo (dentro do prazo prescricional, reitera-se), vir a ajuizar acdo com 0 objetivo

oposto a acdo anulatdria anterior e, assim, sucessivamente.

Portanto, a modalidade de litisconsorcio facultativo abre espago para o
ajuizamento de ac¢des sucessivas, ora com o pedido de anulacdo da assembléia, ora com
0 pedido de declaracdo de validade da assembléia, a depender do interesse juridico

individual de cada acionista.

A inseguranca juridica que o julgamento de acBes sucessivas poderia vir a
desencadear, portanto, parece fulminar a posi¢do doutrindria que defende a adogdo do
litisconsodrcio facultativo quando ha pluralidade de legitimados a impugnacdo de um
unico ato.

Observe-se que mesmo com a ado¢do do procedimento pertinente as acGes

277

conexas, previsto no art. 105 do CPC,“""que autoriza a reunido destas agdes para o

respectivo julgamento simultaneo, permaneceriam alguns problemas sem solucao.

E que, se por um lado, o Cédigo de Processo Civil determina que havendo
conexdo o juiz podera®’®(inclusive de oficio) determinar a reunido das aces propostas
em separado, a fim de que sejam julgadas simultaneamente, o que implicaria na
elaboracdo de uma Unica decisdo para todos os acionistas litigantes, por outro, é certo
que a reunido dos processos somente se justifica até 0 momento da prolacdo da sentenca,

ja que o objetivo da reunido das acdes é possibilitar o julgamento simultaneo destas.

Logo, aos acionistas que ingressarem com as suas respectivas a¢des anulatérias
apbs a prolacdo da sentenca das acBes conexas, permanecerd a mesma problematica
pertinente ao litisconsorcio facultativo: possibilidade de julgamentos distintos (quebra

da homogeneidade), uma vez que, reitera-se, a reuniao dos processos conexos somente

2T Art. 105. Havendo conexo ou continéncia, o juiz, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes,
pode ordenar a reunido de acfes propostas em separado, a fim de que sejam decididas simultaneamente.
%78 Celso Agricola Barbi entende que o Juiz tem o dever e ndo a “faculdade” de determinar a reunido de
processos. Para o Autor, portanto, onde se 1é “pode” (art. 105 do CPC), leia-se “deve”. BARBI, Celso
Agricola. Comentarios ao Coédigo de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, | v, p. 468.
No mesmo sentido, Candido Rangel Dinamarco: DINAMARCO, 1997, p. 330.
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se justifica até o julgamento da lide, visto que seu objetivo é o de assegurar o

julgamento simultaneo das agdes e, assim, evitar julgamentos contraditorios.

Portanto, o instituto da conexdo e, por conseqiiéncia, a técnica processual de
reunido das agdes anulatorias conexas, somente soluciona o problema de coisas julgadas
contraditérias quanto as acdes a serem julgadas simultaneamente; mas quanto as acoes
anulatérias eventualmente ajuizadas pelos demais co-legitimados, em época posterior, 0
problema da possibilidade de julgamentos distintos (contraditorios) persistira, pois uma
vez proposta a acdo em data posterior ao julgamento das a¢fes conexas, ndo ha que se
falar em reunido dos processos e, assim, as “novas” acdes poderdo ser julgadas por
orgdos julgadores distintos, o que nos remete a possibilidade de julgamentos

contraditorios diante de um objeto incindivel.

Desse modo, a adogdo do litisconsércio facultativo ao caso em estudo, mesmo
sem analisar se na forma unitaria ou simples, fere o principio constitucional da
seguranca juridica, diretamente ligado a idéia de Estado Democratico de Direito (cf.
item 1, Capitulo 1), uma vez que permite 0 ajuizamento sucessivo de acdes pelos
legitimados a impugnar um Unico ato (ex: deliberacdo de assembléia), dentro do lapso

prescricional.

Geovany Cardoso Jeveaux,’”°contudo, com perspicécia, adverte que a Unica
forma de evitar a difusdo de decisGes posteriores contraditdrias, quando da adogédo da
modalidade de litisconsorcio facultativo, seria com a suspensdo dos processos iniciais
até o vencimento da prescri¢do bienal, 0 que poderia ocorrer tanto a requerimento das
partes iniciais, quanto ex officio (art. 265, inciso Il ou inciso 1V, "b", do Codigo de

Processo Civil). 2

0 posicionamento do Autor foi apresentado em reunido de orientagdo de dissertacdo no curso de
Mestrado em Direito Processual Civil, da Universidade Federal do Espirito Santo, UFES. Em 23.01.2012.
280 Art. 265. Suspende-se 0 processo:

I - pela morte ou perda da capacidade processual de qualquer das partes, de seu representante legal ou de
seu procurador;

Il - pela convencao das partes;

Il - quando for oposta excecdo de incompeténcia do juizo, da cAmara ou do tribunal, bem como de
suspeicdo ou impedimento do juiz;

IV - quando a sentenca de mérito:

a) depender do julgamento de outra causa, ou da declaracdo da existéncia ou inexisténcia da relacdo
juridica, que constitua o objeto principal de outro processo pendente;

b) ndo puder ser proferida sendo depois de verificado determinado fato, ou de produzida certa prova,
requisitada a outro juizo;
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Nesse sentido, explica o referido Autor que a prescricdo para anular as
deliberacdes tomadas em assembléia é de 02 (dois) anos, nos termos do art. 286 da Lei
6404/76.%%'Logo, se nesse periodo houver a suspensdo dos processos iniciais ajuizados,
0 problema da proliferacdo de decisfes posteriores acabaria, uma vez que o julgamento
das acOes restard suspenso, durante o prazo prescricional para propositura das acdes
anulatdrias e, assim, nesses dois anos, quantas forem as ac¢Oes ajuizadas, quantas serdo

as acOes suspensas, sendo que todas serdo julgadas simultaneamente.

Jeveaux admite que nesse periodo de suspensdo do processo haveria mitigagdo
da garantia constitucional da razoavel duracdo do processo, contudo, propfe a anélise
do que proporcionalmente seria mais importante: a tramitacdo preferencial dos
processos em curso ja reunidos, com o risco posterior de decisdes contraditorias, ou a
suspensdo dos processos até o vencimento da prescri¢do bienal, com o fim de se evitar

decisoes contraditorias futuras?

Logo, o Unico meio que nos parece evitar a proliferacdo de coisas julgadas
sucessivas e, eventualmente, contraditorias quando da adocdo da modalidade de
litisconsdrcio facultativo no caso em estudo, é com a suspensdo dos processos iniciais
pelo prazo prescricional, conforme posicionamento de Geovany Cardoso Jeveaux, pois
referida técnica processual encontra guarida na legislacao vigente - art. 265, inciso Il ou
inciso 1V, "b", do Codigo de Processo Civil - e permite que todas as acOes ajuizadas
durante a vigéncia do prazo prescricional (dois anos) possam ser reunidas mediante o

instituto da conexao, tendo um julgamento simultaneo.

N&o obstante referido pensamento destacar-se pelo rigor técnico processual, foi
visto no Capitulo V que o litisconsorcio € facultativo somente nos casos em que a lei

ndo dita a sua necessariedade??

e, N0 caso em exame, Nos parece que a lei determina a
formacéo do litisconsorcio necessario em razdo da natureza da relagéo juridica material
discutida — incindivel-, razdo pela qual, ainda que a suspensdo dos processos possa ser
uma tecnica processual eficaz na busca de evitar julgamentos contraditorios, deve ser

aplicado o regime do litisconsorcio necessario em razao da natureza da relacdo juridica

IArt. 286. A acdo para anular as deliberacdes tomadas em assembléia-geral ou especial, irregularmente
convocada ou instalada, violadoras da lei ou do estatuto, ou eivadas de erro, dolo, fraude ou simulagéo,
prescreve em 2 (dois) anos, contados da deliberagéo.

22 DINAMARCO, 1997, p. 67.
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material posta em juizo, ante expressa previsdo legal (art. 47 do Codigo de Processo
Civil).

Saliente-se, outrossim, antes de adentramos a hipotese de investigacdo referente
ao litisconsorcio necessario, que a adogdo da técnica de extensdo da autoridade da coisa
julgada a terceiros no litisconsorcio facultativo, com o fito de evitar a formacdo de
coisas julgadas contraditorias (posicionamento de Barbosa Moreira), ndo tem amparo

legal no sistema juridico brasileiro.

Nesse sentido, a técnica processual defendida por Barbosa Moreira no sentido de
considerar os terceiros como litisconsortes unitarios virtuais atenta contra as garantias
constitucionais do processo, como o contraditério, a ampla defesa e 0 acesso a justica,
pois autoriza a submissdo de terceiros a autoridade da coisa julgada formada em um
processo em que ndo lhes foi oportunizado atuar. Alias, sequer ha, nesta hipotese,
autorizacgéo legal para extensdo da coisa julgada a terceiros.

Portanto, a técnica de extensdo da autoridade da coisa julgada a terceiros,
proposta por Barbosa Moreira quando da adog¢do do litisconsorcio facultativo unitario,
com a devida vénia, ndo se apresenta como solucdo & problematica deste trabalho, pois
além de existir previsdo legal no sentido de que o caso em estudo insere-se na
modalidade de litisconsércio necessario (art. 47 do CPC), o que afasta, por si s6, a
modalidade de litisconsorcio facultativo, a referida técnica de extensdo da coisa julgada
fere garantias constitucionais do processo em face de terceiros, como o devido processo
legal (art. 5°, LIV da CF/88) e, portanto, seus postulados basicos como o contraditério e
a ampla defesa (art. 5°, LV da CF/88), além da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°,
XXXV da CF/88).

Afastada, portanto, a hipotese de investigacdo de litisconsorcio facultativo
unitério, defendida por José Carlos Barbosa Moreira e Ada Pellegrini Grinover, como
técnica processual a ser aplicada ao caso de pluralidade de legitimados a impugnacao de

um Unico ato.

Ainda sobre o tema, insta ressaltar que Grinover®®ja manifestava preocupacio

com a posicdo de Barbosa Moreira no sentido de estender a terceiros a coisa julgada

28 GRINOVER, 2007, p. 234-235, nota 11.
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formada na acdo anulatéria de deliberacdo de assembléia ajuizada somente por um dos

co-legitimados.

Nesse sentido, em que pese Grinover tenha aderido ao posicionamento de
Barbosa Moreira - litisconsorcio facultativo unitario -, a referida Autora debrugou
esforgos para amparar legalmente a posicdo deste processualista brasileiro quanto a
técnica de extensd@o da coisa julgada a terceiros (“litisconsortes virtuais) sem que com
isso restassem violadas as garantias constitucionais do processo, mormente do

contraditorio.

Nesse passo, Grinover?®*sustentou que deveria ser adotada a tese de que o autor
da acdo anulatdria de deliberacdo de assembléia agiria como substituto processual dos
demais acionistas que se encontrassem na mesma situacdo juridica, pois partindo-se
desta premissa, restaria afastada qualquer alegagéo de violagcdo ao devido processo legal
por extensdo da autoridade da coisa julgada a terceiros, uma vez que na substituicdo
processual ndo ha dividas de que a autoridade da coisa julgada abrange tanto o

substituto, quanto os substituidos.

Ato continuo, Grinover®*esclarece que mesmo que ndo haja comunhdo de
interesses entre todos 0s acionistas, pois alguns poderiam ter interesse na anulagéo e
outros na validade da assembléia, os acionistas interessados na declaracdo de validade

da deliberagéo de assembléia seriam substituidos pela parte contréaria.

Portanto, de acordo com a técnica processual da substituicdo processual proposta
por Ada Pellegrini Grinover, no caso de ajuizamento de acdo anulatéria de deliberacéo
de assembléia aforada somente por um dos co-legitimados, a autoridade da coisa
julgada ira abranger tanto o substituto (autor da acéo), quanto os substituidos (terceiros

co-legitimados que ndo ingressaram a lide).

Aparentemente, estaria resolvida a discuss@o quanto ao alcance da coisa julgada
aos legitimados que ndo ingressaram a lide — terceiros - sob a Gtica das garantias

constitucionais do processo.

Ademais, Grinover sustenta que quanto a auséncia de previsao legal que autorize

0 acionista a pleitear, em nome préprio, direito préprio e também alheio, na denominada

284 GRINOVER, 2007, p. 234, nota 11.
%85 |bid., p. 234, nota 11.
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legitimidade extraordinaria concorrente, deve ser feita uma interpretacdo hermenéutica,
0 que “[...] seria suficiente para entender ser o socio que pretende a anulacdo da
assembléia substituto processual dos demais, que se encontram na mesma situacdo
juridica.” 2%

Todavia, a técnica da substituicdo processual ndo nos parece ser a solugdo
adequada para o caso em estudo, sendo necessario relembrarmos alguns registros feitos
qguanto ao instituto da substituicdo processual (cf. item 1.2, Capitulo IV) para
comprovarmos que referida técnica, no caso de acdo anulatéria de deliberacdo de

assembléia ajuizada somente um co-legitimado, ndo encontra amparo legal.

Nesse sentido, vimos que a substituicdo processual, como espécie de
legitimidade extraordinaria, depende de autorizacdo legal especifica, por ser uma
excecdo a regra geral adotada pelo Codigo de Processo Civil no que pertine a
legitimidade das partes (art. 6° do CPC).

Logo, apenas excepcionalmente e diante de autorizagdo legal especifica, podera
haver a legitimidade extraordinaria em que os titulares do direito material afirmado nao

terdo legitimidade processual, é dizer, ndo serdo partes formais no processo.

Fixada esta premissa, verifica-se que a técnica processual da substituicdo
processual ndo poderé ser utilizada no caso de pluralidade de legitimados a impugnacéo

de um Unico ato por auséncia de previsdo legal respectiva.

Com efeito, ndo ha previsdo legal no ordenamento juridico patrio que autorize
um acionista a pleitear, em nome proprio e, também, em nome alheio, pretensdo dos

demais acionistas diante de um objeto incindivel.

Portanto, com a devida vénia, ndo procede o posicionamento de Ada Pellegrini
Grinover no sentido de que uma interpretacdo hermenéutica do sistema autorizaria a
utilizacdo da técnica da substituicdo processual no caso de agdo anulatéria de
deliberacdo de assembléia ajuizada somente por um acionista, pois a legitimidade
extraordinaria, seja concorrente, seja exclusiva, nos termos do art. 6° do Codigo de

Processo Civil, pressupde autorizacao legal que, no caso em exame, nao existe.

De ver-se que nem mesmo eventual argumento no sentido de que a técnica

processual deva servir a efetividade do processo poderia justificar a adocdo da

%86 |bid., p. 235, nota 11.
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substituicdo processual no caso em estudo, pois a técnica processual deve ser usada com
0 escopo de viabilizar as garantias constitucionais do processo e, no caso em apreco, o
uso da técnica da substituicdo processual estaria a usurpar a garantia constitucional do
devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa e do acesso a justica de

inimeros co-legitimados.

Logo, ndo ha como acolher o posicionamento o qual, criando hipotese de
substituicdo processual ndo prevista em lei, viola garantias constitucionais do processo e,

ainda, o disposto no art. 6° e 472, ambos do Codigo de Processo Civil.

Nessa linha de raciocinio, justamente em razdo da auséncia de previsao legal que
autorize a legitimacdo extraordinaria no caso de agdo anulatoria de deliberacdo de
assembléia ajuizada somente por um acionista, assim como, diante de todas as demais
impugnac0es tecidas as hipoteses de investigacdo apresentadas neste trabalho, aderimos
ao posicionamento de Egas Dirceu Moniz de Aragdo®’ para quem, com fulcro no art.
47, primeira parte do CPC,*® todas as vezes que a lide for incindivel, exigindo uma
Unica decisdo para todas as pessoas que dela fazem parte, a regra a ser adotada é a do
litisconsorcio necessario unitario por exigéncia da natureza da relacdo juridica material,
sob pena de violagdo do texto constitucional que assegura a todos que possam vir a ter
sua esfera juridica atingida o exercicio do contraditério e da ampla defesa. No mesmo

289

sentido, Marcelo Abelha Rodrigues®®e Cassio Scarpinella Bueno.*®

Note-se que, nesse caso, a obrigatoriedade do litisconsorcio é definida néo
somente pelo direito processual, mas, antes de tudo, pela natureza do direito material

controvertido.?*

Nesse linha de raciocinio, valida a licdo de Dinamarco?®**ao conceituar as

hipbteses de litisconsorcio necessario: “[...] se a relacdo posta em juizo for incindivel,

8 MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Sentenca e coisa julgada: exegese do codigo de processo civil.
(arts. 444 a 475). Rio de Janeiro: Aide, 1992, p. 303-304.

8 Art, 47. H4 litisconsércio necessario, quando, por disposicdo de lei ou pela natureza da relagdo juridica,
0 juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme para todas as partes; caso em que a eficacia da sentenca
dependeré da citacdo de todos os litisconsortes no processo.

Paragrafo Unico. O juiz ordenara ao autor que promova a citacdo de todos os litisconsortes necessarios,
dentro do prazo que assinar, sob pena de declarar extinto o processo.

29 RODRIGUES, 2008, p. 214.

% BUENO, 2006, p. 126-127.

21 CRUZ E TUCCI, 2006, p. 233, nota 75.

22 DINAMARCO, 1997, p. 164.
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por esse motivo ndo se admitirdo julgamentos discrepantes e, por forca da regra geral

contida no art. 47, também necessario sera o litisconsorcio.”

Desta forma, diante da formacdo do litisconsorcio necessario, todos o0s
legitimados deverdo obrigatoriamente ser citados, oportunidade em que poderdo optar
por qual pélo da relacdo juridica processual irdo aderir.?

Nesse particular, vislumbramos trés situacGes possiveis de ocorrer quando da
citacdo de todos os acionistas: a primeira delas é a possibilidade de o acionista citado ter
interesse similar ao do autor da acdo anulatoria, o que justificara seu ingresso a lide no
polo ativo; a segunda é a possibilidade de o acionista citado ter interesse oposto ao do
autor da acdo anulatoria, pois favoravel a validade da deliberacdo da assembléia, o que
justificara seu ingresso a lide no pélo passivo; a terceira é a possibilidade de o acionista,
ndo obstante citado, revelar-se indiferente ao objeto da acdo anulatéria, ndo tendo

interesse nem na anulagéo, nem na validade da deliberacéo da assembléia.

De ver-se que estas trés possibilidades existem em razdo do fato de cada
acionista poder apresentar interesses distintos, conforme suas convic¢des pessoais,
sendo plausivel que haja acionistas favoraveis ao pleito de anulacdo de uma dada
assembléia, assim como, contrarios a referida pretensdo, ndo sendo perdoavel
esquecermos que h4, ainda, aqueles acionistas para quem a discussdo quanto a validade,

ou ndo, de determinada assembléia é simplesmente indiferente.

O fato é que a formacéo do litisconsércio necessario com a consequente citagdo
de todos os legitimados permitird o exercicio do contraditério por parte de todos,?**
facultando-lhes, assim, a oportunidade de participacdo na demanda como sujeito ativo

ou passivo e até mesmo a nao-participacéo, se assim Ihe convir.

Ndo podem existir, duvidas, portanto, que estamos diante da hipotese de
formagdo de litisconsorcio necessario e unitario, com fulcro no art. 47 do Codigo de
Processo Civil, sendo cada uma destas modalidades de litisconsércio justificada por

premissas interligadas, mas individualizadas.

2%3 Nesse sentido, cf. BUENO, op. cit., p. 127; CRUZ E TUCCI, op. cit., p. 258, nota 75.

2% Na definicdo de Arruda Alvim, o contraditorio deve ser compreendido como a garantia de citacdo e de
participagdo com igualdade de oportunidades durante todo o procedimento. ALVIM, Arruda. Manual de
direito processual civil. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. 1 v, p. 25, texto e nota 12.
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Nesse ponto, ja foram vistas as falhas da adocdo da modalidade de litisconsorcio
facultativo tendo sido comprovado que esta espécie acaba por violar garantias
constitucionais de terceiros. Foi visto, por exemplo, que ndo tendo integrado no
processo, o terceiro ndo participou do devido processo legal (art. 5°, LIV da CF/88), do
contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, LV da CF/88), além de Ihe ser extirpado o
também constitucional direito de inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV da
CF/88).

J& foi defendido, por outro lado, a necessidade de adogdo do litisconsorcio

necessério, com fulcro no art. 47, primeira parte do Cédigo de Processo Civil %

por
exigéncia da natureza da relacdo juridica material, sob pena de violacdo ao texto
constitucional que assegura a todos que possam vir a ter sua esfera juridica atingida o
exercicio do contraditorio e da ampla defesa (postulados da garantia constitucional do

devido processo legal).

Todavia, resta demonstrar as razbes pelas quais defendemos a adogdo da

modalidade de litisconsorcio unitario no caso em estudo.

Nesse sentido, registramos que o bem da vida deduzido em Juizo é um so:
validade ou invalidade da assembléia de uma dada sociedade andnima. Logo, como se
estd diante de um sé bem juridico, o resultado da agdo terd que ser Unico, € dizer, ou a

assembléia é valida, ou ndo é.

Nessa linha de raciocinio, ndo ha como imaginar que a mesma assembléia possa
ser valida diante de determinados socios e invalida perante outros, sob pena de

incorrermos na esdruxula situacao de coisas julgadas contraditérias.

Logo, a unitariedade do bem da vida deduzido em Juizo justifica a adocéo do
litisconsdrcio unitario, pois ha de se ter uma Unica decisdo para todos os interessados (cf.
item 2.1, Capitulo V).

Nesse sentido, no caso de pluralidade de legitimados a impugnacao de um unico
ato, a justificativa pela adogdo do litisconsorcio unitario parece ser até mesmo intuitiva,

pois ndo seria compativel com a propria gestdo de uma sociedade empresarial ter uma

2% Art. 47. Ha litisconsércio necessario, quando, por disposicdo de lei ou pela natureza da relacéo
juridica, o juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme para todas as partes; caso em que a eficacia da
sentenca dependera da citagdo de todos os litisconsortes no processo.
Paragrafo Unico. O juiz ordenarad ao autor que promova a citacdo de todos os litisconsortes necessarios,
dentro do prazo que assinar, sob pena de declarar extinto o processo.
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decisdo que considera uma dada assembléia X como valida e, outra, ao revés, que
pudesse considerar a mesma assembléia X como invalida, pois, afinal, a sociedade

aplicaria ou ndo as deliberagcfes tomadas nesta citada assembléia?

Portanto, nos parece até mesmo légica a defesa que diante de um Unico ato
(Gnico bem), a deciséo a ser proferida deva ser Unica para todos os legitimados.

Assim, diante das situacfes em que ha pluralidade de partes legitimas a
impugnacdo de um Unico ato, a hipdtese de investigacdo que nos parece procedente é a
do litisconsorcio necessario unitério, previsto no art. 47 do Codigo de Processo Civil,
posto que, além de guardar amparo legal, estd em consondncia com as garantias
constitucionais do processo como o devido processo legal, o contraditorio, a ampla

defesa e a inafastabilidade da jurisdicéo.

Aqui impde registrar que com o fendmeno da constitucionalizagédo do processo
civil, observado nas Gltimas décadas, houve um forte movimento no campo doutrinario

no sentido de interpretar a lei conforme os mandamentos constitucionais.

Nessa linha de idéias, sustenta-se que as normas processuais insertas no Codigo
de Processo Civil devem ser interpretadas sob as lentes dos principios e garantias
constitucionais, a luz do que se denominou como “constitucionaliza¢&o do processo”.

Nesse sentido, o direito constitucional representa o centro de onde todas as

296

normas adquirem a sua jurisdicidade <" e, assim, sob esse prisma, 0 processo &

indissocidvel das garantias constitucionais, pois é o instrumento para garantir o

resultado justo.?®’

Portanto, na esteira da constitucionalizacdo do processo civil, temos que o devido
processo constitucional € o modelo de processo constitucionalizado em que séo
asseguradas todas as garantias constitucionais do processo, sob a premissa de que este
deve ser interpretado sob um angulo constitucional considerando toda a interferéncia da

Constituicdo nas nogdes de jurisdicéo, acdo e processo.?*

2% 7 ANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional. O Modelo Constitucional de Processo Civil
Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2007, p. 4.

297 Adverte Samuel Meira Brasil, que o principio do resultado justo deve ser considerado pelo intérprete
em todo e qualquer provimento judicial. Assim, sempre que for prestar a tutela jurisdicional o juiz devera
indagar se o resultado produzido ¢ justo e équo. Cf. BRASIL JUNIOR, Samuel Meira. Justica, direito e
processo: a argumentacao e o direito processual de resultados justos. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 148.
2% 7 ANET! JUNIOR, op. cit., p. 6, nota 296.
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De ver-se, contudo, que ndo se trata de minimizar o estudo do direito processual
civil, mas apenas de fazer uma leitura deste a luz da Carta Maior de modo que se

alcance os valores consagrados na ordem constitucional.

Nessa senda, temos na solucdo proposta neste trabalho diante do caso especifico
em que ha pluralidade de legitimados a impugnacdo de um Unico ato, a ado¢do de um
instituto processual — litisconsércio necessario unitario - compativel com as normas
constitucionais, mormente com as garantias constitucionais do processo (devido

processo legal, contraditorio, ampla defesa e inafastabilidade da jurisdicao).

Nesse contexto, defendemos que a adocdo do litisconsoércio necessario unitario
assegura o contraditério e a ampla defesa a todos os legitimados, pois estes terdo
conhecimento da acdo por ventura aforada por outro co-legitimado, assim como, de
todos os demais atos do processo, sendo-lhes oportunizado reagir aos atos que lhes

forem desfavoraveis (caso assim tenham interesse).

Assim, entendemos que somente com a citacdo de todos os litisconsortes, 0
trinbmio em que é entendido o contraditério podera ser observado: informacao-reacao-

participacao.

Nesse sentido, por meio da citacdo todos os interessados serdo informados
quanto a existéncia de eventual acdo anulatéria de deliberacdo de assembléia aforada
por apenas um dos legitimados. Uma vez citados, os interessados terdo a oportunidade
de aderir ao pleito exordial, rechaca-lo ou permanecer alheio ao processo judicial,
conforme interesses pessoais. Em seguida, sera oportunizado a todos os legitimados a
participacdo no processo, que pode ser compreendida, em apertada sintese, como a

possibilidade de vir a influir no convencimento do magistrado.

Sob semelhante raciocinio, restara assegurada a garantia constitucional da ampla
defesa, pois aos interessados sera oportunizado apresentar uma defesa completa
(abrangente), técnica, por meio do exercicio do contraditorio.

De ver-se que também no que pertine a garantia constitucional da
inafastabilidade da jurisdicdo, esta restara preservada com a ado¢do da modalidade do
litisconsdrcio necessario unitario, pois sera assegurado a todos os legitimados o ingresso
na acao, seja na condicdo de autor, seja na condicdo de réu, e, ainda, a possibilidade de

ndo ingressar na referida acéo.



127

Portanto, a adocdo do litisconsércio necessario unitario, quando ha pluralidade
de legitimados a impugnacgédo de um Unico ato, € a hipétese de investigacdo compativel
com o Cadigo de Processo Civil (artigo 47) e com as normas constitucionais, mormente
com as garantias constitucionais do processo, sendo por tais razfes, a hipotese de

investigacdo que entendemos ser procedente neste trabalho.

Por outro lado, impde-se o0 breve registro que em se tratando de acao anulatoria
de deliberacdo de assembléia de condominio, os Tribunais Superiores ja manifestaram
entendimento no sentido de que é dispensada a citacdo de todos os condéminos,
posicionando-se ao lado da doutrina que defende a formacdo do litisconsorcio

facultativo unitario para a referida casuistica.

Nessa senda, apenas a titulo exemplificativo, é o julgado do Superior Tribunal de
Justica — Resp 112.185:

EMENTA

DIREITO CIVIL. CONDOMINIO. ASSEMBLEIA GERAL.
ANULACAO. viclo APONTADO. PROCURACOES
OUTORGADAS AO SINDICO. IRREGULARIDADE.
INEXISTENCIA DE FIRMA RECONHECIDA. LEGITIMIDADE
ATIVA DOS CONDOMINOS. LEGITIMIDADE PASSIVA DO
CONDOMINIO. RATIFICACAO DOS PODERES.
IMPOSSIBILIDADE. EXTEMPORANEIDADE. ART. 1.296, CC.
RECURSO DESACOLHIDO. | - Em se tratando de anulacdo de
assembléia geral de condominio, por ter sido instalada como
procuracbes sem reconhecimento de firma, invidvel a pretendida
ratificacdo apds seu encerramento e somente depois da sentenca
proferida na competente acdo judicial instaurada. 1l - Os condéminos
tém legitimidade e interesse para pleitear a anulagdo de assembléia
geral do condominio, se irregularmente foram iniciados os trabalhos
da reunido, sendo parte passiva legitima o condominio, por ser ele o
que vai sofrer os efeitos da sentenca de procedéncia.

[...]

A respeito do tema, esclarece Jodo Batista Lopes:

‘A invalidade das deliberag¢Ges (casos de nulidade ou anulabilidade , e
ndo de existéncia) deve ser pleiteada por acdo constitutiva negativa
intentada contra o condominio representado pelo sindico.

[...]

Legitimado passivo € o condominio, representado pelo sindico, como
foi dito, sendo dispensavel a citagdo dos demais conddminos,
porguanto ndo ha falar-se em litisconsorcio necessario.”’(Condominio,
52 ed.,RT, 1996, n. 11.11, p. 130 e 132). (RE 112185, Rel. Min.
SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado
em 12/05/1998, publicado no DJU em 08/09/1998, p. 67) 2

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Séalvio de Figueiredo Teixeira. Disponivel
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H4, ainda, julgados referentes a hipdtese especifica de agdo anulatéria de
deliberacdo de assembléia de sociedade an6nima, cujo entendimento também é no

sentido de ser dispensada a formacao do litisconsdrcio necessario.

A propdsito do tema, também apenas a titulo exemplificativo, o julgamento do
RE 59.862, pelo Supremo Tribunal Federal, em que consta na ementa e no voto do

relator, respectivamente:

EMENTA

SOCIEDADE POR QUOTAS. ACAO CONTRA A SOCIEDADE E
SEUS DIRETORES, PARA ANULAR DELIBERACAO DA
ASSEMBLEIA. EXCLUIDO, PELO PROPRIO PEDIDO, O
LITISCONSORCIO NECESSARIO DOS SOCIOS QUE
PARTICIPARAM DA DELIBERACAO.

[...] o que ndo parece justificavel [...] é a citacdo de todos os quotistas
gue participaram das assembléias como litisconsortes passivos
necessarios. Sao eles, no caso, litisconsortes facultativos, que poderdo
intervir, ou ndo, no feito.

Para que prossiga a acdo, admitindo-se os demais quotistas apenas
como litisconsortes voluntarios, é que dou provimento ao recurso. (RE
59862, Rel. Min.VICTOR NUNES, PRIMEIRA TURMA, julgado em
15/04/1966, publicado no DJ em 24/06/1966) 3%

Em que pese, contudo, o posicionamento jurisprudencial nos Tribunais
Superiores no sentido de ser dispensavel a formacdo do litisconsorcio necessario no
caso em estudo, adotamos posicionamento diverso, pois como sobejamente visto em
linhas anteriores, a formacao do litisconsorcio necessario decorre da natureza incindivel
da relagdo juridica material posta em juizo, tendo previsdo legal expressa no Codigo de
Processo Civil, o que afasta a modalidade de litisconsorcio facultativo, outrora adotado

nos tribunais brasileiros.>*

Sobre o tema, registramos que ndo ha simula vinculante, tampouco, previsdo
legal expressa no sentido de que deve ser adotado o litisconsorcio facultativo, logo, as

decisdes judiciais as quais fizemos menc¢do, assim como, as demais cuja transcrigdo é

em:<https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/ita/abreDocumento.jsp?num_registro=199600689385&dt publica
€a0=08-09-1998&cod_tipo_documento> Acesso em: 24.01.2012

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator: Ministro Victor Nunes. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=157581>. Acesso em: 24.01.2012.
%L A transcrigdo de jurisprudéncia em sentido contrario ao posicionamento acolhido neste trabalho é
imperativo de respeito ao leitor, pois este deve estar ciente quanto a existéncia de jurisprudéncias
contrarias ao posicionamento defendido no presente trabalho.



https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/ita/abreDocumento.jsp?num_registro=199600689385&dt_publicacao=08-09-1998&cod_tipo_documento
https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/ita/abreDocumento.jsp?num_registro=199600689385&dt_publicacao=08-09-1998&cod_tipo_documento
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=157581
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dispensavel, ndo tem o conddo de calar as vozes da doutrina nem, muito menos, apagar
a esperanca académica de que outros posicionamentos possam vir a ser acolhidos pela
jurisprudéncia ou pelo legislador, mormente porque amparados na Constituicdo Federal

e no Cadigo de Processo Civil.

Destarte, ndo obstante a boa técnica processual lancada na defesa da formacéo
do litisconsorcio necessario unitario para o caso em estudo, ha que se ponderar que
poderiam surgir criticas no sentido de que a depender do numero de legitimados, a
citacdo de todos estes poderia vir a tumultuar o feito vindo a ferir outra garantia
constitucional, a razoavel duragao do processo (art. 5°, inciso LXXVIII da CF).

Nesse sentido poderia se pensar que é caracteristico das sociedades anénimas o
namero expressivo de sdcios (centenas, milhares) e essa particularidade poderia vir a

retardar a marcha processual, além de apresentar um elevado custo no processo.

Quanto ao numero de litisconsortes, contudo, em uma Unica demanda, alguns

registros devem ser feitos.

Primeiramente, ndo ha que se cogitar dos problemas advindos de eventual
amplitude subjetiva da acdo, pois sendo necessario o litisconsoércio, tal dificuldade nédo
constitui ébice a sua admissibilidade.

Note-se que a possibilidade de limitacdo do nimero de litisconsortes cinge-se a
modalidade facultativa, nos termos exatos do art. 46, § Unico do CPC: “O juiz podera
limitar o litisconsércio facultativo quanto ao numero de litigantes, quando este

comprometer a rapida solugédo do litigio ou dificultar a defesa.”

Portanto, ndo ha permissivo legal que autorize a limitagio do nUmero de
litisconsortes necessarios em uma Unica acgdo, pois as razdes que levam a formacédo do

litisconsdrcio nesta modalidade sobrepdem-se a qualquer possivel dificuldade.

Oportuna, neste ponto, a lic&o sobre o tema de Candido Rangel Dinamarco: 3%

Quando em um processo se reunem litisconsortes em nimero muito
elevado, € intuitivo 0 embaraco que isso pode trazer a marcha do
procedimento, o tumulto, a dificuldade para julgar. Com referéncia a
cada um deles, haverd fatos distintos a considerar, situacdes
autdbnomas a compreender, documentos a compulsar, eventualmente
prova oral a recolher.

%2 DINAMARCO, 1997, p. 344.
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Sendo necessario o litisconsorcio, tais e outras dificuldades néo
constituem Obice a sua admissibilidade, ja que as razfes da propria
necessariedade tém um poder muito grande de aglutinacdo e séo
suficientes para supera-las, determinando a todo custo o cumulo
subjetivo.

Logo, afastamos qualquer possivel alegacdo de que diante da pluralidade de
legitimados a impugnacdo de um Unico ato, a adogdo do litisconsorcio necessario
unitario poderia vir a provocar um “inchago” subjetivo na acdo, com o consequente
retardamento da marcha processual, pois as razbes que levam a formacdo do
litisconsorcio necessario (no caso em andlise, a incindibilidade da relagdo juridica
material), sobrep6em-se a qualquer dificuldade, inclusive, as relacionadas ao tempo de

duracéo da acéo.

N&o fosse isso, registra-se que como a hipdtese de investigacdo acolhida neste
trabalho refere-se ao litisconsorcio necessario unitario, ndo obstante haja eventual
namero expressivo de sujeitos na acao litisconsorcial, o objeto do processo é constituido
de uma so pretensdo, dirigida a uma so relacdo juridica incindivel, comum a todos os

litisconsortes.

Logo, ndo havera multiplicidade de fatos a serem analisados durante a instrucdo

processual, pois una é a relacdo juridica substancial.

Portanto, o numero de litisconsortes nas a¢des anulatdrias em que ha pluralidade
de legitimados a impugnacdo de um Uunico ato ndo constitui Obice para adocdo da
modalidade de litisconsorcio necessario unitario, seja porque as razdes da
necessariedade sobrepdem-se as eventuais dificuldades decorrentes da ampliacdo
subjetiva da relacdo processual, seja porque a unitariedade ndo implica em dilagéo
probatéria para cada litisconsorte, uma vez que cada parte tera a mesma sorte no

julgamento.

Mas, se diante da probleméatica em anélise, todos os litisconsortes necessarios
terdo que ser citados, como proceder a citacdo dos mesmos sem despender custos
financeiros expressivos e sem dilatar a marcha processual? Em analise pontual e, a

303

nosso ver, mais uma vez irretocavel, Moniz de Aragao”“prop0e a citacdo de todos 0s

litisconsortes por edital. O referido Autor, além de defender ser o caso em estudo

%3 MONIZ DE ARAGAO, 1992, p. 303-304, nota 287.
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hipotese de litisconsércio necessario unitario (art. 47 do CPC), cita acérddo do Supremo
Tribunal Federal admitindo a citacdo editalicia quando forem muitos os citandos (RE
87.001, RTJ 84/1.042).

Com efeito, se 0 nimero de acionistas de uma sociedade an6nima, cuja
deliberacdo de assembléia se pretende anular, por exemplo, for de fato expressivo, a
citacdo por edital representard um instrumento processual eficaz, pois ird assegurar a

ciéncia da acdo a todos os legitimados de forma célere e ndo dispendiosa.

De ver-se que para 0 caso em estudo, a legislacdo foi omissa quanto a forma de
citacdo a ser adotada, o que, alias, falhou, ante a peculiaridade do caso que envolve, em

regra, um numero expressivo de legitimados.

Logo, diante da auséncia legislativa, cabe ao intérprete interpretar as normas

legais vigentes e, eventualmente, apresentar proposta de alteracdo legislativa.

Por ora, ainda que ndo haja previsdao legal especifica para a modalidade de
citacdo editalicia no caso em estudo, a Constituicdo Federal, ao incluir no rol de
garantias constitucionais a efetividade processual (art. 5°, inciso LXXVIII da CF/88),
autorizou o intérprete a utilizar as técnicas processuais, ja existentes, com a finalidade

de alcancar a efetividade no processo, é dizer, o objetivo real deste.

Nessa linha de raciocinio, também imp0e-se registrar que a garantia
constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo ndo significa somente o direito de
ingressar em juizo, mas sobretudo, o direito de ter a prestacdo da tutela jurisdicional de

forma qualificada, efetiva.

Logo, o uso da técnica processual para alcancar a efetividade na prestacdo da
tutela jurisdicional deve ser prestigiado pelo intérprete, mormente porque ndo ha como
se fazer uso das técnicas processuais olvidando-se que o processo deve ser efetivo e

compativel com as normas constitucionais.

Processo efetivo, por sua vez, é aquele que observado o equilibrio entre os

valores seguranca e celeridade, proporciona as partes o resultado almejado pelo direito

material .3

34 BEDAQUE, José Roberto dos. Efetividade do processo e técnica processual. S&o Paulo: Malheiros,
2007, p. 49.
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Nesse sentido, a utilizacdo da técnica processual de citacdo por edital ao caso em
estudo prestigia a garantia constitucional da efetividade do processo, posto que por meio
da citacdo editalicia cumpre-se finalidade semelhante a da citacdo pessoal, com a
preservacao do contraditorio e da ampla defesa a todos os legitimados (seguranca), e, ao
mesmo tempo, assegura 0 minimo de dispéndio de recursos financeiros e de tempo

(celeridade).

Ademais, esclarecedora é a licdo de Candido Rangel Dinamarco**para quem,
amparado em julgamentos do Supremo Tribunal Federal e no conceito de
instrumentalidade do processo, defende que as normas processuais ndo podem ser

interpretadas no sentido de impossibilitar o andamento da causa.

Como adverte Bedaque,**®a organizacdo e estrutura do processo encontram sua
razdo de ser nos valores e principios constitucionais por ele incorporados. A técnica
processual, aduz o referido Autor, em ultima analise, destina-se a assegurar 0 justo

processo.

Portanto, ha que se ter uma interpretacdo mais consciente de que 0 processo €

instrumento de pacificacdo social e, como tal, deve concorrer para este objetivo.

Nessa linha de idéias, concluimos que a citagdo por edital de todos os
litisconsortes necessarios, embora ndo tenha previsdo legal especifica, caracteriza-se
como uma técnica processual em consonadncia com as garantias constitucionais do
devido processo legal, do contraditorio, da ampla defesa, da efetividade processual e da
razodvel duragdo do processo, 0 que autoriza a sua utilizacdo no caso objeto de estudo
neste trabalho.

Ato continuo verifica-se que uma vez operada a citacdo por edital restara
proporcionado a todos os interessados o direito de ingresso na acao - seja no polo ativo,
seja no poélo passivo - e, ainda, a opcdo de ndo ingressar no processo, a depender do

interesse pessoal de cada acionista, como visto em linhas anteriores.

Nesse caso, portanto, a modalidade de citacdo por edital devera seguir o rito
semelhante ao dos sistemas de vinculacdo dos individuos ao processo coletivo: o de

inclusdo e o de exclusdo, conhecidos, respectivamente, como opt-in e opt-out.

%5 DINAMARCO, 1997, p. 347.
%06 BEDAQUE, 2007, p. 26, nota 304.
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Nesse ponto, Aluisio Goncalves de Castro Mendes®’ discorre, com preciséo,

sobre os conceitos do sistema de inclusdo e de excluséo:

[...] a protecdo judicial dos interesses pluri-individuais encontra-se
dividida em dois sistemas de vinculacdo. O de inclusdo, no qual a
pessoa interessada precisa manifestar expressamente a sua vontade de
ser atingida pelos efeitos do pronunciamento judicial coletivo, é
também conhecido pela expressdo inglesa opt-in, diante da
necessidade de opgéo pelo ingresso no grupo atrelado a decisio. E o
que se passa, por exemplo, na Inglaterra e na China.

O sistema de exclusdo, por sua vez, estd baseado na exigéncia de
representacdo adequada e na comunicacao prévia aos interessados que,
em geral, dentro de prazo fixado pelo 6rgdo judicial, deverdo requerer
a sua exclusdo (opt-out) em relagdo a eficAcia dos provimentos
proferidos no processo metaindividual. Do contrario, estard, a priori,
vinculado ao pronunciamento. E o modelo adotado, atualmente, v.g,
nos Estados Unidos, no Canada e na Australia.

A vinculacdo aos efeitos da coisa julgada pode estar, também,
condicionada ao resultado de esta ser ou ndo favoravel (secundum
eventum litis) aos interesses coletivos. Em alguns casos, a
dependéncia da eficicia em relacdo ao teor do julgamento é absoluta,
ou seja, sempre que for contraria a parte coletiva, 0s integrantes do
grupo néo seréo afetados.

Mas, ha, também, a possibilidade de se estabelecer um sistema menos
draconiano para a parte contraria aos interesses metaindividuais,
normalmente situada no pélo passivo. E o que ocorre quando a
ineficicia estd condicionada apenas a improcedéncia do pedido em
decorréncia da falta de provas, tal qual previsto em Portugal, a
exemplo da acéo popular brasileira.

Como visto, no sistema norte-americano adota-se o sistema de exclusdo, em que
uma vez aceita a acao coletiva pelo juiz, os pretensos titulares dos direitos subjetivos
individuais sdo dela notificados sob a égide do critério opt-out, € dizer, para se
manifestarem se tém interesse pela exclusdo do litigio coletivo. Caso ndo facam o
requerimento de exclusdo da class action**® no prazo assinalado pelo 6rgéo jurisdicional,
0s pretensos titulares dos direitos subjetivos individuais serdo automaticamente
abrangidos pela coisa julgada, sem necessidade de anuéncia expressa, seja ela favoravel

ou nao.

%7 MENDES, 2010, p. 187-188, nota 131.

%8 Aluisio Gongalves de Castro Mendes anota: “Finalmente, em 1938, surge nos Estados Unidos, o
primeiro Codigo de Processo Civil no dmbito federal. Dentre as Federal Rules of Civil Procedure
encontrava-se a de n. 23, destinada a regular as chamadas class actions, que passavam a estar disponiveis
para todo o direito e ndo apenas para 0s processos calcados na equidade.” Cf.. MENDES, 2010, p. 64,
nota 131.
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De ver-se que na sistematica norte-americana, os potenciais titulares dos direitos
individuais tém a opcao de requerer a sua exclusao da class action, situagdo em que nao
serdo abrangidos pela coisa julgada, mas, caso nao facam o requerimento de excluséo,
automaticamente estardo incluidos na agdo de classe e, portanto, irdo se submeter a

coisa julgada coletiva.

O siléncio, portanto, na class action, implica em anuéncia a acao coletiva e torna

desnecessaria a concordancia expressa em aderir a lide coletiva.

Ha que se registrar, contudo, que o direito norte-americano, ao adotar o sistema
de vinculagdo do individuo ao processo coletivo pelo critério de exclusdo (opt-out),
assim ndao o fez de forma aleatdria, tendo fixado alguns pré-requisitos para a

denominada acao de classe.

Nessa senda, o regime da class action esta calcado na verifica¢do rigorosa, por
parte do magistrado, a qualquer tempo, da representatividade adequada (adequacy of
representation) no caso concreto, € dizer, se o legitimado tem condi¢cdes materiais e 0
firme proposito de defender da forma mais adequada e eficiente possivel o interesse

comum.3%®

Adverte Luiz Norton Baptista de Mattos*°que se o magistrado constatar falta de
representatividade adequada, 0 mesmo indeferird o prosseguimento da acdo como class

action e extinguira o processo sem exame do mérito.

Por outro lado, certificada a adequacdo da conduta processual do legitimado,
esta afastado o risco de conluios ou negligéncia na defesa dos interesses coletivos, razdo
pela qual, disciplinou a Rule 23, das Federal Rules of Civil Procedure, que uma vez
notificado o interessado, se este ndo se manifestar pela exclusdo da class action, o
mesmo se sujeitara a coisa julgada coletiva sem qualquer violacdo ao contraditério ou a
ampla defesa, uma vez que o substituido foi representado em Juizo de forma

adequada.®™

No sistema brasileiro, por sua vez, o legislador adotou solucdo diversa,***pois os

possiveis titulares dos direitos individuais, uma vez citados, somente considerar-se-do

309 MATTOS, 2007, p. 208, nota 130.
310 1bid., p. 208, nota 130.

311 1bid., p. 209, nota 130.

312 7 AVASCKI, 2007, p. 175, nota 128.
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inclusos na agéo coletiva caso venham a manifestar concordéancia expressa nesse sentido.
E dizer, o siléncio dos pretensos titulares apds a citacdo, no direito brasileiro, ndo
implica em adesdo a acdo coletiva, como ocorre no modelo norte-americano, pois a

eventual ades&o a lide coletiva, no Brasil, somente dar-se-a de forma expressa.®*®

Logo, nas acBes coletivas brasileiras ndo vigora o critério do opt-out, pois caso
0s possiveis titulares dos direitos individuais permanecam silentes apds a sua citacdo, 0s
mesmos ndo serdo considerados como partes na acdo coletiva, uma vez que a adesdo a

esta somente ocorrera de forma expressa.***

Desse modo, enquanto na class action do direito norte-americano o siléncio dos
interessados, quando notificados da existéncia da acéo coletiva, importa em adesdo a
esta, pois parte-se da premissa de que o0s interessados serdo adequadamente
representados, nas acOes coletivas no Brasil, o siléncio dos interessados ndo importa
adesdo a acdo coletiva e tal fato justifica-se, dentre outras razdes, ante a inexisténcia de
previsdo legal que autorize o exame judicial quanto a representatividade adequada do

legitimado extraordinario (coletivo).*"

E imperioso o registro, contudo, que o caso-problema deste trabalho, referente a

pluralidade de legitimados & impugnacgéo de um Unico ato, ndo é caso de acdo coletiva e,

sim, de litisconsércio, conforme ja analisamos no item 1, Capitulo V deste trabalho.®'

3No ponto, Teori Albino Zavascki registra que “[...] entre nés vigora o principio da integral liberdade de
adesdo ou ndo ao processo coletivo, que, em caso positivo, deve ser expressa e inequivoca por parte do
titular do direito.” ZAVASCKI, 2007, p. 175, nota 128.

3¥Cumpre advertir que diferentemente da legislagdo norte-americana, a legislagéo brasileira contenta-se
com um exame formal quanto a representatividade adequada, pois apenas verifica se o legitimado ativo
enquadra-se no rol de legitimados do art. 82 do CDC. Logo, como adverte Luiz Norton Baptista de
Mattos, por ndo haver previsao legal que autorize 0 magistrado a proceder a analise quanto “a idoneidade
material, juridica e moral da parte ativa formal para a correta defesa do interesse ou direito comum, nem a
verificacdo de que os argumentos juridicos e as provas estdo sendo bem apresentados”, seria temerario
considerar que o siléncio dos interessados implicaria, por conseqliéncia, em adesdo a lide coletiva quando
ao magistrado ndo foi permitido a perquiricdo judicial da representatividade adequada. MATTQS, 2007, p.
209, nota 130.

315 Adverte, Aluisio Gongalves de Castro Mendes, que o art. 104 do CDC deixa claro que néo foi adotado
nenhum dos dois sistemas de vinculagdo (opt-in e opt-out) nas acdes coletivas brasileiras, ao contrario,
deixou o legislador de colocar a acdo coletiva como “referencial mais importante, diante da qual os
individuos precisariam optar, seja pelo ingresso ou pela exclusdo, para passar a dispor sobre a conduta dos
autores individuais em relagdo as suas a¢des singulares.” MENDES, 2010, p. 277, nota 131.

36 A legitimidade ativa é apenas uma das caracteristicas da acdo coletiva que diferem esta do
litisconsorcio ativo, conforme ja tivemos oportunidade de analisar (cf. item 1, Capitulo V). Em analise do
tema, Teori Albino Zavascki traz as seguintes caracteristicas da acdo coletiva como tracos distintivos do
litisconsdrcio: (a) a reparti¢do da atividade cognitiva em duas fases, uma, que constitui o objeto da agéo
coletiva, em que serad analisado o nicleo de homogeneidade entre os titulares dos direitos individuais
homogéneos, e, outra, a ser promovida em uma ou mais agdes posteriores, propostas em caso de
procedéncia da acdo coletiva, em que serdo analisadas as situa¢des individuais de cada um dos lesados; (b)
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Logo, para analise do caso em estudo, ndo h& qualquer obrigatoriedade em
seguir o regramento do processo coletivo brasileiro descrito, sucintamente, em linhas
anteriores, pois, reitera-se, ndo se esta diante de acdo coletiva, e, sim, de litisconsorcio

(necessério e unitario).

Fixada essa premissa, ha que se ponderar, todavia, que a idéia comum aos
processos coletivos de uma citacdo que possa oportunizar aos legitimados o ingresso a
lide, seja em adesdo ao podlo ativo, seja em adesdo ao pélo passivo, ou, simplesmente, a

ndo-adesdo a acdo em curso, € de grande valia para o caso em estudo.

Com efeito, pelo rigor técnico, ndo seria somente o sistema do opt-in ou,
somente o sistema do opt-out, nem mesmo, 0s dois em conjunto, a solucéo a ser adotada
ao caso-problema deste trabalho, até porque, aqueles sdo sistemas distintos e
antagonicos e ndo h4 como adotar, a0 mesmo tempo, o sistema opt-in e o sistema opt-

out.

Todavia, 0 que nos parece positivo extrair da sistematica dos processos coletivos
para este trabalho € a idéia de adotarmos a modalidade de cita¢do por edital com um rito
semelhante ao dos sistemas de vinculagdo dos individuos ao processo coletivo (opt-in e
opt-out).

Nesse particular, defendemos uma modalidade de citacdo especial para 0s casos
em que ha pluralidade de legitimados a impugnacdo de um Unico ato, de tal modo que
seja oportunizado aos legitimados, uma vez citados, aderir ao pleito anulatorio, vindo a
ocupar o polo ativo da acédo; rechaca-lo, vindo a ocupar o respectivo pélo passivo e,
ainda, eventualmente, optar por ndo ingressar na acdo (seja de forma expressa, seja de

forma técita).

Pode destoar, em primeira analise, a possibilidade de citar um legitimado para
vir ao processo como autor, mas, como obtempera Dinamarco, ndo faltam disposi¢Oes

contidas em ordenamentos processuais antigos e mesmo alienigenas da atualidade,

a legitimacdo ativa por substituicdo processual (legitimidade ativa extraordinaria) e (c) a sentenca
genérica, pois em razdo da reparticdo da cognicéo, na acdo coletiva a sentenca fara juizo apenas sobre o
nicleo de homogeneidade dos direitos afirmados na inicial. Em verdade, concluiu o Autor, “[...] a agdo
coletiva para tutela de direitos individuais homogéneos representa um instrumento alternativo ao
litisconsdrcio facultativo previsto no CPC.” ZAVASCKI, 2007, p. 166-177, nota 128.
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invocados em prol da possibilidade de ser uma pessoa chamada a integrar 0 processo no

seu polo ativo.>’

Alias, como discorreremos nas linhas seguintes, ndo € necessario, sequer,
recorrermos ao direito alienigena para justificar a modalidade de citacdo defendida neste
trabalho.

Nesse sentido, a partir de uma andlise técnica do conceito de citacdo no direito
brasileiro, facil é a percepcdo de que a citacdo € o ato de convocar, chamar, comunicar o
interessado acerca da existéncia de um processo.

Nas palavras de Dinamarco,**®

citacdo é “[...] o ato de comunicagdo processual
destinado a levar a conhecimento do demandado a existéncia de demanda ajuizada com

a proposta de atingir de algum modo sua esfera juridica.”

Logo, a nosso ver, ndo ha qualquer impropriedade técnica denominarmos de
citacdo o meio processual para convocacdo dos interessados a acdo anulatoria de

deliberacdo de assembléia.

Nesse passo, lembramos que o Cédigo de Processo Civil, em seu art. 942,*%a0
dispor sobre o rito da acdo de usucapido, determina a citagdo daquele em cujo nome
estiver registrado o imdvel usucapiendo, bem como dos confinantes e, por edital, dos
réus em lugar incerto e dos eventuais interessados, observado quanto ao prazo o

disposto no inciso 1V, do art. 232.

Portanto, o Cddigo de Processo Civil, ndo obstante em caso diverso, adotou a
técnica da citacdo por edital dos interessados (e ndo exclusivamente dos réus), na esteira
das idéias perfilhadas neste trabalho para o caso de acdo anulatéria de deliberacdo de

assembléia.

Assim, a técnica da citacdo por edital de todos os interessados, no caso em
estudo, de todos os co-legitimados a ajuizar acdo anulatéria de deliberacdo de
assembléia, ndo é uma técnica estranha ao direito processual civil, nem mesmo, ao

ordenamento processual brasileiro.

37 cf. Candido Rangel Dinamarco para estudo aprofundado do tema: DINAMARCO, 1997, p. 221-228.
38 DINAMARCO, 1997, p. 227.

319 Art. 942. O autor, expondo na peticdo inicial o fundamento do pedido e juntando planta do imével,
requererd a citagdo daquele em cujo nome estiver registrado o imdvel usucapiendo, bem como dos
confinantes e, por edital, dos réus em lugar incerto e dos eventuais interessados, observado quanto ao
prazo o disposto no inciso 1V do art. 232.
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N&o fosse isso, eventuais objecdes apresentadas a modalidade de citacdo em que
¢ oportunizado o ingresso do interessado ao polo ativo, sd0 menos graves que 0S
inconvenientes de se permitir que uma decisdo (e, posteriormente, a coisa julgada)

proferida em processo em que o interessado permaneceu alheio possa vir a alcanga-lo.

Das consideragdes acima, pensamos que no caso de pluralidade de legitimados a
impugnacdo de um Unico ato deve ser adotada a citagdo editalicia com algumas
caracteristicas tanto do sistema opt-in, quanto do sistema opt-out, de tal modo que seja
oportunizado ao interessado aderir ao polo processual que Ihe convir, assim como,

simplesmente, ndo aderir & acdo em curso.

Ha que se registrar, contudo, que em todas as possibilidades disponibilizadas aos
legitimados a partir da adogdo do sistema de citacdo editalicia, nos termos acima

preconizados, havera a formacéao da coisa julgada.

Com efeito, os legitimados que vierem a optar pela adesdo ao polo ativo ou ao
polo passivo da acdo anulatoria de deliberacdo de assembléia, estardo submetidos a
autoridade da coisa julgada por adquirirem a condicdo de partes (litisconsortes), nos
termos da regra geral dos limites subjetivos da coisa julgada, inserta no art. 472 do
Cadigo de Processo Civil, sendo dispensadas maiores digressdes nesse particular.

J& no tocante aos que optarem por ndo ingressar na referida acéo, seja de forma
expressa, mediante peticao, seja de forma tacita, pelo siléncio, reitera-se, também aqui
serdo abrangidos pela autoridade da coisa julgada, pois se assim o fizeram € porque ndo
tém interesse nem na anulagdo, nem na manutencdo da deliberacdo de assembléia objeto
de impugnacéo, logo, a decisdo judicial Ihes serd indiferente e a autoridade da coisa

julgada Ihes alcancara sem maiores repercussoes.

De ver-se que por ter sido dada a devida ciéncia do ajuizamento da acéo
anulatéria a todos os legitimados sendo, igualmente, a todos oportunizado o ingresso a
lide com o conseqiiente exercicio do contraditério, a autoridade da coisa julgada
vinculard até mesmo aqueles que eventualmente vierem a optar por ndo ingressar na
acao, pois a estes também foi proporcionada a oportunidade de participacdo no

litigio.3®

320 Cf, CRUZ E TUCCI, 2006, p. 259, nota 75. José Rogério Cruz e Tucci colacionando o posicionamento
de Eduardo Talamini.
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Dessa forma, é possivel concluir, com Athos Gusmao Carneiro,**'que para a
validade da citacdo ndo é necessario que os interessados utilizem, efetivamente, as
oportunidades processuais que lhe sdo concedidas quando da convocagdo, sendo

suficiente ter-lhes sido dada a oportunidade para o exercicio do contraditério.

A citagdo por edital, portanto, permite dar ciéncia a todos os interessados da
existéncia de acdo anulatoria de deliberacéo de assembléia ajuizada somente por um co-
legitimado, conferindo aqueles a oportunidade de exercer o contraditorio e a ampla

defesa.

Defendemaos, ainda, que diante da peculiaridade do caso-problema deste trabalho,
é dizer, ante a possivel amplitude do numero de legitimados, mormente quando diante
de sociedades anénimas, em que o numero de acionistas pode superar os trés digitos, a
citacdo por edital deverd ser procedida da maneira mais eficaz diante das circunstancias
do caso concreto.

Portanto, minimamente, a citacdo por edital devera seguir o rito tracado no art.

232 do Cédigo de Processo Civil, 3%

qual seja, (a) afixacdo do edital, na sede do juizo,
certificada pelo escrivao e (b) publicacéo do edital no prazo maximo de 15 (quinze) dias,

uma vez no 6rgdo oficial e, pelo menos, duas vezes em jornal local, onde houver.

Além disso, caso seja viavel no caso concreto, propomos a adogdo de medidas
cumulativas a publicacdo do edital, tais como: (a) afixacdo do edital na sede e nas filiais
da pessoa juridica a qual se refere a assembléia objeto de impugnacédo na acdo anulatéria
em curso, e, (b) divulgacdo do edital (também) no site da pessoa juridica interessada,

tudo com vistas a promover a maior publicidade da existéncia da acdo em curso.

$21CARNEIRO, 2003, p. 18. Explica o Autor que “[...] contestar o pedido ndo constitui obrigacdo do réu;
é um onus, isto &, ‘um imperativo de seu proprio interesse’. Validamente citado, o réu que se omite em
contestar torna-se revel, e sofre os efeitos da revelia.”

%22 Art. 232. S#o requisitos da citacdo por edital:

I - a afirmacédo do autor, ou a certidao do oficial, quanto as circunstancias previstas nos incisos | e Il do
artigo antecedente;

Il - a afixacdo do edital, na sede do juizo, certificada pelo escrivao;

111 - a publicacdo do edital no prazo méximo de 15 (quinze) dias, uma vez no 6rgéo oficial e pelo menos
duas vezes em jornal local, onde houver;

IV - a determinacdo, pelo juiz, do prazo, que variara entre 20 (vinte) e 60 (sessenta) dias, correndo da data
da primeira publicacéo;

V - a adverténcia a que se refere o art. 285, segunda parte, se o litigio versar sobre direitos disponiveis.

8§ 1o Juntar-se-& aos autos um exemplar de cada publicacdo, bem como do anuncio, de que trata o no Il
deste artigo.

§ 20 A publicacdo do edital serd feita apenas no 6rgdo oficial quando a parte for beneficiaria da
Assisténcia Judiciaria.
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Dessa forma, a citacdo por edital devera seguir o rito do art. 232 do Cdodigo de
Processo Civil, sem prejuizo da adogdo de outros meios que possam ser eficazes com o
escopo de cientificar todos os legitimados acerca da existéncia de acdo anulatoria em

Ccurso, cujo objeto versa sobre ato Gnico de interesse de todos.

Cumpre registrar, nesse particular, que ainda que a citacdo de todos os
legitimados por meio diverso a citacdo editalicia pudesse vir a prolongar o processo,
haveria que se ponderar que diante de um aparente conflito de direitos e garantias
constitucionais,***a opcao por relativizar a garantia constitucional & razoavel durac&o do
processo seria acertada diante da gravidade de extirpar, de inimeros jurisdicionados
(legitimados que nédo integraram a lide), a garantia constitucional ao contraditério e a

ampla defesa,***corolarios do devido processo legal.

Nesse sentido, como j& procuramos deixar claro, nas agdes em que ha
pluralidade de legitimados a impugnacdo de um Unico ato, a extensdo da autoridade da
coisa julgada a terceiros legitimados somente poderia ocorrer se houvesse previsédo legal
expressa nesse sentido, € dizer, se houvesse, por exemplo, a consagracdo do instituto da

substituicao processual para esse caso especifico, o que ndo existe.*?

Nesse particular, registra-se que ndo ha como conceber o conceito de devido
processo legal sem a presenca do contraditério, entendendo-se como imposi¢do do
Estado Democratico a participacdo de cada um na formacdo dos provimentos

jurisdicionais que de alguma forma virdo a atingir sua esfera de direitos.*?®

33 Cf. JEVEAUX, Geovany. Direito Constitucional: teoria da constituicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 338. O Autor ensina: “Sempre que dois principios constitucionais entrarem em colisdo, em um
caso concreto, entende-se que um deve ser aplicado preferencialmente num primeiro momento, sem que o
segundo seja eliminado do ordenamento juridico. Fala-se, com isso, que o principio indicado como
preferencial assim o é porque proporcionalmente mais importante no momento da resolucdo do empate.”
*Nesse particular, referimo-nos ao conceito contemporaneo de contraditério que vai além de permitir a
participacdo formal dos litigantes, chegando a impor ao juiz, que preside a instrucdo processual, “[...] a
sua prépria participacgdo, seja mediante a iniciativa de providéncias e provas no processo, seja dialogando
com os litigantes na medida do necessario e conveniente a boa conducgdo do litigio.” DINAMARCO,
1997, p. 19.

325N0 sentido de gue s6 ha formacdo da coisa julgada material quando o individuo tiver oportunidade de
participar do contraditério, MARCATO, Ana Candida Menezes. O principio do contraditério como
elemento essencial para a formacdo da coisa julgada material na defesa dos interesses transindividuais. In:
MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (coords.). Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 298-318.

%26 DINAMARCO, 1997, p. 18- 19.
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Nessa linha de idéias, ndo ha como defender a constitucionalidade de uma dada
situacdo em que ha prolacdo de sentenca e, posteriormente, formacéo da coisa julgada,

sem a participacdo dos sujeitos que de alguma forma teréo sua esfera juridica atingida.

Assim, partimos da premissa que somente sera constitucional a coisa julgada
formada em processo desenvolvido em regime de contraditorio entre as partes, seja

efetivo ou potencial.

Por tudo quanto exposto, consideramos que quando houver pluralidade de partes
legitimas & impugnacdo de um Unico ato, a regra a ser adotada é a da formacdo do
litisconsorcio necessario unitario, com a adocdo da modalidade de citacdo editalicia, a
partir de critérios semelhantes ao dos sistemas do opt-in (inclusdo) e do opt-out
(exclusdo), em que se assegure aos legitimados a possibilidade de ingressar em qualquer
dos polos da demanda (e até mesmo, a possibilidade de ndo ingressar na demanda),
posto ser esta a hipotese de investigacdo compativel com as garantias constitucionais do
processo (devido processo legal, contraditorio, ampla defesa, inafastabilidade da
jurisdicdo, razoavel duracdo do processo e efetividade processual) e com as normas

legais vigentes (artigos 6°, 47 e 472, todos do Cdodigo de Processo Civil).
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CAPITULO VII - CONCLUSOES

O presente trabalho, como de inicio registrado, visou examinar um tema classico
do direito processual civil: limites subjetivos da coisa julgada quando ha pluralidade de

legitimados & impugnacao de um Unico ato.

Nesse sentido, a deficiéncia legislativa acerca do tema e o novo enfoque
constitucional conferido pelos especialistas ao estudo do processo civil, que compeliu a
doutrina contemporanea a rever a problematica dos limites subjetivos da coisa julgada,

estimulou a pesquisa do tema.

Para fins deste trabalho, contudo, nos propomos a examinar a problemaética da
extensdo da autoridade da coisa julgada a terceiros em um caso singular, € dizer, quando
ha pluralidade de legitimados a impugnacdo de um Unico ato, agora, contudo, sob o

enfoque das garantias constitucionais do processo.

Para tal desiderato, analisamos as hipoteses de investigacdo formuladas pela

doutrina, assim como, o atual posicionamento da jurisprudéncia brasileira.

Antes, contudo, fomos firmando premissas que a titulo de consideracGes finais,

merecem destaque:

1. A coisa julgada € um instituto de natureza constitucional, que tem como

fundamento o principio da seguranca juridica.

2. Das diversas teorias sobre a coisa julgada, foi visto que ndo ha
homogeneidade entre as proposicdes defendidas, embora cada teoria seja compativel

com o ordenamento juridico vigente a época em que foi escrita.

3. A autoridade da coisa julgada e a eficacia da sentenca sdo situacdes distintas,
ndo similares. Enquanto a autoridade da coisa julgada é a qualidade de imutabilidade do
comando sentencial, a eficacia da sentenca € a aptiddo que esta sentenca tem, assim

como qualquer ato estatal, de produzir efeitos.

4. Com a formacdo da coisa julgada, os efeitos do provimento jurisdicional
podem, em determinadas condicdes, ser alterados ou extintos, sem que haja afronta a
coisa julgada, pois esta é a imutabilidade do conteudo da sentenca e ndo dos efeitos

desta.
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5. O conceito de coisa julgada esta disposto na Lei de Introducdo as Normas de
Direito Brasileiro e no Codigo de Processo Civil vigente. Em ambos os diplomas, o
conceito legal padece de atecnia, ora por apenas mencionar 0 aspecto cronoldgico da
coisa julgada sem abordar o seu respectivo aspecto ontoldgico, ora por conceituar coisa
julgada como eficécia e ndo como qualidade de imutabilidade do comando sentencial.

6. Quanto as teorias que examinaram a problematica dos limites subjetivos da
coisa julgada, destacamos que provém do direito romano-canénico o principio de que a
autoridade da coisa julgada limita-se as partes do processo, ndo podendo beneficiar nem
prejudicar terceiros. Quanto as teorias construidas no direito moderno, destacamos que
uma tem seu pensamento complementado por outra, embora cada qual tenha sido

construida em épocas distintas.

7. O estudo reflexivo das teorias que com maior profundidade abordaram o tema
dos limites subjetivos da coisa julgada nos permitiu formular as seguintes proposicoes:
primeiramente, que a coisa julgada é eficaz para todos, € dizer, tem aptiddo de produzir
efeitos tanto perante as partes, quanto perante terceiros e, segundo, que aos terceiros que
vierem a sofrer prejuizo juridico em face de sentencga proferida inter alios € permitido

opor-se a res iudicata, por meio dos instrumentos processuais previstos em Lei.

8. Na jurisdi¢do individual, o Cddigo de Processo Civil consagrou a teoria
Liebman, quanto aos limites subjetivos da coisa julgada, ao definir que a res iudicata
vincula somente as partes, embora seja eficaz para todos. A referida opcao legislativa
decorre da confluéncia de diversas garantias constitucionais do processo, como o devido
processo legal, o contraditério, a ampla defesa e a inafastabilidade da jurisdi¢do. Vimos,

contudo, que esta regra geral comporta excecdes.

9. Na jurisdicdo coletiva, ha um rompimento com o regramento do art. 472 do
Codigo de Processo Civil, o que demonstramos ser natural, pois é da esséncia dos
litigios coletivos que a autoridade da coisa julgada atinja aqueles que ndo participaram

da lide, mormente em razéo de a legitimidade ativa nestas acdes ser extraordinaria.

10. Definimos parte como aquele quem pede e em face de quem se pede a tutela
jurisdicional e, terceiro, como aquele que ndo pede e em face de quem nada se pede em
juizo (Chiovenda).

11. No tocante ao litisconsorcio, definimos este como a cumulacgdo subjetiva de
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partes na relacdo juridica processual.

12. Quanto as modalidades de litisconsorcio, destacamos: ha litisconsércio
necessario quando é obrigatoria a presenca simultanea de duas ou mais pessoas no polo
ativo ou no pélo passivo, seja em razdo de expressa previsdo legal, seja em razdo da
natureza da relacdo juridica posta em juizo; ha litisconsércio facultativo quando o
litisconsorcio apresenta-se apenas como uma faculdade prevista em lei, a bem da
efetividade e da economia processual; ha litisconsorcio unitario quando o destino que
tiver um litisconsorte houver de ser idéntico ao dos demais e, por derradeiro, ha
litisconsorcio comum quando ndo existe obrigatoriedade de julgamento uniforme para

todos os litisconsortes.

Assim, diante destas premissas conclusivas, torna-se possivel tracar um
regramento dos limites subjetivos da coisa julgada para o caso em que héa pluralidade de
legitimados a impugnacdo de um Unico ato.

Nesse sentido, vimos que ndo procede a hipotese de investigacdo formulada por
Enrico Tullio Liebman para quem, no caso de procedéncia da acdo de anulacdo de
deliberacdo de assembléia ajuizada por um Unico legitimado, todas as demais acoes,
eventualmente ajuizadas pelos demais co-legitimados, seriam extintas por auséncia de
interesse processual. Demonstramos, nesse particular, que o equivoco dessa hipotese
reside na falsa premissa de que todos os sécios teriam 0 mesmo objetivo, é dizer, anular

determinada deliberacao de assembléia.

Com efeito, eventual sentenca de procedéncia de anulacdo de deliberacdo de
assembléia, prolatada em sede de acdo anulatdria ajuizada por um Unico acionista, nao
pode implicar na falta de interesse de agir dos demais co-legitimados/terceiros, posto
que a estes pode justamente ater interesse diverso ao do acionista-autor, qual seja, a

declaracdo de validade da deliberacdo de assembléia outrora anulada.

Logo, afastamos a hipoOtese de investigacdo formulada por Enrico Tullio

Liebman, pois lastreada em premissa equivocada.

Demonstramos, também, que ndo procede a hipotese de investigacdo construida
por José Carlos Barbosa Moreira, seguida por Ada Pellegrini Grinover, referente a
adocdo da modalidade de litisconsorcio facultativo unitario. Nessa mesma linha de

raciocinio, demonstramos que a idéia de extensdo da autoridade da coisa julgada a
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terceiros, propalada pelos referidos autores, sob o argumento de que aqueles deveriam
ser considerados litisconsortes unitarios virtuais ndo estd amparada em lei, além de
violar garantias constitucionais do processo como o devido processo legal, o
contraditorio, a ampla defesa e a inafastabilidade da jurisdi¢do frente aos terceiros co-
legitimados.

Nesse sentido, em que pese a propriedade na defesa da unitariedade do
litisconsdrcio, ante a natureza incindivel do objeto da acdo anulatéria de deliberacdo de
assembléia, demonstramos o equivoco na defesa da formacdo do litisconsorcio
facultativo, sob dois argumentos: primeiro, porque o litisconsorcio facultativo permitiria
0 ajuizamento de acOes sucessivas pelos demais co-legitimados, o que fere o principio
da seguranca juridica, fato, alias, que somente poderia ser evitado adotando-se a técnica
da suspenséo dos processos ajuizados durante o prazo prescricional para ajuizamento da
referida acdo; segundo, porque o litisconsorcio é facultativo somente nos casos em que a
lei ndo dita a sua necessariedade, e, no caso em exame, a lei determina a formacédo do
litisconsdrcio necessario em razdo da natureza da relacdo juridica material discutida

(incindivel).

Logo, ainda que a suspensao dos processos pudesse ser uma técnica processual
eficaz na busca de evitar julgamentos contraditérios diante da formacdo do
litisconsorcio facultativo, vimos que deve ser aplicado o regime do litisconsércio
necessario em razdo da natureza da relacdo juridica material posta em juizo, nos termos

do art. 47 do Cddigo de Processo Civil.

Portanto, com as devidas vénias, refutamos a hipdtese de investigacao formulada

por José Carlos Barbosa Moreira, seguida por Ada Pellegrini Grinover, dentre outros.

Do mesmo modo, demonstramos que a proposicao de estender a autoridade da
coisa julgada a terceiros sob a premissa de que estes seriam litisconsortes virtuais, néo
guarda amparo em lei, razdo pela qual, deixamos de acolhé-la. Nesse sentido,
demonstramos que a adogdo da tecnica da substituicdo processual para justificar a
extensdo da coisa julgada aos denominados litisconsortes virtuais, proposicdo esta
defendida por Ada Pellegrini Grinover, ndo pode ser acolhida por auséncia de previséo
legal de substituicdo processual para o caso singular em estudo.

Por tudo quanto exposto, afastamos as hipoteses de investigacdo formuladas por

Enrico Tullio Liebman, José Carlos Barbosa Moreira e Ada Pellegrini Grinover.
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Acolhemos, de outro modo, a hipdtese de investigacdo construida por Egas
Dirceu Moniz de Aragdo, seguida, dentre outros, por Marcelo Abelha Rodrigues e
Cassio Scarpinella Bueno, para quem, com fulcro no art. 47, primeira parte do Cédigo
de Processo Civil, todas as vezes que a lide for incindivel, exigindo uma Gnica decisdo
para todas as pessoas que dela fazem parte, a regra a ser adotada € a do litisconsorcio

necessario unitario em decorréncia da natureza da relacao juridica material.

Sobre o tema, sustentamos que a obrigatoriedade do litisconsorcio é definida ndo
somente pelo direito processual, mas, sobretudo, pela natureza do direito material

controvertido.

Concluimos, nesse sentido, que a formacdo do litisconsércio necessario (e
unitario) no caso de pluralidade de legitimados a impugnacdo de um Unico ato decorre
da natureza da relacdo juridica existente entre os co-legitimados, inegavelmente, alis,

incindivel.

Analisamos que diante da formacdo do litisconsorcio necessario, todos o0s
legitimados devem obrigatoriamente ser citados, nos termos preconizados pelo art. 47
do Cddigo de Processo Civil, oportunidade em que poderdo optar por qual pdlo da
relacdo juridica processual irdo aderir e, até mesmo, se deixardo de aderir a esta relagdo
juridica.

Do mesmo modo, comprovamos que a natureza da relagdo juridica material
controvertida - incindivel -, exige a uniformidade de julgamento a ser proferido entre o0s

litisconsortes.

Assim, diante das situacdes em que ha pluralidade de legitimados a impugnacéo
de um Udnico ato adotamos a hipoOtese de investigacdo referente ao litisconsorcio
necessario unitario, previsto no art. 47 do Cddigo de Processo Civil, posto que além de
guardar amparo legal, esta em consonancia com as garantias constitucionais do processo
como o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa e a inafastabilidade da
jurisdicdo, na esteira do fendbmeno consagrado como “constitucionalizacdo do

processo.”

Ato continuo, afastamos qualquer possivel alegacdo de que o numero de
litisconsortes pudesse vir a constituir dbice para ado¢do da modalidade de litisconsércio

necessario unitario, ao caso em estudo, ora porque as razes da necessariedade



147

sobrepGem-se as eventuais dificuldades decorrentes da ampliacdo subjetiva da relagao
juridica processual, ora porque a unitariedade ndao implica em dilacdo probatdria para

cada litisconsorte, uma vez que cada parte terd a mesma sorte no julgamento.

No tocante & modalidade de citacdo, acolhemos, por mais uma vez, o
posicionamento de Egas Dirceu Moniz de Aragdo, que defende a adocdo da técnica
processual da citacdo por edital para os casos em que ha pluralidade de legitimados a
impugnacdo de um Unico ato, pois, dessa forma, resta assegurada a ciéncia da acdo a
todos os legitimados de forma célere e ndo dispendiosa, tendo nas garantias
constitucionais da razoavel duracdo do processo e da efetividade processual,

consagradas no art. 5°, inciso LXXVIII da Constituicdo Federal, 0 seu amparo juridico.

Nesse particular, defendemos que a citacdo editalicia deverd ter algumas
caracteristicas dos dois sistemas de vincula¢do do individuo ao processo coletivo, opt-in
e opt-out, caracteristicos nas acGes coletivas, de tal modo que seja oportunizado ao
interessado aderir a acdo no pdlo que lhe achar conveniente, seja no polo ativo, seja no
polo passivo, assim como, o direito de permanecer alheio ao processo, sendo que
qualquer que seja a escolha dos interessados, estes serdo abrangidos pela autoridade da
coisa julgada por ter-lhes sido oportunizado o exercicio do contraditério e da ampla

defesa (postulados do devido processo legal).

Por tudo quanto exposto, concluimos que diante do caso de pluralidade de
legitimados a impugnacdo de um Unico ato deve ser adotada a modalidade de
litisconsdrcio necessario unitario, com fulcro no art. 47 do Codigo de Processo Civil.
No tocante a citacdo, defendemos que esta deve ser feita por edital, com algumas
caracteristicas tanto do sistema opt-in (inclusdo), quanto do sistema opt-out (exclusdo),
sendo oportunizado aos interessados aderir a lide em curso, no pélo que reputarem

conveniente, assim como, a possibilidade de nao aderir a lide.

Nesse sentido, a citacdo por edital devera seguir o rito do art. 232 do Cddigo de
Processo Civil, sem prejuizo da adogdo de outros meios que possam ser eficazes com o
escopo de cientificar todos os legitimados acerca da existéncia de acdo anulatoria em

Ccurso, cujo objeto versa sobre ato Unico de interesse de todos.

No que pertine aos limites subjetivos da coisa julgada diante desta casuistica,
demonstramos que por ter sido dada a devida ciéncia do ajuizamento da ac¢ao anulatéria

a todos os legitimados sendo, igualmente, a todos oportunizado o ingresso a lide com o
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consequente exercicio do contraditério, a autoridade da coisa julgada vinculard até
mesmo aqueles que eventualmente vierem a optar por ndo ingressar no processo, pois a

estes também foi proporcionada a oportunidade de participacdo no litigio.

Aqui impde registrar que para fundamentar essa premissa conclusiva quanto aos
limites subjetivos da coisa julgada nas acdes em que ha pluralidade de legitimados a
impugnacdo de um Unico ato, acolhemos a licdo de Athos Gusméo Carneiro, seguida
por outros doutrinadores, no sentido de que para a validade da citacdo ndo é necessario
gue os interessados utilizem, efetivamente, as oportunidades processuais que lhe séo
concedidas quando da convocacdo, sendo suficiente ter-lhes sido dada a oportunidade

para o exercicio do contraditério.
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ANEXO

ACORDAOS DOS TRIBUNAIS PATRIOS SOBRE ACOES ANULATORIAS DE
DELIBERACAO DE ASSEMBLEIA (somente ementas)

1) Al 048.01.900126-1 — Acéo anulatoria de assembléia societéria que deliberou
pela excluséo de sécio — Interposto agravo de instrumento (Al) em face da decisao
de primeiro grau que, provisoriamente, suspendeu a deliberacéo de assembléia que

excluiu o sécio-autor — Recurso de Al nédo provido

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO ORDINARIA. ANULACAO DE
ASSEMBLEIA SOCIETARIA C/C INDENIZAGCAO. SOCIEDADE MEDICA.
EXCLUSAO DO AGRAVADO DO QUADRO SOCIETARIO. DIVERGENCIA
ENTRE OS SOCIOS. MATERIA DISCUTIDA EM VARIAS ACOES. RECURSO
IMPROVIDO.1) Inadmissivel que os demais socios proprietarios da empresa, ora
Agravante, que é uma sociedade uniprofissional médica, manifestem-se pela exclusao
do Agravado, buscando frustrar a apreciacdo pelo Poder Judiciério das divergéncias
originadas na referida empresa e que sdo objetos de varias acBes judiciais. 2)
Envolvendo a divergéncia entre as partes, portanto, varias acdes, ndo € prudente que se
altere o status quo existente entre os litigantes, com a concessao de tutela antecipada
para exclui-lo da sociedade. 3) Recurso improvido. (TJES; Al 048.01.900126-1;
Terceira Camara Civel; Rel. Des. José Eduardo Grandi Ribeiro; Julg. 07/05/2002)

2) AC 70024446072 — Acdo anulatoria de assembléia geral extraordinéria —
Alegacéo de ndo cumprimento dos requisitos formais previstos no Estatuto Social —

Pretensdo de anulacéo acolhida - Recurso dos autores parcialmente provido

APELACAO CIVEL. ACAO ORDINARIA. SOCIEDADE CIVIL. ANULACAO.
PROCESSO ELEITORAL. ASSEMBLEIA GERAL EXTRAORDINARIA.
REQUISITOS FORMAIS. Embora os editais tenham sido publicados em jornais de
grande circulagdo, ndo restaram enviadas as cartas registradas aos socios da sociedade,
de acordo com determinagdo do Estatuto. Assim, nulas as decisdes proferidas em AGE.
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- Inviavel a extensdo do mandato da Diretoria sem a anuéncia do quérum minimo e a
publicidade exigida pelo Estatuto. - Onus sucumbenciais redimensionados. APELO
DOS AUTORES PARCIALMENTE PROVIDO. NEGADO PROVIMENTO AO
APELO DA RE. (TJRS; AC 70024446072; Porto Alegre; Décima Segunda Camara
Civel; Rel. Des. Dalvio Leite Dias Teixeira; Julg. 17/06/2010; DJERS 24/06/2010)

3) AC 121.172-4 Acdo anulatéria de assembléia em que foram eleitos os

conselheiros da sociedade andnima — Pretensdo ndo acolhida - Recurso nédo provido

SOCIEDADE ANONIMA. SOCIOS TITULARES DE A(;()ES ORDINARIAS COM
A MESMA PARTICIPACAO NO CAPITAL SOCIAL. DIVISAO ENTRE ELES
SOBRE A ESCOLHA DE NOME PARA OS CONSELHOS DA SOCIEDADE. Eleigdo
pela maioria que estava a constituir legitimo exercicio de seu direito e ndo ilicito acordo
de acionistas como sustentado pela autora. Pretensdo de anulacdo de assembléia de
eleicdo ndo acolhida. Recurso ndo provido. (TJSP; AC 121.172-4; Ribeirdo Preto;
Quarta Camara de Direito Privado; Rel. Des. José Geraldo Jacobia Rabello; Julg.
21/03/2002)

4) APL 990.10.180329-1 e Ac. 4786159 — Acdo anulatoria de deliberacdo de
assembléia com causas de pedir diversas — Pretensdo ndo acolhida — Recurso ndo

provido

PRELIMINAR. ARGUICAO DE IMPOSSIBILIDADE DE CONHECIMENTO DA
APELACAO POR FALTA DE PEDIDO DE NOVA DECISAO. INSUBSISTENCIA.
PRETENSAO DEVOLUTIVA QUE SE EXTRAI DOS ARGUMENTOS ESPOSADOS
NA PECA RECURSAL. PRELIMINAR REJEITADA. PRELIMINAR.
CERCEAMENTO DE DEFESA. AUSENCIA DE FASE PROBATORIA.
INSUBSISTENCIA. MATERIA EMINENTEMENTE DE DIREITO. PROVAS
EXISTENTES NOS AUTOS SUFICIENTES PARA PROLACAO DO JULGAMENTO.
APLICAVEL A TEORIA DA CAUSA MADURA. PRELIMINAR REJEITADA.
AGRAVO RETIDO. DECISAO DE REJEICAO DE IMPUGNACAO AO VALOR DA
CAUSA (R$ 10.000,00). PEDIDO PRINCIPAL DE ANULACAO DE ASSEMBLEIA.
AUSENCIA DE CONTEUDO ECONOMICO. POSSIBILIDADE DE FIXACAO DO



158

VALOR POR ESTIMATIVA. AGRAVO RETIDO REJEITADO. ANULATORIA DE
ASSEMBLEIA COM PEDIDO SUCESSIVO DE INDENIZACAO. IMPUGNACAO
QUANTO A FORMA DE CALCULO DO TITULO DE SOCIO EFETIVO
PATRIMONIAL. INSUBSISTENCIA. ATUALIZA(;AO DOS TITULOS DOS
ASSOCIADOS DA BM&F DESVINCULADA DO PATRIMONIO EM
OBSERVANCIA A DELIBERAGOES SOCIETARIAS ANTERIORES A PROPRIA
ADMISSAO DA AUTORA NO SEU QUADRO ASSOCIATIVO. ADEMAIS,
INEXISTENCIA DE OBICE LEGAL PARA FIXA(;AO DO VALOR DOS TIiTULOS
DE FORMA DESATRELADA DO PATRIMONIO SOCIAL, TENDO EM VISTA QUE
NAQUELA EPOCA A INDIGITADA PESSOA JURIDICA POSSUIA NATUREZA DE
SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. Inocorrente a figura do direito
adquirido ou alteracdo superveniente do modelo de estipulagdo do valor dos titulos na
assembléia impugnada, que deliberou acerca da desmutualizacdo da BM&F, com cisao
parcial do patrimbnio para constituicio de uma sociedade anénima. Alegacdo de
auséncia de prévia ciéncia quanto a ocorréncia da Assembléia. Descabimento.
Cumprimento das exigéncias estatutarias, que determinavam a expedi¢do de oficio
circular trés dias uUteis antes do conclave, afixacdo no quadro de avisos da Bolsa.
Ademais houve pré-convocagdo por meio de comunicado externo, com divulgacédo pelo
sitio eletronico da BM&F, além de constar do noticiario de varios meios de
comunicacdo. Sentenca de improcedéncia confirmada. Recurso improvido. (TJSP; APL
990.10.180329-1; Ac. 4786159; Sdo Paulo; Quinta Camara de Direito Privado; Rel. Des.
James Siano; Julg. 27/10/2010; DJESP 10/12/2010)

5) AC 0088821-5 — Acao anulatéria de deliberacdo de assembléia - Pretenséo

acolhida em primeiro grau — Recurso interposto nao provido

ACAO ORDINARIA E ACAO CAUTELAR INOMINADA. DIREITO
EMPRESARIAL. SOCIEDADE ANONIMA. LEI N° 6.404/76. PRELIMINARES DE
INEPCIA DA INICIAL, CARENCIA DA ACAO E CERCEAMENTO DE DEFESA.
PRELIMINARES REJEITADAS. MERITO. ANULACAO DE DELIBERACOES DE
ASSEMBLEIA GERAL ORDINARIA. ELEICAO DO CONSELHO FISCAL.
DIREITO DOS ACIONISTAS PREFERENCIALISTA, SEM DIREITO A VOTO OU
COM VOTO RESTRITO, DE ELEGER UM MEMBRO E RESPECTIVO SUPLENTE
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DO CONSELHO FISCAL, EM SEPARADO E SEM A INTERFERENCIA DO
GRUPO CONTROLADOR. APELO IMPROVIDO. 1. Primeira preliminar. Inépcia da
Inicial. Observa-se que ha congruéncia ldgica entre os fatos e fundamentos juridicos
propostos e que a pecga vestibular afigura- se em harmonia com 0s requisitos expressos
no artigo 282 do CPC, e apta a amparar o pedido de tutela jurisdicional. Preliminar
Rejeitada. 2. Segunda preliminar. Caréncia de Acao. Apesar da alegacdo de néo ter sido
negado o direito pleiteado, restou evidenciada a necessidade da tutela jurisdicional para
assegurar a pretensdo dos acionistas preferencialistas, ndo ligados ao grupo controlador,
de elegerem um membro titular e outro suplente ao Conselho Fiscal. Interesse de agir
demonstrado. Preliminar Rejeitada. 3. Terceira Preliminar. Cerceamento de Defesa.
Quando a acgdo versa sobre questdo de direito ou, sendo de direito e de fato, ndo houver
necessidade de produzir prova em audiéncia, como é o caso dos autos, se faz
desnecesséria a audiéncia de conciliacdo, mormente se 0s autos contém todos os
elementos necessarios a formacgdo da convicgdo do juiz e possibilitado o julgamento
antecipado da lide, nos termos do art. 330, I, do CPC. Preliminar Rejeitada. 4. Mérito. O
artigo 161, 842 'a', da Lei n° 6.404/76 garante aos acionistas preferencialistas, sem
direito a voto, ou com voto restrito, o direito de eleger, em votacdo em separado, um
membro do conselho fiscal e ser respectivo suplente, sem a interferéncia do grupo
controlador. 5. Evidenciado a existéncia de controle acionario exercido pelo
mencionado acionista preferencialista, 0 mesmo ndo poderia participar da votacdo para
a vaga do conselho fiscal reservada aos preferencialistas ndo ligados ao grupo
controlador. 6. Apelo Improvido. (TJPE; AC 0088821-5; Cabo de Sto. Agostinho;
Quarta Camara Civel; Rel. Des. Frederico Ricardo de Almeida Neves; Julg. 29/04/2010;
DJEPE 21/05/2010)

6) AC 70037068624 - Acdo de nulidade de deliberacdo de sociedade anénima em

face dos acionistas ausentes - Pretensdo acolhida — Recurso interposto ndo provido

APELACAO CIVEL. Acdo de nulidade de assembléia de sociedade anénima, na forma
do art. 286 da Lei n. 6.404/76. Ineficicia das deliberacbes em face dos acionistas
ausentes, em razéo de ndo haver sido publicado o edital de convocagdo. Caso concreto
em que 0s acionistas ndo portam as acles, por extravio, mas que obtiveram

judicialmente reconhecida a sua condicdo de proprietarios de 9,62% do capital social,
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em acdo de anulagdo e substituicdo de titulos ao portador, na qual foi parte a empresa. O
fato de a sociedade nao haver emitido as novas a¢Ges em substituicdo néo é justificativa
para ndo reconhecer a condicdo de acionistas dos autores e ndo convoca-los para as
assembléias. Realizada a assembléia especial onde houve alteragdo do tipo societario, de
sociedade andnima para sociedade por cotas, na forma do art. 221 da Lei n. 6.404/76, os
acionistas discordantes tém o direito de recesso e apuracdo de haveres, sendo essa a
condicdo dos autores, mesmo que a empresa ndo tenha até hoje emitido as novas agoes
substitutivas, apesar de o julgado que reconheceu esse direito haver transitado em
julgado em 1997. A pretensdo dos autores ndo esta prescrita, na medida em que o prazo
para reclamar a nulidade da deliberagcdo tomada na assembléia é de dois anos, na forma
do art. 286 da Lei n. 6.404/76. N&o se aplica ao caso concreto o prazo de trinta dias para
0 pedido de recesso, nem a contar da assembléia e nem a contar do arquivamento da
alteracdo societaria na Junta Comercial, porque a decisdo foi ineficaz em relagdo aos
autores, em razdo de eles ndo terem sido comunicados da assembléia, ja que ndo houve
sequer a publicacdo do edital legalmente previsto. Caso tipico de aplicacdo, pelo Poder
Judiciario, do principio que veda o enriquecimento ilicito ou sem causa. Os réus nao
emitiram as agOes substitutivas aos autores e, de modo ardiloso, mudaram o tipo
societario, sem 0s autores saberem ou terem oportunidade de participar da assembléia
especial, nada lhes sendo atribuido como participacdo no capital social da empresa,
reestruturada na forma de sociedade por cotas. Recurso improvido. (TJRS; AC
70037068624; Canoas; Sexta Camara Civel; Rel. Des. Ney Wiedemann Neto; Julg.
29/07/2010; DJERS 09/08/2010)

7) APL 9072231-67.2003.8.26.0000 e Ac. 4988109 — Acdo de anulacdo de
deliberacéo de assembléia — Acolhida a prescricao de 02 (dois) anos — Extin¢do com

resolucédo do mérito

SOCIEDADE ANONIMA. ASSEMBLEIA GERAL EXTRAORDINARIA. ACAO DE
ANULACAO DE DELIBERACAO. ART. 286 DA LEI DAS S/A. PRESCRICAO.
OCORRENCIA. Prazo prescricional de 2 anos -Art. 172 do CC/16. Extingdo com
resolucdo do mérito. Art. 269, IV, do CPC. Sentenca mantida. Recurso desprovido.
(TJSP; APL 9072231-67.2003.8.26.0000; Ac. 4988109; Séo Paulo; Quinta Camara de
Direito Privado; Rel. Des. Silvério Ribeiro; Julg. 23/02/2011; DJESP 20/04/2011)
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8) AGIN 1686358-42.2009.8.13.0035 - Acdo cautelar com pedido de suspenséo de
transformacéo do tipo societdrio, uma vez que a deliberacdo de assembléia que
autorizou referida transformacdo é objeto de acdo anulatéria pendente de
julgamento — Cautelar concedida — Interposto Agravo de Instrumento - N&ao

provido

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CAUTELAR. SUSPENSAO DE
TRANSFORMAGCAO DO TIPO SOCIETARIO. ACOES PRINCIPAIS PLEITEANDO
A NULIDADE DE ASSEMBLEIAS. PREJUDICIALIDADE DA
TRANSFORMAGCAO. Se o resultado do julgamento da a¢o de anulaco da assembléia
que alterou o estatuto social, para permitir a transformacdo do tipo societario sem a
unanimidade dos votos, podera ser ineficaz caso a transformacédo ocorra, deve esta ser
provisoriamente sustada. Havendo o risco de dano consubstanciado na transformacao da
sociedade andnima em sociedade limitada, que pode resultar na excluséo de socios antes
do julgamento final do processo, deve-se deferir a medida cautelar para sustar a
transformacdo. Recurso ndo provido. (TIMG; AGIN 1686358-42.2009.8.13.0035;
Araguari; Décima Cémara Civel; Rel. Des. Mota e Silva; Julg. 13/04/2010; DJEMG
07/05/2010)

9) AGIN 1694527-18.2009.8.13.0035 — Medida cautelar incidental deferida para
suspender a transformacdo do tipo societario, uma vez que esta ocorreu mediante
alteracdo do estatuto social sem unanimidade dos sécios, fato que € objeto de acéo

anulatéria pendente de julgamento.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRELIMINAR. CLAUSULA ARBITRAL.
INOPONIBILIDADE AO SOCIO QUE COM ELA NAO CONCORDOU.
ANTECIPAQAO DOS EFEITOS DA TUTELA. FUNGIBILIDADE. MEDIDA
CAUTELAR INCIDENTAL. ALTERA(;AO DO ESTATUTO SOCIAL PARA
PERMITIR A TRANSFORMACAO DO TIPO SOCIETARIO SEM UNANIMIDADE.
NULIDADE DE ASSEMBLEIA. PREJUDICIALIDADE EM RELACAO A
ASSEMBLEIA POSTERIOR. DEFERIMENTO. A clausula de arbitragem inserta em
estatuto ou contrato social ndo vincula os socios que a ela ndo anuiram expressamente,
sob pena de violagdo do art. 5%°, XXXV, da Constituicdo da Republica. Se o autor, a

titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz,
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quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em caréater
incidental do processo ajuizado. Se o resultado do julgamento da acdo de anulacdo da
assembléia que alterou o estatuto social, para permitir a transformacéo do tipo societario
sem a unanimidade dos votos, podera ser ineficaz caso a transformacdo ocorra, deve
esta ser provisoriamente sustada. Havendo o risco de dano consubstanciado na
transformacdo da sociedade anénima em sociedade limitada, que pode resultar na
exclusdo de socios antes do julgamento final do processo, deve-se deferir a medida
cautelar para sustar a transformacao. Preliminar de clausula de arbitragem néo acolhida
e recurso provido. (TIMG; AGIN 1694527-18.2009.8.13.0035; Araguari; Décima
Camara Civel; Rel. Des. Mota e Silva; Julg. 13/04/2010; DJEMG 07/05/2010)

10) Al 990.10.053156-5 e Ac. 4537151 — Recurso interposto em face de decisédo de
primeiro grau que indeferiu o pedido liminar de suspensdo dos efeitos de
assembléia extraordinaria — Nao verificados os pressupostos para concessao da

liminar pleiteada — Recurso ndo provido

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXCLUSAO DE SOCIO. ANULA(;AO DE
ASSEMBLEIA. Recurso contra decisdo que rejeitou pedido liminar initio litis de
suspensdo dos efeitos de assembléia extraordinéria de sociedade limitada, na qual se
deliberou a excluséo do agravante do quadro societario. Falta dos requisitos do art. 273
do Cddigo de Processo Civil. Auséncia de verossimilhanca do direito afirmado.
Inexistente perigo de dano capaz de comprometer a efetividade da prestacdo
jurisdicional ou o perecimento do direito do jurisdicionado. Agravante que ndo exercia a
administracdo de fato da empresa. Nao comprovacgédo de conduta temeraria dos demais
socios tendente a derrocada financeira da empresa. Falta de urgéncia para a providéncia
requerida. Recurso desprovido. (TJSP; Al 990.10.053156-5; Ac. 4537151; Sé&o Paulo;
Sexta Camara de Direito Privado; Rel. Des. Paulo Alcides; Julg. 27/05/2010; DJESP
07/07/2010)

11) APL 994.03.013511-6 e Ac. 4293670 — Ac¢do anulatoria de assembléia de
sociedade andnima julgada improcedente — Recurso interposto - Alegado ato nulo

nao restou ocorrido - Ato anulavel sanado — Recurso nédo provido
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PRELIMINAR. Cerceamento de Defesa em razdo da aplicagédo da pena de confesso.
Inocorréncia. Sentenca que afastou tal penalidade. Defesa processual afastada.
ANULACAO DE ASSEMBLEIA EM SOCIEDADE ANONIMA. Acdo julgada
improcedente e cautelar extinta. Falta de instrumentalizacdo formal da ata de assembléia.
Alegacdo de ato nulo. Inocorréncia. Ato anularei, passivel de ser sanado. Falha suprida
posteriormente. Falta de publicacdo do balanco patrimonial no prazo legal. Né&o
ocorréncia. Assembléia geral que reuniu a totalidade dos acionistas. Sentenca mantida.
Recurso improvido. (TJSP; APL 994.03.013511-6; Ac. 4293670; Itapeva; Sexta Camara
de Direito Privado; Rel. Des. Percival Nogueira; Julg. 21/01/2010; DJESP 24/03/2010).
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