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RESUMO

Monteiro, Felipe Neves; Cramer, Ronaldo. A extenséo da coisa julgada a terceiros em
litigios multitudinarios no mercado de capitais. Rio de Janeiro, 2024. 176p.
Dissertacdo de Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica do
Rio de Janeiro.

O presente estudo visa a analisar a possibilidade de extenséo da coisa julgada a terceiros
no contexto de demandas do mercado de capitais, especialmente em litigios societarios de
feicdo multitudinaria envolvendo direitos incindiveis. Algumas espécies de demandas
societarias podem ser caracterizadas pela formacao de litisconsércio unitario facultativo, ndo
sendo raro que o préprio objeto da lide seja indivisivel, como no caso de uma acéo de anulacao
de assembleia, por exemplo. Esses casos sdo debatidos hd muito tempo pela doutrina nacional
e estrangeira, com a formacdo de duas correntes bem delimitadas por orientacdes
diametralmente opostas. Enquanto parte dos doutrinadores defende a ndo vinculagdo desse
terceiro a coisa julgada formada no processo anterior, outra parte entende que essa vinculagao
é perfeitamente possivel e até desejavel, para evitar um conflito pratico de julgados. De todo
modo, mudancas regulatdrias e discussGes mais recentes na seara do mercado de capitais ndo
sO orientam para a crescente flexibilizacdo da confidencialidade de procedimentos até entdo
marcados pelo sigilo, como também impde as companhias abertas o dever de cientificar
terceiros quanto a existéncia de litigios multitudinarios. Diante dessas circunstancias, este
trabalho investiga até que ponto a atual regulacdo do mercado de capitais pode gerar
importantes repercussdes processuais no sentido de eventualmente permitir a vinculagdo do
terceiro a coisa julgada do processo sobre matéria incindivel. Além disso, busca-se dar uma
interpretacdo sistemética ao Codigo de Processo Civil a fim de solucionar uma questdo que, ao
fim, nada mais é do que uma tensdo entre os principios do contraditério e da seguranga juridica.
O trabalho tem, ainda, a preocupacéo de buscar uma justificativa metodologicamente adequada
e intersubjetiva para o uso da técnica de ponderacéo, de maneira que sejam evitados casuismos.
No final, chega-se a uma proposta de solu¢do do problema que incorpora a técnica da
representatividade adequada como versdo mitigada do contraditorio apta a autorizar,
normativamente, a vinculacédo do terceiro a coisa julgada nos litigios litisconsorciais unitarios

do mercado de capitais.

Palavras-chave

Coisa julgada; mercado de capitais; litisconsércio; terceiros; demandas societarias.



ABSTRACT

Monteiro, Felipe Neves; Cramer, Ronaldo (Advisor). Third party claim preclusion in
multiparty securities lawsuits. Rio de Janeiro, 2024. 176p. Dissertacdo de Mestrado —
Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

This study aims to analyze the possibility of extending res judicata preclusion to third
parties in securities lawsuits, especially in corporate disputes of multiparty nature and involving
indivisible relief. Some types of corporate law claims may be pursued by several, and optional,
co-claimants and it is not uncommon for the relief of the dispute itself to be indivisible, as is
the case for lawsuits aimed to declare shareholders meetings null and void, for example. These
cases have been debated for a long time by national and foreign doctrine, with the formation of
two scholarly positions divided by diametrically opposed orientations. While some scholars
argue that res judicata does not bind third parties, there are others who understand that binding
them is not only possible, but even desirable, in order to avoid conflicting rulings. Nevertheless,
as regulatory changes and more recent discussions have pointed toward relaxing confidentiality
in lawsuits otherwise marked by secrecy, even determining that public companies disclose
multiparty litigation, the subject has become more nuanced. Under such new circumstances,
this work undertakes the task of determining if the current capital markets regulatory
environment can have important repercussions as to bind third parties to res judicata preclusion
in lawsuits involving indivisible relief. Moreover, it pursues a coherent interpretation of the
Code of Civil Procedure, aiming to answer a question which is, in fact, a tension between the
right to a day in court and legal certainty. The work is also concerned with seeking a
methodologically adequate and intersubjective justification for balancing such principles, in
order to avoid undue discretion. At the end, | propose a solution for the problem that
incorporates the concept of adequacy of representation as a mitigated version of the right to day
in court which can normatively authorize that a third party be bound by res judicata preclusion

in multiparty securities litigation.
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INTRODUCAO

Em 18 de novembro de 2020, a OCDE divulgou o estudo “Private enforcement of
shareholder rights: A comparison of selected jurisdictions and policy alternatives for Brazil™,
resultado de um trabalho conjunto entre a OCDE e a CVM, a autarquia reguladora do mercado
de capitais do Brasil. O propdsito da publicacao foi avaliar o atual quadro regulatoério brasileiro
em relago a supervisdo de direitos de acionistas de companhias abertas, com énfase em duas
areas em particular: o uso de acdes derivadas e de arbitragens coletivas, apontando, em sua
conclusdo, algumas sugestdes para o aprimoramento dessas ferramentas a fim de, na opiniao

dos autores, melhor tutelar as relacGes societarias no mercado.de capitais.

Nesse sentido, o estudo deu particular énfase ao regime informacional envolvido na
divulgacgdo, por companhias abertas, de litigios relevantes e a confidencialidade das arbitragens,
tendo tecido comentarios no sentido de que uma divulgacdo mais ampla sobre essas demandas
facilitaria a formacdo de coisa julgada erga omnes, “tornando a intervencédo de terceiros viavel
e vinculando membros da classe a decisdo™2. A proposito, uma das sugestdes expressas do
trabalho foi a necessidade de “estabelecer regras tornando publicas as informacdes de litigios
societarios e de mercado de capitais envolvendo companhias abertas (...) se uma decisao é capaz
de vincular individuos que ndo sdo partes na arbitragem, todo o mercado deveria ter acesso aos
dados e documentos envolvidos na disputa”,

A publicacdo desse trabalho motivou a CVM a iniciar a audiéncia publica SDM
n°01/2021, a fim de discutir com os participantes do mercado a criagdo de um “novo
comunicado sobre demandas societdrias™, apresentando minuta de normativo para

comentarios. Apos a coleta de opinides dos participantes, com subsequentes consideracdes da

1 “Supervisdo privada dos direitos dos acionistas: Uma comparagdo entre jurisdi¢des selecionadas e alternativas
de politicas publicas para o Brasil” (tradugao livre).

2 Traducéo livre de: “A fundamental aspect of a collective arbitration system is that the interested parties must be
kept informed of the commencement and development of the arbitration. The passing of information to the
interested parties is the only possible way to legitimize the proceeding, to make third party intervention feasible
and to bind the members of the class to the award (erga omnes effect)”. (OECD, “Private enforcement of
shareholder rights: A comparison of selected jurisdictions and policy alternatives for Brazil”, 2020, disponivel em:
chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.oecd-ilibrary.org/fr/private-enforcement-of-
shareholder-rights_5ec8b8d7-en.pdf?itemld=%2Fcontent%2Fpublication%2F5ec8b8d7-en&mimeType=pdf. p.
132)

% Tradugdo livre de: “Establish rules making public the information on corporate and capital market disputes
involving listed companies (...) if the award is capable of binding people who are not parties in the arbitration,
the whole market should have access to the data and documents surrounding the dispute”. (OECD, Op. Cit. p.
143)

4 http://conteudo.cvm.gov.br/audiencias_publicas/ap_sdm/2021/sdm0121.html (acesso em 22.03.2023)



http://www.oecd-ilibrary.org/fr/private-enforcement-of-
http://conteudo.cvm.gov.br/audiencias_publicas/ap_sdm/2021/sdm0121.html
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CVM, houve a publicacdo do Anexo | a Resolu¢do n° 80/2022 da CVM, impondo as
companhias abertas o dever de publicar informacges principais relativas a demandas societarias

de feicdo multitudinaria®.

De todo modo, conquanto a questdo relacionada exclusivamente a divulgacdo de
litigios no mercado de capitais tenha sido disciplinada no normativo, ndo houve um
aprofundamento sobre a extensdo da coisa julgada a terceiro, e nem mesmao seria possivel haver,
tendo em vista que ndo competiria a CVM disciplinar essa matéria, fundamentalmente afeita a

institutos processuais.

E nesse contexto de maior preocupacdo institucional em aprimorar as técnicas de
enforcement privado do mercado de capitais que se da o presente trabalho. E importante
apontar, no entanto, que ndo é pretensdo desta dissertacdo se pautar pelas sugestbes e pelas
conclusbes do estudo realizado pela OCDE. Enquanto o referido trabalho deu énfase a
procedimentos arbitrais ou judiciais coletivos, esta pesquisa tem maior enfoque na possibilidade
de extensdo da coisa julgada a terceiros em litigios no mercado de capitais em processos ou em
arbitragens ndo coletivas e de que maneira isso pode ser solucionado tendo em vista 0s

diferentes interesses em jogo.

Mais precisamente, sdo aferidas as consequéncias no plano processual da nova
regulamentacdo da CVM que, ao impor um dever de divulgacdo ao mercado das principais
informac@es de litigios multitudinarios, acabou por viabilizar também a prépria extensdo a
terceiros da coisa julgada que se formar no ambito dessas lides. Também é investigado em que

medida essa hipGtese proposta interage com o disposto no art. 506 do Codigo de Processo Civil®

50 uso da expressédo “feicdo multitudinaria” refere-se, aqui, as hipoteses previstas pelo art. 1° do Anexo | &
Resolucdo n® 80/2022, abaixo parcialmente transcrito:

“Art. 1° Este anexo se aplica as demandas societdrias em que o emissor, seus acionistas ou seus administradores
figurem como partes, nessa qualidade, e:

I — que envolvam direitos ou interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos; ou

I —nas quais possa ser proferida decisdo cujos efeitos atinjam a esfera juridica da companhia ou de outros titulares
de valores mobiliarios de emissao do emissor que ndo sejam partes do processo, tais como acao de anulagdo de
deliberacdo social, acdo de responsabilidade de administrador e acdo de responsabilidade de acionista controlador.
§ 1° Para fins deste anexo, considera-se demanda societaria todo processo judicial ou arbitral cujos pedidos
estejam, no todo ou em parte, baseados em legislagdo societaria ou do mercado de valores mobiliarios, ou nas
normas editadas pela CVM.

§ 2° Obrigacoes decorrentes de convencgoes de arbitragem, de regulamentos de 6rgdos arbitrais institucionais ou
entidades especializadas ou de qualquer outra convengdo ndo eximem o emissor do cumprimento das obriga¢des
de divulgacéo previstas neste anexo, respeitadas as hipoteses e observados os limites de sigilo decorrente de lei.”

6 Art. 506. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo prejudicando terceiros.
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e se é suficiente para, sozinha, justificar a extensdo da coisa julgada ao terceiro em demandas

incindiveis do mercado de capitais.

Adianta-se, aqui, uma conclus&o no sentido negativo. E preciso mais do que oferecer
ciéncia e oportunidade de intervencdo para justificar a vinculagdo de um terceiro ao resultado
de um processo de que ndo participou. A bem da verdade, a fim de ao menos iniciar o rascunho
de uma resposta adequada para esse problema, € necessario enxerga-lo expressamente pelo que
ele realmente é: um caso dificil envolvendo um conflito normativo entre os principios do
contraditorio e da seguranca juridica. S6 pode ser resolvido, portanto, através de um método de

ponderacao.

E claro que ndo basta dizer que os principios e interesses em jogo devem ser
ponderados. E necessario que isso seja feito de maneira justificada, cuja fundamentac&o
contenha critérios intersubjetivos, podendo ser submetidos a um controle racional. A
metodologia interpretativa do direito como integridade formulada por Ronald Dworkin é
especialmente promissora para auxiliar na formulacdo de uma resposta para essa empreitada.
Ela demanda que o ordenamento seja analisado sistemética e harmonicamente, para que haja
consisténcia e integridade na solucéo do caso concreto.

Na hipotese submetida a investigacdo, isso significa entender o conceito de coisa
julgada e de que modo a regra geral pela sua ndo extensdo a terceiros pode ser harmonizada
com as suas excecdes previstas pelo ordenamento. Apenas com essa compreensdo, pode

comecar a ser desenhada uma saida para o problema posto.

Conclui-se que € possivel justificar normativamente a vinculagdo da coisa julgada ao
terceiro nos casos dos litigios litisconsorciais unitarios multitudinarios do mercado de capitais,
através de uma versdo mitigada do contraditério, resultante da ponderacdo fundamentada dos
interesses em jogo e, em larga medida, inspirada no instituto da representatividade adequada de
origem norte-americana. Alias, ao longo deste trabalho, propfe-se que esse conceito seja
revisitado pela doutrina que se debruca sobre ele no Brasil, visto que a técnica é de grande
utilidade para justificar a extensdo da coisa julgada a terceiros, extrapolando e muito seu atual
tratamento pela maioria dos autores brasileiros como mero exercicio controle de condicdes da

acao.
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Com base nessas premissas, é formulado um sistema de analise a posteriori da
representatividade adequada a fim de que se impeca a litigancia sucessiva sobre matérias
envolvendo direitos incindiveis em situa¢fes de litisconsorcio. Esse sistema é submetido a
algumas eventuais criticas, com o objetivo de dissipar desde ja algumas eventuais objecdes que
Ihe possam ser tecidas. No final, sublinha-se o carater excepcional de aplicacdo da solucao

proposta, que ndo deve ser usada em situagdes outras que ndo o caso dificil sob exame.
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1. COISA JULGADA: CONCEITO, PRESSUPOSTOS, EFEITOS, LIMITES,
MODOS DE PRODUCAO E SUA EFICACIA PRECLUSIVA

1.1 A teoria de Liebman sobre a coisa julgada: contexto de sua doutrina e formulacédo

tedrica.

Para iniciar qualquer discussdo sobre a extensdo dos efeitos da coisa julgada é
importante que primeiro se estabeleca sua definicao, seus principais conceitos e seu papel no
processo civil brasileiro. Afinal, o desenvolvimento e a conclusdo deste trabalho se dardo a
partir da compreens&o das premissas gerais desse instituto conforme estabelecidas e entendidas
pela posicdo dominante na processualistica brasileira. Em resumo, s6 faz sentido falar em

extensdo da coisa julgada a terceiro quando se compreende o0 que esta sendo, ou nao, estendido.

E em se tratando de processualistica brasileira, ¢ impossivel, por sua vez, definir a
coisa julgada sem explicar a teoria de Liebman acerca desse instituto. O seu arranjo teorico
sobre coisa julgada é amplamente recepcionado no Brasil’-, tendo marcado sua influéncia
desde, pelo menos, a elaboracdo do anteprojeto do CPC de 1973° encabecado por Alfredo
Buzaid, ele proprio discipulo do autor italiano. E certo, também, que o CPC de 2015

recepcionou-o integralmente.

A centralidade da teoria de Liebman sobre a coisa julgada é t&o firmemente

estabelecida no Brasil que a tarefa de descrevé-la pode, a primeira vista, parecer redundante ou

7 “As premissas de Liebman sobre a coisa julgada foram lancadas em 1935 no cléssico Efficacia ed autorita dela
sentenza, e retomadas em varios estudos posteriores. O impacto que seus textos geraram na doutrina brasileira e
latinoamericana foram imensos” (CABRAL, Antonio do Passo. Alguns Mitos do Processo (11): Liebman e a coisa
julgada. Revista do Ministério PUblico do Rio de Janeiro, [s. I.], n. 52, p. 29-54, abril/jun 2014, p. 30.

8 “A corrente de Liebman, considerada um marco no estudo da coisa julgada, é defendida pela maioria dos
processualistas brasileiros, como, por exemplo, José Frederico Marques, Moacir Amaral Santos, Candido Rangel
Dinamarco, Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina, Ada Pellegrini Grinover, Cassio
Scarpinella Bueno, Humberto Theodoro Jr., Ernane Fidélis dos Santos, Thereza Celina Diniz de Arruda Alvim e
Vicente Greco Filho” (CRAMER, Ronaldo. Coisa Julgada: Conceito. In: CRAMER, Ronaldo. A¢do Rescisoria
por Violacdo da Norma Juridica. Orientador: Teresa Arruda Alvim Wambier. 2010. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) - PUC-SP, Séo Paulo, 2010, p. 41).

% «“Assim, é até mesmo natural a adesdo da ciéncia processual brasileira aquela que talvez possa ser considerada
como a constru¢do mais significativa no invulgar pensamento do Mestre: a teoria da coisa julgada. Ainda antes
da promulgacédo do novo cédigo de processo civil, a doutrina dominante e o Anteprojeto Buzaid acolhiam sua
formulagéo; depois, o Cédigo de 1973 encampou em grande parte a posicao, ainda que com algum recuo e certa
imprecisdo. E os estudos processuais que floresceram a partir da promulgacdo da lei vigente demonstram
claramente a recepgdo da teoria e seus desdobramentos” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Notas ao §1°. In:
LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e Autoridade da Sentenca: e outros escritos sobre coisa julgada. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1984, p. 8)
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mesmo a mera repeticdo de um lugar comum na ciéncia processual patria. N&o é necessario
grande esforco de pesquisa para identificar que as jurisprudéncias, tanto do STF quanto do STJ
n&o hesitam em confirmar a recepcao da doutrina do autor italiano pelo ordenamento brasileiro

ao disciplinar a coisa julgada®®.

Essa impressdo, porém, deve ser dissipada. A importancia da compreensdo das
premissas da teoria liebmaniana da coisa julgada sera instrumento de grande utilidade para
compreender a corrente de Liebman sobre a questdo das acdes de litisconsércio unitario
facultativo versando sobre direito indivisivel, problema que toma um lugar central nas

consideracOes deste trabalho.

Outro aspecto que justifica o estudo da teoria do autor italiano nesta dissertacdo é a
importancia de contextualiza-la em relacéo as discussfes processuais atuais e precedentes a sua
obra a fim de que se melhor compreendam seus fundamentos definidores, sobretudo em se
tratando da inovacao liebmaniana de classificar a coisa julgada ndo como um efeito, mas sim

como uma qualidade da decisdo judicial.

Em um primeiro passo nessa direcdo, convém resgatar as primeiras teorias sobre o
instituto da res iudicata. Nas chamadas teorias materiais da coisa julgada, foi construida a nogao
de coisa julgada como presuncdo ou ficcdo da verdade. A doutrina da presuncao ou ficcdo da
verdade foi defendida principalmente por Pothier e por Savigny. Para a presente
contextualizacdo, é desimportante entrar no mérito das diferentes nuances entre o entendimento
pela presuncdo de verdade, como estabeleceu Pothier, e a ficgdo de verdade, como defendeu
Savigny. Deve-se dar énfase, nessa teoria, a relagdo da coisa julgada com a producdo de uma

certeza indiscutivel quando da solucdo das questBes I6gicas de um processo.

Nessa dogmatica, “[a] coisa julgada imuniza a senteng¢a ndo porque seu conteudo deva
ser compreendido como a verdade dos fatos, mas porque o Estado assim o determina por meio
de uma norma externa a propria decisdo”!. Ao descrever essa corrente, Antonio do Passo
Cabral chama a atencdo para a importancia dada a busca pela verdade. De acordo com o autor,

“a busca processual estava, no passado, baseada numa perspectiva ultrarracionalista que

10 Por exemplo, ver REsp 1246209-RS, Terceira Turma do STJ, Min. Rel. Nancy Andrighi. Julgado em
19.06.2012; Recl. 4421-DF, Primeira Sec¢do do STJ, Min. Rel. Luiz Fux. Julgado em 23.02.2011; Ag. Reg. em RE
251666, Segunda Turma do STF, Min. Rel. Celso de Mello. Julgado em 22.02.2002.

1 CABRAL, Antbnio do Passo. Coisa Julgada e Preclusdes Dinamicas: entre continuidade, mudanga e transicéo
de posicOes processuais estaveis. 4. ed. rev. atual. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 79.
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pensava poder o juiz, tal como um cientista, transportar a verdade da vida para dentro do

processo, revelando-a na decisdo”2,

Em outras palavras, os defensores dessa corrente correlacionavam a formacao da coisa
julgada com a solucdo das questfes cognitivas da demanda. Chiovenda considera que, ao assim
procederem, os proponentes da teoria partiram de uma interpretacdo “deformada” do direito
romano, gerada pela influéncia do que chama de “processo germanico’ na processualistica civil.
Tal influéncia germanica teria levado, ao longo dos séculos, a uma equiparacdo entre as
decis0es interlocutdrias e as sentengas, atribuindo a essas duas modalidades decisorias a forca
de coisa julgada, na medida em que ambas estdo relacionadas a solucao de aspectos I6gicos da

lide. Nas palavras de Chiovenda®®:

“(...) [U]ma vez advinda, no nome ¢ na disciplina, a equiparagdo do
despacho interlocutério a sentenca que decide sobre a causa, facil foi
conceber-se a res iudicata de todo aberrante da ideia romana. Imutével,
como se considerou, qualquer decisdo interlocutoria ndo impugnada,
mesmo que ndo versasse sobre o bem disputado, a necessidade de cuja
garantia é a Unica razdo da res iudicata romana, surge lentamente a
tendéncia a por como fundamento de tal imutabilidade uma suposta
eficicia inerente a decisdo do juiz, qualquer que seja, e a encarar a
certeza juridica ndo mais como seguranca da fruicdo de um bem, e sim
como fixacdo da verdade em torno a toda questéo légica; dai o conceito
de verdade ficticia ou presumida.

Essa deformacdo da ideia romana, porém, ndo teria logrado enraizar-se
tdo profundamente no espirito dos juristas e dos praxistas sem o
concurso de outras mais gerais, que conduziram a inversao dessa
relacdo entre o elemento l0gico e o0 ato de vontade que apuramos como
proprio do processo romano, vale dizer, a superlativizacao do elemento
I6gico no processo”.

E de interessante apontar que, apesar de sua contundente critica a confusio da coisa
julgada com a resolucdo de elementos l6gicos da demanda, Chiovenda também defendia que,

de alguma maneira, a coisa julgada seria um efeito da sentenca, consistindo na afirmacéo da

vontade concreta da lei'*. Além disso, ao definir o instituto, Chiovenda terminava por confundir

12 CABRAL, Antonio do Passo. Op. Cit., p. 80

13 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Traduzido por Paolo Capitanio. 1. ed.
Campinas, Sao Paulo: Bookseller, 1998. v. 1., p. 165-166.

14 «“para encerrar o estudo da acfio, deve-se tratar da coisa julgada, porque também nos apresenta 0 processo
considerado no resultado favoravel a uma parte. O bem da vida que o autor deduziu em juizo (res in iudicum
deducta) com a afirmacg&o de que uma vontade concreta de lei o garante a seu favor ou nega ao réu, depois que o
juiz o reconheceu ou desconheceu com a sentenca de recebimento ou de rejeicdo da demanda, converte-se em
coisa julgada (res iudicata)” (CHIOVENDA, Giuseppe. Op. Cit., p. 446)”
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a conceituacdo da coisa julgada com o que modernamente costuma dizer que sejam seus
fundamentos socioldgicos-constitucionais®, embasando suas conclusdes em seus estudos sobre

o Direito Romano?®.

Em outras palavras, em vez de considerar a coisa julgada como uma declaracdo de
verdade decorrente da cognicdo judicial, o autor a considerava uma declaracdo da vontade da
lei cuja estabilidade é consequéncia do fato de ter sido emanada de uma autoridade estatal. Essa
linha de raciocinio, por sua vez, acaba por também conferir a coisa julgada um elemento
declaratdrio. Apenas, nesse caso, a declaracdo é deslocada da atividade 16gico-cognitiva do juiz

para a emanacao da vontade da lei proferida pelo magistrado.

Essa inconsisténcia foi notada por Liebman que, apesar de reconhecer em Chiovenda o
esforgo critico em apontar os erros légicos das teorias de presuncdo ou de ficcdo de verdade,
detectou a tendéncia do autor em também confundir a coisa julgada com o elemento declaratério

da decisdo ’.

Em todo caso, as principais consideragdes criticas de Liebman para construcdo de sua
teoria ndo surgiram em oposicdo direta a Chiovenda e sim como resposta a doutrina do alemao
Konrad Hellwig, para quem a coisa julgada necessariamente esta atrelada ao efeito declaratorio

da decisdo. Para esse autor, apenas as sentencas declaratorias seriam totalmente contempladas

15 Ver nota de rodapé n° 101 abaixo.

16 “Para 0s romanos, como para nds, salvo nas raras exce¢des em que uma norma expressa de lei dispde
diversamente (supra, n° 27), o bem julgado torna-se incontestavel (finem controversium accipit): a parte a que se
denegou o bem da vida ndo pode mais reclamar; a parte a quem se reconheceu, ndo s6 tem o direito de consegui-
lo praticamente, em face da outra, mas nao pode sofrer, por parte desta, ulteriores contestagdes a esse direito e esse
gozo.

Essa é a autoridade da coisa julgada. Os romanos a justificaram com raz8es inteiramente praticas, de utilidade
social. Para que a vida social se desenvolva o mais possivel segura e pacifica, & necessario imprimir certeza ao
gozo dos bens da vida, e garantir o resultado do processo (...). Explicacdo tdo simples, realistica e chd, guarda
perfeita coeréncia com a prépria concepgdo romana do escopo processual e da coisa julgada, que difusamente
analisamos nas observaces histéricas (n° 32). Entendido o processo como instituto pablico destinado a atuacéo
da vontade da lei em relacéo aos bens da vida por ela garantidos, culminante na emanacdo de um ato de vontade
(a pronuntiatio iudicis) que condena ou absolve, ou seja, reconhece ou desconhece um bem da vida a uma das
partes, a explicacdo de coisa julgada s6 se pode divisar na exigéncia social da seguranga no gozo dos bens”
(CHIOVENDA, Giuseppe. Op. Cit., p. 447)”

17 «f verdade, contudo, que contra essa orientacdo doutrindria reagiu vigorosamente Chiovenda, mas, desde que
ele também vé na coisa julgada o efeito da sentenca — o que por sua vez consiste na afirmacédo de uma vontade
concreta da lei, isto é, na producdo de certeza a respeito de sua existéncia — a sua defini¢cdo acaba, por igual,
relacionando necessariamente a coisa julgada com a declaracdo emitida pelo juiz. Assim, até o autor que, mais que
qualquer outro, procurou desanexar a coisa julgada da sua ligacdo com questdes logicas do processo, para
relaciona-la com o elemento imperativo, ao ato de vontade contido na sentenca, ndo pode deixar de ver na coisa
julgada sendo uma producdo de certeza indiscutivel. Ainda que varias sejam as férmulas destinadas a explicar o
misterioso instituto da coisa julgada, fazem-nas todos em Ultima analise equivaler a criagcdo de uma declaragao
irrevogavel” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e Autoridade da Sentenga: e outros escritos sobre coisa
julgada. Traducéo Ada Pellegrini Grinover. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 16)
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pela imutabilidade da coisa julgada, enquanto as constitutivas e condenatorias seriam imutaveis
apenas no que diz respeito ao seu contelido declaratério®. O elemento estritamente constitutivo

ou condenatdrio dessas decisdes, por sua vez, ndo seria atingido pela coisa julgada®®.

Isso porque, para Hellwig, somente a declara¢do concederia certeza juridica a questao
judicial levada a julgamento®, certeza essa que decorreria da “autoridade inabalavel do
Estado”. Ainda nesse raciocinio, enquanto a imutabilidade da declaragdo vincularia apenas as
partes do litigio, os efeitos constitutivos e condenatérios da decisdo seriam plenamente
extensiveis a terceiros. Ademais, distinguindo-se dos defensores da teoria material da coisa

julgada, Hellwig compreendia que a parte declaratoria da sentenca (a constituir coisa julgada)

18 “Se se trata de meras sentengas declarativas, entio o efeito de autoridade da coisa julgada da sentenca que
concede a agdo é totalmente equivalente ao da sentenca que rejeita a acdo como infundada. Esta Gltima nega a
existéncia da relagdo juridica controvertida, enquanto a primeira a afirma, e ambas as sentencas (geralmente) t&ém
efeito apenas entre as partes. No entanto, nas acdes para a emissdo de sentencas constitutivas, existe a diferenga
discutida anteriormente entre o efeito de autoridade da coisa julgada da sentenca que rejeita a acdo e a da sentenca
qgue a concede. A mesma discrepancia € encontrada nas sentencas proferidas em acBes de condenacdo ao
cumprimento de uma obrigacdo. A rejeicao da agdo contém a negacgdo da existéncia da obrigagdo alegada, enquanto
a condenagdo ordena ao devedor que efetue a prestacdo. Assim como a sentenca constitutiva implicitamente afirma
o direito a alteragdo juridica, a condenagdo envolve a constatacdo do dever de prestagdo. No entanto, ao contrario
do conteldo declarativo da sentenga constitutiva, que nunca pode ser usado posteriormente para fundamentar a
alegacao da existéncia atual do direito a alteracéo juridica, a condenagéo com forga de lei torna incontestavel que
a obrigacgdo do réu de efetuar a prestagdo ndo apenas existiu no momento da Ultima audiéncia de fatos relevante,
mas também que perdura até que ocorra um motivo para o término da obrigacdo estabelecida” (HELLWIG,
Konrad. Wesen und Subjektive Begrenzung der Rechtskraft: Beitrdgen zum birgerlichen Recht. Leipzig:
Georg Bohme, 1901, p. 4-5) (traducdo livre).

19 Hellwig tentou, de fato, desembaracar a meada, confinando, em resumo, a autoridade do julgado a pura
declaracdo, tal como aparece em todas as sentencas; e ja que estava firmemente persuadido de que nela residisse
o efeito capital e caracteristico da sentenca, acabou por identificar a coisa julgada com a declaracdo obrigatéria e
indiscutivel que a sentenca produz. E, como era fécil prever, seguiu-o toda doutrina em peso. Observa ele que os
atos, mediante os quais 0s 0Orgdos jurisdicionais cumprem seu mister, sdo, ou atos declaratérios ou atos
constitutivos, e estes Ultimos devem abranger tanto as sentengas constitutivas em sentido restrito, as quais
modificam relagGes juridicas substantivas preexistentes, como as sentencas condenatorias que criam o direito a
execucdo forcada: mas as sentengas constitutivas, como as condenatorias, encerram ainda uma declaragdo, isto é,
a declaragdo do direito a mudanca juridica ou a prestagdo. Ora, a coisa julgada (Rechtskraft) consiste na forca
vinculante da declaracao, quer se apresente esta por si s6 na sentenca, quer seja acompanhada de efeito constitutivo
da espécie indicada; este efeito constitutivo, pois, nada tem que ver com a coisa julgada, absolutamente
desnecesséria para que ele se possa produzir. O termo tradicional de ‘coisa julgada’ (Rechtskraft) poderia e deveria
entdo substituir-se pelo mais preciso de ‘eficacia da declaragdo’ (Feststellungswirkung), que indicaria, pois, 0
efeito constante de todas as sentencas com o qual podem apresentar-se juntos eventualmente também o efeito
constitutivo ou o executério, conforme o tipo de sentenca que se considere” (LIEBMAN, Enrico Tullio, Op. Cit.
p. 17-18)

20 Assim diz Antonio do Passo Cabral, ao comentar sobre a teoria de Hellwig: “[p]oder-se-ia dizer, é verdade, que
a declaracdo (o accertamento, a Feststellung, literalmente: fest = firme, sélida + Stellung = posicédo) estaria
naturalmente ligada a seguranca que as sentencas (quaisquer sentengas, ndo apenas as declaratorias) visam a
conferir a disputa judicial, eliminando as incertezas que o litigio traz para o trafego juridico. Assim, seria correto
relacionar a coisa julgada com o elemento declaratério” (CABRAL, Antonio do Passo. Op. Cit., p. 86.)
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agiria no plano processual, enquanto as partes constitutiva e condenatdria agiriam no campo do

direito material®®.

E justamente em contraposico a teoria de Hellwig que Liebman formula sua concepgao
da coisa julgada. O autor italiano pondera que o processualista alemao teria cometido um “erro
I6gico” ao conceituar a res iudicata enquanto um efeito da sentenca, “porque se colocam, assim,
no mesmo plano coisas heterogéneas e de qualidade bem diversa. Ao efeito constitutivo da
sentenca poder-se-a comparar e contrapor o seu efeito declarativo, isto €, a sua eficacia de
declaracéo, e ndo a coisa julgada que se forma sobre a declaragdo”?. Diz, ainda, que a
classificacdo dos diferentes efeitos da sentenca em declaratério, constitutivo e condenatério
nada tem a ver com a estabilidade da deciséo, sendo este elemento algo adicional, agregado a

esses efeitos?®,

Em resumo, Liebman estabelece que misturar uma coisa com a outra “significa,
portanto, confundir o efeito com um elemento novo que o qualifica”?, até porque a sentenca é
plenamente capaz de produzir seus efeitos antes mesmo de ser revestida pela coisa julgada, o
que s6 ocorre apos o transito em julgado?. O autor também ilustra a independéncia dos efeitos
da decisdo em relacdo a coisa julgada ao identificar situaces em que ha decisbes nas quais nao
se forma a res iudicata. Liebman da o exemplo das “sentencas em matéria de estado” no direito

candnico?®, mas ha situacdes mais tangiveis para melhor compreender o fendmeno que, apesar

21 Com relagdo a sentenca constitutiva, pode-se afirmar com todo o direito: jus facit. Ela cria e destroi direitos. No
entanto, tal efeito ndo pode se limitar as partes do processo. Se um direito foi criado ou extinto, isso deve valer
para todos. Na minha opinido, é paradoxal e também vai contra o uso da linguagem das fontes romanas descrever
o efeito comum da autoridade res judicata da maneira tradicional: res judicata jus facit inter partes. Até onde os
julgamentos se relacionam com seu contelido declaratdrio, o efeito se limita principalemente as partes do processo.
A decisdo judicial, que, por meio da autoridade inabalavel do Estado, "determina concretamente™ a relagdo juridica
disputada entre as partes usando regras de direito abstrato, tem o efeito processual de que todo juiz subsequente
esta vinculado a declaragdo de direito contida na sentenca com forga de res judicata e deve fundamentar sua propria
decisdo nela. A sentenga de declaracdo tem apenas esse efeito de indiscutibilidade, portanto, ela apenas cria o
direito processual correspondente a vinculagdo do segundo juiz, exigindo dele que respeite essa vinculagdo. No
entanto, ela ndo tem nenhum efeito de direito privado e, portanto, ndo precisa e ndo pode ser acompanhada pela
mesma consequéncia que é necessaria para sentengas constitutivas e atos juridicos privados. Se a eficacia da coisa
julgada for interpretada dessa maneira, por um lado, ndo ha contradicéo l6gica inevitavel em sua restricdo as partes
do processo: a possibilidade de contestar uma alegagdo de direito pode ser concedida a um e negada a outro. Por
outro lado, a restricdo da eficacia declaratdria as partes do processo, conforme logicamente possivel aqui, é
justificada de lege ferenda pelo fato de que a sentenca é o resultado da livre condugéo do processo dessas pessoas
e, portanto, ndo deve prejudicar nem beneficiar terceiros” (HELLWIG, Konrad, op. cit. p. 18-19).

22| IEBMAN, Enrico Tullio, Op. Cit., p. 18.

2 LIEBMAN, Enrico Tullio, Op. Cit., p. 19.

2 LIEBMAN, Enrico Tullio, Op. Cit., p. 20.

%5 <A lei confere efeitos a sentenca ainda antes que passe em julgado; mesmo prescindindo da possibilidade da
execucdo provisoria que o juiz pode atribuir a sentenca de primeira instdncia” LIEBMAN, Enrico Tullio, Op. Cit.,
p. 37).

% | IEBMAN, Enrico Tullio, Op. Cit., p. 39.
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de incomum, é autorizado inclusive no direito brasileiro. E 0 caso da decisdo referente as

relagdes juridicas de trato continuado®’, por exemplo.

Assim, a teoria liebmaniana conceitua a coisa julgada como algo diferente dos efeitos
da decisdo, mas “que a esses efeitos se ajunta para qualifici-los e refor¢a-los em sentido bem

determinado”?8. Ou seja, a coisa julgada é uma qualidade da decisao:

“Niss0 consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se pode definir,
com precisdo, como a imutabilidade do comando emergente de uma
sentenga. N&o se identifica ela simplesmente com a definitividade e
intangibilidade do ato que pronuncia o comando; €, pelo contrario, uma
qualidade mais intensa e mais profunda, que reveste o ato também em
seu contetdo e torna assim imutaveis, além do ato em sua existéncia
formal, os efeitos, quaisquer que sejam, do proprio ato”?°
Deve-se apontar que Liebman ndo atribui a estabilidade da coisa julgada diretamente
a autoridade estatal do 6rgdo jurisdicional que prolatou a decisdo. Para ele, a essa estabilidade
se da em “razéo de utilidade politica e social”°, até porque a coisa julgada vincula os proprios
juizes®!, para que ndo decidam diferentemente em processos futuros envolvendo as mesmas

partes.

O elemento autoritativo do julgado propriamente dito, isto €, o valor da decisdo judicial
enquanto ato originario de uma autoridade publica estatal € chamado, por Liebman, de “eficacia
natural da sentenca”. Este conceito — totalmente distinto da coisa julgada — estende-se para

além das partes do processo, projetando-se “em face de todos o0s que no @mbito do ordenamento

27 Essa afirmacdo €, no entanto, relativa. A sentenca que versa sobre relages juridicas de trato continuado tem sim
coisa julgada enquanto durar o quadro fatico ou juridico que a fundamenta. Se este for modificado, ai sim sera
necessario reabrir a discussdo objeto de julgamento. “Sentenga sobre relagdo juridica permanente faz, sim, coisa
julgada. Para a relacdo juridica continuativa, identificada por aqueles quadros fatico e juridico, ha uma decisdo
transitada em julgado, indiscutivel. Agora, modificado o quadro fatico e/ou juridico, necessario que se dé novo
tratamento a relacdo juridica, o que sera feito por nova a¢do, que culminard em uma nova decisdo transitada em
julgado — indiscutivel para aquela nova situacao” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA,
Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual Civil. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2020. v. 2. p. 683).

28 L IEBMAN, Enrico Tullio, Op. Cit., p. 40.

2 LIEBMAN, Enrico Tullio, Op. Cit., p. 54.

30 LIEBMAN, Enrico Tullio, Op. Cit., p. 54.

31 Na verdade, vincula tdo somente os juizes, na medida em que a coisa julgada é um fendmeno que atua meramente
na esfera do direito processual. Se ndo houver impedimento legal, as partes podem dispor do direito material de
maneira diferente do estabelecido por decisdo judicial transitada em julgado. Nesse sentido ver CRAMER,
Ronaldo. Op. Cit., p. 46.
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juridico tém institucionalmente o mister de estabelecer, de interpretar ou de aplicar a vontade
do Estado”32-%,

E justamente essa disting&o entre os efeitos da decisdo, a qualidade da coisa julgada e
a eficécia natural que é tdo relevante para o proposito desta dissertacdo. Quando, mais a frente,
falar-se em extensdo da coisa julgada a terceiros, estar-se-4 considerando a extensdo téo
somente da imutabilidade da decisdo aos terceiros. Nao ha qualquer necessidade de adentrar em
consideracBes sobre a possibilidade de extensdo dos efeitos ou da eficacia natural da decisao
pois a aplicacdo desses elementos ja é majoritariamente admitida pela doutrina nacional®*. O
proprio Codigo de Processo Civil, ao conceituar a coisa julgada em seu art. 502%°, adota redagéo
claramente aderente & teoria de Liebman, afastando-se do diploma processual de 1973% que,

ao conceituar esse instituto, adotou a teoria de Hellwig®’.

Feita a contextualizacdo doutrindria da teoria liebmaniana, passa-se a expor 0s

pressupostos, os limites objetivos e subjetivos e a eficacia da coisa julgada.
1.2 Pressupostos para a formacédo da coisa julgada

Como visto, adotando-se como premissa a teoria de Liebman, a coisa julgada é uma
qualidade especifica que se “ajunta” a uma decisdo judicial. A atribui¢ao dessa qualidade, no

entanto, ndo ocorre em todas as situacdes, mas dependem da ocorréncia de pressupostos. A

32 LIEBMAN, Enrico Tullio, Op. Cit., p. 55.

33 “Conforme ligdo da mais viva atualidade na doutrina, nem a coisa julgada formal nem a material s&o efeitos da
sentenca, mas qualidades da sentenca e de seus efeitos, uma e outros tornados imutaveis (Enrico Tullio Liebman).
A eficacia natural da sentenca vale erga omnes, enquanto a autoridade da coisa julgada somente existe entre
partes” (GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 31. ed. rev. e aum. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 343).

3 «“Seja como for, existe, no Brasil um consenso generalizado a respeito da distingdo Liebmaniana entre eficacia
da sentenga e autoridade da coisa julgada” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Notas ao §3°. In: LIEBMAN, Enrico
Tullio. Op. Cit., p. 65)

35 Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito
ndo mais sujeita a recurso.

3 Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficécia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais
sujeita a recurso ordinario ou extraordinario.

37«0 Codigo de Processo Civil também ndo foi feliz no conceito de coisa julgada. O art. 467 diz que ‘denomina-
se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso
ordinario ou extraordinario’. Como se sabe, essa defini¢do ndo corresponde a do projeto do Cddigo, que, conforme
esclarece o item 10 da Exposi¢do de Motivos, havia conceituado coisa julgada tal qual a doutrina de Liebman. No
entanto, a regra foi modificada durante a tramitacdo legislativa, e o art. 467 do CPC acabou por definir coisa
julgada como eficacia da sentenca, adotando a teoria de Hellwig, o que, conforme dito acima, ndo é corrente, ja
que os efeitos da sentenga ndo estéo vinculados ao transito em julgado e podem ser produzidos antes” GRINOVER,
Ada Pellegrini. Notas ao §3°. In: LIEBMAN, Enrico Tullio. Op. Cit., p. 65.
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redacdo do art. 502 do Caodigo de Processo Civil, ao conceituar a coisa julgada, ja delimita
alguns dos pressupostos para sua formagéo.

Em primeiro lugar, o dispositivo estabelece que a decisdo devera ser “de mérito”,
afastando da incidéncia da coisa julgada as decisdes de cunho processual®. E de se notar que
essa redacdo abrange necessariamente ndo sO as sentengas, como também as decisdes
interlocutorias de mérito para as questdes prejudiciais incidentalmente decidas (chamadas pela
doutrina de “coisa julgada sobre questio”)%®. Sobre estas ha pressupostos adicionais previstos

no art. 503 do CPC, além dos destacados neste capitulo®.

O segundo pressuposto que pode ser apreendido pelo texto do art. 502 € o transito em
julgado da decisdo, constante do trecho “ndo mais sujeita a recurso”. Somando essas duas
consideracdes, torna-se possivel um fenbmeno que era inexistente no diploma processual de
1973: a formacédo de coisa julgada material antes do fim do processo. Basta pensar no cenario
no qual haja decisdo interlocutéria de mérito contra a qual ndo exista mais recurso cabivel.
Nessa circunstancia, os efeitos dessa decisdo estardo protegidos pela imutabilidade da res
iudicata e ndo da preclusdo. Na pratica, isso impede, por exemplo, que uma das partes traga a

questdo decidida novamente em uma eventual apelacéo.

Em uma afirmacdo que esta relacionada ao preenchimento desse segundo requisito, a
doutrina costuma dizer que a chamada coisa julgada formal seria também um “pressuposto” da

coisa julgada material*. E bom esclarecer que essa no¢do ndo é adotada por este trabalho. O

38 |sso é controverso. Ha autores, como Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandrino de Oliveira que
entendem que ha coisa julgada sobre matéria processual: “A estabilidade decorrente do §1° do art. 486 e a coisa
julgada decorrente do art. 503 possuem o mesmo regime juridico — o que as distingue é apenas 0 objeto que se
torna indiscutivel, consequéncia inevitavel do fato de as decisfes serem diferentes. A diferenca existe entre as
decisdes que podem ser estabilizadas, e ndo entre as estabilidades” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual Civil. Op. Cit. p. 656-657)

3 Para andlise detida, ver MARINONI, Luiz Guilherme. Requisitos para configuracdo da coisa julgada sobre
questdo. In: MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada sobre Quest&o. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2019. cap. 2, p. 223-282.

40 Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos limites da questdo principal
expressamente decidida.

§ 1° O disposto no caput aplica-se a resolucéo de questdo prejudicial, decidida expressa e incidentemente no
processo, se:

I - dessa resolucdo depender o julgamento do mérito;

Il - a seu respeito tiver havido contraditério prévio e efetivo, ndo se aplicando no caso de revelia;

111 - 0 juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-la como questéo principal.

4 “Coisa julgada formal é, entfo, o transito em julgado, um dos pressupostos para a formagio da coisa julgada.
Essa é a acepcédo que mais frequentemente aparece na literatura juridica processual, embora com severas criticas”
(DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual
Civil. Op. Cit., p. 642).
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conceito de coisa julgada formal confunde-se com o fendmeno da precluséo e o uso de
classificagbes distintas para uma e outra nio oferece qualquer relevancia metodoldgica®?,
inclusive para a reflexdo empreendida nesta dissertacdo. Assim, no decorrer deste texto, a dita
coisa julgada formal sera referenciada sempre como precluséo, enquanto o uso da expressdo

coisa julgada sera sempre relativa a chamada coisa julgada material.

O terceiro pressuposto € ser a decisdo de cognicdo exauriente. As decisdes prolatadas
em cogni¢do sumaria — tipica do exame para concessao das tutelas provisorias — ndo séo aptas
a gerar coisa julgada, por sua prépria natureza precaria (podendo ser revogadas a qualquer
tempo™®) e juizo rarefeito da questdo posta a julgamento. Diz-se que o juizo é rarefeito pois o
julgador limita-se a analisar a demanda sob o prisma da probabilidade e da verossimilhanga®.
Em se tratando de tutela de evidéncia, esses elementos devem ser demonstrados na forma do
art. 311 do CPC*. No caso da tutela de urgéncia, além da verossimilhanca, € exigido o requisito

do perigo de demora“®.

Sob essa perspectiva, é interessante examinar se o atual CPC ndo teria invalidado a
cognicgdo exauriente enquanto pressuposto para a formacao da coisa julgada, ao disciplinar o
regime da tutela antecipada em carater antecedente. Afinal, o art. 304, caput, do CPC prevé que

“[a] tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a

conceder ndo for interposto o respectivo recurso” (grifou-se). Seria essa estabilidade — que,

42 “Um ponto que tem passado praticamente incélume as discussdes doutrinarias no Brasil é a suposta diferenciagéo
gue haveria entre coisa julgada e preclusdo. A meu juizo, nunca houve motivo para que se extraisse qualquer
diferenca entre a preclusdo e a chamada coisa julgada ‘formal’, na forma como tratada no sistema brasileiro”
(CABRAL, Antbnio do Passo. Op. Cit., p. 347).

4 Conforme art. 296 do CPC: “A tutela provisoria conserva sua eficicia na pendéncia do processo, mas pode, a
qualquer tempo, ser revogada ou modificada”. Essa previsdo ¢ de todo incompativel com o fato de que a coisa
julgada vincula os préprios juizes a imutabilidade dos efeitos da decisao.

4 “Inicialmente, & necessaria a verossimilhanca fatica, com a constatagdo de que ha um consideravel grau de
plausibilidade em torno da narrativa dos fatos trazida pelo autor” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; DE
OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual Civil. Op. Cit. p. 729).

45 «Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstragéo de perigo de dano ou de
risco ao resultado util do processo, quando:

I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propoésito protelatério da parte;

Il - as alegacGes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante;

111 - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do contrato de depdsito, caso em
que sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominacao de multa;

IV - a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a
que o réu nao oponha prova capaz de gerar duvida razoavel”.

4 Art. 300 do CPC: “A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade
do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado 1til do processo.”
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inclusive, permanece mesmo apds a extingdo do processo*’ — uma previsdo expressa de coisa

julgada formada a partir da cognicdo sumaria?

A resposta deve ser negativa. O préprio art. 304, em seu paragrafo 6°, desautoriza essa
leitura, sendo taxativo ao enunciar que a “decisé@o que concede a tutela ndo fara coisa julgada™.
Como se a letra da lei ndo fosse suficiente, a estabilidade produzida pela tutela antecipada em
carater antecedente possui diferente objeto e efeitos em relacédo a coisa julgada, conforme ensina

Antdnio do Passo Cabral*®:

“Trata-se de uma estabilidade extraprocessual, que atinge o mérito
(ainda que analisado em cognicdo sumaria) mas que é diferente da coisa
julgada.

A diferenca da estabilizacdo para coisa julgada é evidente e a lei ndo
deixa nenhuma duvida. De fato, a estabilizacdo e a coisa julgada
diferem em seu objeto e seus efeitos. Em relagdo ao objeto, a
estabilizacdo atinge apenas os efeitos da decisdo, enquanto a coisa
julgada reveste seu conteudo declaratorio. Por este motivo, a coisa
julgada tem o chamado efeito positivo, que determina a incorporacao
do contelido estavel no em outros processos; a estabilizacdo da tutela
provisoria nao possui esse efeito”

O autor vai aléem e diz que a prépria formulacdo do questionamento quanto a
equiparacdo da estabilidade a coisa julgada ja é, em si, um erro metodoldgico, originado de um
“cacoete” académico em tentar rotular todo o tipo de estabilidade processual a res iudicata®®.

De fato, as estabilidades processuais devem ser compreendidas como um género de que a coisa

julgada é espécie®, contendo pressupostos, efeitos e limitagdes que Ihe sio especificas.

47 «art. 304 (...) §1° No caso previsto no caput, 0 processo sera extinto”.

4 CABRAL, Antonio do Passo. Op. Cit. p. 322.

49 «E verdade que, até o momento, tem sido majoritario o entendimento de que néo se trata de coisa julgada, mesmo
depois do prazo de dois anos. Essa percepcao ja representa um avanco da doutrina brasileira. Nao obstante, varios
autores ndo sé formulam a pergunta metodologicamente equivocada (se é ou nao coisa julgada), como concluem
que se trata efetivamente de coisa julgada, esquecendo as diversas diferencas das estabilidades e de seus regimes.
Trata-se de um ‘cacoete’ académico, que é imaginar que ou temos coisa julgada ou nada; ou ha coisa julgada, e
portanto se torna um contelddo estavel no processo, ou ndo ha coisa julgada, e tudo estd em aberto podendo ser
revisto” (CABRAL, Antonio do Passo. Op. Cit. p. 323-324.).

00 fendmeno da estabilidade alcanca atos juridicos de Direito privado (como um estatuto de sociedade anénima
ou um contrato, atos que ndo podem ser modificados livremente) e de Direito publico (como acontece com decisdes
judiciais ou atos administrativos, entre outros). A estabilidade, porém, pode ser de graus variados.

Em outros termos, pode-se mesmo dizer que existem atos mais estaveis do que outros. Assim, por exemplo, um
ato administrativo sé pode ser revogado pela propria Administracdo Publica, e mesmo assim desde que alguns
pontos sejam observados. Por exemplo, ndo se admite a revogacao de ato administrativo cujos efeitos ja se tenham
exaurido. No Direito Processual Civil encontram-se algumas espécies diferentes de estabilidade do ato processual.
E a diferenca se da pelo grau de intensidade da estabilidade.
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Outros tipos de estabilidades processuais serdo eventualmente mencionados ao longo
deste trabalho para ilustrar aspectos especificos, por comparagdo. De todo modo, aprofundar
esse tema ndo é objeto da presente dissertagdo. Por ora, importa sublinhar que o art. 304 do
CPC ndo institui uma excecdo a necessidade de pressuposto da cognicdo exauriente para

formacéo da coisa julgada, na medida em que a estabilidade ali produzida € de outra espécie.

Feitas essas consideragdes, e estando claro que os trés pressupostos para formagéo da
coisa julgada séo (i) o transito em julgado, (ii) o fato de a deciséo ser de mérito e (iii) a cognicéo

exauriente, passa-se a analisar as funcdes da res iudicata.
1.3 As funcdes negativa e positiva da coisa julgada

A coisa julgada possui funcdes (ou efeitos) negativa e positiva. A primeira refere-se
ao impedimento de o Estado decidir diferentemente do que ja fora decidido em litigio anterior,

resumido em ne bis in idem.

A segunda funcdo, por sua vez, caracteriza-se na “obediéncia ao julgado como norma
concreta indiscutivel, e entdo o que foi decidido passa a ser considerado vinculante ndo s
naquele processo mas em outros processos posteriores, quando nestes venha a ser alegada
uma questdo prejudicial ja decidida, com forca de coisa julgada, no processo anterior”. Se,
por exemplo, o decidido em um primeiro processo como uma questdo principal for, em um
segundo processo, uma questdo prejudicial®, o juiz da segunda demanda estd vinculado a
deciséo prolatada no primeiro e devera leva-la como premissa valida e eficaz para prolacéo de

sua decisdo, sem possibilitar, quanto a ela, qualquer rediscussao.

A exemplificagdo acima pode dar a entender que o fenébmeno s6 poderia ser observado
de um processo para 0 outro, mas a funcao positiva da coisa julgada pode ocorrer em um mesmo

processo, quando nele houver decisdo interlocutéria de mérito anterior ja transitada em julgado.

Duas formas de conferir estabilidade ao ato processual sdo bastante conhecidas de todos os estudiosos do Direito
Processual: a preclusdo e a coisa julgada. Ha, porém, outro fendmeno, que ndo pode deixar de ser examinado, e
gue com aqueles ndo se confunde: o da estabilizacdo.

O CPC faz alusdo ao fendmeno da estabilizacdo em duas passagens: ao tratar da estabilizacdo da tutela antecipada
(art. 303) e ao regular a estabilizacdo da decisdo de saneamento e organizacdo do processo (art. 357, § 12)”
(CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 299).

5L CABRAL, Antonio do Passo. Op. Cit. p. 131-132.

52 Sobre o conceito de “questdo prejudicial”, ver MOREIRA, José Carlos Barbosa. Questdes Prejudiciais e Coisa
Julgada. 1967. Tese (De livre docéncia) - UFRJ, Rio de Janeiro, 1967.
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Afinal, como visto no subcapitulo anterior, o0 CPC de 2015, inovando em relacdo ao CPC de
1973, reconhece a coisa julgada sobre questdo prejudicial incidentalmente decidida (art. 503).

Para ilustrar essa hipdtese, imagine-se a seguinte situacdo: em uma acao de cobranca,
0 réu, em sua contestacdo, alega que a pretensdo quanto a obrigacdo cobrada pelo autor foi
extinta pela prescrigdo. O juiz, entendendo que a matéria € passivel de julgamento antes da
sentenca, decide que ndo houve transcurso do prazo prescricional. O réu ndo interpde qualquer
recurso. Ao fim do processo, na etapa de prolacdo de sentenca, o juiz ndo podera voltar atras
dessa decisdo. A funcédo positiva da coisa julgada impde que ele leve a auséncia de prescri¢do
como pressuposto légico para decidir sobre a procedéncia, ou improcedéncia, do pedido

principal, que é o cumprimento da obrigacao.

Note-se que, nesse cenario, tampouco pode o réu buscar devolver ao Tribunal a matéria
sobre a prescricdo pela via da apelacdo. Esse impedimento ocorre por forca da funcdo negativa

da coisa julgada, que, como dito, veda a repeticdo de demanda ja decidida.

Outro reflexo da funcdo positiva da coisa julgada ocorre no campo das ag¢des coletivas.
Pense-se no cenario em que, em uma ac¢do civil publica, o Ministério Publico pleiteie contra
uma concessionaria distribuidora de energia elétrica uma indenizacdo por danos materiais
causados pela auséncia prolongada no fornecimento de energia para uma coletividade de
consumidores, terceiros substituidos na relagdo processual®. Caso a demanda seja julgada
procedente por sentenca transitada em julgado, os consumidores afetados poderéo se valer dessa
deciséo para perseguir acOes individuais de cumprimento de sentenca e liquidagéo de danos,

sem que o juiz de suas respectivas causas possa redecidir sobre a materia.

Essa possibilidade é viabilizada pelo fato de que o CPC ndo veda que uma sentenca
transitada em julgado beneficie terceiros. Seu art. 506 apenas impede apenas que ndo eles
possam ser prejudicados®. A redagdo desse dispositivo pds termo & controvérsia existente sob
égide do CP de 1973, que era categorico em inadmitir que a coisa julgada pudesse prejudicar

ou beneficiar terceiros®.

53 0 fendmeno da legitimidade extraordinaria e da substituicdo processual serdo detalhados no Capitulo 2.

4 Art. 506. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo prejudicando terceiros.

5 Art. 472. A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem prejudicando
terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsércio
necessario, todos o0s interessados, a sentenca produz coisa julgada em relagdo a terceiros.
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Essa questdo serd melhor aprofundada nos subcapitulos relativos as formas de
formagéo da coisa julgada e aos seus limites subjetivos, inclusive quando se adentrar na
ponderacdo mais controversa no sentido de aferir se poderia a fungdo negativa da coisa julgada
ser estendida aos terceiros para impedi-los de litigar uma matéria ja decidida em demanda da

qual néo fez parte.

Por fim, cabe apontar que parte da doutrina enxerga apenas a existéncia da funcéo
negativa®® da coisa julgada, negando autonomia & funcéo positiva para encaixa-la no mesmo
conceito. Entendem que, nos dois casos, hd uma vedacdo (efeito negativo) de o julgador

posterior decidir sobre a matéria afetada pela coisa julgada.

De fato, tanto o que se chama de funcéo positiva quanto negativa tém origem na
vedacdo de rejulgamento da questdo decidida e afetada pela coisa julgada. O que se destaca
com essas homenclaturas sdo os possiveis desdobramentos que essa estabilidade pode gerar.
Se, de um lado, impede nova decisdo em sentido igual ou contrario a primeira (efeito negativo),
a coisa julgada também pode possibilitar que, a partir da decisdo estabilizada, haja o
prosseguimento, ou surgimento, de novas demandas prejudicadas pela primeira (efeito

positivo).

Tome-se novamente no exemplo dado acima em relacdo ao terceiro substituido na acdo
coletiva iniciada pelo Ministério Pablico. Uma outra forma de encarar o fendbmeno seria a partir
da perspectiva da concessionaria. Ela, derrotada na acdo coletiva, ndo poderia rediscutir as
questdes ali decididas no bojo de uma nova acdo individual de liquidacdo de danos iniciada

pelo terceiro substituido. VVé-se, ai, a funcdo negativa da coisa julgada.

Fica claro, assim, que as duas funces retratam o mesmo fendmeno — imutabilidade da
deciséo — sob perspectivas diferentes, de acordo com cada parte. Dito isso, essa distin¢do sera
adotada na presente dissertacdo, mas apenas para fins didaticos, quando se quiser dar enfoque
a um ou a outro efeito, sem se perder de vista que ambos decorrem do impedimento de o

julgador redecidir matéria ja atingida pela res iudicata.

% E o que diz Ronaldo Cramer, com base na ligio de Liebman e Barbosa Moreira: “Contudo, anote-se, COMO
sustenta Liebman, que a funcdo positiva da coisa julgada nédo existe, porque o que a caracteriza €, na verdade, a
eficacia da sentenca. Ou seja, o respeito que o Judiciario deve ter ao que foi decidido nada tem a ver com a coisa
julgada, mas decorre, naturalmente, da eficacia da sentenga, na medida em que seus efeitos devem ser respeitados
por todos” (CRAMER, Ronaldo. Ac¢ao Rescisoria por Violagdo da Norma Juridica. Op. Cit., p. 51)
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1.4 Limites objetivos da coisa julgada

Na tradicdo juridica brasileira que antecedeu o CPC de 2015, era comum a afirmacéo
de que apenas a parte dispositiva da sentenca faria coisa julgada entre as partes®’-°¢, Afastava-
se, portanto, de sua incidéncia, os fundamentos da decisdo, ai incluidas as questdes prejudiciais

decididas pelo julgador. De fato, o art. 469 do CPC de 1973 era expresso nesse sentido.

Marinoni atribui essa escolha do legislador & influéncia da teoria de Chiovenda®®, para
guem, como j& visto anteriormente neste capitulo, a coisa julgada ndo se confunde com a
solucéo de questdes logicas do processo®, ai incluidas as questdes prejudiciais ao julgamento
da demanda principal. Na acepcdo chiovendiana, a ligacdo do elemento cognitivo a coisa

julgada seria algo proprio da teoria materialista de ficcdo de verdade proposta por Savigny®:.

Sem deixar de lado a 6bvia relevancia autoritativa da opinido de Chiovenda — e sua
subsequente influéncia no ordenamento processual brasileiro — € fato que sua doutrina é fruto
do contexto histdrico, politico e cultural de seu tempo. E é bastante nitida sua agenda ao
examinar a distincdo entre decisdo interlocutoria de mérito e sentenca, reconhecendo a adi¢do
da coisa julgada apenas a esta ultima. O autor é ostensivo em defender o que enxerga como um
retorno as tradi¢des romanas a partir de um afastamento da influéncia do direito germanico e

candnico, chegando a vincular a equipara¢do da decisdo interlocutéria a sentenga com a queda

S7“Entende-se que o que é acobertado pela res iudicata é o dispositivo da sentenca. Os fundamentos, ou a ‘atividade
logica exercida pelo juiz para preparar e justificar a decisdo’ ndo sdo abrangidos pela coisa julgada” (CRAMER,
Ronaldo. Acdo Rescisoria por Violagdo da Norma Juridica. Op. Cit. p. 53).

58 «“Estabelecer 0s limites objetivos da coisa julgada significa responder a pergunta: quais partes da sentenca ficam
cobertas pela autoridade da coisa julgada? O Cddigo de Processo Civil [de 1973] assinala-as expressamente ao
prescrever que ndo fazem coisa julgada: a) os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva da sentenca; b) a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca; c) a apreciacdo da
questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo. Resulta do texto que apenas o dispositivo da sentenca,
entendido como a parte que contém a norma concreta, ou preceito enunciado pelo juiz, é apto a revestir-se da
autoridade da coisa julgada material. Excluem-se os motivos, ou seja, a solugdo dada as questdes ldgicas ou
prejudiciais necessariamente enfrentadas para chegar a defini¢do de resultado da causa” (GRINOVER, Ada
Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel. Op. Cit. p. 345-346)

% «“A doutrina de Chiovenda sobre coisa julgada e preclusio teve grande influéncia sobre o vigente Codigo de
Processo Civil italiano e sobre o Codigo de Processo Civil de 1973. Ambos 0s c6digos ndo apenas limitam a coisa
julgada ao pedido, como exigem acdo declaratéria incidental para que a coisa julgada possa recobrir a questéo
prejudicial ao julgamento do pedido” (MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada sobre Questdo. 2. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 142)

8 “Em conclusdo: objeto do julgado é a concluséo ultima do raciocinio do juiz, e ndo as premissas; o Ultimo e
imediato resultado da decisdo, e ndo a série dos fatos, das relagdes ou dos estados juridicos que, no espirito do
juiz, constituiram os pressupostos de tal resultado” (CHIOVENDA, Giuseppe. Op. Cit. p. 495).

61 Ver nota de rodapé n. 13.



30

do império romano®?. Alias, ao longo de suas ponderagdes historicas do processo civil, o direito
germanico e estrangeiro em geral é com frequéncia comparado desfavoravelmente ao direito

romano®®.

O apelo a experiéncia histérica comum do império romano pode ter sido um
importante elemento de autoridade e convencimento para formagdo de consenso durante o
processo de formacdo da identidade nacional de uma Itdlia recém unificada a época de
Chiovenda. Essa retdrica, no entanto, ndo deveria impressionar a doutrina brasileira, sobretudo

qguando considerados os problemas decorrentes desse sistema.

A reducdo da coisa julgada ao pedido deduzido na inicial tornava necessario que uma
das partes, caso estivesse interessada na atribuicdo de res iudicata a questdo prejudicial,
ajuizasse uma agdo declaratoria autonoma®*. Além de ineficiente — por depender de um processo
adicional para configuracdo da coisa julgada — na préatica, a nogdo chiovendiana também
privatizava o limite objetivo da res iudicata, ao faculta-lo a livre disposicéo das partes, seja no

momento da formulacdo dos pedidos na inicial, seja quando da opcdo em se ajuizar acgao

62 «E, uma vez advinda, no nome e na disciplina, a equiparacio do despacho interlocutério a sentenca que decide
sobre a causa, f4cil foi conceber-se a res iudicata de todo aberrante da idéia romana. Imutavel, como se considerou,
qualquer decisdo interlocutéria ndo impugnada, mesmo que ndo versasse sobre o0 bem disputado, a necessidade de
cuja garantia é a Unica razdo da res iudicata romana, surge lentamente a tendéncia a por como fundamento de tal
imutabilidade uma suposta eficacia inerente a decisdo do juiz, qualquer que seja, e a encarar a certeza juridica ndo
mais como seguran¢a da fruicdo de um bem, e sim com a fixa¢do de verdade ficticia ou presumida. Essa
deformac&o da idéia romana, porém, ndo teria logrado enraizar-se tdo profundamente no espirito dos juristas e dos
praxistas sem o concurso de outras mais gerais, que conduziriam a inversdo dessa relacdo entre o elemento ldgico
e 0 ato de vontade que apuramos como préprio do processo romano, vale dizer, a superlativacdo do elemento
l6gico do processo. Antes de tudo, enfraquece-se a propria idéia do Estado e da lei como vontade do Estado.
Esboroado sob a invasdo barbara o império romano do Ocidente, 0s processos dos séculos subseqiientes nos
apresentam, passo a passo, a aplicacdo dos mais variados direitos, uns ao lado dos outros, a aplicacdo dos mais
variados direitos, uns ao lado dos outros nos mesmos paises: lei romana, leis germanicas dos diversos invasores,
lei eclesiastica, leis comunais; nenhuma que se ajuste a idéia romana, central e solida, do Estado como poderoso
organismo a cuja vontade todos obedecem no interesse da liberdade” (CHIOVENDA, Giuseppe. Op. Cit. p. 164-
165).

8 Veja o que diz Chiovenda ao registrar, de forma critica em comparacdo com o direito romano, o carater
adversarial do procedimento probatorio germénico: “[L]imita-Se 0 juiz a assistir passivamente a experiéncia
probatdria e a certificar-se mecanicamente do resultado. Tal fato se verifica, ainda hoje, nos direitos barbaros ou
semibarbaros nos quais se empregam juizos divinos: a convicgdo individual do juiz ndo tem importancia alguma;
a livre deliberagdo, a critica das provas ¢ coisa, para ele, despojada de significagdo” (CHIOVENDA, Giuseppe.
Op. Cit. p. 163).

64 “A ideia de questdo enquanto mera premissa logica ajudou a fazer crer na necessidade de acdo declaratéria
incidental. Chiovenda — e com ele a maioria da doutrina italiana — preferiu negar a coisa julgada sobre questo,
exigindo a propositura de acdo declaratéria incidental, ao passo que o common law e o direito brasileiro atual
optaram pela coisa julgada sobre questdo desde que ndo presentes as circunstancias temidas (sumariedade da
cognicao, por exemplo) por aqueles que construiram a ndo producente forma processual que, como é sabido,
raramente foi utilizada na pratica forense brasileira nos quase quarenta e cinco anos entre o Codigo de 1973 e 0
Cddigo de 2015”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada sobre Questédo. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 164-165).



31

declaratéria autbnoma cujo objeto era a questdo prejudicial ao primeiro processo. A esse
respeito, s&o0 oportunas as consideragdes de Marinoni® sobre o ideério subjacente a esse regime:

“Nao ha duvida de que a op¢do pela restricdo da coisa julgada ao
pedido, estimulada pelos tedricos que favoreceram o surgimento da
ZPO de 1877, pautou-se na ideia de liberdade prépria ao final do século
XVIII e a primeira metade do século XIX (...).

N&o obstante, se ndo ha duvida de que os conceitos aleméaes estiveram
por detras da ZPO de 1877 e, sabidamente, influenciaram o art. 34 do
Codice di Procedura Civile, tinham na sua base a ideia de que a vontade
dos litigantes deveria presidir o campo de operacdo da coisa julgada,
nos dias atuais ndo ha como ver na autonomia da vontade e no principio
dispositivo fundamento para excluir as questdes da coisa julgada.

A coisa julgada € um elemento de direito publico, indispensavel a
garantia da seguranca juridica e a coeréncia do direito”

Andou bem, portanto, o legislador ao promulgar o CPC de 2015, com reconhecimento
expresso da formacéo da coisa julgada sobre questdo prejudicial incidentalmente decidida nos
termos do art. 503, ampliando o limite objetivo da coisa julgada em relacdo ao diploma
processual anterior. O novo sistema primou pela eficiéncia ao prescindir de uma acgéo
declaratéria para tornar a questdo prejudicial atingida pela coisa julgada, evitando a
multiplicagdo de processos antes justificada em mera formalidade e tradicio®®-%7. Ademais,
tirou das partes a indesejada liberdade em escolher o que seria ou nao afetado pela res iudicata,

prestigiando a seguranca juridica.

A doutrina costuma atribuir essa mudanca a crescente influéncia do direito norte-

americano no processo civil brasileiro®, fendmeno que pode ser notado em outros elementos

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada sobre Questao. Op. Cit. p. 168-169.

66 «Retenha-se 0 ponto: Chiovenda ndo se preocupou com o significado da resolucdo da questdo, mas apenas com
a forma mediante a qual a questdo é posta ao conhecimento judicial, o que, como se vera mais tarde, é
completamente irrelevante ou tem relevancia para quem supde que determinado conceito, no caso 0 conceito
romano de coisa julgada, pode ser imposto como verdadeiro em virtude da importdncia de uma tradigdo”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada sobre Quest&o. Op. Cit. p. 148-149).

67 Sob o prisma da eficiéncia, sdo pertinentes as consideracdes do Ministro Luiz Fux e de Bruno Bodart, adotando
a teoria da andlise econdmica do direito“O Cddigo de Processo Civil de 2015, em seu art. 503, § 1°, passa
determinar a extensdo da coisa julgada a resolucéo de questdo prejudicial, decidida expressa e incidentemente no
processo, desde que: dessa resolucéo depender o julgamento do mérito; a seu respeito tiver havido contraditério
prévio e efetivo, ndo se aplicando no caso de revelia; e 0 juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa
para resolvé-la como questdo principal. A mudanca possui racionalidade econdmica. Afinal, o regime anterior
permitia que o autor instaurasse dois dispendiosos processos para tratar de questfes que poderiam ser
adequadamente apreciadas em um s6 processo. O sistema atual permite 0 maximo aproveitamento dos
investimentos em producdo de provas, formulagdo de arrazoados e outros atos processuais” (FUX, Luiz;
BODART, Bruno. Processo Civil e Andalise Econémica. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 152)
88 «“A extensdo da coisa julgada a questdo prejudicial resolvida na fundamentagdo faz lembrar, por semelhanca, a
issue preclusion do direito estadunidense. ‘Issue preclusion é uma espécie do fendmeno res iudicata que torna
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introduzidos pelo CPC de 2015%. Se for mesmo esse 0 caso, trata-se de exemplo eloquente no
sentido de que, para continua aprimoracdo da processualistica civil, tradicbes imemoriais

devem importar menos que a ldgica, a coeréncia sistémica e a eficiéncia do sistema processual.

Bem compreendido que, hoje, a coisa julgada pode se formar ndo s6 em relacdo aos
pedidos, mas também as questdes prejudiciais decididas, permanece a regra de que nem 0s
motivos nem a verdade dos fatos serdo por ela atingidos.

Os motivos, conquanto guardem peculiar relevancia para fins de aplicacdo de
precedentes a um caso concreto’?, ndo vinculam o julgador por forca de coisa julgada. Quanto
a verdade dos fatos?, apesar de ndo atingida pela res iudicata, a decisdo judicial pode servir

como prova documental indiciaria dos aspectos factuais ali referenciados”.
15 Limites subjetivos da coisa julgada

Delimitados os limites objetivos, € pertinente tratar dos limites subjetivos da coisa
julgada. Responder a essa pergunta importa reconhecer quem ¢ afetado pela coisa julgada e, em

razdo disso, ndo mais podera suscitar sua modificacdo em outra demanda.

A resposta esta aparentemente contida no art. 506 do CPC, ao dispor que “[a] sentenca

faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo prejudicando terceiros”. A logica é que

imutaveis e indiscutiveis as questdes prejudiciais decididas em um processo’. Esse fendmeno, outrora designado
collateral estoppel, impede a rediscussao, em outro processo, de uma mesma questdo prejudicial incidental, de
fato ou de direito, que tenha sido efetivamente controvertida e decidida num processo como etapa essencial para
0 julgamento do caso” (PRATES, Marilia Zanella. A coisa julgada no direito comparado: Brasil e Estados
Unidos. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 155-168). Ainda, veja-se o que diz Marinoni: “Na linha do direito
estadunidense, o Cadigo brasileiro delineou critérios que devem ser preenchidos para a producédo da coisa julgada”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada sobre Questéo. Op. Cit. p. 223-224).

%9 Notavel exemplo € a adoc&o do sistema de precedentes (art. 927 do CPC).

0 Art. 504. N&o fazem coisa julgada:

| - 0s motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca;

Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga.

1 “Os motivos determinantes de uma decisdo judicial constituem o elemento normativo do precedente judicial”
(DIDIER Jr., Fredie. Comentario ao art. 504 do CPC. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER,
Ronaldo. Comentérios ao Novo Codigo de Processo Civil. 2. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 758-771,
p. 765).

2 A\ expressdo € criticada por Marinoni por remeter a teoria da coisa julgada como ficgdo de verdade: “A norma,
porque alude ‘a verdade dos fatos’ e ndo simplesmente a ‘fatos’ — como obviamente poderia —, aponta para a
histérica e hd muito tempo superada teoria a coisa julgada como fic¢do de verdade ou como presuncao de verdade”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada sobre Quest&o. Op. Cit. p. 295)

3 “Embora a ‘verdade dos fatos estabelecida na sentenga’ ndo se torne indiscutivel pela coisa julgada, a sentenca
servira de fonte de prova de que aqueles fatos ocorreram. A sentenga sera um indicio” (DIDIER Jr., Fredie.
Comentario ao art. 504 do CPC. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao Novo
Cadigo de Processo Civil. 2. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 758-771, p. 765)
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apenas podera ser negativamente afetado pela imutabilidade da decisdo aquele que participou
do contraditdrio, sob pena de violagdo do principio da ampla defesa’-". Como dito
anteriormente, o enunciado ndo impede que o terceiro seja beneficiado pela coisa julgada,
situacdo comumente observada em acdes coletivas, havendo expressa previsdo do art. 103 do

Caodigo de Defesa do Consumidor nesse sentido.

Vale frisar que quando se fala que o terceiro ndo serd, pela regra geral, negativamente
afetado pela coisa julgada, isso ndo significa que ele também ndo sera afetado pelos efeitos da
decisdo. Uma coisa ndo tem relacdo com a outra e tampouco o art. 506 do CPC veda que o
terceiro sofra os efeitos de uma deciséo processual prolatada em processo de que nao fez parte.
Para bem sedimentar a compreensdo quanto a isso € imperativo recordar a distin¢do feita por

Liebman’® entre coisa julgada e a eficacia natural da sentenca:

“Por isso, enquanto, abstratamente, estdo todas as pessoas submetidas
a eficcia da sentenca, praticamente Ihe sofrem os efeitos aqueles em
cuja esfera juridica entra mais ou menos diretamente o objeto da
sentenca: assim, antes de tudo e necessariamente, as partes titulares da
relacdo afirmada e deduzida em juizo, e, depois gradativamente, todos
0s outros cujos direitos estejam de certo modo com ela em relacéo de
conexdo, dependéncia ou interferéncia juridica ou prética, quer quanto
a sua existéncia, quer quanto a possibilidade de sua efetiva realizagéo.
A natureza dessa sujeicdo é para todos, partes ou terceiros, a mesma; a
medida da sujeicdo determina-se, ao revés, pela relagéo de cada um com
0 objeto da decisdo. Entre partes e terceiros s6 ha esta grande diferenca:
que para as partes, quando a sentenca passa em julgado, os seus efeitos
se tornam imutéveis, ao passo que para os terceiros isso ndo acontece”

Pondo a questdo em termos mais concretos, isso significa que um acionista de
sociedade por agdes que ajuizar demanda anulatéria de assembleia contra a companhia e, ao
final do processo, restar bem-sucedido, todos os demais acionistas sentirdo o efeito constitutivo

dessa deciséo. Isto é, todos estardo vinculados a desconstituicdo do conclave operada em um

processo de que ndo fizeram parte e sofrerdo as repercussdes que forem disso decorrentes.

4 “Bm nosso sistema, esta ¢ a regra geral, consagrada no art. 506 do CPC. Este dispositivo do CPC inspirou-se
nas garantias constitucionais da inafastabilidade da jurisdi¢do, do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa (art. 5°, XXXV, LIV e LV, CF)” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil. Op. Cit. p. 671).

75 “Mas o principal fundamento para restricdo da coisa julgada as partes é de indole politica: quem ndo foi sujeito
do contraditdrio, ndo tendo a possibilidade de produzir suas provas e suas razdes e assim influir sobre a formacgéo
do convencimento do juiz, ndo pode ser prejudicado pela coisa julgada conseguida inter alios” (GRINOVER, Ada
Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. Op.
Cit. p. 349)

6 LIEBMAN, Enrico Tullio. Op. Cit. p. 125-126.
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Questdo diferente é saber se serdo afetados pela imutabilidade — isto é, coisa julgada — da
deciséo. Pela teoria de Liebman e pela aplicacéo da regra geral do art. 506 do CPC, a resposta
é ndo. Em resumo: os acionistas terceiros sofrem o efeito da anulagdo, mas poderao reverté-la

em um processo préprio, se assim desejarem.

Refere-se ao art. 506 do CPC como regra geral e ndo como regra definitiva porque ha
excecdes. Nem sempre a coisa julgada vinculard apenas as partes ou terceiros que dela se
beneficiem. Talvez o caso de mais facil identificacdo é aquele que envolve substituicdo
processual decorrente da alienagdo da coisa ou do direito litigioso, conforme art. 109, 83°, do
CPC. Nessa situacdo, o adquirente/cessionario estara vinculado a coisa julgada formada sobre
decisdo envolvendo a coisa ou o direito litigioso adquirido/cedido, independentemente de o

resultado ser ou nao favoravel, mesmo se nao tiver participado do litigio em questao.

Outro exemplo é a coisa julgada formada em decisdo de improcedéncia de acdo direta
de constitucionalidade ou de procedéncia de acdo direta de inconstitucionalidade € um exemplo
bem visivel de extensdo da coisa julgada para prejudicar eventual terceiro que estivesse sendo

beneficiado pela lei declarada inconstitucional”.

Um interessante ponto de vista € o de Luiz Guilherme Marinoni, para quem a decisdo

prolatada em sede de IRDR gera coisa julgada erga omnes — isto é, perante todos, inclusive

7 “Qs limites subjetivos da coisa julgada na declaragdo de inconstitucionalidade ndo sdo controvertidos: sua
eficacia é contra todos”(BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro.
7. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 243). O ministro prossegue explicando seu entendimento de que “[a] extenséo
erga omnes da autoridade da coisa julgada explica-se, doutrinariamente, por forca do fenémeno da substituicéo
processual, ja mencionado (...). As pessoas e 0s 6rgdos constantes do art. 103 da Constituicdo atuam com
legitimacédo extraordinaria, agindo em nome préprio, mas na defesa do interesse da coletividade. Por essa razdo é
que os efeitos da decisdo tém carater geral, e ndo apenas entre as partes do processo, como é a regra” (BARROSO,
Luis Roberto. Op. Cit. p. 243). Deve-se ressaltar que a op¢do do ministro em justificar o fendmeno na substituicao
processual ¢ controversa. Conforme Fredie Didier Jr. ¢ Hermes Zaneti Jr: “Para outros autores, ndo se poderia
falar, no caso, de tutela coletiva, pois haveria ai uma tutela da norma, tutela abstrata, como argumentou a doutrina
ndo se trata de um direito subjetivo coletivo, mas de ‘um interesse coletivo objetivo legitimo’. Quer dizer, ‘leva-
se em consideragdo as peculiaridades do controle concentrado e abstrato da constitucionalidade, em que ndo ha
tutela de direitos ou interesses subjetivos, individuais ou coletivos®™ (DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR,
Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 13. ed. rev. atual. e aum. Salvador: JusPodivm,
2019.v. 4. p. 76-77)
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terceiros — independentemente de ser o resultado benéfico ou nio™. Caso se adote esse

entendimento — minoritario — essa seria mais uma excecao a regra geral do art. 506 do CPC™.

Por fim, em um trabalho que se dedica a discutir a extensao da coisa julgada a terceiro
no mercado de capitais, ndo se poderia deixar de falar, nesta oportunidade, da muito
controvertida excec¢do envolvendo a formacgédo da coisa julgada em demandas caracterizadas

pelo litisconsdrcio necessario facultativo ativo envolvendo direito incindivel.

Esse debate, mal resolvido na doutrina até hoje, ocupa uma posi¢do destacada neste
estudo e seus contornos serdo detalhados com mindcia no Capitulo 2, a seguir. Por ora, convém
antecipar que, para parte da doutrina, ha extensao da coisa julgada ao terceiro que, legitimado
para ingressar no polo ativo de uma demanda envolvendo direito de natureza indivisivel, ndo o
fez durante a tramitacdo do processo. De acordo com essa orientacdo doutrinaria, esse terceiro
colegitimado deve ser vinculado permanentemente ao resultado do julgamento, ndo podendo

relitiga-la em uma acdo propria.

Um exemplo tipico, jA usado neste trabalho e que ser4d muitas outras vezes
referenciado, é o da acdo anulatoria de assembleia de sociedade por acdes. Nesse tipo de
demanda, sdo legitimados ativos todos os acionistas que poderdo prop6-la em conjunto, ou néo.
Na realidade das companhias abertas, que possuem milhares de acionistas por todo pais ou
mesmo no mundo, é impossivel pensar na propositura conjunta. Assim, 0 mais comum €é que a
demanda seja proposta de forma individualizada. Nesse cenario, se 0 acionista autor da acao
sagrar-se vencedor, anulando o conclave, poderiam os demais ajuizar demandas buscando o
reconhecimento da regularidade da assembleia anulada? Para os defensores da extensdo da
coisa julgada a terceiro nessas situacdes, a resposta € negativa. Os demais acionistas nao
poderiam rediscutir a regularidade da assembleia no que fora anulada por forca da funcéo

negativa da coisa julgada.

78 “Na verdade, ndo ha como atribuir carater de precedente a uma decisdo, saltando-se o problema da coisa julgada.
Antes de afirmar que uma decisdo é um precedente, ha de se definir para quem a decisdo se torna imutavel ou,
mais precisamente, quem sao aqueles que ficam proibidos de rediscutir a questdo decidida. De forma risivel, o art.
985 do Cadigo de Processo Civil finge esquecer que a decisdo que proibe os membros de um grupo (em regra
autores das demandas repetitivas) de rediscutir questdo decidida constitui coisa julgada erga omnes, atribuindo-
Ihe 0 nome mégico de ‘tese’ e a qualidade de vincular todos os juizes. Se as partes dos processos suspensos e dos
eventuais processos futuros ficam proibidas de relitigar a questdo decidida no incidente de resolucéo, o que as
sanciona apenas pode ser a coisa julgada” (MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de Resolu¢do de Demandas
Repetitivas: Decisdo de questdo idéntica x precedente. 2. ed. rev. atual. e aum. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2019, p. 79)

9 Minha posicéo, exposta no Capitulo 2, é a de néo aderir ao entendimento de Marinoni.
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Para justificar a excepcionalidade, os defensores dessa corrente sustentam que permitir
a sucessiva discusséo da validade do conclave por diferentes legitimados ndo seria consentaneo

com a seguranca juridica e com a eficiéncia processual.

Note-se, pois isso € bom de frisar, que o objeto da controvérsia ndo € se serdo 0s demais
acionistas vinculados ou no ao efeito constitutivo da sentenca anulatdria. E plenamente aceito
que serdo, em razdo da ja explicada eficacia natural da sentenca. O que se discute € unicamente

a imutabilidade (coisa julgada) e tao so.

O exemplo dado fala em sociedade por acbes em razdo da tematica deste estudo ter
enfoque no mercado de capitais mas, a rigor, 0 mesmo se aplica em conclave de qualquer
entidade organizacional, como é o caso do condominio, do fundo de investimentos, das

associagoes, entre outros®’.

Dito isso, a posicao majoritaria corrente é a de que néo se justifica tal excecdo a regra
atualmente contida no art. 506 do CPC. Essa maioria adere a posi¢do de Liebman, que buscou
resolver a controvérsia pelo instituto do interesse de agir. Além disso, enfatizam que a extensdo
da coisa julgada nessas situacGes importaria em violacdo aos principios constitucionais da

ampla defesa e do contraditorio.

H&, porém, outra corrente, capitaneada por Barbosa Moreira, que entende que a
solucéo proposta por Liebman deixa a desejar pois ndo estabiliza a decisdo perante terceiros

que estejam interessados em um resultado diverso do obtido pelo autor do processo®.

Toda essa discussao sera abordada em detalhes no Capitulo 2 e ao longo deste trabalho.
A fim de evitar repeticOes, basta encerrar este topico resumindo que a regra geral € no sentido
de limitar a coisa julgada (imutabilidade) as partes da demanda. H& algumas exce¢bes no
ordenamento e existe um profundo debate no sentido de saber se as acGes com litisconsércio

versando sobre direito incindivel constituem uma dessas excepcionalidades a regra geral.

8 Barbosa Moreira, ao escrever sobre o assunto, da o exemplo da acéo de declaracdo de nulidade de patentes. Ver
em MOREIRA, José Carlos Barbosa. Coisa Julgada: extensdo subjetiva. Litispendéncia. Ac¢do de Nulidade
Patente. In: Direito Processual Civil (ensaios e pareceres). Rio de Janeiro: Borsoi, 1971.

81 Todos os detalhes da discussdo e informagdes constantes nesses dois Ultimos paragrafos seréo vistos em detalhes
no topico 2.6.3.
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1.6 Modos de producdo da coisa julgada

H& trés modos de producdo da coisa julgada, cada um designado por uma expressao
latina diferente. Trata-se da coisa julgada formada pro et contra, secundum eventum litis e, por

fim, secundum eventum probationis.

A primeira modalidade de producéo, pro et contra, € a mais comum e a mais conhecida
no processo civil. E a coisa julgada que se produz independentemente do resultado da demanda.
Forma-se tanto se for favordvel quanto se for desfavoravel sob a perspectiva das partes.

A segunda modalidade é a coisa julgada formada secundum eventum litis, ou seja, a
depender do resultado do litigio. E 0 exemplo ja anteriormente mencionado da coisa julgada
nas acdes coletivas que envolvem direitos individuais homogéneos®. Outra hipdtese é a acéo

direta de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade de lei.

A terceira e Ultima forma de producdo é a secundum eventum probationis, que impede
gue a coisa julgada se forme sobre sentencas de improcedéncia do pedido por falta de provas.
Ou seja, s6 se manifesta quando a demanda for julgada com esgotamento das provas. E o caso,
mais uma vez, das acdes coletivas, conforme, por exemplo, art. 103 do Cdodigo de Defesa do
Consumidor e art. 18 da Lei n. 4.717/1965 (Lei da Acdo Popular), quando envolverem direitos

difusos ou coletivos strictu sensu.
1.7  Aceficécia preclusiva da coisa julgada

A eficéacia preclusiva da coisa julgada esta contida no art. 508 do CPC, que dispe que,
apos transitada em julgado a decisdo de mérito, serdo consideradas “deduzidas e repelidas todas
as alegac0es e as defesas que a parte poderia opor tanto ao acolhimento quanto a rejei¢ao do

pedido”.

E dizer que, além de ser vedado as partes relitigar a propria matéria julgada na decisao

judicial, por for¢a da funcéo negativa da coisa julgada, as partes também n&o poderdo suscitar,

82 Qu, para ser mais preciso, deve-se dizer que a coisa julgada coletiva se forma pro et contra, mas se estende aos
terceiros apenas secundum eventum litis. “Nao ¢ correto, portanto, dizer que a coisa julgada coletiva é secundum
eventum litis; o que é segundo o resultado do litigio é a sua extensao, apenas para beneficiar os titulares dos direitos
individuais” (DIDIER JR. Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo.
Op. Cit., p. 477).
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em um litigio futuro, as alegacGes que poderiam ter sido feitas no &mbito da demanda ja julgada.
Ou seja, forma-se a imutabilidade sobre o deduzido e, a0 mesmo tempo, sobre o dedutivel.

Nessa perspectiva, € interessante o ponto de vista de Dinamarco, ao se referir a eficacia
preclusiva da coisa julgada como “um mecanismo de autodefesa”®?. De fato, o efeito preclusivo
gerado sobre as matérias ndo alegadas € essencial para que se garanta a imutabilidade da deciséo
transitada em julgado, sob pena de tornar instavel a causa objeto de julgamento. Conforme licao

de Dinamarco®:

“Seria muito pouco proclamar solenemente a intangibilidade da coisa
julgada como situacdo de firmeza destinada a propiciar seguranga
juridica aquele que foi vencedor no processo (Const., art. 5° inc.
XXXVI - supra, n. 1.143) mas ao mesmo tempo deixar o flanco aberto
para novas decisdes sobre pontos ou questdes influentes sobre a causa
que ja haja sido definitivamente julgada”.

Note-se, portanto, que a eficcia preclusiva opera fora dos limites objetivos da coisa
julgada. Vai além do expressamente decidido principal e incidentalmente, para atingir questdes
que nao foram suscitadas nem pelas partes e nem de oficio pelo julgador. Sdo os aspectos que
poderiam ter sido trazidos, mas foram de alguma forma omitidos. Ai encaixam-se “novos
argumentos, novas circunstancias de fato ou fatos simples, a interpretacdo da lei por outro
modo, atualidades da jurisprudéncia, etc”®®. Assim, para identificar a incidéncia da eficacia

preclusiva da coisa julgada, é preciso ir que se analise, também, os motivos da decisdo®®.

De acordo com a opinido majoritaria da doutrina, a eficacia preclusiva da coisa
julgada néo atinge, porém, outras causas de pedir que ndo a formulada no primeiro processo.
Em outras palavras, é possivel que sejam formulados os mesmos pedidos do litigio anterior,
caso fundado em causa de pedir diferente, pois ai estar-se-a diante de uma nova demanda, sobre

a qual ndo se projeta a eficacia preclusiva da coisa julgada®’.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 9. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
JusPodivm, 2024. v. 1l1., p. 400

8 |dem

8 |dem, p. 401.

8 Além disso, a eficacia preclusiva da coisa julgada é um instituto que foge a tradicional limitacdo objetiva da res
iudicata ao pedido — e consequentemente ao dispositivo da sentenca — porque, ao impedir o uso de alegacdes e
defesas incompativeis com a coisa julgada anterior, a eficacia preclusiva exige uma analise ndo apenas do decisum,
mas também dos motivos da decisdo” (CABRAL, Ant6nio do Passo. Op. Cit. p. 334).

87 «As razdes que poderiam ser opostas a rejeicdo do pedido sdo aqueles que o autor tiver omitido. No se trata de
causas de pedir omitidas, porque a coisa julgada material ndo vai além dos limites da demanda proposta e, se
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Entendimento diverso, apesar de sustentado por alguns autores, ndo encontra
guarida nos principios do contraditério e da ampla defesa. A esse respeito, sdo certeiras as

consideracOes de Ronaldo Cramer:

“As correntes que propdem uma interpretacdo mais abrangente do art.
474 do CPC [de 1973, equivalente ao art. 508 do CPC atual], para
abranger alegacdes relativas a outras causas de pedir, violam o principio
da ampla defesa, eis que, no contraditorio processual, as partes nao se
manifestam sobre os fundamentos que sdo estranhos a causa de pedir
posta em juizo, e seria inviavel exigir que assim fizessem. Portanto,
deve prevalecer a interpretacdo de que o art. 474 do CPC néo veda que
0 mesmo seja formulado no Judiciario, desde que com base em outra
causa de pedir”

Por atingir um objeto diverso da coisa julgada, ha ainda a posicdo doutrinaria de
Antonio do Passo Cabral que identifica na eficécia preclusiva mais do que mera parte integrante

da coisa julgada, mas verdadeiro fenbmeno autbnomo préprio, classificando-a como preclusdo

extraprocessual gerada por atos omissivos®.

A atribuicdo de autonomia faz sentido, dado que a coisa julgada nem sempre é
acompanhada de eficacia preclusiva. Basta pensar na coisa julgada sobre questdo que, para se
formar, pressupde que “a seu respeito tenha havido contraditorio prévio e efetivo” (art. 503,
819, I1, do CPC). A desconexdo da eficacia preclusiva e a coisa julgada sobre questdo se da por
uma razao légica a diferencia-la da coisa julgada formada sobre o pedido principal. O objetivo
da coisa julgada que cobre a sentenca é o de conceder estabilidade a tutela jurisdicional a um
dado bem da vida. Dessa forma, € justificado que se impossibilite a rediscussdo tanto do
deduzido quanto do dedutivel, pelos motivos ja expostos (em sintese, autodefesa da coisa

julgada). J& o proposito da coisa julgada sobre questdo é o de se impedir a rediscussdo de uma

houver outra causa petendi a alegar, a demanda serd outra e ndo ficara impedida de julgamento” (DINAMARCO,
Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, Op. Cit., p. 401)

8 «Assim, vé-se que a eficacia preclusiva reflete uma parte da teorizagdo da coisa julgada em franca contradicdo
com o modelo classico.: é uma preclusdo que projeta vinculatividade para outros processos: uma preclusdo
extraprocessual. Perceba-se ainda que a eficacia preclusiva da coisa julgada é uma preclusdo gerada por atos
omissivos. Portanto, ao mesmo tempo, é uma parte da teoria da coisa julgada a margem do objeto do processo e
fora do conceito classico de preclusdo. Para enquadrar a estabilidade do art. 508 do CPC no sistema sem incorrer
em tais contradi¢des, talvez seja mais interessante, como afirmam Habscheid e Otto, que a ‘preclusdo dos
conteudos ndo apresentados’ seja compreendida autonomamente, e ndo como uma decorréncia da coisa julgada.
De fato, antes de serem institutos isolados,a ‘eficacia preclusiva’ deve ser uma ‘institui¢do complementar’ mas
independente em relagdo a coisa julgada” (CABRAL, Antdnio do Passo. Op. Cit, p. 335).
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questdo ja decidida. Assim, seria ilégico e alheio ao seu objetivo que fossem preclusas as
questdes ndo decididas®.

2. COISA JULGADA E TERCEIROS
2.1  Adisciplina juridica da coisa julgada: principios constitucionais e a lei

Quando se falou, no capitulo anterior, sobre os limites subjetivos da coisa julgada,
foi dito que, na regra geral do art. 506 do CPC, a res iudicata forma-se entre as partes do
processo, podendo se estender a terceiro apenas para beneficia-lo. Na ocasido, convém lembrar,
foram apontadas algumas excecOes a esse regramento, dando-se exemplos de situacdes nas

quais a coisa julgada pode ser estendida ao terceiro para prejudica-lo.

Essas excecdes serdo resgatadas e melhor detalhadas no presente capitulo. Antes,
porém, de adentrar nessas especificidades, convém investigar uma questdo mais geral e
preliminar: diante da literalidade do art. 506 do CPC, é possivel estabelecer outro regime que

ndo o da formacdo da coisa julgada apenas as partes, sem prejudicar terceiros?

De fato, qualquer teorizacdo que leve a extensdo da coisa julgada para prejudicar
terceiros vai de encontro ao que € expressamente previsto no enunciado normativo. Mas sera
isso razdo suficiente para impedir qualquer discussdo no campo interpretativo, limitando

debates sobre 0 tema a proposicdes de lege ferenda?

A resposta a esse questionamento ha de ser negativa. Embora o texto legal seja
inequivocamente importante, ele é apenas um elemento a compor a técnica hermenéutica que

levara a criacdo da norma, que, por isso mesmo, ndo se confunde com a letra da lei.

8 <[ até possivel dizer que a tutela da decisdo da questdo também é tutela de um bem da vida. O fato é que a tutela
deste bem da vida exige a prévia discussdo da questdo. Note-se que as questdes que foram deduzidas ou poderiam
ter sido deduzidas pelo autor, mas ndo foram, ndo podem ser rediscutidas para infringir o bem da vida garantido
pela coisa julgada. Assim, ndo importa que um fundamento, inserto na causa de pedir, ndo tenha sido negado; este
ndo pode ser rediscutido para afastar a coisa julgada. Entretanto, a coisa julgada sobre questdo ndo visa a obstar a
relitigacdo de uma questdo que poderia ter sido discutida, mas impedir a rediscussdo de uma questdo que foi
discutida” (MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada sobre Questao. Op. Cit. p. 253)
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Essa premissa foi estabelecida a partir da superagio do Estado Legislativo® pelo
Estado Constitucional®’. Se o primeiro era caracterizado pela sinonimia entre a regra e a
norma®?, o segundo superou esse paradigma para consagrar o significado da interpretagdo
juridica como mais do que a mera revelacao da vontade da lei. Mais especificamente, no Estado
Constitucional, “as normas sdo fruto de uma outorga de sentido aos textos pelos seus

destinatarios’®3-%4,

Nessa perspectiva, o papel do intérprete é confrontar o texto legal com a resolugéo
do caso concreto, que nem sempre sera solucionado pela mera subsuncéo do julgador ao

enunciado normativo®-%,

E, a bem da verdade, em se tratando ndo s6 da coisa julgada em particular, mas
também das estabilidades processuais em geral, ndo ha como se negar a importancia do papel
da norma-principio para balizar sua dogmatica. Interessante é o exercicio proposto por Antonio

% Aqui compreendido com a nogAo oitocentista da Supremacia do Parlamento. De acordo com a ligdo do Ministro
Gilmar Mendes e de Paulo Gonet Branco: “Supremacia do Parlamento e supremacia da lei eram aspectos de um
mesmo fendmeno, hostil, por si mesmo, & ideia de um instrumento normativo superior ao Parlamento e a lei.
Comprometia-se, assim, a no¢do de Constituicdo como instrumento com valor normativo efetivo, capaz de
estabelecer pardmetros para afericdo de validade juridica dos atos dos poderes publicos” (MENDES, Gilmar;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p. 47)

%1 “Q instante atual é marcado pela superioridade da Constitui¢io, a que se subordinam todos os poderes por ela
constituidos, garantida por mecanismos jurisdicionais de controle de constitucionalidade. A Constituicdo, além
disso, se caracteriza pela absorcdo de valores morais e politicos (fendmeno por vezes designado como
materializac8o da Constituicdo, sobretudo em um sistema de direitos fundamentais autoaplicaveis)” (Idem, p. 53)
92 “No Estado Legislativo, pressupunha-se que toda norma era sinénimo de regra. Os principios eram
compreendidos como fundamentos para normas, mas jamais como normas” (MITIDIERO, Daniel. Cortes
Superiores e Cortes Supremas: Do Controle a Interpretacéo, da Jurisprudéncia ao Precedente. 2. ed. rev. atual. e
aum. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.)

% Idem, p. 17.

% Em sentido semelhante, falando sobre a interpretagdo de normais constitucionais: “A interpretagdo orientada a
aplicacdo ndo se torna completa se o intérprete se bastar com a analise sintatica do texto. Como as normas tém por
vocagdo prépria ordenar a vida social, os fatos que compdem a realidade e Ihe desenham feicdo especifica nao
podem ser relegados no trabalho do jurista. Para se definir o &mbito normativo do preceito constitucional, para se
delinearem a extensdo e intensidade dos bens, circunstancias e interesses atingidos pela norma, ndo se prescinde
da consideragdo de elementos da realidade mesma a ser regida” (MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Op. Cit. p. 82)

% «“QOs textos normativos carecem de interpretagdo ndo apenas por ndo serem univocos ou evidentes — isto €, por
serem destituidos de clareza -, mas sim porque devem ser aplicados a casos concretos, reais ou ficticios (...) o
intérprete discerne o sentido do texto a partir e em virtude de um determinado caso dado (...). A norma é produzida,
pelo intérprete, ndo apenas a partir de elementos colhidos no texto normativo (mundo do dever ser), mas também
a partir de elementos do caso ao qual ela sera aplicada, isto é, a partir de dados da realidade (mundo do ser)”
(GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacdo/Aplicacao do Direito. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 25)

% “No Estado Constitucional, o juiz ndo tem a simples tarefa de atuar a vontade da lei, como acontecia na época
do Estado Legislativo, incumbindo-lhe o dever de interpretar a lei na medida da Constituicdo e de realizar o
controle da constitucionalidade no caso concreto” (MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada
Inconstitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 63).
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do Passo Cabral®” para compreender a relevancia dos principios gerais na sistematizagio das

preclusoes:

“Muito bem, pensemos na seguinte situagdo: se fossem revogados os
arts. 502 a 508 do CPC, que disciplinam a coisa julgada material, as
decisBes judiciais de mérito deixariam de ser protegidas por qualquer
tipo de estabilidade? Claro que a resposta s6 pode ser negativa. Nao se
discute que ao legislador é autorizado a estabelecer regimes mais ou
menos rigidos para as estabilidades processuais, com requisitos
detalhados para sua configuracdo e seus limites. E certo ainda que o
formato das estabilidades processuais varia ao sabor da tradicéo juridica
de cada ordenamento, e ndo queremos negar a importancia que a lei
positiva tem nos ordenamentos de civil law. Mas, na auséncia de lei,
ainda assim haveria necessidade de um modelo de estabilidades, que
poderia ser extraido de outros pontos do sistema, tanto de regras
positivadas quanto dos principios gerais de regéncia”.
O autor prossegue seu raciocinio concluindo que se “a coisa julgada deriva da
seguranca juridica e do Estado de Direito, e portanto é um instituto informado por essas
diretrizes normativas, o cerne da coisa julgada ndo estd na legislacdo ordinaria, mas nos

principios que a norteiam, mesmo na auséncia de lei”®.

Em outras palavras, muito além da disciplina constante dos arts. 502 a 508 do CPC,
a coisa julgada deriva de um sistema de regras e principios contemplados ndo s6 pela
Constituicdo (p. ex.: seguranca juridica) como também por leis especiais (p. ex. microssistema
de processos coletivos, jurisdigdo constitucional). Dada essa diversidade de fontes normativas,
seria de todo incorreto interpretar o art. 506 do CPC como uma solucéo a ser uniformemente
aplicada para todas as situagdes concretas®®. Como ficara claro em alguns casos a seguir, esse
entendimento significaria — e certamente é assim compreendido por alguns autores — como
verdadeira violagao a postulados constitucionais, como a seguranca juridica e o direito a tutela
jurisdicional adequada e efetiva. Uma forma de afastar a res iudicata de seus fundamentos

constitucionais'®.

% CABRAL, Antonio do Passo. Op. Cit. p. 325.

% |dem, p. 328.

99 «A férmula tradicional, que afirma a limitacéo da coisa julgada as partes do processo (CPC, art. 506), é somente
um enunciado de principio e por si s6 ndo basta para resolver todos os problemas inerentes aos limites subjetivos
da coisa julgada” (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. Op. Cit, p. 395)
100 Sobre os fundamentos constitucionais da coisa julgada: “A coisa julgada é uma concretizagdo do principio da
seguranga juridica. A coisa julgada estabiliza a discussdo sobre uma determinada situagdo juridica, resultando em
um “direito adquirido’ judicialmente” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria
de. Op. Cit., p. 641).
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Com base nessas premissas, adiro a opinido de que a discussdo quanto a
sistematizacdo coisa julgada independe de alteracéo legislatival®, o que possibilita o debate
para além das consideragdes de lege ferenda, analisando o sistema processual como um todo,
orientando-se pelas balizas constitucionais aplicaveis ao tema posto. Assim, o art. 506 do CPC
deve ser visto como uma regra geral, que comporta excecdes, ja defendidas ha tempos pela
doutrina sem maiores constrangimentos em relagdo a literalidade do dispositivo. E pertinente
lembrar que a redagéo do art. 472 do CPC de 1973 era ainda mais restritiva e nem por isso
alguns dos autores mencionados adiante se sentiram desautorizados a excepciona-la conforme

0 Caso.

O que deve ser avaliado, portanto, ndo € se existe a possibilidade de eventualmente
contrariar a literalidade do art. 506 do CPC e sim se as excec¢des debatidas pela doutrina séo,

ou ndo, justificaveis dentro do sistema normativo que disciplina a coisa julgada.
2.2 Preliminarmente: o conceito de terceiro

Para entender a interacdo da coisa julgada com terceiros é fundamental, primeiro,
gue se entenda o conceito de terceiros. Existem dimensdes do conceito de terceiro, que véo de
sua dimensdo “pura” a figura do terceiro juridicamente interessado. O conceito puro de terceiro
é a contraposicdo do conceito puro de partel®?, no seu sentido processual, ou seja, compreendido
como aquele que ndo integra o processo, nao tendo sido citado ou intervindo voluntariamente.
Como Dinamarco coloca: “todo sujeito permanece terceiro enquanto ndo ocorrer, com relacéo

a ele, um dos fatos responsaveis pela aquisicéo da qualidade de parte”%,

A utilidade dessa conceituacdo se da a partir da baliza constitucional do
contraditorio e da ampla defesal®. O terceiro “puro” € aquele que néo participa do contraditorio
porgue ndo integra o processo. O uso da palavra “terceiro” ao longo desta dissertagéo até agora

foi correspondente a essa nogao.

Ha, porém, nesse género de terceiro, duas espécies: o terceiro juridicamente

interessado e o terceiro juridicamente indiferente. O primeiro, apesar de ndo ser parte do

101 No mesmo sentido: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa
julgada: hipéteses de relativizagdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 172.

192 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsércio. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2021, p. 23

103 Idem.

104 “O conceito puro de terceiro associa-se a visdo do processo pelo angulo constitucional e, de modo particular,
a partir da garantia do contraditério ” (Idem).
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processo é parte da relagio juridica discutida. E parte no direito material e, a principio, possui
legitimidade ad causam para fazer parte da demandal®® mas, seja por opcdo ou por
desconhecimento, acaba néo lhe integrando.

Ja o terceiro indiferente é aquele que pode ser prejudicado de fato pela questdo
decidida, mas seu prejuizo ndo constitui uma dimensao juridicamente relevante. Muitas vezes
se trata de prejuizos de mera relevancia econémica. Chiovenda exemplifica com os casos do
herdeiro que é prejudicado por julgados contra o de cujus e com o credor que é prejudicado
pelo reconhecimento de novos débitos de outros credores contra seu devedor'®. Alias, a
jurisprudéncia do STJ é clara no sentido de vedar intervencdo de terceiros que possuam

interesse meramente econdmico na causa'’’:

“PROCESSUAL CIVIL. PEDIDO DE ASSISTENCIA SIMPLES.
ART. 50 DO CPC. INDEFERIMENTO. INTERESSE JURIDICO
NAO DEMONSTRADO. I - A lei processual exige, para o ingresso de
terceiro nos autos como assistente simples, a presenca de interesse
juridico, ou seja, a demonstracdo da existéncia de relacdo juridica
integrada pelo assistente que sera existéncia diretamente de atingida
pelo provimento jurisdicional, ndo bastando mero interesse econémico,
moral ou corporativo. Il - A falta de demonstracdo pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB - do necessario
interesse juridico no resultado da demanda, inviabiliza o seu ingresso
no feito como assistente simples. Il - Agravo regimental ndo provido”.
(AgRg na PET nos EREsp 910.993/MG, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, CORTE DJe 01/02/2013) ESPECIAL, julgado em
17/12/2012, REP DJe 19/02/2013)

As situacdes envolvendo este capitulo dizem respeito a figura do terceiro
juridicamente interessado. Isto €, o legitimado ordinario ad causam que, podendo fazer parte

da demanda, ndo o fez.

105 “Dessa observacdo decorre a estreita conexidade entre os conceitos de parte legitima e parte de direito material,
no sentido de que, salvo casos excepcionais (legitimidade extraordinaria ou substituicdo processual), terdo
legitimidade ativa e passiva para a causa somente aquelas mesmas pessoas que sejam titulares da relacéo juridica
substancial posta como objeto do juizo” (DINAMARCO, Céandido Rangel. Litisconsorcio. Op. Cit. p. 22).

106 CHIOVENDA, Giuseppe. Op. Cit. p. 500.

107 AgRg na PET nos EREsp 910.993/MG, Rel. Ministra ELIANA CALMON, CORTE DJe 01.02.2013. No
mesmo sentido: REsp 1344292/SP, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA
01.03.2016, DJe 09.03.2016; AgRg no AREsp 392.006/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 05.11.2013, DJe 12.11.2013 e REsp 1199940/RJ, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 01.03.2011, DJe 04.03.2011.
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2.3 Sucessao processual: extensdo da coisa julgada a um (falso) terceiro

O fendbmeno da sucessdo processual € frequentemente mencionado como exce¢ao a
regra geral da relatividade da coisa julgada apenas as partes. Encontra-se disciplinado nos arts.
108 a 110 do CPC. O sucessor processual é aquele que, sendo originalmente um terceiro ao
processo, adquire a qualidade de parte. Isso pode se dar de forma voluntéria, através de ato inter
vivos (alienagéo de bem litigioso, por exemplo) ou pode se dar por morte. Nessa situacéo, aquele
gue se torna parte por sucessdo se sub-roga a parte sucedida, recebendo o bem ou o direito
litigioso na situacdo em que se encontravam, ai incluindo a coisa julgada, se ja tiver sido

formada sobre as partest®,

Ao estudar a questdo, Liebman entendeu a sucessdo processual de outra forma. Para
o autor italiano, o sucessor seria uma espécie de falso terceiro, pois “a formacao da coisa
julgada e a sucesséo do terceiro na relacé@o se verificam em momentos diversos, e que, por
iss0, ndo se apresenta nunca a existéncia contemporanea da parte e do terceiro em relacéo a
sentenca™%. Assim, ndo haveria que se falar em uma excecéo a regra geral a relatividade da

res iudicata as partes, e sim em sua confirmagao®*°.

Outra € a visdo de Eduardo Talamini, para quem haveria requisitos extras além da
mera sucessao para que o sucessor fosse submetido a coisa julgada ja formada, sob pena de
violacdo as garantias constitucionais do processo que fundamentam a limitacdo da res iudicata

as partes'!!, ai naturalmente compreendidos o contraditdrio e a ampla defesa.

O primeiro requisito seria o fato de ja ter havido a instauracdo do processo
anteriormente & sucessao, seja por ato inter vivos ou por morte!'?. Se o processo ja houver sido

instaurado, Talamini passa a distinguir os dois tipos de sucessdo. No caso de ser ela por morte,

108 Qs sucessores mortis causa consideram-se proje¢des da personalidade do falecido, de modo que, ndo mais
estando este aqui neste mundo para gozar de direitos ou cumprir obrigacdes, a eles toca assumir a posicao antes
assumida pela parte que veio a falecer. Os sucessores a titulo individual recebem os bens ou direitos na situacdo
em que se encontravam, inclusive a de litigiosidade, por determinac&o legal (CPC, art. 240, caput — supra, n. 491).
E portanto natural que todos os sucessores recebam sobre sua esfera de direitos, na medida da sucesséo, a eficacia
da sentenca e a autoridade da coisa julgada material produzida entre os que foram partes no processo”
(DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicfes de Direito Processual Civil. Op. Cit. p. 398).

109 (LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficicia e Autoridade da Sentenca. Op. Cit. p. 97).

10 «“por todas estas razdes, ndo é a sucessdo uma causa independente de subordinagio do terceiro a parte, que
justifique a comunicacdo da coisa julgada” (Idem).

11 TALAMINI, Eduardo. Partes, Terceiros e Coisa Julgada. In: DIDIER JR., Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. Aspectos Polémicos e Atuais sobre Terceiros no Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
p. 220.

112 |dem, p. 220.
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a extensdo da coisa julgada dependeré da devida habilitagdo dos sucessores no processo, sendo
certo que, até 14, ndo estardo eles atingidos pela res iudicatal®®.

Mais interessantes sdo as ponderacdes do autor para 0 caso da sucessao processual
por ato inter vivos. Para Talamini, é imperativo que se verifique se 0 sucessor-cessionario tinha
(ou poderia ter) ciéncia do processo em curso. Sem ter conhecimento da lide, ndo poderia o
sucessor-cessionario nela intervir, ndo justificando que sobre ele se estendesse a coisa julgada.
Ainda de acordo com o autor, deveria haver uma investigacdo para que se identificasse (i) a
anotacdo do processo na matricula do imdvel e (ii) se a pendéncia da acdo estava devidamente
registrada no cartdrio distribuidor no foro aplicavel''*. Prossegue ele dizendo que “[u]ma vez
reconhecida a boa-fé (objetiva) do sucessor, i.e., a auséncia de ciéncia do processo, devera ele
ser tratado como terceiro, ficando alheio a autoridade da coisa julgada no processo em

curso”1®,

A proposta chama a atencdo pelo uso da boa-fé como norma-principio balizadora
da formacéo da coisa julgada, destacando a importancia da ciéncia, pelo sucessor, da existéncia
do processo antes da aquisicdo da coisa ou do direito litigioso. 1sso destaca o dito anteriormente
no sentido de que a disciplina da coisa julgada deriva de elementos principioldgicos, para além
do enunciado normativo. Entendo, porém, que a ciéncia quanto a existéncia da demanda seria
matéria de boa-fé subjetiva, posto que decorrente de crenca errbnea, porém justificavel, quanto

a uma situagao concreta®'®.

Isto posto, em que pese a interessante abordagem de buscar solugdes no terreno da
boa-fé, o estabelecimento de tais requisitos ndo parece ser a melhor forma de resolver o
problema do sucessor-cessionario em questdo. N&o se deve esquecer que a coisa julgada é uma
garantia de seguranca juridica para a outra parte no processo, que litigou, inclusive incorrendo

em custos, para obté-la. A coisa julgada é também uma garantia para o Estado-juiz, que ndo

113 1dem.

14 1dem, p. 221

115 1dem.

116 Conceituando a boa-fé subjetiva, veja-se a ligio de Judith Martins Costa: “Assim, sinteticamente, é licita a
férmula: pela expressdo boa-fé subjetiva trata-se ou de designar um fato pelo qual um sujeito tem convicgdo, ainda
que errbnea, de estar a respeitar o Direito, pois cré na legalidade da situag&o; ou de indicar a situacdo de um terceiro
gue deve ser protegido porque confiou — legitimamente — na aparéncia de certo ato. Em todas as situacdes, ha um
estado de fato, a crenca legitima, de modo que a boa-fé subjetiva tem o sentido de uma condigdo psicoldgica
denotando uma situacao fatica habitualmente concretizada no convencimento do préprio direito, ou da ignorancia
de se estar lesando direito alheio ou, ainda, numa crenga erronea, mas justificavel” (COSTA, Judith Martins. A
boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacdo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. E-book Kindle).
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pode se ver obrigado a decidir diversas vezes sobre a mesma matéria. A situacdo também

geraria ineficiéncias processuais.

Nesses termos, a problematica mencionada por Talamini parece mesmo ser melhor
resolvida fora do campo do direito processual, sob a guarida do direito civil material. Poder-se-
ia falar eventualmente em vicio redibitério, rescisdo por inadimplemento, indenizacdo por
perdas e danos, entre outras pretensdes que eventualmente pudessem ser deduzidas pelo
cessionario contra o cedente para ressarcir eventuais prejuizos causados pela existéncia de coisa

julgada prejudicial anterior relativamente ao bem ou direito alienado.
2.4 Substituigdo processual e legitimidade extraordinaria em processos néo coletivos

Outra situacdo frequentemente designada como uma hipdtese de extensao da coisa
julgada a terceiro € a substituicdo processual. O processo civil brasileiro possui como regra
geral a previsdo de que “[n]inguém podera pleitear direito alheio em nome proprio”, conforme
art. 18 do CPC. Chama-se isso de legitimidade ordinaria, em que a parte processual se confunde
com o titular do direito material. O mesmo dispositivo, no entanto, prevé a excepcionalidade,
em sua parte final: “salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico”. Essas exce¢des sdo
chamadas de legitimidade extraordinaria, em que a parte processual ndo é titular do direito

material, mas age processualmente em seu nome, defendendo direito seu.

Nesses casos, 0 legitimado extraordinario atua como substituto processual do
substituido, que, apesar de ser “dono” do direito material discutido, ¢ um terceiro — ainda que

juridicamente interessado — a0 processo.

Uma das hipoteses possui relagdo com a sucessdo inter vivos, discutida no
subcapitulo anterior. 1sso porque, para sucessdo propriamente dita, € necessario que haja o
consentimento da outra parte (art. 109, 8§1°, do CPC). Caso isso ndo se confirme, o cedente

permanecera no processo, defendendo os interesses do cessionario. Ou seja, 0 cedente passa a
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atuar como substituto processual do cessionario, que sera um terceiro substituido!!’. Assim, a

coisa julgada formada contra o substituto sera estendida ao substituido®!8,

E facultado ao cessionario a op¢ao de intervir no processo na qualidade de assistente
litisconsorcial (art. 109, 82, do CPC). Nessa circunstancia, considerando que ele passara a
figurar na relagdo processual, ndo havera qualquer peculiaridade e a coisa julgada sera formada
contra o cessionario por ser ele parte do processo**°.

Outro exemplo, mais préximo ao tema desta dissertacdo, é o da acdo de
responsabilidade contra administradores de sociedades por ac@es, previsto no art. 159, 88 3°e
4° da Lei n° 6.404/76:

Art. 159. Compete a companhia, mediante prévia deliberacdo da
assembléia-geral, a acdo de responsabilidade civil contra o
administrador, pelos prejuizos causados ao seu patrimonio.

(...)
8§ 3° Qualquer acionista poderd promover a acao, se nao for proposta no
prazo de 3 (trés) meses da deliberacdo da assembléia-geral.

§ 4° Se a assembléia deliberar ndo promover a acdo, podera ela ser
proposta por acionistas que representem 5% (cinco por cento), pelo
menos, do capital social.
Convém destrinchar a disciplina legal mencionada acima. A regra do caput traz a
previsdo da legitimidade ordinaria. A propria companhia (titular da acdo) poderd ingressar com
acao de responsabilidade contra o administrador que lhe causou dano. A doutrina costuma

designar essa a¢do como acio social ut universi*?,

Ja 0 83° traz o primeiro exemplo de substituto processual. Uma vez aprovado o

ajuizamento da acdo contra o administrador pela assembleia geral, caso a companhia permaneca

17 A hipétese mais limpida de substituicdo processual, no Cddigo de Processo Civil, é a do adquirente do bem
litigioso, quando ndo ingressa na relagdo em sucessdo a parte originaria: o alienante prossegue no processo, agora
como seu substituto processual, porque o interesse substancial no litigio pertence aquele € ndo mais a este”
(DINAMARCO, Institui¢des de Direito Processual Civil. Op. Cit. p. 398).

118 «(...) ha também o caso da substitui¢do processual ulterior decorrente da alienacdo da coisa ou do direito
litigioso, consagrado no art. 109, 83°, do CPC, segundo o qual a sentenga transitada em julgado atingird ndo so6 as
partes originarias do processo, mas também o terceiro que seja adquirente ou cessionario do direito ou coisa
litigiosa” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Op. Cit. p. 672).

119 «“I'S]e o terceiro ingressar no processo no lugar do cedente ou intervier na qualidade de assistente (art. 109, §2°,
CPC), a coisa julgada se Ihe estende normalmente, sem qualquer peculiaridade, tendo em vista que, dessa forma,
o terceiro se transformaria em parte” (Idem).

120 E1ZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011. v. 2., p. 412.
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inerte no prazo de trés meses, qualquer acionista sera legitimado extraordinario para propositura
da demanda, substituindo a sociedade. Essa acdo também é chamada de acdo social ut singuli

derivada?,

Por fim, o 84° prevé que mesmo se a assembleia ndo deliberar pela persecucéo da
acdo, ainda assim um acionista podera atuar como substituto processual da companhia, desde
que tenha, no minimo, participacdo equivalente a 5% do capital social. A doutrina d& a essa

acdo o0 nome de ac&o social ut singuli originarial??.

O legislador foi cuidadoso em estabelecer diferentes legitimidades a depender do
resultado da deliberacdo assemblear sobre o ajuizamento da acdo. Se deferida a propositura da
demanda, com subsequente inércia da companhia, qualquer acionista podera atuar como
substituto. E mesmo se indeferida, ainda assim o acionista minoritario podera demandar em
nome da companhia, desde que tenha participacdo correspondente a 5% ou mais do capital
social. Conforme entendem Alfredo Lamy Filho e José Luiz Bulhes Pedreira?®, essas
previsoes se prestam a enderegar um problematico “fato da vida”: existe uma tendéncia nao
desprezivel de a companhia ndo tomar qualquer medida contra seus administradores, que “néo

raro se confundem com os préprios acionistas da companhia e mesmo seus controladores”.

Analisando a lei societaria, percebe-se que existe uma tentativa de contrabalancar
essa problematica tendéncia através da substituicdo processual sem, todavia, permitir a
instrumentalizacdo da acao de responsabilidade como um conduite para demandas temerarias.
E por isso que, enquanto se possibilita ao acionista que ingresse com a demanda mesmo em
caso de rejeicdo pela assembleia, & estabelecido um pardmetro objetivo, razoavelmente
restritivo, para a legitimacdo extraordinéria nesse caso (titularidade minima de 5% do capital

social da companhia)?*.

121 |dem.

122 1dem.

123 AMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. Direito das Companhias. 2. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 899

124 <E previsio de todo pertinente em razdo da dificuldade pratica e mesmo da eventual falta de vontade que a
maioria pode ter para propor uma agéo contra os administradores que ela elegeu. Justifica-se essa autorizagdo ndo
s0 por este fato, mas também porque, ndo tendo o acionista agdo individual para recompor dano indireto, somente
para obter ressarcimento do dano direto, é importante que se lhe atribua um instrumento processual que autorize
a, ndo o fazendo a prépria companhia, recompor indiretamente o seu patriménio. O modelo, todavia, ndo é imune
a preocupacdes relacionadas ao eventual e mesmo encontradigo uso indevido de a¢fes de responsabilidade como
meio de pressdo sobre a maioria e 0s administradores da companhia, que se notabilizaram no direito norte-
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Essa arquitetura legal para enderecar 0s incentivos para a eventual ndo persecucéo
de ressarcimento pela propria companhia, seja através de inércia para a propositura da demanda
ja aprovada em assembleia, seja através de rejeicdo da matéria no conclave, reflete, em boa
medida, uma preocupacdo do legislador com a adequacdo da representacdo dos interesses

sociais em juizo e, de certo modo, com a tutela adequada e efetiva dos direitos em questéo.

Esse € um ponto de relevante destaque, tendo em vista que, no Brasil, costuma-se
falar em representatividade adequada apenas na tematica das agdes coletivas quando, na
verdade, essa € uma questdo que deveria necessariamente estar atrelada a qualquer discussao
sobre a extensao da coisa julgada a terceiros. O conceito de representatividade adequada sera
oportunamente descrito no proximo capitulo desta dissertacdo, mas deve ser adiantado que a
disciplina da legitimidade extraordinaria no caso das a¢fes sociais do art. 159 da Lei n. 6.404/76
¢ um claro exemplo de controle do representante adequado em situacBes alheias a acdes

coletivas.

Cabe complementar que o art. 246 da Lei n. 6.404/76, ao disciplinar a acdo de
responsabilidade da companhia controlada contra a sociedade controladora, prevé um sistema
semelhante ao da acdo social ut singuli originaria, determinando que o legitimado devera ter
5% ou mais do capital social ou, alternativamente, deve prestar caucdo pelas custas e honorarios
de sucumbéncia. Novamente h4, ai, uma simultanea preocupacdo em fornecer instrumentos para
ressarcimento de prejuizos pela companhia ao mesmo tempo em que se busca vedar lides

temerarias.

O art. 291 da Lei n. 6.404/76 estabelece que a Comissao de Valores Mobiliarios
podera reduzir a porcentual minimo necessario previstos nos arts. 159, § 4° e 246, §1°, a, da Lei
n. 6.404/76, mediante fixacdo de escala em funcdo do capital social, o que é feito atualmente
por meio da Resolucdo CVM n° 70/2022. O referido normativo reduz a exigéncia para até 1%

do capital social, nos casos de companhias com capital social acima de 10 bilhdes de reais.

americano como as strike suits” (Idem, p. 900). Veja-se que 0s autores estabelecem que a legitimidade
extraordinaria do acionista seria, ainda, uma espécie de contrapartida pela auséncia de legitimacdo do acionista
para buscar a reparacdo pelos prejuizos indiretos que sofreu na qualidade de sécio. Negar a possibilidade de
substituicdo processual da companhia seria equivalente a negar ao acionista qualquer instrumento processual para
reparacao dos danos causados, situacdo certamente dissonante do direito constitucional do jurisdicionado a tutela
adequada e efetiva (art. 5°, XXXV, da Constitui¢do).
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Mais interessante do que as regras previstas é a l6gica do debate que orientou a
edicdo da Resolucdo CVM n° 70/2022. No relatério da audiéncia publica conduzida pela
Comisséo de Valores Mobiliarios, a autarquia buscou refinar o equilibrio entre fornecer os
instrumentos processuais necessarios para a busca dos interesses sociais e 0 risco de demandas
temerarias. Em suas conclusoes, justificou a necessidade de diminuir os percentuais minimos
exigidos pela lei como parte de esforgos regulatorios para aumentar o enforcement privado no
mercado de capitais, tendo estabelecido, ainda, que ndo hé provas de que a flexibilizacdo dessa
exigéncia produziria um aumento de litigancia abusiva'®. Percebe-se, novamente, uma légica
que busca o equilibrio 6timo entre a tutela adequada e efetiva dos direitos versus a inibi¢éo de
demandas abusivas, consistente em delimitar, para essa finalidade, quem seriam o0s

representantes adequados para substituir a companhia.

Encerrada a delimitacdo dos aspectos especificos atinentes as a¢des sociais da Lei
n. 6.404/76, € pertinente apontar uma inovacédo do art. 18 do CPC de 2015 em relacéo ao seu
equivalente no CPC de 1973. Trata-se da alteracdo das possiveis fontes normativas da
legitimidade extraordinéria. Se o art. 6° do diploma processual anterior excepcionava as
hipoteses de substituigdo processual quando “autorizado por lei”, o art. 18 do atual codigo
estipula que as excecdes serdo autorizadas pelo “ordenamento juridico”. A nova disciplina legal
reforca situacdes como a exposta acima, em que uma autarquia reguladora aumentou o rol de
legitimados extraordinarios para acdes sociais, ainda que nessa hipotese especifica ja houvesse

a outorga de poder para tanto pela lei (art. 291 da Lei n. 6.404/76).

A diferenca na redacdo também abre caminho para ponderar se é possivel
estabelecer legitimidade extraordinaria por meio de pacto negocial, fazendo uma leitura

conjunta do disposto no art. 18 do CPC com o constante do art. 190 da lei processual?®, que

125 «p importante registrar que as propostas do Grupo de Trabalho abordam outros obstaculos mencionados pelos
participantes para o ajuizamento de demandas, como o desequilibrio entre os 6nus individuais a serem suportados
pelo acionista em caso de insucesso e 0s beneficios coletivos em caso de éxito. Isso porque a CVM reconhece que
esses outros obstaculos existem e, portanto, concorda que a reducdo dos percentuais de participacdo ora em
discussdo ndo representa uma resposta completa e exaustiva aos empecilhos para o desenvolvimento de
mecanismos de enforcement privado no mercado de capitais. No entanto, a redugdo desses percentuais pode ser
uma ferramenta complementar as outras iniciativas em desenvolvimento. Ndo ha evidéncias de que o efeito
combinado desses esforcos em multiplas frentes venha a resultar em estimulo a iniciativas oportunistas e contréarias
ao interesse social, dado que atualmente agdes judiciais movidas por acionistas sdo pouco comuns” (Relatorio de
Andlise da Audiéncia Publica SDM n° 07/19 — Processo SEI n° 19957.009455/2019-38, disponivel em:
https://conteudo.cvm.gov.br/audiencias_publicas/ap_sdm/2019/sdmQ0719.html)

126 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, é licito as partes plenamente
capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre 0s
seus dnus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante 0 processo.
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consagrou a atipicidade do negdcio juridico processual. Sendo o negdcio juridico fonte

normativa, ele integra o ordenamento®?’.

Trazendo a questdo para o contexto do mercado de capitais, um possivel reflexo
dessa disciplina é que a propria companhia possa eventualmente regular as hipoteses de sua
substituicdo processual em estatuto social, ampliando o rol de legitimados para além do disposto
em lei e pela regulacdo da Comissdo de Valores Mobiliarios. Uma sociedade por acdes com
capital social inferior a 10 bilhGes de reais poderia, por exemplo, diminuir voluntariamente o
limite do art. 159, 84°, da Lei n. 6.404/76 para 1% do capital social, aderindo ao regime mais
permissivo previsto pela Resolugdo CVM n° 70/2022.

N&o se tem noticia de nenhuma clausula desse tipo em estatutos de companhias
abertas, mas seu uso pode propiciar uma melhoria na governancga corporativa, incrementando

instrumentos j& disponiveis para o ressarcimento, ainda que indireto, dos acionistas.

Também pode ser Gtil que fundos de investimentos disciplinem essa questdo em
seus respectivos regulamentos. Ndo ha regra expressa de substituicdo processual para que
cotistas de fundos de investimentos atuem como legitimados extraordinarios para ajuizamento
de acBes reparatérias contra administradores ou gestores que lhes causaram prejuizos, a
semelhanca do sistema existente na Lei n. 6.404/76. Essa questdo pode ser especialmente
sensivel para investidores de fundos pois, a rigor, eles ndo possuem legitimidade para pleitear
ressarcimento por danos indiretos decorrentes de danos diretos causados ao fundo. Assim, a
insercdo de uma clausula em seus regulamentos prevendo uma sistematica semelhante a da lei
societaria tornaria mais robusta a tutela adequada e efetiva de cotistas de fundos de
investimentos prejudicados por seus administradores ou gestores. Mesmo que se admita sua
legitimidade para propor agdes em nome proprio por prejuizos causados ao fundo de
investimento — 0 que contraria o art. 18 do CPC — a substituicdo processual poderia auxiliar na
efetividade do processo, pois favoreceria a concentracdo de demandas em um unico litigio,

mitigando a inseguranca juridica e os custos caracteristicos da litigancia pulverizada.

27«0 art. 18 do NCPC exige, para atribuicdo da legitimacao extraordinaria, autorizacdo do ‘ordenamento juridico’,
e nao mais da lei. Além disso, o art. 189 do NCPC consagrou a atipicidade da negociagdo processual — o tema foi
tratado no capitulo sobre a teoria dos fatos juridicos processuais. Negdcio juridico € fonte de norma juridica, que,
por isso mesmo, também compBe o ordenamento juridico. Negécio juridico pode ser fonte normativa da
legitimacéo extraordinaria” (DIDIER JR, Fredie. Fonte Normativa da Legitimag8o Extraordinaria no Novo Cddigo
de Processo Civil: a Legitimacéo Extraordinaria de Origem Negocial. Revista do Ministério Publico do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, n. 56, p. 137-143, abr./jun. 2015, p. 139).
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Passada essa digressdo, tem-se que, para as hipoteses de substituicao tratadas nesta
oportunidade, a coisa julgada se formard ndo s6 sobre o substituto, mas também sobre o
substituido. Eduardo Talamini'?®® novamente adverte que é necessario preencher requisitos para

tanto, a fim de que nao sejam violados o contraditério e a ampla defesa:

“(1) se o sujeito teve a prévia oportunidade de exercer a agao € nao o
fez, é razoavel que, em certos casos, a lei atribua a legitimidade a
outrem para atuar em juizo e vincular o substituido. Afinal, se a lei
poderia até prever a perda do direito ou da pretensdo, pelo decurso do
tempo, ndo ha o que impeca essa outra solugdo, menos grave; ou (ii) se
0 sujeito tinha (ou, conforme parametros razoavel diligéncia, deveria
ter) ciéncia do processo em que ocorria sua substituicdo, também é
legitimo que a coisa julgada o atinja, (iii) especialmente nessa segunda
hipdtese, a extensdo da coisa julgada ao substituido fica ainda
condicionada a possibilidade de ele, querendo, participar do processo
como assistente”

Essas exigéncias sdo, de fato, oportunas. Diferentemente do que se d4 com 0s casos
de sucessdo processual, a ciéncia da acdo pelo substituido ndo é algo inerente ao instituto. Ainda
que seja improvavel que o substituido ndo venha tomar nota da demanda iniciada em seu nome,
exigir sua ciéncia ou a disponibilizacdo de meios para tanto, € questdo imperativa a fim de
vincula-lo a coisa julgada. O mesmo se diz em relacdo a possibilidade de faculta-lo a
participacdo no processo. Esses dois requisitos sdo fundamentais para que o substituido possa
intervir, caso entenda que seus interesses ndo estdo sendo adequadamente representados em
juizo. Estender a coisa julgada sem dar essa oportunidade corresponderia a efetivamente violar

seu direito ao contraditorio e a ampla defesa, o que nao se pode admitir.
2.5 Instrumentos de tutela coletiva: agdes coletivas e 0 IRDR
2.5.1 A legitimidade extraordindria e a substituicdo processual nas a¢fes coletivas

A legitimidade extraordinaria e a substituicdo processual s&o um fendmeno que
também se manifesta, com frequéncia, nas agdes coletivas. Apesar de se tratar do mesmo
instituto descrito no subcapitulo anterior, a legitimidade extraordinaria na acdo coletiva é
descrita em separado em razdo de suas diferentes consequéncias para 0 substituido.
Diferentemente do que ocorre com as situacdes de substituicdo ndo coletivas, em que a extensdo

da res iudicata ocorre pro et contra, a coisa julgada coletiva ndo se estende ao terceiro ndo

1282 TALAMINI, Eduardo. Partes, Terceiros e Coisa Julgada. Op. Cit. p. 224.
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participante do processo, salvo se for para beneficia-lo. Ou seja, os procedimentos coletivos
ndo constituem excecao ao art. 506 do CPC, ao menos no que diz respeito aos substituidos.

De todo modo, antes da vigéncia do atual diploma processual, a coisa julgada na
acdo coletiva destoava da regra geral do CPC de 1973 que, conforme ja dito, previa que a res
iudicata se formava apenas entre as partes “ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros”. J&
havia, no entanto, previsdo legal para excepcionar a coisa julgada coletiva da regra geral,

conforme o constante do art. 103 do CDC.

Alids, é importante tomar nota de que, ao contrario do que se poderia intuir, a
disciplina do CDC, no que diz respeito a tutela de direitos coletivos, ndo se restringe a demandas
consumeristas. Na verdade, o CDC ¢é uma fonte normativa fundamental do chamado
microssistema das acgdes coletivas, expressdo usada na doutrina para designar o conjunto de leis

que disciplinam a tutela coletiva no ordenamento brasileiro.

Além da lei de consumo, compdem esse microssistema a Lei da Ac¢do Popular (Lei
n® 4.717/65), a Lei da Acao Civil Publica (Lei n° 7.347/85), a Lei de A¢do Civil Pablica do
Mercado de Capitais (Lei n°® 7.913/89), a Lei do Mandado de Seguranga (Lei n°® 12.016/09) —
no que diz respeito a0 mandado de seguranca coletivo —, entre outras leis esparsas!?®. A
coexisténcia desses diplomas legais como componente de um mesmo sistema foi viabilizada
pelo constante dos arts. 90'% e 117%3! do CDC, acrescentando o art. 21 & ja existente Lei da

Acdo Civil Pablica®®.

Dentro dessa logica de microssistema, o CDC ¢ uma espécie de “Codigo do
Processo Coletivo Brasileiro”, para tomar emprestada a expressao cunhada por Fredie Didier e

Hermes Zaneti Jr.1*3. De fato, é o diploma consumerista que estabelece os conceitos de direitos

129 Sobre a interagdo entre esses e outros diplomas legais como um microssistema: “[a] lei de improbidade
administrativa, juntamente com a lei da acdo civil publica, da acdo popular, do mandado de seguranga coletivo, do
Cddigo de Defesa do Consumidor e do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Idoso, compdem um
microssistema de tutela dos interesses transindividuais e sob esse enfoque interdisciplinar, interpenetram-se e
subsidiam-se” (STJ, REsp. 510.150/MA, 1* Turma, Min. Rel. Luiz Fux, j. 17.02.2004).

130 Aplicam-se as acOes previstas neste titulo as normas do Cédigo de Processo Civil e da Lei n° 7.347, de 24 de
julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar suas disposicdes.

181 Art. 117. Acrescente-se a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, o seguinte dispositivo, renumerando-se 0s
seguintes:

132 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 Cédigo de Defesa do Consumidor.

133 DIDIER JR. Fredie; ZANETI JR., Hermes. Op. Cit. p. 68
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coletivos, dividindo-os em trés espécies: direitos difusos (art. 81, I, CDC), direitos coletivos

stricto sensu (art. 81, 1l, CDC) e direitos individuais homogéneos (art. 81, 11, CDC).

Os direitos difusos sdo aqueles de natureza transindividual e indivisivel, “pertencem
a coletividade como um todo, sendo esse agrupamento formado por sujeitos indeterminados
(...) e, ademais, indeterminaveis”***. Um exemplo tipico é o direito a preservacio do meio
ambiente, que ndo possui uma dimenséo individual, sendo indeterminaveis os sujeitos que dele

usufruem.

Os direitos coletivos stricto sensu também séo transindividuais, mas pertencem a
um grupo de sujeitos determinaveis, unidos pela existéncia de um vinculo anterior ao conflito
ou a lesdo causada®®®. Seus titulares sdo identificaveis, mas apenas até o nivel de um grupo,
classe ou qualquer outra espécie de vinculo associativo. Sdo direitos pertencentes a uma

categoria®®®,

Por fim, h& os direitos individuais homogéneos. Diferentemente dos dois casos
anteriores, esses direitos podem ser identificados a nivel individual. Em todo caso, ao mesmo
tempo, fazem também parte de um grupo. A distin¢do entre esse tipo de grupo e o grupo do
direito coletivo stricto sensu é que o grupo dos titulares de direitos individuais homogéneos se
forma apds ou, em razio da lesdo causada. E um grupo de vitimas gerado por um ato lesivo
comum, compartilhando, nessa génese, aspectos faticos e juridicos homogéneos. Essa
homogeneidade torna preferivel seu tratamento unificado através de uma acédo coletiva em lugar
da pulverizacdo de ac¢des individuais idénticas. Possuem, portanto, uma superioridade da forma

de tutela coletiva em relagéo a esfera individual™’, inclusive por questdes de gerenciamento de

134 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; PORTO, José Roberto Mello. Manual de Tutela Coletiva. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2021, p. 302.

135 |dem, p. 303.

136 «portanto, para fins de tutela jurisdicional, o que importa é a possibilidade de identificar um grupo, categoria
ou classe, vez que a tutela se revela indivisivel, e acdo coletiva ndo esta ‘a disposi¢do’ dos individuos que serdo
beneficiados” (DIDIER JR. Fredie; ZANETI JR., Hermes. Op. Cit. p. 91)

137 «para além desses dois requisitos (origem comum e homogeneidade), ha quem sustente, com inspiragao nas
class actions for damages do direito norte-americano (Rule 23, b-3, das Federal Rules de 1966), um terceiro: a
superioridade da tutela coletiva, no que diz respeito a justica e a eficacia da decisd0360. Assim, apenas haveria
interesse de agir em um processo coletivo capaz de gerar solucdo efetiva, com utilidade préatica, nos moldes,
inclusive, da norma fundamental estatuida pelo art. 4° do Cédigo de Processo Civil” (PINHO, Humberto Dalla
Bernardina de; PORTO, José Roberto Mello. Op. Cit., p. 305).



56

estoques de processos (“case management”) pelo Poder Judiciario®*® e como melhor ferramenta

para providenciar uma tutela adequada e efetiva.

As diferentes leis que compdem o microssistema de acdes coletivas vado definir
diferentes legitimados extraordinarios para representar a coletividade!®, efetiva titular do
direito material discutido. No caso da acdo popular, qualquer cidaddo é considerado legitimado
para representar o interesse do patriménio publico (art. 1° da Lei n® 4.717/65). J& no regime da
acao civil publica, sdo considerados legitimados o Ministério Publico, a Defensoria Publica, 0s
diferentes entes federativos, autarquias, fundacdes, empresas publicas ou sociedades de
economia mista e associacdo civil constituida h& pelo menos um ano e que tenha a prote¢éo do
direito envolvido como sua finalidade institucional (art. 5° da Lei n°® 7.347/85). No caso
especifico da acdo civil publica do mercado de capitais, sdo legitimados o Ministério Publico e

a Comissao de Valores Mobiliarios.

Costuma ser dito que a previsdo de legitimados extraordinarios pela lei seria uma
manifestacdo de controle ope legis da representatividade adequada no direito brasileiro. Isto &,
seria uma forma de o legislador garantir que os direitos coletivos serdo representados por um
agente capaz de adequadamente defender os interesses da coletividade em juizo. A meu ver, a
afirmacdo é muito limitada, e diminui a importancia do conceito da adequada representacéo.

Elaboro a respeito através das razdes expostas no Capitulo 3.

Por falar em coisa julgada, os diferentes tipos de direito coletivo conduzem a
diferentes formas de formacé&o da coisa julgada e de sua extensdo a terceiros. O CDC é expresso
nesse sentido, disciplinando cada hipdtese em seu art. 103, abaixo transcrito na integra em razdo

de sua inequivoca relevancia para compreensdo deste topico:

138 «ps acdes coletivas promovem economia de tempo e de dinheiro ndo somente para o grupo-autor, Como

também para o Judiciario e para o réu. Para o grupo-autor, a economia proporcionada pela tutela coletiva é
manifesta. Afinal, tanto o custo absoluto de litigar a controvérsia coletiva é reduzido a despesa de uma Unica a¢éo,
como tais despesas podem ser rateadas proporcionalmente entre os membros do grupo. A possibilidade de julgar
em um Unico processo uma controvérsia complexa envolvendo inimeras pessoas, por outro lado, representa uma
notavel economia para o0 Judiciario, que se desembaracga de uma grande quantidade de processos repetitivos. Como
disse Stephen Yeazel, as agdes coletivas sdo uma espécie de “aspirador de po judicial”, que suga agdes individuais
semelhantes e alivia o trabalho dos tribunais” (GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela
coletiva dos direitos: As acOes coletivas em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
p. 26)

139 Nem sempre a legitimidade das acBes coletivas sera de natureza extraordinaria, conforme advertem Fredie
Didier e Hermes Zanetti Jr.: “é possivel cogitar, ao menos no direito brasileiro, uma agé@o coletiva ajuizada pela
prépria comunidade envolvida: a agdo proposta pelas comunidades indigenas: art. 37 da Lei Federal n°® 6.001/1973
(Estatuto do Indio)” (DIDIER JR. Fredie; ZANETI JR., Hermes. Op. Cit. p. 37).
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Art. 103. Nas acdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara
coisa julgada:

| - 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
anico 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 11
do paragrafo Unico do art. 81.

8 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 hipotese prevista no inciso 111, em caso de improcedéncia do
pedido, os interessados que ndo tiverem intervindo no processo como
litisconsortes poderdo propor acdo de indenizacdo a titulo individual.

8§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com
o0 art. 13 da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as
acOes de indenizacdo por danos pessoalmente sofridos, propostas
individualmente ou na forma prevista neste codigo, mas, se procedente
0 pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderdo
proceder a liquidacdo e a execucdo, nos termos dos arts. 96 a 99.

8 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior & sentenca penal
condenatoria.

Como se V&, nas agOes coletivas envolvendo direitos difusos ou coletivos stricto
sensu, a coisa julgada se forma secundum eventum probationis. Isto €, apenas ocorre em
decisdes prolatadas com suficiéncia de provas. No caso de agdo ser julgada improcedente por
falta de provas, ndo se forma coisa julgada e qualquer legitimado, ai incluso o derrotado na
primeira agdo, podera propor a demanda novamente, munido de prova nova®#. Se, por outro

lado, a demanda for julgada procedente ou improcedente com esgotamento probatério, a

140 «Além disso, € requisito a prova substancialmente nova, ndo bastando a formalmente nova. Assim, deve a prova
ser, a0 menos na avaliacdo superficial do juiz da segunda acdo, aparentemente capaz de gerar um julgamento
favoravel, ainda que, ao final do processo, se convenga no sentido da improcedéncia. Reunidas tais exigéncias,
podera haver propositura de nova agdo coletiva de conhecimento, ainda que pelo préprio legitimado coletivo que
ajuizou a anterior e independentemente de anterior resciséo do decidido na primeira demanda” (PINHO, Humberto
Dalla Bernardina de; PORTO, José Roberto Mello. Op. Cit., p. 172)
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decisdo se tornard indiscutivel na esfera coletiva, ndo podendo ser reproposta por outro
colegitimado. Em qualquer caso, porém, ela sé sera estendida a terceiro no nivel individual se
for para beneficia-lo (art. 103, §1°, do CDC).

Ainda sobre os direitos difusos ou coletivos, a legislacdo distingue a coisa julgada
COMO erga omnes para 0s primeiros e como ultra partes para os segundos. Essa distin¢do se da
porque enquanto a coisa julgada erga omnes se refere a coletividade indiscernivel que
caracteriza os direitos difusos, a coisa julgada ultra partes atinge somente o grupo determinavel
titular do direito coletivo stricto sensu. A bem da verdade, essa diferenca de nomenclatura
parece pouco Gtil**t, O que importa é que, nos dois casos, a coisa julgada se projeta para fora
das partes do processo, afetando terceiros nos termos delineados pelo paragrafo anterior.

J& no caso dos direitos individuais homogéneos, ha um tratamento legal apartado.
De inicio, percebe-se que inexiste referéncia a formacao de coisa julgada coletiva, havendo
apenas disciplina de sua extensdo a terceiros, novamente autorizando-a apenas para beneficia-
los. Fredie Didier e Hermes Zanetti Jr. entendem que se trata de lacuna legislativa e orientam
pela sua solucdo através de equiparacdo ao tratamento dado aos direitos difusos e coletivos
stricto sensu**?. Nesse caso, também seria formada coisa julgada pro et contra no ambito
coletivo sempre que a decisdo fosse julgada com suficiéncia de provas, vinculando os demais
legitimados extraordinarios. Ja Antonio Gidi é da opinido de que a decisdo poderia atingir 0s
outros legitimados mesmo que fosse por insuficiéncia de provas**®. Eduardo Talamini, por sua
vez, entende que a decisdo de improcedéncia somente formaria coisa julgada inter partes sem

vincular os demais néo participantes do processo#4.

Ha precedente do STJ sobre o tema, consistente no julgamento do REsp. 1.302.596-
SP, também conhecido como “Caso Vioxx”. Na ocasido, prevaleceu o voto do Min. Paulo de

Tarso Sanseverino que entendeu pela formacéo de coisa julgada pro et contra na agéo coletiva,

141 DIDIER JR. Fredie; ZANETI JR., Hermes. Op. Cit. p. 475.

142 1 dem, p. 478.

143 “Na improcedéncia da agdo coletiva em defesa de direito individual homogéneo ndo ocorre exatamente o
mesmao, porque os direitos em jogo sdo individuais e divisiveis, apenas tratados coletiva e indivisivelmente devido
a origem comum. Nesses casos, apenas a tutela coletiva do direito individual fica trancada; porque a tutela
individual do direito individual, como vimos, é irremovivel do cidaddo por uma garantia constitucionalmente
assegurada (CF, art. 5°, XXXV)” (GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 139-142).

144 «A interpretacdo mais adequada do dispositivo é a seguinte: a abrangéncia erga omnes 0corre apenas no caso
de procedéncia; porém, configura-se a coisa julgada, inter partes, em qualquer hipotese de sentenga de mérito”
(TALAMINI, Eduardo. Partes, Terceiros e Coisa Julgada. Op. Cit. p. 239).
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estendendo-se aos demais legitimados extraordinarios, mesmo quando houver julgamento de
improcedéncia por insuficiéncia de provas. Isso ndo afasta, contudo, a possibilidade de os
titulares do direito perseguirem suas respectivas demandas na esfera individual®. O

entendimento foi reforgado em outro julgado do STJ, mais recente®,

Disso se conclui que, em qualquer situacdo, para qualquer modalidade de direito
coletivo, a coisa julgada ndo sera estendida ao nivel individual. O resultado obtido pelo
substituto processual ndo vincula o substituido em caso de derrota, diferentemente do que
ocorre nas hipoteses nao coletivas de substituicdo. Ou seja, o titular do direito é imunizado da
imutabilidade da decisdo da acdo coletiva e podera demandar individualmente, havendo um

estimulo para pulverizacdo de demandas.

Note-se, porém, que a coisa julgada coletiva se forma pro et contra. Ou seja, a
decisdo favoravel ou desfavoravel vincula os demais substitutos processuais. E sua extenséo

para o titular individual que ocorre secundum eventum litis'4’.

Por essa razdo, as a¢des coletivas sdo alvo de criticas por parte da doutrina. Antonio
Gidi critica a opcao legislativa pela extensdo da coisa julgada ao substituido apenas secundum

eventum litis, em razdo de sua ineficiéncia'®®, inclusive porque, em sua visdo, impediria a

145 «“Em resumo, a teor do artigo 103, inciso I11, do Codigo de Defesa do Consumidor, nas ag@es coletivas intentadas
para a protecdo de interesses ou direitos individuais homogéneos, a sentenga fara coisa julgada erga omnes apenas
no caso de procedéncia do pedido. No caso de improcedéncia, os interessados que ndo tiverem intervindo no
processo como litisconsortes poderdo propor acéo de indenizagdo a titulo individual. N&o ha espaco, portanto, para
falar em repropositura de nova acéo coletiva, mas tdo somente em resguardo do direito individual dos atingidos
pelo evento danoso” (STJ, REsp. 1.302.596/SP, 2* Se¢do, Min. Rel. p/ acérddo Paulo de Tarso Sanseverino, j.
09.12.2015)

146 «Tambeém 6 certo que a coisa julgada formada nas a¢des coletivas fundadas em direitos individuais homogéneos

é estabelecida pela legislacdo (art. 103, 111, do CDC), que preceitua: Nas acdes coletivas de que trata este codigo,
a sentenca fara coisa julgada: (...) Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas
as vitimas e seus sucessores, na hipdtese do inciso Il do paragrafo Gnico do art. 81. Portanto, proposta uma agao
coletiva fundada em direitos individuais homogéneos, ja se sabe que a sentenca ird formar coisa julgada pro et
contra em relacéo aos legitimados coletivos, entretanto tera efeitos erga omnes no caso de procedéncia do pedido
(secundum eventum litis)” (STJ, REsp. 1.438.263/SP, 2* Sec¢éo, Min. Rel. Raul Aragjo, j. 28.04.2021)

147 «3 sentenca coletiva desfavoravel ao grupo faz coisa julgada pro et contra, vinculando o grupo titular da
pretensdo deduzida em juizo. A via coletiva estara definitivamente preclusa e nenhum dos co-legitimados podera
propor a mesma demanda coletiva em tutela do mesmo direito de grupo, seja ele difuso, coletivo ou individual
homogéneo” (GIDI, Antonio. Rumo a um Cdédigo de Processo Civil Coletivo: A codificacdo das agdes coletivas
no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008.p. 289)

148 «p coisa julgada secundum eventum litis, ou melhor, a extensdo secundum eventum litis da coisa julgada, ndo
é inconstitucional; ela é, simplesmente, uma péssima op¢éo de politica legislativa. Embora constitucional, a coisa
julgada secundum eventum litis ¢ uma técnica covarde, imatura e ineficiente” (Idem, p. 292)
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realizagdo de acordos coletivos!#°, Ja Sérgio Cruz Arenhart enfatiza o desequilibrio que a regra
gera para as partes do conflito, destacando que “0 réu de uma acao coletiva sobre interesses
individuais homogéneos nunca pode considerar-se, de fato, vencedor na demanda; ele apenas
deixa de ‘perder’ o litigio na sua dimensdo coletiva, devendo entdo enfrentar a mesma

discussdo no plano individual*®,

Também em tom critico a esse sistema, no caso especifico das agdes coletivas no
mercado de capitais, 0 estudo recente conduzido pela OCDE em conjunto com a Comissao de
Valores Mobiliarios mencionado no inicio desta dissertacdo incluiu como sugestdo de
aprimoramento dessa forma de tutela a possibilidade de extensdo da coisa julgada erga omnes

a terceiros qualquer que seja o resulto do litigio®.

Para Fredie Didier e Hermes Zaneti Jr., a questao da ndo vinculacdo do legitimado
ordinério ao resultado de improcedéncia da acéo coletiva foi resolvida, “em grande parte”, pelo
IRDR™2, ainda que por meio de outro tipo de estabilidade. Em vez de vinculados pela coisa
julgada, os legitimados ordinarios passam a ser vinculados pelo precedente (art. 927 do CPC).

Para melhor compreensdo desse argumento, é importante analisar o instituto do

IRDR em apartado, conforme a seguir.
2.5.2 A estabilidade da decisdo em IRDR: precedente ou coisa julgada?

Assim como ocorre com a ac¢do coletiva, o IRDR é um mecanismo de litigancia

agregada, inserindo-se como instrumento de tutela coletival®3. Isso ndo quer dizer, porém, que

149 “(...)a extensdo da coisa julgada secundum eventum litis ndo permite acordos coletivos, pelo menos nos casos

de direitos individuais homogéneos. E 0 motivo é 6bvio: o fato de a coisa julgada vincular o grupo somente para
beneficiar os seus membros, conflita com o fato de que acordo, por defini¢do, ¢ feito de concessdes mutuas”
(Idem).

150 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos interesses
individuais homogéneos. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. E-book Kindle. p. 389-390.

151 (OECD, “Private enforcement of shareholder rights: A comparison of selected jurisdictions and policy
alternatives for Brazil”, 2020, disponivel em: chrome
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.oecd-ilibrary.org/fr/private-enforcement-of-
shareholder-rights_5ec8b8d7-en.pdf?itemld=%2Fcontent%2Fpublication%2F5ec8b8d7-en&mimeType=pdf. p.
131

12DIDIER JR. Fredie; ZANETI JR., Hermes. Op. Cit.. p. 490

153 1dem, p. 42. Em sentido diverso, entendendo que o IRDR n&do compde o sistema de tutela coletiva: TEMER,
Sofia Orberg. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. 2015. 242 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito)
- UERJ, Rio de Janeiro, 2015.
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se trate propriamente de uma demanda, quer seja de natureza coletiva, quer seja de natureza

individual. Sua natureza procedimental é de incidente, dotado de peculiaridades®®,

Tais peculiaridades, instigantes que sejam, extrapolam o objeto deste estudo. O que
interessa para a analise aqui empreendida é unicamente investigar a natureza da estabilidade®®
gerada pela decisdo no IRDR e a sua relacdo com a solucdo de litigios repetitivos e
multitudinarios. Até porque essa investigacdo € uma importante forma de sublinhar as

diferencas da vinculacéo pela coisa julgada da vinculacdo pelo precedente.

A doutrina dominante enquadra a deciséo proferida no IRDR como precedente, com
base na disciplina do art. 927 do CPC, que expressamente prevé esse a decisdo prolatada nesse
incidente no rol de decisdes que os juizes ¢ os tribunais “deverdo observar” (art. 927, 111, do
CPC). Esse dispositivo faz parte da sistematizacio dos precedentes no Brasil*®® e contém os
precedentes considerados vinculantes. Para melhor compreensdo do tema, é necessario fazer

uma digressdo explicando o funcionamento, de forma sintética, do sistema de precedentes.

A nocdo de precedente vinculante no direito brasileiro é, em certa medida, uma
importacdo do principio do stare decisis da jurisdicdo de paises da common law, que viabiliza

a sistematica dos precedentes'®’-!*8, Trata-se do principio de que uma orientacdo firmada no

15«0 Incidente de Resolu¢io de Demandas Repetitivas, como a denominagdo ja indica, ndo se trata de uma
demanda individual ou coletiva, mas, sim, de um incidente processual (...) Mas, mesmo como incidente processual,
possui peculiaridades significativas” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas: Sistematizacdo, andlise e interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 101).

155 Aqui compreendida na acepcdo de Antonio do Passo Cabral, no sentido de que estabilidades s&o um conjunto
de fendmenos juridicos de que faz parte a coisa julgada e outros tipos de preclusdo, definidas como espécies de
estabilidade (CABRAL, Antonio do Passo. Op. Cit., p. 314). Pressuposto desse entendimento é a premissa de que
todos os atos estatais sdo, em alguma medida, estaveis, mas ndo necessariamente imutaveis, como a coisa julgada
(Idem, p. 310-311).

196 «Fala-se em sistema de precedentes porque o novo CPC traz um conjunto normativo que disciplina a criacdo

(p.e. caput do art. 927 do NCPC), a aplicacgdo (p.e, art. 489, 81°, inciso V, do NCPC) e a superagdo do precedente
(p.e. §§ 2°, 3° e 4° do art. 927 do NCPC)” (CRAMER, Ronaldo. A Stiimula e o Sistema de Precedentes do Novo
CPC. Revista EMERJ, v. 20, n. 2, p. 312-324, maio/agosto, 2018, p. 312)

157 «“Na verdade, a instituicdo do stare decisis pode ser vista como um elemento de balanceamento da falta de
sistematicidade do common law. Se a doutrina da tradi¢éo do civil law supunha que a sua sistematicidade era uma
garantia de seguranca juridica, o common law adotou o stare decisis como meio para atenuar a sua menor
racionalidade e pouca previsibilidade” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 6. ed. rev.
atual. e aum. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. E-book. p. 48-49)

1%8 «A doutrina do stare decisis na cultura legal dos Estados Unidos determina que, uma vez que uma Corte de
recurso no estadual ou federal selecionou um de direito para usar no caso diante dela para ser decidido, por voto
da maioria, dessa forma estabelecendo o precedente do caso, a Corte continuard a aderir aquele precedente,
aplicando-o a casos futuros nos quais os fatos relevantes para fins decisorios sejam substancialmente 0s mesmos,
mesmo quando as partes ndo sdo mais as mesmas” (COLE, Charles D. Precedente Judicial - A Experiéncia
Americana. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 92, p. 71-83, Out. 1998. p. 71)



62

escopo de um precedente vinculante deve ser seguida por todos os tribunais hierarquicamente
inferiores aquele que proferiu a decisdo. O precedente é considerado vinculante quando
decidido por maioria de votos em um &rgdo jurisdicional que tenha competéncia dentro da
circunscricdo territorial em referéncia'®. Nos Estados Unidos, por exemplo, uma decis&o por
parte do tribunal de Gltima instancia do Estado de Nova lorque ndo sera vinculante para os
tribunais do Estado de Virginia. Nesse caso, 0 precedente tera forca meramente persuasiva e

ndo vinculativa.

E importante registrar que, mesmo em se tratando dos precedentes vinculantes, ha
trechos do julgado que vinculam e trechos que n&o vinculam. Apenas 0os motivos determinantes,
também chamados de ratio decidendi, da decisdo sdo considerados vinculativos*®®. Questdes
gue constem do voto, mas que ndo se relacionem necessariamente com a motivacao que levou
ao resultado do julgamento, sdo chamados de obiter dictum®®®. Na pratica, a identificagdo entre
um e outro pode mostrar-se complexa, mas, em linhas gerais, entende-se que a ratio decidendi
é a pedra fundamental do precedente, sem a qual ndo seria possivel atingir a orientacdo dada

pelo julgado.

Essa diferenciacdo é extremamente relevante pois € dela que se extrai o valor da
orientacdo firmada pelo precedente enquanto norma juridica aplicavel para todos os casos a ele

semelhantes®®?. E na ratio decidendi da decisdo que os mais diversos atores da sociedade em

159 “Quando o caso analogo foi decidido pela Corte de ultima instancia na jurisdi¢io em que o pesquisador esta

buscando um precedente, tal caso, se decidido por maioria de votos, é um precedente. Em tal situagdo, o precedente
em questdo é tido como precedente vinculante quando decidido por uma Corte recursal do sistema estadual ou
federal. Se o caso encontrado ndo for de decisdo majoritaria, ele sera tido como autoridade persuasiva. Tal caso
serd também autoridade persuasiva se ndo tiver sido do mesmo foro, dentro do Estado em questdo ou da
circunscri¢do judiciaria em questao” (Idem. p. 76)

160 «A ratio decidendi ou o holding correspondem justamente ao entendimento juridico emergente de um

precedente que vinculard a decisdo dos casos futuros” (BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone
Campos. Trabalhando com uma nova ldgica: a ascensdo dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU.
Brasilia, v. 15, n. 03, p. 09-52, jul./set. 2016, p. 19).

161 «A propdsito, a doutrina do precedente distingue entre ratio decidendi, ou seja, a regra de direito que foi posta
como fundamento direto da decisdo sobre os fatos especificos do caso, e obiter dictum, ou seja, todas aquelas
afirmac@es e argumentacfes que estdo contidas na motivagao da sentenca, mas que, mesmo podendo ser Uteis para
a compreensao da decisdo e dos seus motivos, todavia ndo constituem parte integrante do fundamento juridico da
decisdo” (TARUFFO, Michele. Precedente e Jurisprudéncia. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 199, p. 139-149,
Set. 2011, p. 143).

162 “Em outros termos, um precedente ¢ uma decisdo judicial, proferida em um determinado processo, cujos
fundamentos determinantes sdo empregados como principios argumentativos para construir a decisdo de outro
caso posterior (...) o precedente fornece uma norma universalizavel que pode ser aplicada como critério de decisdo
em casos sucessivos, em fungdo da identidade ou da analogia entre os fatos do primeiro caso e os fatos do segundo
caso, enquanto na jurisprudéncia ndo se emprega a analise comparativa dos fatos (a0 menos na maior parte dos
casos), mas se identifica uma norma, que é apresentada como enunciado de carater genérico” (CAMARA,
Alexandre Freitas. Simula da Jurisprudéncia Dominante, Superacdo e Modulagdo de Efeitos no Novo Codigo de
Processo Civil. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 264, p. 281-320, Fev. 2017, p. 284).
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geral vao se apoiar para a compreenséo e aplicagdo do direito no dia a dia. Isso decorre da
propria razdo de ser do precedente, sobretudo em paises de common law, enquanto ferramenta

geradora de seguranca juridica e de uniformidade na interpretacao da lei.

A norma juridica gerada pelo precedente, por sua vez, em razdo da ja mencionada
eficacia vinculante (stare decisis, nos paises de common law), é dotada de estabilidade e s&o
poucas as vias adequadas para sua superacdo. Uma delas € através da propria atividade
legislativa, sendo criados enunciados normativos que véao na direcdo contraria a orientagdo do
precedente. A outra se da pela atuacdo dos tribunais, por meio de um fendmeno chamado de
superagdo (overruling)'®3. Isso ocorre, principalmente, quando a norma gerada pelo precedente
perde sua forca vinculante em razdo, por exemplo, de mudangas historicas e sociais, ndo se
mostrando mais adequada para regular aquela situacdo juridica. O overruling é, portanto, um
mecanismo que visa a impedir o engessamento do direito, servindo de ferramenta para sua

adaptacao a atualidade.

Estabelecida a norma juridica firmada pelo precedente vinculante e explicada a sua
estabilidade, convém explicar que a aplicagdo da orientacdo firmada no precedente sera
vinculante apenas em relacdo a casos andlogos ao julgado. Situagbes que fujam as
circunstancias decididas pelo julgado ndo se submetem ao precedente em referéncia. A fim de
se evitar a aplicacdo de um precedente inadequado em um determinado caso concreto, as cortes
dispdem da ferramenta da distingdo (distinguishing)!®*. Nesse cenario, o intérprete devera
demonstrar as razes faticas e juridicas pelas quais uma dada situacdo merece tutela diferente

daquela constante do precedente invocado, afastando sua aplicagéo.

Delineados os contornos que, em sintese, traduzem o sistema de precedentes, €
importante diferenciar a eficacia gerada pelo precedente em relacéo a eficdcia gerada pela coisa
jugada. Como ja dito anteriormente, a coisa julgada se traduz pelo efeito preclusivo negativo
resultante da imutabilidade de uma decis@o judicial transitada em julgado (ndo se admite
preclusdo no caso do precedente). Noutras palavras, ela impede que as partes de um processo

judicial (guardadas as excecdes expostas neste capitulo) rediscutam o provimento jurisdicional

163 «A lei basica referente ao precedente pode ser mudada pelo legislador, a passagem do tempo e a cultura

evolutiva podem tornar o precedente obsoleto, ou a maioria da Corte pode mudar sua filosofia judicial de tal modo
que revogue um precedente anterior e estabele¢ca um novo precedente” (COLE, Charles D. Op. Cit. p. 78).

164 «“A distingdo serve justamente para mostrar que nio ha analogia possivel entre os casos, de modo que o caso
esta fora do ambito do precedente” (MITIDIERO, Daniel. Precedentes: Da Persuasdo a Vinculacdo. 4. ed. rev.
atual. e aum. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. E-book. p. 122).
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constante da parte dispositiva de uma decisdo apds seu transito em julgado. Relembre-se,
também, o ja dito no Capitulo 2 quanto aos limites objetivos da coisa julgada: os fatos e os
motivos néo lhe integram (art. 504, I e 11, do CPC).

A vinculacdo caracteristica do precedente, por sua vez, ndo é aplicavel apenas as
partes litigantes no litigio que o gerou. Sua vinculagdo se da sobre todos os casos analogos que
sejam de competéncia do tribunal que prolatou o precedente e das cortes inferiores. Ademais,
ndo € o dispositivo do julgado que gera a eficicia do precedente e sim 0s seus motivos
determinantes (ratio decidendi), havendo, ai, importancia na analise dos fatos e dos motivos da

decisdo, para fins de definicdo de sua incidéncial®®.

Outra importante diferenca se da entre o afastamento da aplicacdo do precedente e
o afastamento da incidéncia da coisa julgada. O primeiro demanda uma intensa atividade
intelectual para a distin¢do do precedente em relagdo ao caso anadlogo, analisando a pertinéncia
e adequacdo da norma juridica para a situacdo concreta em referéncia. Ja o segundo é uma
atividade, normalmente, simples, bastando verificar se o litigio em questdo possui relacdo de
triplice identidade (partes, pedido e causa de pedir) com um dado processo em que ja tenha
havido decisdo de mérito transitada em julgado®®®.

Feitas essas consideracdes sobre o sistema de precedentes em geral, percebe-se que
0 CPC de 2015 buscou incorporar varios aspectos que viabilizam esse modelo. Ha, como ja

visto, referéncia ao carater vinculante de precedentes, que devera ser obedecido pelos

167

tribunais®’. Além disso, existem previsdes normativas quanto ao procedimento de disting&o'®,

165 \er nota de rodapé n° 161

186 ““Como visto, o precedente pode ser objeto de overruling e de distinguishing, técnicas que passam longe da
coisa julgada sobre questdo. A questdo objeto da coisa julgada ndo pode ser redecidida por outro juiz e a parte que
a discutiu esta proibida de relitigd-la. Uma decisdo de questdo ndo pode ser revogada e as particularidades de um
caso futuro ndo podem ser destacadas para a sua aplicacdo extensiva ou restritiva mediante distinguishing”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas Op. Cit. p. 72-73). Apesar de
a explicacdo falar especificamente da coisa julgada sobre questdo, a mesma l6gica pode ser aplicada a coisa julgada
em geral.

167 Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de simula vinculante; 111 - os acérddos em incidente de
assuncao de competéncia ou de resolucéo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos; 1V - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justiga em matéria infraconstitucional; V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos
quais estiverem vinculados.

168 Art. 1.037. Selecionados os recursos, o relator, no tribunal superior, constatando a presenca do pressuposto
do caput do art. 1.036 , proferird decisdo de afetacdo, na qual: | - identificard com precisdo a questdo a ser
submetida a julgamento; Il - determinara a suspensdo do processamento de todos os processos pendentes,
individuais ou coletivos, que versem sobre a questao e tramitem no territério nacional; 111 - podera requisitar aos
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Pois bem. Terminada a digressao, voltemos ao IRDR, que, como anteriormente
mencionado, consta do rol de precedentes vinculantes do art. 927 do CPC. Em termos de
estabilidade gerada pela deciséo, a doutrina majoritaria encaixa-o como mais uma hipotese de
precedente obrigatorio, cujo objeto é a solucdo de questdo de direito idéntica litigada de forma
repetitiva®®®-17% (art. 985, 1 e 11, do CPC). N&o existe um nimero minimo de litigios definido
pela legislagéo para que seja caracterizado o requisito da repetitividade. Melhor assim. O uso
do conceito juridico indeterminado d& margem para que o julgador ou o interessado possa
suscitar o IRDR conforme essa técnica decisoria se revele superior e mais vantajosa em relacéo

a litigancia pulverizada®™.

Sdo essas caracteristicas do objeto do IRDR — identidade e repetitividade — que,
talvez, melhor contribuam para compreender o entendimento de Luiz Guilherme Marinoni, para
quem o IRDR n&o se trata de precedente e sim de hipo6tese de coisa julgada sobre questdo

extensivel a terceiro!’2.

De acordo com o autor, a andlise do julgador quanto a incidéncia da tese firmada

em IRDR em um dado caso concreto é uma operacao légica simples “em tudo igual aquela que

presidentes ou aos vice-presidentes dos tribunais de justi¢a ou dos tribunais regionais federais a remessa de um
recurso representativo da controvérsia.

()

8§ 9° Demonstrando distin¢do entre a questéo a ser decidida no processo e aquela a ser julgada no recurso especial
ou extraordinario afetado, a parte podera requerer 0 prosseguimento do seu processo.

169Nd0 é necessario que haja identidade entre as demandas propriamente, mas apenas de questdes comuns, ai se
incluindo questdes preliminares ou questdes prejudiciais, por exemplo. “Em realidade, o IRDR visa a solucionar
questdes repetitivas e ndo necessariamente demandas repetitivas” (TEMER, Sofia Orberg. Op. Cit. p. 45).

170 sobre o conceito de demandas repetitivas: “Entende-se, entdo, por demandas repetitivas aquelas demandas
idénticas, seriais, que, em grandes quantidades, sdo propostas perante o Judiciario. Diz-se que elas sdo idénticas
por terem objeto e causa de pedir idénticas, ainda que mudem as partes” (CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo
Processo Civil Brasileiro. Op. Cit, p. 477)

111 “No direito brasileiro, nfio se exigiu um niimero minimo de requerimentos. Pelo contrario, se permitiu que
houvesse a provocagdo até mesmo de oficio, pelo juiz ou pelo relator. Portanto, o importante é que haja um nimero
suficiente a tornar conveniente a utilizacdo do incidente. Nesse sentido, parece que o direito brasileiro pode e deve,
neste aspecto, se socorrer dos critérios que norteiam as class actions norte-americanas e também o Musterverfahren
da jurisdicdo no ambito administrativo, que apontam para uma analise pragmatica em termos de superioridade do
instrumento coletivo para que ocorra uma melhor prestacdo jurisdicional. Os norte-americanos falam em
predominancia das questfes comuns e superioridade das class actions. De modo analogo, deve se analisar o
Incidente de Repeticdo de Demandas Repetitivas, ou seja, quanto a capacidade deste instrumento para ser, de fato,
0 mecanismo processual mais adequado diante do contexto. Portanto, se a efetiva repeticdo de processos, que
dependam da resolucdo da questdo controversa, nao for efetivamente significativa em termos numéricos, o
resultado obtido poderd ndo ser tdo relevante, a ponto de compensar as mudangas processuais decorrentes,
especialmente a suspensdo dos processos e o procedimento especial estabelecido nos tribunais” (MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolucédo de Demandas Repetitivas, Op. Cit., p. 107).

172 A opinido do autor foi brevemente mencionada na nota de rodapé n° 78.
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0 juiz é obrigado a fazer quando se depara com arguicdo de coisa julgada™l’. Isso porque
bastaria identificar que a demanda em andlise envolve a mesma questdo de direito que se repete
em outros processos, sendo, portanto, um juizo de identidade e ndo de semelhanca, como é com

0 precedente.

Ademais, ainda de acordo com Marinoni, por mais que o art. 986 do CPC preveja
que a tese firmada possa ser revista, tal como ocorre com a superacdo de um precedente, essa
revisdo ndo é possivel para as demandas ja instauradas'’*. Mesmo para 0s processos n&o
iniciados, mas que digam respeito ao mesmo conflito que deu origem a questdo repetitiva, o
autor diz que a revisdo da tese juridica esbarraria no proprio proposito do IRDR, no sentido de

conferir estabilidade a matéria julgada®’.

Em resposta a essas consideragdes, Humberto Dalla e José Roberto Mello Porto
destacam que a aplicacdo da tese no caso concreto pode ser sempre submetida ao contraditorio

das partes, razdo pela qual a decisdo do IRDR seria um “auténtico precedente”’e,

A ponderacdo, porém, tangencia o argumento de Marinoni, cujo fundamento reside
justamente na rasa profundidade da discussdo envolvendo a aplicacao da tese no caso concreto.
Né&o se deve esquecer que a incidéncia da coisa julgada também é objeto de discussao pelas
partes durante o processo, devendo ser suscitada em preliminar de contestagéo (art. 337, VI,
do CPC). O elemento diferencial é a complexidade desse debate. Repita-se: a aplicacdo da coisa
julgada é um simples exame calcado na identidade entre o pedido e a causa de pedir entre a
demanda atual e a anterior. A incidéncia do precedente, por sua vez, envolve uma compreensao

de sua ratio decidendi e de sua utilidade analogica para resolucédo do litigio posterior.

Assiste razdo a Marinoni ao equiparar 0 juizo de identidade para afericdo de
incidéncia da coisa julgada com a aplicacdo da tese do IRDR no caso concreto. Esse aspecto

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas, Op. Cit., p. 79.

174 Idem, p. 80.

175 1dem.

176 «Antes de analisa-las, porém, cumpre expor entendimento doutrinario no sentido de ndo se tratar a tese juridica
fixada de precedente judicial. Para essa visdo, & inviavel se pensar em imutabilidade do entendimento sem ventilar
a ocorréncia de coisa julgada, sobrevindo da sistematica prejuizo aos litigantes envolvidos, por ndo terem podido
se manifestar no procedimento formador da tese. Assim, Luiz Guilherme Marinoni conclui se tratar de julgamento
coletivizado formador de coisa julgada erga omnes, com grave vicio de participagdo e contraditorio, mais maléfico
gue a sistematica dos processos coletivos, em que a decisdo se estende apenas in utilibus. Entendemos, contudo,
se tratar de auténtico precedente, ainda que com peculiaridades em relagdo a tradicional concepgdo do common
law. A discussdo cabivel, atinente a aplicabilidade ou ndo da tese ao caso concreto, é sempre viavel e palco para
exercicio do contraditério efetivo pelos envolvidos” (PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; PORTO, José
Roberto Mello. Op. Cit., p. 259).
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fica particularmente evidente em se tratando da possibilidade de suspensdo dos processos
pendentes até o julgamento da tese (art. 982, I, do CPC). Nessa hipdtese, é simplesmente
inegavel que a analise de afetagdo dos processos que serdo suspensos se da a partir de um mero
juizo de identidade. Afinal, ndo ha como se falar em aplicacdo de precedente ou distinguishing
quando sequer foi prolatada a decisdo e sua ratio decidendi. Sem esses elementos, qualquer
discussdo que houver entre as partes é extremamente rarefeita e a suspensdo do seu processo
sera uma verdadeira inevitabilidade se, de fato, houver identidade da questdo discutida na

demanda com aquela tratada no IRDR.

Pode ser que a equiparacdo do IRDR a coisa julgada sobre questdo seja, no fim,
uma repeticdo do “cacoete” académico apontado por Antonio do Passo Cabral, no sentido de
buscar rotular de coisa julgada os diversos tipos de estabilidade disciplinados pelo ordenamento
juridicol””. Afinal, por mais que exista correspondéncia entre o juizo de aplicacdo da coisa
julgada com aquele do IRDR, fato é que o ordenamento juridico atribui regimes diferentes aos
dois institutos. Bem ou mal, o IRDR podera ser revisto de oficio ou mediante requerimento (art.
986 do CPC). Ainda que essa revisdo seja contraria a estabilidade e a seguranca juridica
preconizadas pelo instituto do IRDR, ela é ao menos teoricamente possivel. Dessa forma, ao
menos em tese, tem-se que a decisdo em IRDR tem uma possibilidade mais ampla de reverséo
do que a coisa julgada, limitada as estreitas hip6teses do art. 966 do CPC. E, portanto, menos

estavel do que a res iudicata.

Sendo esse 0 caso, talvez seja mais Util compreender a questdo dentro do conjunto
mais amplo das estabilidades processuais, em que a coisa julgada corresponde ao patamar

maximo de estabilidade!’®. Assim, é possivel dizer que a estabilidade do IRDR se encontra

177 Ver nota de rodapé n° 49

178 «“N3o obstante a falta de uma disciplina comum, existe uma compreensdo implicita, encontrada em quase todo
texto sobre coisa julgada e preclusBes, e que raras vezes é verbalizada por alguns autores, no sentido de que sao
variaveis as estabilidades conferidas pelo ordenamento juridico para protecdo do contelido de cada ato processual.
Se tomarmos como exemplo as decisfes judiciais, esta variacao iria da preclusdo a res iudicata, sendo a coisa
julgada material considerada o mais alto grau de estabilidade dos atos estatais. De fato, existe uma tendéncia do
legislador de submeter as decisGes finais de mérito a uma estabilidade mais intensa, estabilidade esta que
geralmente corresponde a coisa julgada material. Todavia, se, por um lado, ha institutos que realmente conferem
maior estabilidade a alguns atos processuais, de outra parte a constatacéo de que certos contetidos produzem maior
vinculacdo que outros sugere uma diferenciacdo apenas de grau, e ndo de qualidade, entre as estabilidades
processuais. E, portanto, confirma a possibilidade de um tratamento comum e unitario” (CABRAL, Antonio do
Passo. Coisa Julgada e Preclusdes Dinamicas, Op. Cit., p. 330)
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entre a estabilidade do precedente!” e a estabilidade da coisa julgada, aproximando-se mais
desta do que daquela.

Nessa ordem de ideias, entendo que a decisdo do IRDR necessariamente imp6e uma
grave estabilidade ndo s6 para as partes desse procedimento, como também aos terceiros que
possuem demandas afetadas pelo incidente, estejam elas ja ajuizadas ou ndo. E importante
sublinhar que essa estabilidade sera formada pro et contra, ou seja, independentemente do
resultado ser favoravel ou ndo. E, diferentemente do que acontece nas hipéteses de extensao
pro et contra da coisa julgada a terceiro, ndo ha qualquer mecanismo ou preocupacdo do
legislador em estabelecer no curso do IRDR um representante adequado daqueles que seréo
afetados pelo resultado do seu julgamento. Esse €, inclusive, um ponto de contundente critica
por parte de Marinoni, que chega a defender a inconstitucionalidade do IRDR por essa razao.
Para a preservacao da validade constitucional desse mecanismo, o autor propde que seja feito
o controle da representatividade adequada no ambito do incidente!®:

“Nao ha como negar a realidade: no incidente de resolucdo de demandas
repetitivas julga-se questdo de muitos em processos de alguns. Como €
6bvio, se no Estado Democratico de Direito a participacdo é
indispensavel requisito de legitimacdo do exercicio do poder, ndo ha
como imaginar que uma deciséo — ato de positivacao do poder estatal —
possa gerar efeitos em face de pessoas que ndo tiveram a oportunidade
de participar ou ndo foram adequadamente representadas. Contudo, a
invalidade constitucional de um procedimento é resultado extremo, que
Ihe deve ser evitado quando se pode corrigi-lo de modo a dar-lhe
legitimidade constitucional”

Isto posto, dado que (i) a incidéncia da tese firmada em IRDR se da por simples
juizo de identidade e (ii) o resultado da tese, qualquer que seja, é estendido a terceiros que ndo
participaram das discuss6es no incidente, deveria, de fato, haver mecanismos garantidores da

representatividade adequada daqueles a serem atingidos pela decisao, sob pena de violagdo do
contraditério e da ampla defesa.

Como se V€, o IRDR se afasta da dindmica observada até aqui. Na sucessao e na
substituicdo processual em a¢des ndo coletivas, apesar de a coisa julgada ser extensivel pro et

contra, os interesses do terceiro sdo resguardados pois lhe é dada a oportunidade de intervir no

179 A estabilidade do precedente também é um tipo de estabilidade processual. O art. 926 do CPC estipula que os
tribunais devem “uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel”. Nesse sentido entende Ronaldo Cramer
(CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dinamica. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 97).

180 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas, Op. Cit., p. 92-93.
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processo a qualquer tempo e a legislacdo buscou alinhar os interesses do substituto ao do
substituido, como visto. Na acdo coletiva, por sua vez, a extensdo da coisa julgada sO é
autorizada se for benéfica ao legitimado ordinario. O IRDR é a Unica exce¢do prevista em lei
que gera uma grave estabilidade extraprocessual para beneficiar ou para prejudicar o terceiro
sem que haja qualquer mecanismo de intervencéo ou de controle da representacao dos interesses

da coletividade.

2.6 A coisajulgada em demandas envolvendo litisconsorcio unitario facultativo e direitos

incindiveis.

A Ultima hipétese de extensdo da coisa julgada a terceiro diz respeito aos litigios
envolvendo litisconsorcio unitario facultativo em relag@es juridicas de direitos incindiveis. E
necessario alertar desde ja que ndo se trata de um entendimento pacifico da doutrina. Muito
pelo contrario, nos dizeres de Fredie Didier Jr., “a extensdo da coisa julgada aquele que poderia
ter sido litisconsorte unitario, mas ndo o foi, ¢ uma das grandes polémicas do processo civil**8!,

A afirmacéo dé o tom dos desafios envolvendo a questdo posta.

Antes de propriamente adentrar nas mindcias dessa discusséo, vale dar um passo
atras e definir alguns conceitos que, até o0 momento, foram usados nesta dissertacdo sem maior
detalhamento. Isso foi possivel porque a andlise até aqui cuidou de questdes nas quais defini-
los com precisdo ndo era necessario. A complexidade do tema ora posto, porém, torna

imprescindivel que as premissas da discussdo estejam bem estabelecidas.

Mais especificamente sera explicado adiante a definicdo de litisconsorcio e, por fim,
de direito incindivel. Apds esclarecer esses institutos, sera explicado o porqué de alguns
enxergarem em determinados litigios envolvendo litisconsorcios unitarios facultativos uma

peculiar excecédo ao art. 506 do CPC.

2.6.1 O litisconsorcio e suas diferentes classificacoes

181 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: JusPodivm. v. 1. 2015, p. 464.
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Litisconsdrcio nada mais é do que a existéncia de pluralidade de partes em
determinado polo da relagdo processual'®-18, O fendmeno é regulado do art. 113 ao 118 do
CPC, mas a disciplina da lei pouco cobre sobre os diversos desdobramentos que pode haver
nesse tema. Dessa forma, boa parte da sistematica envolvendo litisconsorcio fica a cargo da

184

doutrina*** e da jurisprudéncia.

Ha quatro critérios para classificacdo dos tipos de litisconsércio®®®. O primeiro é
guanto ao polo processual em que ele se manifesta. Isto €, se se trata de um litisconsorcio ativo

(quando houver mais de um autor) ou passivo (quando houver mais de um réu).

O segundo critério é quanto a forca aglutinadora da causa de sua formacdo. A
intensidade dessa forca € que definird o litisconsércio como necessario — quando for
indispensavel a inclusdo do litisconsorte no processo — ou como facultativo — quando a sua
inclusdo se da por mera faculdade ou conveniéncia. Conforme coloca Alexandre Camara, ha
duas causas para necessariedade, conforme art. 114 do CPC: expressa determinacdo legal para
sua formacdo ou natureza incindivel da relacdo juridica substancial controvertida no

processo*ee.

A necessariedade do litisconsorcio € matéria de ordem publica, podendo o juiz sané-
la de oficio. Caso o litisconsorte necessario ndo seja integrado a lide, devera o processo ser
extinto sem resolucdo de mérito (art. 115, par. unico, do CPC). Caso haja prolacdo da sentenca
sem a integracdo do litisconsorte necessario, a decisdo serd nula ou ineficaz, conforme as

hipoteses previstas nos incisos do art. 115 do CPC.

Por essas razfes, ha quem diga ndo existir no Brasil a figura do litisconsorcio
necessario ativo, pois isso configuraria uma limitacdo ao direito potestativo e constitucional de
acao por parte do autor, ja que este precisaria da concordancia do outro colegitimado ativo para
iniciar o processo. Outra possibilidade, igualmente problematica, seria a de obrigar o outro

182 «(_..) [L]itisconsorcio é a situagdo que existe entre duas ou mais pessoas quando sdo autores ou réus no

mesmo processo” (DINAMARCO, Céandido Rangel. Litisconsércio. Op. Cit. p. 27).

183 «I jtisconsorcio é a pluralidade de demandantes ou de demandados em um mesmo processo. Assim, sempre

gue em um processo houver mais de um demandante ou mais de um demandado, ter-se-4& um processo
litisconsorcial” (CAMARA, Alexandre. Op. Cit. p. 80)

184 “Ficam em aberto [no CPC] certos temas importantissimos como o da competéncia para 0 processo
litisconsorcial, o dos prazos, o da revelia e seu efeito, o da prova e do dnus de produzi-la, o dos recursos, o dos
embargos a execucdo ou da impugnacdo ao cumprimento de sentenca, etc” (DINAMARCO, Candido Rangel.
Litisconsorcio. Op. Cit., p. 32).

185 |dem, p. 72.

18 (CAMARA, Alexandre. Op. Cit. p. 81-82).
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colegitimado a integrar o polo ativo do processo, impondo-lhe uma obrigacao de litigar contra

sua vontade®®’.

A terceira forma de classificacdo do litisconsorcio é em relacdo ao regime de
tratamento do litisconsorcio. Nesse critério, o litisconsorcio pode ser unitario ou simples. No
litisconsorcio unitario ¢ “quando todos os litisconsortes tém, obrigatoriamente, de obter o
mesmo resultado no processo”, Ja o simples, também chamado de comum, é quando ha certa
independéncia entre o destino dos colitigantes, que poderdo obter resultados diferentes no

processo*®?,

Por fim, o quarto e ultimo critério de classificacdo diz respeito ao momento de
formacdo do litisconsorcio, que poderd ser inicial ou ulterior. Trata-se de diferenca
autoexplicativa. O inicial se forma a partir da peticdo inicial, quando a acdo for ajuizada
conjuntamente por varios autores e, no caso dos réus, a partir de sua citacdo nos termos
requeridos na exordial. O ulterior ocorre nos diversos casos de intervencdo do terceiro

interessado, em momento posterior a peticdo inicial.
2.6.2 Relacdes juridicas envolvendo direitos incindiveis

Os direitos ou relagdes juridicas incindiveis tém direta relacdo com o tema do
litisconsdrcio. Seu envolvimento em determinado litigio determinara a unitariedade do

litisconsorcio em questdo. Isto é, quando for discutido direito ou relacdo juridica incindivel, 0s

187 E essa a opinido de Alexandre Camara, cf. CAMARA, Alexandre, Op. Cit. p. 81-82: “O litisconsorcio
necessario é sempre passivo. Nao existe litisconsorcio necessario ativo, por ser esta uma figura que atenta contra
a logica do sistema processual brasileiro. Isto se diz porque o direito processual civil brasileiro esta construido
sobre dois pilares de sustentacdo: o direito de acesso ao Judiciario e a garantia da liberdade de demandar. Em
outras palavras, a base do direito processual civil brasileiro esta construida sobre estas duas ideias fundamentais:
(a) ninguém é obrigado a demandar; mas (b) é livre 0 acesso ao Judiciario aqueles que pretendem ajuizar demandas.
Pois a admissdo de um litisconsorcio necessario ativo desequilibraria este sistema. E que se fosse admitida a
existéncia de algum caso de litisconsorcio ativo necessario, sempre se poderia encontrar algum caso em que um
dos litisconsortes necessarios quisesse demandar e outro néo, e neste caso se teria de admitir uoa das duas seguintes
hipoteses: (i) ou seria possivel obrigar-se alguém a demandar contra-sua vontade (0 que contraria a garantia da
liberdade de demandar); ou (ii) ficaria o outro impedido de demandar sozinho em busca da satisfacdo de seus
interesses (0 que contraria o direito de acesso ao Judiciario). Pois a Gnica forma de evitar isso € afirmar-se que o
litisconsdrcio ativo nunca € necessario, mas sempre facultativo”. H& autores, porém, que defendem a possibilidade
de litisconsércio necessario ativo, como é o caso de Leonardo Greco (GRECO, Leonardo. InstituicBes de
Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. v. |, p. 462), Lia Carolina Batista (CINTRA, Lia Carolina Batista.
Intervencdo de terceiro por ordem do juiz: a intervencdo iussu iudicis no processo civil. In;: BUENO, Cassio
Scarpinella. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. v. 1, p. 190) e Candido
Rangel Dinamarco, por exemplo (DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsdrcio. Op. Cit. p. 198-199).

18 CAMARA, Alexandre. Op. Cit. p. 84.

189 «Q litisconsorcio comum é marcado pela regra da (relativa) independéncia dos colitigantes, segundo a qual os
atos e omissdes de cada um ndo poderdo prejudicar os demais (embora possam beneficia-los — CPC, art. 117)”
(DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsoércio. Op. Cit., p. 73).
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colitigantes deverdo sofrer o mesmo destino na resolucdo da demanda, pois a incindibilidade

da matéria ndo permite repercussdes diferentes para cada um dos envolvidos.

A acdo de anulacdo de assembleia de acionistas € um caso classico. A assembleia
ndo pode ser anulada para uns e permanecer higida para outros. Ou se anula para todos ou se
mantém eficaz para todos. N&o ha como cingir os efeitos da prestacéo jurisdicional para cada

individuo.

A proposito, é o direito material que ira determinar a incindibilidade!*°-1°!, Esse
fendmeno é denominado por Liebman como concurso subjetivo de a¢des: quando ha mais de
um legitimado buscando a invalidacdo de um mesmo ato que terd efeito sobre todos os

demais®®?,

Também vale destacar a adverténcia do autor italiano na identificacdo das
verdadeiras relagBes incindiveis. Estas ndo se confundem com demandas que tenham por
fundamento um ato comum impugnado por pessoas diversas versando sobre relagdes juridicas
perfeitamente divisiveis. O potencial de conflito do provimento jurisdicional em direitos

indivisiveis ndo se confunde com o conflito de julgados em tese®,

190 «QOu seja, em Ultima analise a unitariedade do litisconsorcio é indiretamente ditada pelo direito material”
(Idem, p. 121).

191 “As caracteristicas da relacio material impdem que todos os envolvidos recebam tratamento homogéneo, de
modo que a decisdo seja uniforme para todos eles: ou se rejeita ou se acolhe o pedido em bloco” (PEREIRA,
Guilherme Setoguti J. Impugnacdo de Deliberac6es de Assembleia das S/A. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013, p.
271).

192 pode ocorrer também o caso de pluralidade de agdes concorrentes distintas pela diversidade dos sujeitos ativos
ou passivos. Além do caso classico das obrigacOes solidarias, cuja disciplina pertence hoje, pelas razdes ja
indicadas, a teoria das obrigagdes, e ndo da lugar a particular destaque do ponto de vista processual, vai aqui
recordado o caso das a¢fes de impugnacdo pertencentes a uma pluralidade de sujeitos contra um mesmo ato (...)
acolhida a demanda de um deles, o resultado se estende para todos, e as a¢des dos outros séo absorvidas e extintas
justamente porque concorrentes” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Agdes Concorrentes, p. 217-228. In.: LIEBMAN,
Enrico Tullio. Eficacia e Autoridade da Sentencga: e outros escritos sobre coisa julgada. Traducdo Ada Pellegrini
Grinover. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 226-227).

198 “Naturalmente, o problema estudado no texto s6 se pode apresentar quando for o caso de ato realmente inico
e indivisivel. S6 entdo é que ha concurso subjetivo de agdes, porque visam todas necessariamente a anulacao total
do ato. A solucdo é diferente, se 0 ato é divisivel (isto é, se pode praticamente subsistir para alguns dos sujeitos e
ser anulado para outros), ou se 0 ato, s0 aparentemente (nico, é na realidade composto de uma pluralidade de atos
substancialmente distintos (...) em ambos esses casos, as a¢Ges dos varios interessados sdo perfeitamente
independentes; a sentenca, quer de procedéncia, quer de improcedéncia, tem efeito unicamente para os litigantes
gue participaram do processo e deixa integra a posicdo dos outros. Pode ai decorrer, evidentemente, uma
contradicdo logica dos julgados, por terem decidido questdes iguais de modo diferente. Mas a doutrina certa é que
o simples conflito tedrico dos julgados ndo pode obstar a rigorosa aplicacdo dos principios da coisa julgada e seus
limites subjetivos” (Idem, p. 227).
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Particularmente Gtil para compreender essa distingdo é a orientacdo de
Chiovenda®®* ao distinguir entre o que chama de conflito pratico versus conflito tedrico de

julgados:

“Os principios da coisa julgada excluem, por conseqiiencia, por si
mesmos, s6 o conflito pratico de julgados, isto €, decisdes diversas
relativamente a propria agdo, portanto praticamente incompativeis.
N&o visam eles, porém, nem prescrevem nenhum remedio ao simples
conflito tedrico dos julgados, quer dizer, ao caso de decisGes
logicamente incompativeis, mas praticamente concilidveis”

Para melhor ilustrar a questdo, vale exemplificar com uma situagéo relativamente
comum. Veja-se 0 caso de uma construtora que entrega em atraso unidades imobiliarias
compradas na planta por diversos adquirentes. Trata-se de um unico fato danoso que repercutiu
nas esferas juridicas de uma pluralidade de pessoas. Cada uma delas podera ingressar em juizo
para pretender a reparacdo de danos causados pelo atraso. De todo modo, ndo s6 é possivel
como ¢é frequente que nem todos obtenham os mesmos resultados. Mesmo compartilhando do
mesmo quadro fatico e juridico, pode ser que um dos compradores obtenha sucesso total na
demanda, com reconhecimento do inadimplemento contratual da construtora, enquanto outro
se veja frustrado em sua pretensdo, com uma decisdo atribuindo o atraso a uma questéo de
forca-maior ndo imputavel a ré, por exemplo. Ndo ha como negar que existe uma
incompatibilidade l6gica entre esses dois julgados hipotéticos envolvendo a mesma situacao
fatica. Em todo caso, apesar desse conflito, é possivel a coexisténcia simultanea — a conciliacao
pratica — entre essas duas decisdes, pois seus resultados apenas se refletem na esfera individual

dos autores em questao.

H4, assim, nitida diferenca com a hipotese da acdo de anulacéo de assembleia, pois
os efeitos da decisdo em cada um dos processos projetam-se para a esfera juridica dos demais
legitimados. Desse modo, mais do que mera incompatibilidade l6gica, ha potencial para

verdadeiro conflito pratico. E é justamente isso que torna o direito envolvido incindivel.

2.6.3 Repercussdes desses conceitos na coisa julgada

19 CHIOVENDA, Giuseppe. Op. Cit. p. 497.
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A questdo que causa debate na doutrina é a referente a casos como o da acéo
anulatoria de assembleia de acionistas, isto &, situacGes de litisconsorcio ativo facultativo

unitario envolvendo direito incindivel.

O litisconsorcio nesse exemplo é classificado como ativo pois a legitimidade ativa
para ajuizamento da demanda anulatoria é da pluralidade dos acionistas. Estes, por sua vez,
poderdo deduzir a pretensdo de maneira conjunta ou individual, razdo pela qual esse
litisconsdrcio também é facultativo. Por fim, considerando que a pretensao anulatoria ndo pode
ser cindida (direito incindivel), os acionistas terdo necessariamente 0 mesmo destino no

julgamento da demanda, sendo unitario o litisconsorcio.

A discusséo ocorre quando nem todos os colegitimados deduzem a pretensdo ao
mesmo tempo. E o caso do terceiro — parte da relagio juridica de direito material — que, a
principio, tem legitimidade para figurar no polo ativo de uma demanda iniciada por outro
colegitimado mas ndo o faz até o transito em julgado da decisdo que a julga. A circunstancia
desperta algum desconforto, naturalmente, pelo potencial de instabilidade que isso gera a causa
julgada. Afinal, aplicando-se o sistema da regra geral de ndo extenséo da res iudicata a esse
terceiro, a demanda poderia ser sucessivamente relitigada por cada um dos colegitimados
diferentes contra 0 mesmo réu, gerando inseguranca juridica e dando margem para uma

sucessdo de conflitos praticos de julgados.

Esse tema ja era objeto de reflexdo para Chiovenda®® que é enfatico em defender a
extensdo da coisa julgada mesmo ao terceiro ndo participante, dando inclusive o mesmo

exemplo prototipico das deliberacfes assembleares em sociedades por a¢des:

“Ao contrario, no dominio dos direitos potestativos verificamos a
eventualidade de casos em que o direito ele impugnacdo ele um ato
corresponde a diversas pessoas sujeitas a0 mesmo ato e nos quais o ato
né&o pode existir ou ndo existir sendo com relacao a todos os sujeitos, a
coisa julgada, formada sobre a impugnacao proposta por um, exclui as
impugnacbes dos outros; e isto, ndo porque os outros fossem
representados no primeiro processo, € sim porque ao juiz nao seria
possivel operar a anulagdo do ato em relacdo a um, quando j& fora
levado a nega-la em relacdo a outros (supra, n® 109).

O caso tipico € o direito de impugnacdo as deliberaces da assembléia,
correspondente a todo sécio (Cod. Comercial, art. 163).

195 CHIOVENDA, Giuseppe. Op. Cit. p. 505.
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Observei (n. 109) que nesse caso, como nos semelhantes, conquanto
haja diversidade de pessoas e, pois, diversidade de agdes, a coisa
julgada, formada sobre a acdo de um sé, impede toda nova agao”.

E particularmente interessante notar a indiferenca do autor com a auséncia de
representacdo dos colegitimados no processo. Como se viu nos exemplos anteriores das
situacOes excepcionais que autorizam a extensdo da coisa julgada a terceiro, ha mecanismos —
impostos pela lei ou fruto de construg¢do doutrinaria — que buscam garantir a possibilidade de o
terceiro eventualmente intervir no processo ou, pelo menos, ser bem representado quando sua
defesa estiver sendo feita por um legitimado extraordinario. Nao é o caso da posi¢do do autor
italiano nessa situaco. E nitido que o enfoque de Chiovenda em relacdo & matéria é outro. Em
sua visdo, a identidade da qualidade dividida pelos colegitimados substituiria a identidade da

pessoa e a coisa julgada formada sobre um excluiria a agio dos outros'®,

A conclus@o ndo deixa de ser coerente com a sua conceituacdo de coisa julgada.
Afinal, o autor italiano atribui a imutabilidade da decisdo a certeza da solucdo definitiva da
demanda dada por uma autoridade estatal incumbida de dar concretude a vontade da lei, no que
recebeu a ja mencionada critica de Liebman!®’. Partindo-se da premissa chiovendiana de que o
juiz € uma espécie de “revelador” da vontade da lei preexistente ao caso concreto — e sendo essa
vontade ja conhecida ap6s o julgamento da demanda ajuizada por um dos legitimados — a
resposta ndo poderia ser diferente nas demandas posteriores, na medida em que a vontade da
lei sera sempre a mesma. Por essa perspectiva, faz todo sentido estender aos terceiros a
imutabilidade da primeira decisdo, impedindo-0s de — inutilmente, por essa concepgdo —

relitigar uma demanda cujo resultado ja é invariavelmente conhecido.

De todo modo, ndo é apenas em prestigio aos principios do contraditorio e da ampla
defesa que se deve descartar a proposta de Chiovenda para embasar uma conclusao sobre essa
controveérsia no Brasil. Sua proposicdo deve ser rejeitada pois parte de premissas conceituais
relativas a coisa julgada diferentes daquelas estabelecidas na processualistica brasileira pela
teoria de Liebman, como ja dito no Capitulo 2. E por meio da concepcao liebmaniana da coisa

julgada, que inclusive superou a ideia de uma vontade da lei preexistente ao caso concreto, que

1% CHIOVENDA, Giuseppe. Op. Cit. p. 430-431.
197 Ver nota de rodapé n° 17
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devemos estabelecer as balizas desta discussao, até porque foi essa a teoria positivada pelo CPC
ao disciplinar a res iudicata.

Pois bem. A intrigante questdo do terceiro colegitimado também ndo passou
despercebida por Liebman. Para ele, ndo ha que se falar em extensdo da coisa julgada
(imutabilidade) ao terceiro. Em todo caso, Liebman buscou solucionar a questdo pelo instituto
do interesse de agir: se é bem verdade que os efeitos da decisdo sdo estendidos aos terceiros
pela eficacia natural da sentenca, isso significa que, sendo o acionista autor da acdo anulatéria
vitorioso na demanda, a assembleia é anulada para todos igualmente. Assim, os demais
colegitimados ndo poderiam ajuizar novas a¢@es anulatorias, simplesmente porque nao teriam
0 interesse de agir para fazé-lo. Afinal, ndo ha que se falar em pretenséo de anular aquilo que

ja foi anulado™®®,

Caso, por outro lado, o autor fosse derrotado, os demais colegitimados poderiam
deduzir suas proprias pretensfes separadamente. Liebman, porém, ndo vé grande problema
nessa situacdo do ponto de vista da estabilidade da matéria discutida, pois lembra que o prazo
decadencial para propositura de demanda de anulagio de assembleia é diminuto®®®. Assim, o

prazo exiguo impediria o sucessivo questionamento do conclave em acfes diversas.

A solucdo oferecida por Liebman seria, de fato, uma saida definitiva e elegante para

a questdo posta, prestigiando a estabilidade da relacdo juridica sem comprometer o contraditorio

198 «Limitada a dissertacdo ao caso de muitas agdes concorrentes de impugnagdo contra um mesmo ato, ndo ha
diavida de que, se a uma pessoa pertencem muitas a¢cdes de nulidade de contrato (por exemplo, por dolo e erro),
acolhida uma delas, também a outra se extingue, tendo-se ja alcancado o0 escopo comum a ambas; se, pelo contrério,
a acdo de dolo ndo ¢ acolhida, podera ainda propor-se a agao por erro. (...) O mesmo que se verifica no concurso
objetivo se da com o subjetivo, isto é, se as a¢des de impugnacao pertencem por igual motivo a muitas pessoas
diversas. A diversidade das acdes depende, entdo, da diversidade de sujeitos, ndo mais da causa, mas € igualmente
suficiente para excluir a extensdo da autoridade da coisa julgada de uma a outra. (...) [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 é, aos outros legitimados a impugnacdo, é somente o efeito da
sentenca (...). 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 conteido da decisdo, mercé de um principio geral, atribuido a sua qualidade
de ato do Estado” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Pluralidade de Partes Legitimas a Impugnagio de um Unico Ato.
In.: LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e Autoridade da Sentenca: e outros escritos sobre coisa julgada.
Traducdo Ada Pellegrini Grinover. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 235-236).

19 “Deve-se, porém, acrescentar que, na pratica, o inconveniente se evita, estabelecendo entre as clausulas
estatutarias prazos curtos de decadéncia para a propositura de impugnacdes dos socios” (LIEBMAN, Enrico Tullio.
Pluralidade de Partes Legitimas & Impugnacéo de um Unico Ato. In.: Op. Cit., p. 236).
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e aampla defesa. Sua proposi¢do, no entanto, ndo € suficiente para solucionar a questao, como

ficou evidente a partir das consideragdes criticas tecidas por Barbosa Moreira?®:

“[ A solucdo proposta por Liebman] s serve para as hipdteses em que
0s outros co-legitimados visem ao mesmo resultado ja obtido pelo
primeiro déles. Mas bem pode acontecer que a algum interesse
precisamente resultado contrario, ou seja, a declaracao judicial da
validade do ato. Ora, em tal caso, s pelo vinculo da coisa julgada se
podera justificar o impedimento a que o, juiz de um segundo processo
torne a conhecer da matéria e, eventualmente, profira decisdo oposta
a outra - com o que se criaria a situacdo, inconcebivel, de valer o ato
para B e ndo valer para A”.

Com efeito, a proposicdo de Liebman ndo é bastante para enderecar a situacdo na
qual haja acionistas interessados na validade do conclave. Assim, julgada procedente a demanda
anulatdria, poderia haver socios interessados em declarar a validade da assembleia. Eles ainda
sentiriam os efeitos da anulacdo, mas, por ndo estarem vinculados a coisa julgada, poderiam
relitigar a matéria. Alids, em se tratando de companhias abertas — que possuem, muitas vezes,
milhares de acionistas difusos nacional, ou, em alguns casos, internacionalmente — essa

multiplicidade de interesses ndo sé € perfeitamente razodvel, como pode mesmo ser provavel.

Tendo constatado a insuficiéncia da teoria de Liebman, Barbosa Moreira sustenta
que seria mesmo o caso de estender a coisa julgada aos demais legitimados qualquer que fosse
o resultado do processo, isto €, deveria haver extensdo na modalidade pro et contra®®. Para o

autor, 0 mais importante seria evitar a prolacdo de coisas julgadas contraditérias entre si?%2.

20 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Coisa Julgada: extensdo subjetiva. Litispendéncia. Agdo de Nulidade Patente,
Op. Cit, p. 160.

201 «A (nica via idonea, pois, a justificar cabalmente a inadmissibilidade de qualquer agéo posterior que tenha por
objeto 0 mesmo ato - seja para veicular pedido igual ao primeir0, ou contrario a éle - é a que consiste em reconhecer
gue a sentenca anulatoria ou declaratéria da nulidade produz coisa julgada para todos os co-legitimados™ (Idem, p.

161)

202 «Resumindo e armando em forma silogistica a argumentagdo oponivel a doutrina liebmaniana - e em razdo da

gual ja ndo nos sentimos, hoje, autorizados a subscrevé-la -, assim poderiamos expressar-nos : é forgoso atribuir
ao vinculo da coisa julgada a inadmissibilidade de agdes posteriores, propostas por outros co-legitimados, que
tenham por objeto o ato previamente anulado ou declarado nulo ; mas admitir que essa extensdo da auctoritas rei
iudicatae se manifeste apenas quando acolhida a primeira impugnacdo seria abrir a porta a eventualidade, que
cumpre a todo custo evitar, de coisas julgadas contraditérias em relacdo a mesma pessoa; logo, tem-se de
reconhecer que a res iudicata vincula todos os co-legitimados, independentemente do teor da sentenca, isto &, quer
se tenha julgado procedente, quer improcedente, o pedido do primeiro impugnante” (Idem, p. 162).
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Além do processualista carioca, sdo exemplos de autores que aderem a esse
entendimento Ada Pellegrini Grinover?®e Fredie Didier®®. Em todo caso, apesar do
apontamento de Barbosa Moreira, sua proposta continua sendo controversa. Assim como
Chiovenda, ele ndo endereca problemas quanto a auséncia de representacdo adequada dos
terceiros que serdo afetados. Alias, aqui cabe esclarecer que o acionista primeiro a tomar a
iniciativa de buscar a anulagéo do conclave ndo pode ser considerado substituto processual dos
demais, por absoluta falta de fonte normativa para tanto?®. Sua licdo tampouco fornece
orientacdo para sanear até mesmo a falta de ciéncia que esses colegitimados possam ter da
demanda ja ajuizada, um grave problema que inclusive impede a tomada de decisdo no sentido

de intervir ou ndo no processo.

As razbes para a auséncia de preocupacao em solucionar esses problemas que, a
rigor, representam uma violacdo do contraditério e da ampla defesa, parecem residir no fato de
que, para Barbosa Moreira, a extensao da coisa julgada para os demais colegitimados seria uma
decorréncia légica natural da unitariedade do litisconsorcio, uma forma de impedir eventual

conflito prético de julgados®®.

Em contraponto, ndo parece que o posicionamento deva se sustentar efetivamente

por uma questdo de logica. Isso significaria implicar que a solugdo propugnada por Liebman

203 GRINOVER, Ada Pellegrini. Notas a “Pluralidade de partes legitimas a impugnag¢ao de um tnico ato”. In:
LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficicia e autoridade da sentencga e outros escritos sobre a coisa julgada. Trad.
Alfredo Buzaid e Benvindo Aires, com notas de Ada Pellegrini Grinover. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.
233.

204 DIDIER Jr., Fredie. Comentario ao art. 506 do CPC. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER,
Ronaldo. Comentarios ao Novo Cadigo de Processo Civil. Op. Cit, p. 778.

205 Nesse sentido: “Dada a auséncia de uma regra de legitimacao extraordinaria — que deve ser expressa em lei —
ndo h4 como entender que o(s) sdcio(s) que age(m) em juizo o faz(em) em nome dos demais” (BUENO, Cassio
Scarpinella. Partes e terceiros no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 103)

206 Veja-se como o autor atrela a extensao da coisa julgada a terceiro como consequéncia I6gica da unitariedade

do litisconsdrcio: “Ora, a indole faciiltativa désse litisconsorcio enseja a instauracio de processos sucessivos,
mediante a propositura de a¢Ges autbnomas, com identidade de fundamento e de objeto, por dois ou mais co-
legitimados. E clarissimo, porém, que as mesmas razdes de l6gica juridica pelas quais, na hipotese de impugnaces
simultaneas, s6 pode ocorrer o acolhimento de tédas ou a rejeicdo de tddas, igualmente se opdem a que, no caso
de sucessividade, tenham sortes diferentes as varias impugnacdes. Se, no ambito de um mesmo processo, 0
resultado had de ser homogéneo, os motivos dessa necessaria homogeneidade evidentemente prevalecem ainda
quando prefiram os interessa dos agir cada qual de per si. Mas um Unico meio existe de assegurar a uniformidade
da solucdo na hipétese de serem sucessivos 0s processos : é vincular ao pronunciamento emitido no primeiro déles,
e transitado em julgado, os juizes dos eventuais processos subseqlientes. Em outras palavras: ampliar a éstes a
autoridade da coisa julgada que naquele se constituiu, em ordem a afastar, pela proibicdo do reexame, a
possibilidade de decisdes contraditérias. Ndo o diz expressamente, é certo, o art. 90. Mas ndo ha outro
entendimento que com éle lagicamente se compadega. A necessariedade, a que ali se alude, ele decisdo uniforme
no processo litisconsorcial (mesmo facultativamente litisconsorcial) postula a extenséo, a todos os litisconsortes
potenciais, ela rcs iudicata formada no processo que um sé dos co-legitimados instaurou” (MOREIRA, José Carlos
Barbosa. Coisa Julgada: extensdo subjetiva. Litispendéncia, Op. Cit, p. 165.
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padeceria de algum ilogismo, o que ndo é verdade. A explicacdo dada pelo autor italiano, no
sentido de solucionar a questao pela via do interesse de agir é perfeitamente coerente com a sua
conceituacdo de coisa julgada, diferenciando-a dos efeitos da decisdo. Operando-se estes sobre
0s terceiros juridicamente interessados, ndo haveria mais embasamento fatico para justificar
sua pretensdo. A critica pertinente a proposicao liebmaniana ndo se da por suposta incoeréncia.
Dé-se, antes, pela sua ineficiéncia, pela sua incapacidade de promover uma harmonia entre 0s
julgados, inclusive submetendo o réu a eventuais demandas sucessivas®®’, sem tornar perene a

prestacdo jurisdicional por ele recebida.

Por outro angulo, Eduardo Talamini®, Candido Rangel Dinamarco®®®, Egas Dirceu
Moniz de Aragao®'® e José Rogério Cruz e Tucci?!! defendem que a coisa julgada ndo se estende
a terceiros nessas situacdes, favorecendo a solucdo de Liebman, em prestigio ao contraditorio
e a ampla defesa, ainda que admitam a ineficiéncia da proposicdo liebmaninana para a
pacificacdo definitiva do conflito.

Aliés, sobre esse aspecto, Cruz e Tucci destaca que a existéncia de prazos
decadenciais exiguos ndo ¢ o suficiente para solucionar a questdo pois, a seu ver, “para o
legitimado, que ndo esta adstrito a coisa julgada da precedente demanda, o prazo [decadencial]
inicia-se a partir do transito em julgado da decisdo naquela proferida?*2. Adere, assim, a

proposta de lege ferenda defendida por Eduardo Talamini?®:

“[P]arece adequado estabelecer norma expressa determinando a citagdo
de todos os colegitimados para que, querendo, optem por ingressar em
um dos pélos da acgdo, e para que fiquem, de todo modo, submetidos a
coisa julgada gerada nesse processo em que foram citados”?!4,

207 Em sentido semelhante, confiram-se as consideracdes de José Rogério Cruz e Tucci, referindo-se a solugdo
proposta por Liebman: “Essa percep¢ao do fendmeno estudado, a qual expressamente adere Dinamarco, parece-
me bem mais técnica e consoante com a moderna dogmatica do processo civil. Todavia, € evidente que conspira
contra a harmonia dos julgados” (CRUZ E TUCCI, José Rogério. Limites Subjetivos da Eficacia da Sentenga e
da Coisa Julgada Civil. 2006. Tese (Cargo de Professor Titular de Direito Processual Civil da Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo) - USP, Séo Paulo, 2006, p. 244).

208 TALAMINI, Eduardo. Partes, Terceiros e Coisa Julgada. Op. Cit, p. 211

29 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, Op. Cit., p. 391.

210 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Observagdes sobre os limites subjetivos da coisa julgada. Revista
dosTribunais, v. 625/1987, nov. 1987.

211 Ver nota de rodapé n. 206

212 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Limites Subjetivos da Eficacia da Sentenca e da Coisa Julgada Civil. Op.
Cit. p. 245.

213 |dem, p. 246.

214 TALAMINI, Eduardo. Partes, Terceiros e Coisa Julgada. Op. Cit., p. 211
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A orientacio é semelhante a de Egas Moniz de Aragdo?'®, Cassio Scarpinella
Bueno?® e de Thereza Arruda Alvim?Y’, defendendo a citacdo editalicia para os demais

colegitimados, a fim de vincula-los a coisa julgada formada na demanda.

E por essa razdo que analisar o fendmeno sob a perspectiva do mercado de capitais
revela-se particularmente intrigante. Isso porque o Anexo | a Resolugdo n® 80/2022 da CVM
passou a prever o dever de as companhias abertas divulgarem um comunicado de demandas
societarias que envolvam ou direitos coletivos ou “nas quais possa ser proferida decisao cujos
efeitos atinjam a esfera juridica da companhia ou de outros titulares de valores mobiliarios de
emissao do emissor que ndo sejam partes no processo”, havendo previsdo expressa para a agao
anulatoria de deliberagdo social. O art. 2° dessa Resolugdo estipula que a companhia devera, no
prazo de 7 dias Uteis, divulgar ao mercado “as principais informacdes relativas a demanda” e
inclui dados como “partes no processo”, “valores, bens ou direitos envolvidos”, “principais
fatos”, “pedido ou provimento pleiteado”, além das principais decisGes que forem prolatadas
no procedimento, seja judicial, seja arbitral.

Esse regramento supre o problema apontado pela doutrina quanto a falta de ciéncia
dos colegitimados e é uma espécie de substitutivo da citacdo editalicia, sendo discutivelmente
mais eficiente do que essa possibilidade. Afinal, esses comunicados sdo divulgados no sitio
eletronico oficial da CVM e nos sitios eletrénicos dedicados a relagdo com investidores que
devem ser mantidos e alimentados por companhias abertas. Seu acesso é publico e disponivel
para qualquer investidor interessado. Assim, os colegitimados ndo s6 tém ciéncia da existéncia
da lide e de seus contornos como ainda tem a faculdade e a oportunidade de nela intervir, se

assim julgarem conveniente.

Levando-se em consideracao a concepcdo trinomial do principio do contraditério e
da ampla defesa, na qual o contraditério é formado pelo trinbmio ciéncia, oportunidade e

consideracdo®®, restam preenchidos, a principio, dois de seus elementos no caso ora analisado.

215 ARAGAO, Egas Moniz de. Sentenca e coisa julgada: exegese do cadigo de processo civil (arts. 444 a 475).
Rio de Janeiro: Aide, 1992 p. 303-304.

216 BUENO, Cassio Scarpinella. Partes e terceiros no processo civil brasileiro. Op. Cit., p. 102.

217 ALVIM, Thereza Arruda. O direito processual de estar em juizo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p.
183.

2IBBUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: Teoria geral do direito
processual civil.. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. v. 1, p. 131.
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A consideracdo, definida como poder de influéncia, a dimenséo substancial do principio do

contraditdrio®!®, por sua vez, merece analise mais detida. Conforme diz Fredie Didier Jr.?%°:

“Nao adianta permitir que a parte simplesmente participe do processo.
Apenas isso nao é o suficiente para que se efetive o principio do
contraditorio. E necessério que se permita que ela seja ouvida, é claro,
mas em condi¢bes de poder influenciar a decisdo do Orgao
jurisdicional”
O poder de influéncia, evidentemente, pressup@e a participacao do interessado apds
a tomada da ciéncia e providenciada a oportunidade para sua intervenc¢do, mas, como Vvisto, ndo
se esgota nessas garantias. E necessario algo adicional: a certeza de que a parte sera

efetivamente ouvida e seus argumentos sopesados pelo julgador??,

Isso pode ser probleméatico em demandas do mercado de capitais, dada a natureza
multitudinaria — de multiddo — do litisconsorcio. Companhias abertas podem ter dezenas ou até
mesmo centenas de milhares de investidores espalhados pelo Brasil ou pelo mundo. A
Petrobras, por exemplo, possui um total de 994.950.884 de acdes em circulacio???. S&o, no
minimo, dezenas de milhares de legitimados para propor acdo de anulacdo de assembleia, ou

sobre outros direitos de natureza incindivel.

Esse grande grupo de acionistas serdo cientificados, nos termos do Anexo | a
Resolucdo n° 80/2022 da CVM, e lhes sera dada a oportunidade de intervir na demanda, vez
gue possuem todos legitimidade ad causam para tanto. Em todo caso, em termos praticos,
permitir a participacdo simultanea desse enorme conjunto de litisconsortes, que podem muito
bem ser representados por diferentes advogados, tornara impraticavel o processamento da lide.
Além disso, sera humanamente impossivel para o pobre juiz de um caso como esse
adequadamente sopesar e considerar todos os argumentos langados por esses litisconsortes em

suas manifestagoes.

219 DIDIER Jr, Fredie. Curso de direito processual civil: Teoria geral do processo e processo de conhecimento.
Op. Cit, p. 121.

220 1dem.

221 «Além do mais, a tutela constitucional da agdo compreende todos os meios para a obtengao do pronunciamento
do juiz sobre a propria pretensdao. Nao se trata, obviamente, de mera garantia de acesso, compreendendo outros
mecanismos e principios destinados a assegurar um processo justo e efetivo, ou seja, ‘o devido processo legal’
(BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do direito material sobre o processo. 7. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros/JusPodivm, 2022, p. 126-127)

222 O namero considera apenas as a¢des no chamado “free float”, conceito que exclui agdes em tesouraria ou que
facam parte do grupo de controle. Fonte: https://www.investidorpetrobras.com.br/visao-geral/composicao-
acionaria/



http://www.investidorpetrobras.com.br/visao-geral/composicao-
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N&o se nega que o juiz, nos casos de litisconsércio multitudinario, pode limitar o
ndmero de litisconsortes na acgdo, conforme art. 113, §1° do CPC. A consequéncia dessa
limitacdo, no entanto, ndo é o impedimento de que os excluidos processem suas demandas e
sim que haja o desdobramento do feito para autuacdo apartada®?. E pertinente lembrar que
esses processos frutos do desmembramento necessariamente tramitariam em apenso, dada a

conexao existente com a demanda originaria (art. 55, §1°, do CPC).

Assim, a medida pode até se revelar Gtil para tornar mais ordeira a tramitacdo de
processos envolvendo litisconsércios multitudinarios de menor escala, mas ndo soluciona o
problema dos litisconsorcios de maior intensidade numérica. A diferenca é que as
manifestacbes e consideracbes de cada litisconsorte seria pulverizada em diversos
procedimentos, em vez de estarem concentrados em um s0. O problema de o0 juiz ser incapaz
de adequadamente considerar o externado pelos litisconsortes e ser por eles influenciados

permanece.

E dizer que a garantia plena do contraditério pelo potencial de intervencdo dos
colegitimados € tanto uma possibilidade tedrica e quanto uma impossibilidade pratica. De nada
adianta viabilizar a ciéncia e a oportunidade processual de intervencdo pelos demais
investidores quando eles dificilmente serdo plenamente ouvidos em suas manifestacdes
individuais. Essa circunstancia pode, inclusive, inibir os colegitimados de tomarem a decisao

de participar do processo.

Para complicar ainda mais o cenario, no Brasil, existe a peculiaridade de as
companhias abertas disporem de clausulas arbitrais em seus estatutos para que os litigios
interna corporis sejam resolvidos por arbitragem. A arbitragem pode ter muitos beneficios
como método de solucdo de conflitos, mas possui a grande desvantagem de ser um
procedimento caro e pouco acessivel. Nessa perspectiva, o potencial de intervengdo pelo
terceiro ciente ¢ ameacado pelos altos custos de uma arbitragem e a decisao de intervir ou nao
no processo considerando o aspecto econdmico € plenamente legitima. Assim, ndo parece

razoavel, sob o prisma do contraditorio pleno, estender a esse terceiro a coisa julgada formada

223 «“Cumpre-lhe impor o desdobramento sempre que perceber que o litisconsércio multitudinario podera chegar a
niveis de complicacdo capazes de embaracar o préprio exercicio da jurisdicdo; essa é uma razdo de ordem publica,
que ele deve considerar ex officio” (DINAMARCO, Candido Randel. Litisconsorcio. Op. Cit. p. 294).
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em uma arbitragem anterior de que ndo participou simplesmente porque, naquele momento, sua

participacdo no processo nao foi economicamente viavel.

Por todas essas razdes, a extensdo da coisa julgada aquele que ndo participou do
processo, mesmo nos contornos da divulgacdo determinada pela regulacdo da CVM,
necessariamente importa em algum grau de flexibilizagdo do principio do contraditério,
mormente no que diz respeito a efetiva oportunidade de participacao no processo e a capacidade

de adequadamente influenciar no convencimento do julgador.

Afora isso, ainda ha o potencial de simulacéo e conluio processual entre o autor do
processo e o réu, a fim de eventualmente obter-se propositalmente um insucesso em uma
primeira demanda para, na sequéncia, estender a coisa julgada ali formada para os demais
colegitimados. Em outras palavras, ndo h& mecanismos de controle do alinhamento de

interesses entre o autor do processo e 0s terceiros ndao participantes.

Mesmo a doutrina critica a extensao da coisa julgada ao colegitimado em situacéo
de litisconsorcio unitario facultativo envolvendo direito indivisivel, que propde a solucdo da
questdo pela notificagdo dos colegitimados, ndo elaborou a respeito de uma solucéo legal ou
doutrinaria que pudesse suprir as deficiéncias acima apontadas.

Em todo caso, todos esses problemas ndo afastam a preocupacdo legitima quanto a
ineficiéncia da ndo extensdo, seja pela instabilidade da questdo decidida, seja pela indevida

submissdo do réu a demandas sucessivas versando sobre a mesma matéria.

E necesséario, portanto, que se investigue se existe alguma circunstancia que
autorize a mitigacdo do contraditorio pleno, caracterizado pela natureza trinomial acima
descrita, a fim de justificar a extensdo da coisa julgada a terceiro para solucionar os problemas
da seguranca juridica que, tal como o contraditorio, ostenta importancia constitucional (art. 5°,
inciso XXXVI).

Entendo que parte da resposta reside na comparacdo com as excegdes nos quais se
admite a extensdo da coisa julgada pro et contra a terceiro, conforme descritas anteriormente
ao longo deste trabalho. Existem, nas hipdteses anteriores, mecanismos legais e doutrinarios a

refletir ndo sé uma preocupacdo com a ciéncia e com a oportunidade de intervencdo, mas
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também com quem esta no processo substituindo o terceiro ou a coletividade, influindo na

atividade de cognigdo do magistrado e alinhado com os interesses dos néo participantes.

No capitulo a seguir busco sistematizar esses mecanismos dentro do conceito de
representatividade adequada, ja mencionado esparsamente nesta dissertacdo, mas que sera
definido e detalhado a seguir, incluindo suas origens no direito norte-americano e as discussoes

sobre sua importacdo por doutrinadores nacionais.

3. A REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA COMO REQUISITO PARA
EXTENSAO DA COISA JULGADA A TERCEIRO

3.1  Aorigem da representatividade adequada e sua conceituagao no direito norte-

americano

O conceito de representatividade adequada foi desenvolvido no ordenamento
juridico norte-americano, no contexto das class actions, as acdes coletivas da jurisdi¢cdo dos
EUA. Essa modalidade procedimental é muito caracteristica do sistema processual daquele
pais, sendo precursora mundial para a resolucdo de litigios em massa??*. O instrumento é
atualmente disciplinado na legislacdo federal dos EUA desde que as Federal Rules of Civil

Procedure foram promulgadas em 1938, sendo previsto na Rule 23 desse dispositivo legal.

O sucesso das class action em lidar com a litigancia de massa inspirou o surgimento
das acOes coletivas brasileiras, ainda que estas tenham caracteristicas que as tornam
fundamentalmente distintas das suas correspondentes norte-americanas. Sem entrar em maiores
detalhes procedimentais, importa para esta dissertacdo destacar dois aspectos que distinguem a
acao coletiva do Brasil da dos EUA: o regime de legitimidade e a formac&o pro et contra da

coisa julgada em relagio aos membros do grupo??.

224 “For many years after Rule 23 was adopted, the United States was not only the center of class action litigation,
it was virtually the only jurisdiction that permitted class actions. Nor were large-scale aggregated proceedings
common elsewhere” (HENSLER, Debora H. The Future of Mass Litigation Under Foreign Legal Systems:
Variations and Alternatives to American Class Actions. George Washington Law Review, v. 79, n. 2, 2011, p.
306).

225 “Com efeito, exceto alguns pormenores técnicos, como a legitimidade para agir e a coisa julgada, ndo ha
diferencas substanciais entre as ac¢Ges coletivas brasileiras e americanas. O abismo existente entre ambos 0s
sistemas no que se refere a tutela coletiva dos direitos é conseqiiéncia das diferencas existentes entre o direito, o
processo civil e o sistema politico, social e econémico do Brasil e dos Estados Unidos” (GIDI, Antonio. A Class
Action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Op. Cit. p. 17)
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Diferentemente do que ocorre no Brasil, em que as agOes coletivas devem ser
ajuizadas por legitimados extraordinarios especificos, a legitimidade para conduzir uma class
action pertence a qualquer membro individual da classe??®. Nesse cenario, o elemento distintivo
da acdo individual para a class action é que, enquanto naquela o titular do direito age apenas
representando seus proprios interesses, na acdo coletiva ele age representando os interesses do
grupo como um todo. Nessa perspectiva, é importante que, para que os demais membros do
grupo se vinculem ao resultado da class action, seja ele qual for, o autor deve ser um

representante adequado desse grupo.

Por essa razao, o conceito de representatividade adequada € um aspecto inexoravel
a funcionalidade da class action norte-americana, pois estd intimamente relacionado a
vinculacdo do resultado da acéao coletiva a todos os membros da classe, independentemente de

terem participado ou ndo do processo.

Sumarizando a importancia da representatividade adequada, Cassio Scarpinella
Bueno??’ destaca a estabilidade que é garantida & decisdo da class action, bem como a

possibilidade de extensdo dos efeitos do decisum a terceiros litisconsortes ndo participantes:

“Desde que uma class action volta-se, por sua propria natureza, contra
litigios de massa, passa a ser inerente a sua concepc¢ao o entendimento
de que membros ausentes desta mesma classe sejam afetados por seus
efeitos e pela impossibilidade de rediscusséo da deciséo (coisa julgada
material). Sendo, qual seria a vantagem do sistema se cada vez 0s
mesmos individuos pudessem requestionar o quanto ja decidido
anteriormente? Onde o principio da economia processual? Onde a
reducéo da atividade jurisdicional e dos custos processuais?

E por isto que, na doutrina que estuda as class actions, é comum a
expressao de que, se todos estes membros ausentes foram devidamente
representados, ndo ha como questionar que tenham tido their own day
in court, e, fique dito de pronto, ndo ha qualquer necessidade de
autorizacdo prévia dos membros putativos de uma classe para que
possam ser representados em juizo pelo autor da class action. A questao

226 «Q direito americano moderno percebeu que a forma mais eficiente de controlar o cumprimento (enforcement)
de alguns tipos de leis com dimens@es sociais (como as leis do consumidor, antitruste, civil rights, securities etc.)
é atribuir tal controle diretamente as pessoas interessadas, e ndo somente através do controle monopolistico do
Estado. Essa concepgdo deu origem a private attorney general litigation, acdes de interesse social (cuja
legitimidade, no Brasil, seria tendencialmente atribuida ao Ministério PUblico), propostas de forma privada
diretamente pelas pessoas cujos direitos foram violados. O cidaddo, ao lutar pelo seu interesse pessoal, esta
tutelando o interesse da comunidade a qual pertence. A legitimidade para agir é dada ao cidaddo, mas a funcéo da
acdo proposta € a mesma daquela proposta pelo attorney general: a tutela do interesse publico” (Idem, p. 34)

227 BUENO, Cassio Scarpinella. As Class Actions Norte-Americanas E As Ac¢des Coletivas Brasileiras: Pontos
Para Uma Reflexdo Conjunta. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 82, p. 92-151, 1996.
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da representatividade adequada, destarte, passa a ser questdo
prejudicial para o recebimento e o processamento de uma class actions
como tal (cf. item 2.3, infra), e, também, questdo preliminar para a
procedibilidade daquelas acbes propostas por quem ndo litigou
diretamente, a ser dirimida em casos futuros”.

Frise-se: essa preocupagdo quanto a qualidade da representacdo é extremamente
relevante em um cenério no qual a formacédo da coisa julgada coletiva ocorre de maneira pro et
contra, isto é, em havendo decisdo favoravel ou desfavoravel a classe, como ocorre na
jurisdicdo americana. Caso a representacdo ndo seja compreendida como adequada, ndo é

autorizada a extens3o dos efeitos da coisa julgada aos demais membros do grupo??,

A esse respeito, 0 caso paradigma que gerou a doutrina da representacdo adequada
nos EUA é bastante ilustrativo da utilidade desse instituto em mecanismos de litigancia
agregada. Trata-se do precedente Hansberry v. Lee??°, em que se discutiu a invalidade de uma

restricdo imobiliaria registrada em cartério com fundamento em critérios raciais?.

Em 1927, proprietarios de residéncias em bairros abastados de Chicago registraram
em cartdrio imobiliario uma sequela — covenant — impedindo que os imdveis daquela regido
fossem vendidos ou locados a pessoas negras. O objetivo era garantir o segregacionismo racial,
lamentavelmente naturalizado a época. Nos termos do proprio covenant registrado, 95% dos
proprietarios das matriculas deveriam concordar com sua inscri¢do, através de assinaturas, a

fim de que tomasse efeito.

Dez anos depois, Carl Hansberry, um homem negro, corretor de imoveis e ativista

dos Direitos Civis, adquiriu uma propriedade em Washington Heights, uma das zonas que

228 «“0) poder que tem o representante para tutelar os interesses dos membros ausentes do grupo ao qual pertence
deriva do dever de adequadamente representa-los em juizo. Nos casos em que 0 grupo ou alguns membros ndo
foram representados adequadamente na acdo coletiva, os tribunais, em processo posterior, ndo reconhecem o efeito
vinculante da coisa julgada coletiva e podem decidir novamente a questdo (collateral attack)” (GIDI, Antonio. A
Class Action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Op. Cit. p. 101).

229U. S. Supreme Court, Hansberry v. Lee, 311 U.S. 32, 37-38 (1940).

230 Esses tipos de restricdo eram comuns nos EUA na era anterior & luta dos Direitos Civis durante a década de
1960. Essas restricoes, ou covenants, “criaram compartimentos em milhares de cidades dos EUA: areas de
brancos, caucasianos, areas de negros e areas de latinos e outros. Segundo o "Mapping Prejudice"”, as areas de
brancos recebem mais recursos, como ruas mais bem cuidadas, parques publicos e areas verdes, melhores escolas
(com professores mais bem pagos e curriculos mais avancados). Negros e latinos ficam, em muitos casos,
circunscritos a areas proximas a rodovias, estradas de ferro, aterros sanitarios, bem como a centros de cidades
e bairros decadentes” (Contratos residenciais perpetuam segregacao racial nos Estados Unidos. [S. I.]: Conjur, 31
dez. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-dez-31/contratos-residenciais-perpetuam-segregacao-
racial-eua. Acesso em: 12 jan. 2023.)
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continha tal restricdo. Ana Lee e outros proprietérios da regido, por sua vez, moveram uma acdo

judicial contra Hansberry e o alienante do imdvel visando a executar o covenant.

Em sua defesa, Hansberry argumentou que o covenant era invalido por seus
proprios termos, uma vez que apenas 54% dos proprietarios assinaram sua anuéncia com o
registro da sequela, em vez do minimo de 95% exigido por sua propria redagdo. Esse elemento

fatico foi devidamente comprovado durante 0 processo.

Em resposta, Lee argumentou que Hansberry ndo poderia contestar a validade da
sequela pois estaria sujeito a preclusdo da coisa julgada. I1sso porque, no ano de 1934, foi movida
uma class action de proprietarios contra um alienante que vendeu um dos imdveis atingidos
pelo covenant a uma pessoa negra. Naquela oportunidade, a “classe” de proprietarios sustentou,
com concordancia do polo passivo quanto a esse ponto, que o covenant era valido, o que acabou
sendo reconhecido por decisdo transitada em julgado?!. No raciocinio defendido por Lee,
Hansberry, na condicao de proprietario de um imével naguela regido, teria sido representado
pelos membros da class action de 1934, motivo pelo qual estaria precluido de desafiar a
validade da sequela.

Em face desse argumento, o juizo de primeira instancia, apesar de constatar que, de
fato, ndo houve aderéncia de nimero suficiente de proprietarios para validade do covenant,
acabou dando razdo a Lee, restando vencido Hansberry. Apds interpor apelacdo, a Corte de
Apelacdes de Illinois manteve a decisdo de primeiro grau. Inconformado, Hansberry recorreu a

Suprema Corte dos EUA.

A Suprema Corte recebeu o caso e reformou o acérddo da Corte de Apelagdes de
Illinois, considerando que seria inadmissivel entender que Hansberry teria sido representado
pela class action dos proprietarios que defendiam a validade da restricdo racial. Havia, de
acordo com o tribunal, uma diferenca entre os interesses dos membros da ac¢do coletiva em

relagcdo a Hansberry, de modo que ele ndo poderia ser afetado pelo julgado coletivo. Confira-
59232-233:

231 Trata-se do caso Burke v. Kleiman, 277 Ill. App. 519 (1934).
232 Hansberry, 311 U.S. p. 42-45
233 Hansberry, 311 U.S. p. 44
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It is familiar doctrine of the federal courts that members of a class not
present as parties to the litigation may be bound by the judgment where
they are in fact adequately represented by parties who are present (...).

It is one thing to say that some members of a class may represent other
members in a litigation where the sole and common interest of the class
in the litigation, is either to assert a common right or to challenge an
asserted obligation. It is quite another to hold that all those who are free
alternatively either to assert rights or to challenge them are of a single
class (...).

Such a selection of representatives for purposes of litigation, whose
substantial interests are not necessarily or even probably the same as
those whom they are deemed to represent, does not afford that
protection to absent parties which due process requires (...) Apart from
the opportunities it would afford for the fraudulent and collusive
sacrifice of the rights of absent parties, we think that the representation
in this case no more satisfies the requirements of due process than a trial
by a judicial officer who is in such situation that he may have an interest
in the outcome of the litigation in conflict with that of the litigants.

(..))

[T]hose signers or their successors who are interested in challenging the
validity of the agreement and resisting its performance are not of the
same class in the sense that their interests are identical so that any group
who had elected to enforce rights conferred by the agreement could be
said to be acting in the interest of any others who were free to deny its
obligation.
A partir de um critério de identidade de interesses, a Suprema Corte entendeu que
a classe de proprietarios no litigio anterior ndo era um representante adequado de Hansberry,
pois enquanto este tinha o interesse em reconhecer a invalidade do covenant, a classe buscou

justamente o contrario?®,

Desde entdo, a nogdo de representatividade adequada foi sedimentada no
ordenamento norte-americano. Ainda que ndo haja uma orientagdo demasiadamente detalhada

a fim de estabelecer os pardmetros definidores dessa representatividade adequada®®, os

234 “Hansberry presented a case of indifference rather than a case of incompetence. The self-interest of the class
representative in Burke was to enforce the restrictive covenant. The best way to do so was to bring a class action,
which bound every signatory to the determination that the covenant was enforceable. The class representative and
class counsel were at best indifferent, and more likely were hostile, to the interests of those members of the class
that had no interest in enforcing the covenant” (TIDMARSH, Jay. Rethinking Adequacy of Representation. Texas
Law Review, n. 87, p. 1137-1203, 2008-2009, p. 1153)

235 «“Adequate representation’s theoretical underpinnings are murky at best” (BURCH, Elizabeth Chamblee.
Adequately Representing Groups, Fordham L. Rev., v. 81, 2013, 3042-3083, p. 3045).
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julgadores buscam se balizar por dois parametros gerais: (i) evitar conflito de interesses entre o
representante e os demais membros da classe e (ii) avaliar se esse representante possui

condicBes de exercer uma boa defesa técnica dos direitos envolvidos?3®.

Esse controle qualitativo da representacdo pode ocorrer na fase da certificacdo da
acdo coletiva e deve ser feita pelo juiz da causa, ou seja, de maneira ope judicis. Dependendo
do direito material envolvido, pode ser que haja outros parametros que devem ser observados
para definicdo do representante adequado, definidos por legislacdo especial. E o caso, por
exemplo, das acBGes de classe no mercado de capitais, reguladas pelo Private Securities
Litigation Reform Act — PSLRA. Nesse diploma, ha critérios que vao desde a quantidade de
acOes coletivas concomitantemente ajuizadas pelo representante?®’ até a sofisticacdo

institucional do autor da class action®3,

Um exemplo mais recente da aplicacao dos critérios de representatividade adequada
pela Suprema Corte foi no caso Amchem Products, Inc. v. Windsor?®®. Essa foi uma ac&o
coletiva envolvendo pessoas intoxicadas por amianto. O procedimento foi liderado por autores
que ja haviam apresentado sintomas da intoxicacdo. A discussdo foi se também deveriam ser
afetados pela coisa julgada formada no processo aqueles que, apesar de terem sofrido exposicéao
a amianto, ainda ndo haviam apresentado sintomas. A Suprema Corte entendeu que havia um
conflito de interesses entre esses dois grupos: aqueles que ja estavam intoxicados buscariam o

rapido desembolso do maior valor de indenizacéo possivel para financiar sua recuperacdo. Ja

236 “The bridge spanning the gulf between the interests of class members and the actions of the class representative
and class counsel is the doctrine of adequate representation. The doctrine handles two distinct problems, one of
incompetence and one of indifference. "Incompetence” concerns class representatives and class counsel who
sincerely (whether for virtuous, deontological, altruistic, or utilitarian reasons) want to represent the interests of
class members, but are incapable of effectively doing so because of insufficient financing, experience, talent,
probity, or mental capacity. "Indifference™ concerns egoist class representatives and class counsel who are willing
to represent the interests of class members only to the extent that such representations serve their own interests”
(TIDMARSH, Jay. Rethinking Adequacy of Representation. Texas Law Review, Op. Cit., p. 1151).

237 L ead plaintiffs must disavow having purchased the securities at the direction of plaintiff's counsel to

participate in the class action. 15 U.S.C. § 78u-4(a) (2). Additionally, no person can be a lead plaintiff in more
than five securities class actions during any three-year period without the express permission of the court. 15

U.S.C. 8§ 77z-1 (a) (3) (B) (vi) (2006) (‘Except as the court may otherwise permit, consistent with the purposes of
this section, a person may be a lead plaintiff, or an officer, director, or fiduciary of a lead plaintiff, in no more than
5 securities class actions brought as plaintiff class actions pursuant to the Federal Rules of Civil Procedure during
any 3-year period”” (KAUFMAN, Michael J; WUNDERLICH, John M. The Unjustified Judicial Creation of Class
Certification Merits Trials in Securities. University of Michigan Journal of Law Reform. v. 43, n. 2, 2010, p.
349).

238 “Experience with this provision has shown that the lead plaintiff will typically be a large public pension fund
(which must by law diversify) or at least another financial institution that is likely to be a diversified investor”.
COFFEE, John C. Reforming the Securities Class Action: An Essay On Deterrence and Its Implementation.
Columbia Law Review, vol. 106, n. 5, outubro de 2006. p. 36.

239 U. S. Supreme Court, Amchem Products, Inc. v. Windsor, 521 U.S. 591, p. 626-627.
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0s que ainda ndo haviam apresentado os sintomas, buscariam a preservagdo desses recursos em
um fundo que pudesse ser acionado quando seus problemas de satide surgissem?¥. Ao final, a

Suprema Corte concluiu que?**:

“The settling parties, in sum, achieved a global compromise with no
structural assurance of fair and adequate representation for the diverse
groups and individuals affected. Although the named parties alleged a
range of complaints, each served generally as representative for the
whole, not for a separate constituency”

Tamanha € a relevancia da coincidéncia de interesses entre o representante e 0s
demais membros da classe que nem mesmo o consentimento presumido dos terceiros néo
participantes foi suficiente para justificar a sua vinculagdo. Isso porque a Suprema Corte
entendeu que de nada adianta dar ciéncia a esses terceiros através de intimacdo quando eles nao
tém a possibilidade de tomar uma decisio informada de ndo se vincular ao julgado®¥,

realizando o chamado opt out 2%,

Resta clara, portanto, a funcdo da representatividade adequada no contexto da
jurisdicdo americana como requisito indispensavel para justificar a extensdo da coisa julgada
ao terceiro ndo participante no contexto das class actions. Menos Obvia, talvez, seja a
importancia desse conceito no ordenamento juridico brasileiro, no qual se entende que a coisa

julgada coletiva so se forma favoravelmente ao substituido nfo participante?*4. Além disso, a

240 “In significant respects, the interests of those within the single class are not aligned. Most saliently, for the
currently injured, the critical goal is generous immediate payments. That goal tugs against the interest of exposure-
only plaintiffs in ensuring an ample, inflation-protected fund for the future. Cf. General Telephone Co. of
Northwest v. EEOC, 446 U. S. 318, 331 (1980) ("In employment discrimination litigation, conflicts might arise,
for example, between employees and applicants who were denied employment and who will, if granted relief,
compete with employees for fringe benefits or seniority. Under Rule 23, the same plaintiff could not represent
these classes.")” Amchem, 521 U.S. 591, p. 626-627.

241 |dem.

242 “Many persons in the exposure-only category, the Court of Appeals stressed, may not even know of their
exposure, or realize the extent of the harm they may incur. Even if they fully appreciate the significance of class
notice, those without current afflictions may not have the information or foresight needed to decide, intelligently,
whether to stay in or opt out” Amchem, 521 U.S. 591, p. 628.

243 Trata-se do chamado direito a autoexclusdo. S3o apenas permitidas em uma das trés modalidades existente na
legislagéo federal norte-americana das class actions. Conforme Antonio Gidi: “O legislador somente concedeu o
direito de auto-exclusdo nos casos de a¢des coletivas do tipo (b)(3), que, por isso, sdo conhecidas como opt out
class actions (ou non mandatory class actions). Para que um membro possa se auto-excluir do grupo, porém, é
necessario que ele receba uma adequada notificagdo sobre a certificagdo de uma agdo coletiva proposta em tutela
do seu interesse” (GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Op. Cit. p.
143).

244 E o que diz o art. 103 do Cddigo de Defesa do Consumidor, diploma normativo integrante do chamado
microssistema de acdes coletivas no Brasil. A propdsito, confira-se seu inteiro teor: “Art. 103. Nas ac¢des coletivas
de que trata este cédigo, a sentenca fara coisa julgada: | - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente
por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra agéo, com idéntico
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primeira vista, a associacao da representatividade adequada com as ac¢@es coletivas também néo
parece esclarecer o problema do litisconsorcio multitudinario, que ndo é um litigio coletivo. Em
uma reflexdo mais detida, no entanto, esse raciocinio superficial pode mostrar-se insuficiente.

E 0 que se explora nos capitulos a seguir.

3.2 Aaplicacdo da representatividade adequada em litigios ndo coletivos como versdo

mitigada do direito do contraditério

Ao resumir o conceito da representatividade adequada no subcapitulo anterior,
ficou claro que se trata de um importante mecanismo para o funcionamento das class actions,
desenvolvido no ambito desse tipo de procedimento a fim de garantir a extensdo da coisa

julgada aos demais membros do grupo.

A aplicacdo desse conceito, no entanto, ndo se limita as ac6es coletivas. Embora
seja verdade que a maior parte da doutrina norte-americana pareca debater o tema apenas no
cenario das class actions, ha discussdes sobre o uso do instituto em outras modalidades

processuais?*.

Em todo caso, deve-se apontar que, nos EUA, tal como ocorre no Brasil, a extensédo
da coisa julgada a terceiros é uma excecao a regra geral de que todos tém direito a um dia no
tribunal. Essa questdo ficou particularmente clara quando a Suprema Corte julgou o precedente
Taylor v. Sturgell?*¢. Na decisdo, a Corte rejeitou a doutrina da virtual representation que havia
se desenvolvido na jurisprudéncia dos tribunais inferiores. Em linhas gerais, a virtual
representation é a uma hipdtese de extensdo da coisa julgada a terceiros apos a verificagdo de

uma identidade de interesses entre a parte do primeiro processo e o terceiro nio participante?*.

fundamento valendo-se de nova prova, na hipétese 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 hipotese 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 Il do paragrafo Unico do art. 81”.

285 () though a vast literature about adequate representation exists in the class-action context, it thins
dramatically when contemplating other forms of group litigation, such as parens patriae actions and multidistrict
litigation (MDL). Yet, the need for adequate representation is ubiquitous. Any time one person seeks to represent
another in litigation, two questions arise: Is the representative relationship itself legitimate and, if so, are the
representative’s decisions and actions adequate?” (BURCH, Elizabeth Chamblee. Adequately Representing
Groups, Fordham L. Rev. Op. Cit. p. 3043).

246 U.S. Supreme Court, Taylor v. Sturgell, 128, S. Ct. 977 (2008).

247 “Unlike the other primary forms of nonparty preclusion, virtual representation (at least in some of its
manifestations) does not require a preexisting legal relationship between the nonparty and a party in the case in
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Os fatos do caso concreto sé@o os seguintes: Greg Herrick, um entusiasta de
aeronaves antigas, requereu a Federal Aviation Administration (“FAA”) acesso a
especificacbes técnicas relativas a um caga F-45, usando como base uma lei de acesso a
informacdo. Seu pedido foi negado pela agéncia, sob a justificativa de que tais informacdes
constituiam segredos comerciais. Irresignado, Herrick ingressou com uma demanda contra a
FAA para obrigé-la a Ihe ceder esses dados, mas restou vencido, tendo os tribunais dado razdo
a agéncia. Na sequéncia, Brent Taylor, uma pessoa proxima a Herrick, contratou 0 mesmo
advogado que o representou em sua acao para ajuizar uma nova demanda com um pedido
idéntico. A unica diferenca é que seu pleito se fundava em dois argumentos adicionais em

relagcdo ao processo anterior.

A matéria foi submetida a Corte Distrital do Distrito de Columbia, que aplicou a
doutrina da virtual representation para estender a Taylor a coisa julgada formada na agéo
movida por Herrick. Na ocasido, a Corte entendeu que isso se justificava, entre outros
motivos?*®, pois havia identidade de interesses entre Greg Herrick e Brent Taylor. Apds
interposicédo de apelacdo, a Corte de Apela¢Ges manteve o entendimento do julgador de primeira

instancia. Inconformado, Taylor recorreu a Suprema Corte, que recebeu seu recurso.

Ao analisar o caso, a Suprema Corte deu razdo a Taylor, entendendo que houve
irregular extensdo da coisa julgada a terceiro. A Corte iniciou sua fundamentacdo afirmando
que “[i]t is a principle of general application in Anglo-American jurisprudence that one is not
bound by a judgment in personam in a litigation in which he is not designated as a party or to
which he has not been made a party by service of process”?*°. Ou seja, estabeleceu que a regra
geral do direito norte-americano € muito semelhante ao art. 506 do CPC brasileiro. Em seguida,

a Suprema Corte identificou na class action uma excecéo a esse regramento geral e passou a

order to bind the nonparty by the case's findings and judgment. Instead, the nonparty is bound if her interests are
deemed to have been sufficiently aligned with a party in the prior case and certain other factors are satisfied, even
if there is no preexisting formalized relationship between them” (REDISH, Martin H.; KATT, William J. Taylor
v. Sturgell, procedural due process, and the day-in-court ideal: resolving the virtual representation
dilemma. NOTRE DAME L. REV, [s. |], ed. 84, p. 1877-1918, 2009, p. 1878).

248 Esses outros motivos incluiram a relagdo proxima entre os dois litigantes e a manobra estratégica empreendida
pelos dois para subverter a definitividade do julgamento: “In reaching this conclusion, the district court adopted
the Eighth Circuit's seven-factor test for virtual representation. This test required an identity of interests between
the plaintiffs in both suits and in addition considered six factors that were found to weigh in favor of virtual
representation in the present case: (1) a close relationship between the party and the precluded nonparty; (2)
participation in the prior litigation by the precluded nonparty; (3) acquiescence to preclusion by the precluded
nonparty; (4) deliberate tactical maneuvering to avoid the initial judgment; (5) adequate representation; and (6) a
public law issue rather than a private law issue” (REDISH, Martin H.; KATT, William J. Op. Cit. p. 1883)

249 U.S. Supreme Court, Taylor v. Sturgell, 128, S. Ct. 977 (2008), p. 1.
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analisar se a virtual representation poderia ser também qualificada como uma

excepcionalidade.

Sua conclusdo foi no sentido negativo, tendo havido, no caso concreto, uma
violagdo inconstitucional do direito a ter um dia perante o tribunal. De acordo com a Suprema
Corte, os tribunais inferiores teriam falhado em garantir a representatividade adequada no
processo movido por Herrick, ndo tendo adotado os “procedimentos especiais” que ocorrem
nas class actions para proteger o interesse dos ausentes da relacio processual®®. Mais
especificamente, esses procedimentos especiais seriam (i) os interesses do terceiro e de seu
representante devem estar alinhados; (ii) a parte representante deve compreender que esta
agindo na capacidade de representante ou a corte tomou providéncias para proteger os interesses

dos terceiros e, em algumas situacdes, (iii) intimagao para os substituidos?:.

Ao fim, a Corte entendeu que a mera coincidéncia de interesses da doutrina da
virtual representation, sem esses “procedimentos especiais”, equivaleria a permitir um tipo de
class action de fato sem as protecGes para garantir a representatividade adequada nos termos

estabelecidos em Hansberry v. Lee??,

Essa decisdo poderia ser vista como uma negac¢do, no direito norte-americano, de
extensdo da coisa julgada a terceiros em um contexto fora das class actions, em prestigio a regra
geral de que todos devem ter seu dia perante a corte. Certamente o precedente € uma

demonstracdo de que o direito do contraditério é extremamente caro nos EUA, tal como

250 «“Oyr inquiry came to an end when we determined that the original plaintiffs had not understood themselves to
be acting in a representative capacity and that there had been no special procedures to safeguard the interests of
absentees. See 526 U. S., at 168. Our decisions recognizing that a nonparty may be bound by a judgment if she
was adequately represented by a party to the earlier suit thus provide no support for the D. C. Circuit’s broad theory
of virtual representation” (U.S. Supreme Court, Taylor v. Sturgell, 128, S. Ct. 977 (2008), p. 15).

21 “A party's representation of a nonparty is "adequate™ for preclusion purposes only if, at a minimum: (1) the
interests of the nonparty and her representative are aligned, see Hansberry, 311 U.S., at 43, 61 S. Ct. 115; and (2)
either the party understood herself to be acting in a representative capacity or the original court took care to protect
the interests of the nonparty, see Richards, 517 U.S., at 801-802, 116 S. Ct. 1761; supra, at 2173-2174. In addition,
adequate representation sometimes requires (3) notice of the original suit to the persons alleged to have been
represented, see Richards, 517 U.S., at 801, 116 S. Ct. 1761.1"1 In the class-action context, these limitations are
implemented by the procedural safeguards contained in Federal Rule of Civil Procedure 23.” (U.S. Supreme Court,
Taylor v. Sturgell, 128, S. Ct. 977 (2008), p. 15).

252 “An expansive doctrine of virtual representation, however, would "recogniz[e], in effect, a common-law kind
of class action.” Tice, 162 F.3d, at 972 (internal quotation marks omitted). That is, virtual representation would
authorize preclusion based on identity of interests and some kind of relationship between parties and nonparties,
shorn of the procedural protections prescribed in Hansberry, Richards, and Rule 23. These protections, grounded
in due process, could be circumvented were we to approve a virtual representation doctrine that allowed courts to
"create de facto class actions at will." Tice, 162 F.3d, at 973” (U.S. Supreme Court, Taylor v. Sturgell, 128, S. Ct.
977 (2008), p. 15).
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também o é no Brasil. Como coloca Luiz Guilherme Marinoni: “O right to a day in Court, visto
nos sistemas de civil law como o mais fundamental de todos os direitos, foi reafirmado em
Taylor v. Sturgell, delineando-se definitivamente o espaco em que a proibicdo de relitigacéo

deve operar?%,

A andlise desse precedente poderia levar a conclusdo de que, no fundo, a jurisdigdo
norte-americana ndo teria grandes licbes a nos ensinar. A excecéo das class actions, seu sistema
de preclusbes da coisa julgada ao terceiro € largamente semelhante ao brasileiro. A
excepcionalidade nada mais seria do que uma opcao de politica legislativa diferente daquela
tomada pelo Brasil ao disciplinar suas agcfes coletivas. Ademais, como visto, 0 ordenamento
juridico brasileiro também tem suas excec¢des a regra geral do art. 506 do CPC, como 0s casos

de sucessao e substituicdo processual em ac¢des ndo coletivas.

Essa constatacdo €, no entanto, superficial. O fato é que o precedente reforgou a
importancia da representatividade adequada para fins de extensdo da coisa julgada a terceiros,
estabelecendo-a como uma excecao a regra geral, em ac6es coletivas ou ndo. O problema é que,
ao tratar dos tipos de “procedimentos especiais” que poderiam ser adotados pelos tribunais para
preencher o requisito da representatividade adequada, a Suprema Corte apenas fez aluséo aos
procedimentos das class actions, potencialmente esvaziando o significado da excecdo em

outros tipos de processo, deixando a questdo em aberto?>*,

E especialmente interessante de se notar, no entanto, que mesmo defensores
ferrenhos do direito ao dia no tribunal entendem que estabelecer apenas a class action como
excecdo para a extensdo da coisa julgada a terceiros € insuficiente e pode causar problemas
processuais justamente em casos envolvendo situacdes de colegitimados em demandas com

provimentos indivisiveis?®.

253 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas: Decisdo de questdo
idéntica x precedente. Op. Cit., p. 59-60

254 “There is a strong argument that by limiting the “adequate representation” exception to cases involving "special
procedures” or a preexisting understanding, the Court effectively stripped the exception of any meaning. The
Court's only example of a sufficiently "special” procedure was a "properly conducted class action." Class actions,
of course, operate as an independent basis for nonparty preclusion and it is not at all clear that any other procedures
exist that would satisfy this limit on adequate representation-based preclusion” (REDISH, Martin H.; KATT,
William J. Op. Cit. p. 1886)

255 “In situations of indivisible relief, it is quite conceivable that allowing separate suits to result in "incompatible
standards" could cause severe hardships to a defendant. In these situations, not binding subsequent plaintiffs to the
result in the first suit through virtual representation might threaten the defendant's due process rights, and at the
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Martin H. Redish e William J. Katt propdem que, nessas situagdes
excepcionalissimas, seja estendida a coisa julgada ao terceiro ndo participante mesmo quando
se tratar de agdo individual, desde que haja sua representatividade adequada. Em sua
proposicdo, a analise do preenchimento desse requisito deve se dar sob trés aspectos: identidade
de interesses entre a parte e o terceiro, incentivo da parte para defesa vigorosa do direito e
suficiéncia de recursos para a realizagio dessa defesa vigorosa®®. Uma diferenca em relagéo as
class actions é que essa analise deve, no modelo proposto por esses autores, ocorrer ex post, no

processo movido pelo segundo autor?®’ e ndo durante a tramitacdo do processo coletivo.

Para melhor compreenséo, vale simular a aplicacdo dessa solu¢do no caso da acéo
anulatéria de assembleia de acionistas. O acionista A ajuiza sua demanda de anulacdo de
assembleia contra a Companhia, sem obter éxito. Posteriormente, o acionista B ajuiza sua
propria demanda contra a Companhia para anular a mesma assembleia. A Companhia, em sua
defesa, alega que o acionista B esta vinculado a coisa julgada formada no processo anterior,
pois foi adequadamente representado pelo acionista A. O julgador, entdo, passa a avaliar se
existe identidade de interesses entre A e B, obtendo uma resposta positiva, pois 0s dois desejam

anular a mesma assembleia. Depois, avalia se A fez uma defesa vigorosa do direito envolvido.

very least threaten sub-constitutional interests in reason and fairness” (REDISH, Martin H.; KATT, William J. Op.
Cit. p. 1879-1880). Para esses autores, o conceito de “provimento indivisivel” estd atrelado a determinagdo de
obrigacgdes de fazer conflitantes entre si: “[i]ndivisible relief refers to situations in which the relief granted in one
suit and the relief sought in a second suit cannot be treated separately-in other words, one is necessarily tied to the
other. Indivisible relief situations often involve cases in which injunctive relief is sought. For example, a judgment
in one case might require that the defendant take a specific action, while a different plaintiff in a later suit against
the same defendant might seek relief that would prohibit the defendant from taking that very action. If the requested
relief were to be ordered in the second suit, the defendant would be prohibited by law from performing the very
act he had been required to perform in the first suit. In this scenario, the relief requested in the second suit is
indivisible from the relief granted in the first suit because as a practical matter the defendant can physically comply
with only one of the conflicting orders” (Idem, p. 1895). De todo modo, como pode se ver, a problemética por ele
exposta corresponde ao mesmo problema enfrentado na agdo anulatdria de assembleia.

26 “particularly in the class action context, adequate representation is a fairly developed concept. As a prerequisite
for class certification, Rule 23 (a) (4) provides that "the representative parties will fairly and adequately protect
the interest of the class. This language has been interpreted to require that the representative party's interests be
aligned with the represented party's interests, the representative party have incentive to litigate vigorously, 15 ' and
the representative party have sufficient resources to litigate vigorously. These three concepts should also form the
basis for the inquiry into adequate representation for purposes of virtual representation” (Idem, p. 1908-1909).

257 «“we should note an important difference between making a finding of adequate representation in the contexts
of class actions on the one hand and virtual representation on the other. While the adequacy determination in the
class action context must be made ex ante, that determination will be made ex post in the virtual representation
situation. In class actions the court makes its adequacy finding before the actual litigation, rendering it merely a
prediction of what is likely to happen in the future. In contrast, in the virtual representation context the court in
cases has the luxury of being in a position to examine the conduct of case 1 to determine whether the absent party's
interests had been adequately represented” (Idem, p. 1910-1911).
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Caso entenda que sim, B foi adequadamente representado por A e, assim, deve ser vinculado a
coisa julgada formada no primeiro processo.

Vale pontuar que a solucdo funcionaria sob a perspectiva do acionista interessado
em manter a validade da assembleia. Imagine-se que o acionista A tivesse obtido éxito em sua
demanda anulatéria contra a Companhia. Caso o acionista C, interessado na manutencéo do
conclave, ingressasse com uma ac¢édo de declaracdo de validade da deliberacdo assemblear, o
julgador poderia estender-lhe a coisa julgada formada no processo anterior, por ter sido

adequadamente representado pela Companhia.

A proposicdo de Martin H. Redish e William J. Katt € muito atrelada aos problemas
causados nos provimentos incindiveis, até porque Martin H. Redish é conhecido por ter uma
visdo muito restritiva do direito ao dia no tribunal, chegando mesmo a questionar a
constitucionalidade das proprias class actions, sob o prisma da violacdo ao devido processo
legal do litigante individual®®®. Mesmo ele, no entanto, reconhece os graves problemas que a
aplicacdo absoluta do principio do contraditdrio pode causar e diz que o processo civil envolve

equilibrar interesses 2°.

Outros autores também se valem da perspectiva do equilibrio de interesses para
justificar a flexibilizacdo da regra geral da relatividade da coisa julgada as partes. Robert Bone,
por exemplo, aponta que o critério da representatividade adequada como justificativa para
extensdo da coisa julgada a terceiros ndo pode ser explicado pelas duas visdes tradicionais e

antagbnicas sobre o tema: o viés de resultado e o viés processual?®.

O vies de resultado se baseia na nocdo de que a eficiéncia gerada pela agregacéo
das demandas é o que justifica a representatividade adequada como substituto da participacdo
direta da parte. Através dela, é possivel obter resultados semelhantes a custos de litigancia

menores do que se fosse permitido o ajuizamento sucessivo de agdes. O problema dessa

2% Cf. REDISH, Martin H. Wholesale Justice: Constitutional Democracy and the Problem of The Class
Action Lawsuit. EUA: Standford University Press, 2009.

259 «It would be unrealistic and unwise, however, to view the day-incourt ideal as an absolute. Procedural due
process has always been thought to implicate some form of a balancing of interests and therefore, it is at least
conceivable that even highly valued autonomy interests may be outweighed by higher valued competing interests”
(REDISH, Martin H.; KATT, William J. Op. Cit. p. 1894)

260 “At least since Hansberry v. Lee, most lawyers, judges, and scholars agree on at least one answer to this
question: B can sometimes be bound when A “adequately represents” B’s interests.18 The challenge is to explain
why. There are two general ways to approach this challenge: one is outcome-based and the other is process-based”.
(BONE, Robert G. The Puzzling Idea of Adjudicative Representation: Lessons for Aggregate Litigation and Class
Actions. George Washington Law Review, Washington D.C., v. 79, p. 577-627, 2011, p. 581)
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explicacdo, de acordo com Bone, € que, estritamente pelo viés da eficiéncia, sequer seria
necessario se valer da representatividade adequada. Se a eficiéncia fosse o Unico parametro,
bastaria considerar que a extensdo da coisa julgada a terceiros gera economia processual e isso,
por si so, justificaria a vinculacdo do terceiro ao resultado do julgamento. Por essa oOtica, 0

precedente estabelecido em Hansberry v. Lee ndo faria sentido??.

O viés processual, por sua vez, vale-se do pressuposto de que a participacao pessoal
da parte € necessaria para a legitimidade do julgamento e em respeito a dignidade e a autonomia
dos que séo afetados pelo processo. Para tanto, seria importante garantir a parte o controle
pessoal sobre a apresentacdo de evidéncias, escolha de argumentos e outras decisoes
processuais®®?, De acordo com Robert Bone, analisando-se a jurisprudéncia sobre o direito da
parte ao seu dia no tribunal, essa garantia corresponde a um amplo controle do individuo em

relacéo as escolhas estratégicas do litigio®s®

. O problema é que esse entendimento sé faz sentido
dentro de um contexto de regras muito estreitas de preclusio?, o que ndo é coerente com a
doutrina da representatividade adequada, a qual viabiliza a extensdo da coisa julgada aos

terceiros e estes ndo tém controle nenhum sobre a demanda de que n&o participam?®.

Diante da impossibilidade desses dois vieses explicarem a representatividade
adequada, Robert Bone formula uma explicacdo que equilibra fatores institucionais em
oposicdo ao direito ao contraditério em sua versdo ampla, o que abrange, como visto, o direito
ao amplo controle estratégico da demanda. O autor indica que existe uma série de regras no

processo civil norte-americano no sentido de limitar a autonomia dos litigantes mesmo em

261 «“The upshot is that there is a serious mismatch between theory and existing nonparty preclusion doctrine. For
example, an outcome based approach does not fit the conventional account of Hansberry v. Lee, where the Court
held that adequate representation was necessary to constitutionally bind an absent class member. If outcome quality
is the metric, then Hansberry’s holding makes no sense. There should be no constitutional obstacle to binding B
even when A does not purport in any way to represent B’s interests provided A’s lawsuit is structured so as to
ensure a good enough outcome for B. For example, if the quality of an outcome is measured in terms of error risk,
it should be sufficient much of the time to bind B, at least to the issues decided in A’s suit, when A litigates
vigorously and has no incentive to harm B” (Idem, p. 583)

262 “Roughly speaking, a process-based approach holds that personal participation is required for the legitimacy of
adjudication or to accord respect for the dignity and autonomy of those persons significantly affected by
litigation.37 The process-based dimension of the day-in-court right aims to implement this participation principle,
and it does so by guaranteeing personal control over the presentation of evidence, choice of arguments, and other
litigation decisions™ (Idem, p. 585).

263 «Nevertheless, the caselaw does offer clues to how courts conceive of the day in court, and those clues suggest
that a day in court involves rather broad control over litigation choices” (Idem, p. 585).

264 “The close connection between the process-based day-in-court right and personal control over litigation choices
makes sense of the very narrow nonparty preclusion rules” (Idem, p. 587).

285 “The problem is that, outside the pure fiduciary context, representation is not compatible with a strong
participation right that guarantees broad individual control. This is the rub. Just when representation is needed
normatively, it is not up to the normative task” (Idem, p. 589).
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processos ndo coletivos. Seus exemplos incluem dispositivos relacionados a discricionariedade
do juiz para limitar litisconsorcios®®, a existéncia de situacdes de mandatory joinder (algo
similar ao litisconsorcio necessario brasileiro)?®’, a possibilidade de apresentagdo de

268 o 3 eventual

reconvencdo pelo réu, inclusive com a inclusdo de outras partes no processo
intervencdo de terceiro®®. Tudo isso impde uma limitagdo ao controle do autor da ac&o, por

razdes institucionais.

Antes de prosseguir com a logica do autor, vale uma breve digressdo. E
especialmente interessante de verificar nesses exemplos como o direito ao contraditério nos
EUA — na acepcao do direito a cada parte a seu dia no tribunal — € mais expansivo do que no
Brasil. Afinal, ndo é comum, entre os processualistas brasileiros, caracterizar questdes como
litisconsdrcio, reconvencdo e intervencdo de terceiro como limitacdes ao principio do
contraditério. A concepgdo trinomial do nosso principio do contraditorio ndo compreende uma
no¢do de amplo controle estratégico do processo, como ocorre nos EUA. No maximo, refere-
se a capacidade de influenciar o julgador. Essa constatacdo é valiosa para as consideracdes que
serdo feitas no Capitulo 4 abaixo, quando forem expostos 0s motivos pelos quais 0 nosso
principio do contraditério também comporta certa relativizagdo. Afinal, se mesmo uma
concepgdo mais abrangente do contraditdrio pode ser relativizada nos EUA, com muito mais
razdo, a partir do mesmo critério hermenéutico, é possivel defender a relativizacdo do

contraditério mais enxuto que temos no Brasil.

Voltando a doutrina de Robert Bone, além dos exemplos acima, o autor também faz
referéncia a limitacdo da autonomia das partes ante procedimentos coletivizados que ndo séo
class action, como é o caso do multidistrict litigation - MDL. Nesse tipo de procedimento, uma
série de demandas sdo consolidadas e processadas em fase de pré-julgamento. Nessa
consolidacdo, o direito a condugdo estratégica por cada um é diluido, cedendo a uma

coordenacéo coletiva da demanda?™.

Para o autor, existe um padrdo em todas essas excecdes. O direito ao dia perante o

tribunal € limitado toda vez que seu exercicio possa afetar melhoras institucionais a serem

266 Regras 42 (b) e 20(b) das Regras Federais de Processo Civil (cf. BONE, Robert G. Op. Cit. p. 617).
267 Cf. Idem, p. 618.

268 Cf. Idem, p. 619.

269 Cf. Idem.

270 Cf. Idem, p. 620.
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trazidas pela agregacio, em beneficio ao bem-estar coletivo?’:. Ou seja, defende que o direito
ao contraditério amplo deve ceder quando houver outros fatores institucionais relevantes em
jogo?"2. Admitidamente, sua solucéo é fundamentada pelo construtivismo de Ronald Dworkin,

empregando o método de equilibrio refletivo de John Rawls?”.

Jay Tidmarsh usa um argumento semelhante para justificar a imposicédo de limites
ao direito ao dia no tribunal em relacdo ao litigante individual, em beneficio a litigancia
agregada. Esse autor basicamente diz que o direito a autonomia do autor que deseja litigar na
esfera individual acaba quando sua escolha ameaca causar prejuizo aos demais. Ai se incluem
outros colegitimados, o réu — que pode acabar sendo submetido a decisdes conflitantes em
demandas sucessivas — e a propria sociedade?’*. Apesar de seu texto falar especificamente no
contexto das class actions, sua ldgica € perfeitamente aplicavel a outras situacdes de agregacao

de disputas.

Em suma, percebe-se que h& autores norte-americanos que compreendem a
representatividade adequada e seus efeitos preclusivos perante terceiros como resultado do
balanceamento entre o contraditorio e outros interesses em jogo. Essa compreensao justifica
seu uso para além das acdes coletivas, importando aplicacdo em contexto nos quais houver

provimentos indivisiveis para um grupo, por exemplo.

211 “The main conclusion of the foregoing analysis is that the day-incourt right is best understood as a right to
control litigation insofar as relevant institutional considerations support personal control. It is a right insofar as it
resists or constrains reasons for limiting control that sound exclusively in improving aggregate welfare or achieving
collective social goals. But it does not guarantee a zone of relatively unfettered freedom. Litigation is not a field
where adversaries engage in unrestrained combat. Litigation is the way adjudication accomplishes its goals, and
the public goals of adjudication shape the procedural rights litigants possess” (Idem, p. 624).

272 «“This pattern fits a different view of the day-in-court right. On this view, there is no such thing as a right to
unfettered freedom, even a right that must be limited in scope to accommodate other comparable rights. Instead,
the best way to understand the participation right, consistent with the way litigant autonomy works in ongoing
litigation, is that it reflects a balance of institutional considerations relevant to assuring the fairness and justness
of adjudication. An institutional right of this sort can still qualify as a “right” so long as it somehow resists
utilitarian reasons for limiting control based on improving aggregate social welfare. By “resists,” I mean that the
right need not exclude or wholly trump utilitarian reasons, but it must limit the reasons that count—for example,
by demanding that the welfare gains be very large or that appeals to social welfare somehow take account of a
right holder’s interests” (Idem, p. 615).

213 Ver Idem, p. 616, nota 173.

274 “It is possible to restate and unify these four scenarios in a single principle: An individual plaintiff's autonomy
to choose not to join with other plaintiffs stops when that choice threatens harm to others — whether that harm is
to other potential plaintiffs, who might find their own interests impaired by the plaintiffs choice to sue separately;
to the defendant, who might be whipsawed by inconsistent judgments of multiple plaintiffs exercising their choices
to sue separately or else beaten down by the costs of repetitive litigation; or to society, which finds individual
litigation too expensive a luxury to subsidize or too vagarious a method to deter illegal conduct” (TIDMARSH,
Jay. Rethinking Adequacy of Representation. Texas Law Review, Op. Cit., p. 1146-1147).
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3.3 Arrepresentatividade adequada no Brasil: razdes para uma necessaria mudanca de

paradigma

No Brasil, costuma-se a atrelar a nocdo de representatividade adequada
exclusivamente a definicdo, por parte da lei, dos rdis de legitimados extraordinarios nos
procedimentos coletivos?’®. Diz-se que o controle da qualidade da representacéo ja foi feito pelo
legislador, ou seja, ope legis, quando definiu, na legislacdo, os substitutos processuais
adequados para representar a coletividade?’®. Assim, ficaria afastado o seu controle pelo juiz,

tal como ocorre nos EUA.

A bem da verdade, entender pela auséncia de qualquer controle por parte do
julgador é uma posicéo irrealista. Como apontam Cassio Scarpinella Bueno?’’, Fredie Didier
Jr. e Hermes Zaneti Jr.2’®, o juiz brasileiro controla a adequagao da representacéo para além da
mera verificacdo da legitimidade definida em lei. E o que ocorre, por exemplo, no exame do

critério da pertinéncia tematica de associacfes privadas em relacdo ao objeto da acdo coletiva.

De todo modo, chamar o regime de legitimidade extraordinaria nas agdes coletivas
de controle da representatividade adequada pode causar certa estranheza. Afinal, ao expor 0s
contornos do surgimento da adequacy of representation nos EUA, estabeleceu-se que a
adequada representacdo era um elemento a justificar a extensdo da coisa julgada a terceiros.
Uma mitigacao do direito ao contraditdrio frente a outros interesses institucionais. No Brasil,
por outro lado, como ja dito, a coisa julgada da acéo coletiva ndo se estende pro et contra aos

substituidos. Apenas se estende secundum eventum litis, para beneficia-los. Ora, se ndo ha

215 Q) legislador brasileiro optou por uma solugio intermediaria, entre a legitimidade de todos os interessados,

juridicamente (sistema das class actions), e a escolha de um legitimado exclusivo. O microssistema elege algumas
entidades presumivelmente capazes de tutelar os interesses do grupo em juizo. Essa presuncao decorre da lei, o
que traduz um controle ope legis de representatividade adequada. Isto é, a opcdo foi feita pelo legislador, elencando
rol de legitimados e requisitos para que atuem” (PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; PORTO, José Roberto
Mello. Manual de Tutela Coletiva. Op. Cit., p. 100).

276 \Ver GRINOVER, Ada Pellegrini. Acdes coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre a legitimacéo e coisa
julgada. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, Buenos Aires, v. 1, n. 1, p. 11-27, 2002; DINAMARCO,
Pedro da Silva. Acao Civil Pablica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001; NERY JR., Nelson; NERY, Rosa. Cédigo de
Processo Civil Comentado. 20. ed. rev. atual. e aum. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2022.

27 \ver BUENO, Cassio Scarpinella. As Class Actions Norte-Americanas E As Aces Coletivas Brasileiras: Pontos
Para Uma Reflex8o Conjunta. Op. Cit.

218 “Entre 0s varios critérios para a verificagdo da representatividade adequada, um que atualmente tem apresentado
utilidade pratica pode servir de exemplo: exige-se um vinculo de afinidade tematica entre o legitimado e o objeto
litigioso” (DIDIER JR. Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. Op.
Cit. p. 222).
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extenséo para prejudicar, qual o sentido de fazer qualquer tipo de controle de representatividade
adequada no caso brasileiro?

Na verdade, o controle da representatividade adequada na acédo coletiva brasileira
ndo se volta para a vinculagéo do substituido e sim para a vinculagdo dos demais substitutos.
Relembre-se: a coisa julgada coletiva se forma pro et contra®’®. A derrota ou a vitdria vinculam
o0s outros legitimados extraordinarios da demanda. Dessa forma, é importante que se impeca,
por exemplo, que uma associacdo sem qualquer pertinéncia teméatica com o objeto da lide ajuize
uma acdo temerdaria cujo resultado possa vincular substitutos sérios, que melhor possam

representar os interesses da coletividade.

Dito isso, entendo que a identificacdo do conceito de representatividade adequada
apenas com a afericdo de legitimidade na acéo coletiva e condic¢des da acdo continua sendo uma
abordagem limitada por parte da doutrina brasileira sobre o tema e desvia o foco do principal
objetivo desse instituto. A funcdo da representatividade adequada nos EUA é uma sé: vincular
terceiros a coisa julgada formada no processo, sejam eles coletivos ou ndo. Isso pode ocorrer
através do controle de legitimidade das class actions, é verdade, mas ndo € esse necessariamente
0 caso. A representatividade adequada pode ser aferida, e frequentemente o é, em um segundo
processo, movido por um litigante individual que defenda ndo ter sido adequadamente
representado no processo anterior. E o que se chama de collateral attack?®°-?81, Nessa situaco,
caberd ao julgador da segunda demanda avaliar se 0 autor do processo anterior possuia
identidade de interesses com o autor dessa segunda demanda e se defendeu e tinha capacidade

219 “A coisa julgada coletiva no Brasil opera diferentemente nos planos coletivo e individual. Na esfera coletiva,
em principio, ela vinculara a todos os co-legitimados, independentemente do resultado do processo (pro et contra),
impedindo que sejam propostas novas acgdes coletivas. A (nica excecao se verifica quando o pedido for julgado
improcedente por falta de provas nas demandas em defesa de direitos difusos e coletivos stricto sensu, hipotese
em que ndo havera formagdo de coisa julgada material (secundum eventum probationem). No plano individual é
gue a coisa julgada somente sera eficaz para beneficiar o grupo, conforme previsto no art. 103, paragrafos 1° e 2°
do Codigo de Defesa Consumidor. Assim, existe o risco de comprometimento dos interesses coletivos pela atuacdo
de um representante inadequado. Caso a acdo ndo seja julgada improcedente por falta de provas, a possibilidade
de ajuizamento de uma nova demanda coletiva restara irremediavelmente prejudicada” (ROQUE, André
Vasconcelos. O que significa representatividade adequada? Um estudo de direito comparado. Revista Eletronica
de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, ano 3, v. 1V, p. 171-198, jul-dez 2009, p. 174)

280 \er nota de rodapé n. 228.

281 «“The law traditionally has also recognized the right of an absent class member to collaterally attack a judgment
for inadequate representation. A collateral attack on a class judgment typically occurs when a plaintiff—an
absentee in the earlier class suit—brings a subsequent suit on a claim within the alleged scope of the class
judgment. The defendant, of course, may defend by pleading preclusion. The plaintiff, for her part, may seek to
overcome the preclusion defense by arguing that she was inadequately represented. In short, a collateral attack on
a class judgment for inadequate representation, as a conceptual matter, is ordinarily an affirmative defense to the
affirmative defense of preclusion” (WOOLLEY, Patrick. Collateral Attack and the Role of Adequate
Representation in Class Action Suits for Money Damages, University of Kansas Law Review, v. 58, p. 917-977,
2009-2010, p. 950-951).
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técnica para defender vigorosamente esses mesmos interesses. Note-se que isso em nada
interferird no controle da legitimidade do primeiro processo, ja encerrado. A discussdo diz
respeito Unica e exclusivamente a vinculagédo do autor da segunda demanda a coisa julgada

formada na primeira.

A questdo pode, entdo, ser resumida da seguinte forma: o controle da
representatividade adequada pode ocasionalmente envolver afericdo de legitimidade, mas
sempre envolvera extensdo da coisa julgada a terceiros, porque € este seu Unico objetivo. A
afericdo da legitimidade é apenas um meio para tanto. H& outros. No préprio processo coletivo
brasileiro hd um exemplo de controle de representatividade adequada que se da fora da esfera
de discussdo da legitimidade. Trata-se da formac&o da coisa julgada coletiva apenas secundum
eventum probationis. Uma decisdo de improcedéncia por falta de provas reflete uma
inadequacdo do representante, uma incapacidade de vigorosamente defender o direito da
classe?®?. Por essa razdo, ndo deve ser formada coisa julgada coletiva que vincule outros

substitutos processuais.

Estabelecido que a representatividade adequada ndo necessariamente se confunde
com definicdo de legitimidade, tampouco faz sentido limitar o conceito ao campo das acoes
coletivas. Se a adequada representacdo é um fenbmeno que diz respeito Unica e exclusivamente
a extensdo da coisa julgada a terceiros, por que nao usa-lo também nas hip6teses de substituicdo
processual em procedimentos ndo coletivos? De fato, com o perdéo pelo trocadilho, a nogéo de
representatividade adequada no Brasil melhor se adequa a esses casos do que as acdes coletivas,
pois apenas a substituicdo processual em procedimentos ndo coletivos estende a coisa julgada
pro et contra ao substituido. Assim, o perigo de uma representacédo inadequada é ainda maior

do que ocorre na tutela coletiva, em que se vinculam pro et contra apenas 0s substitutos.

Como visto, sdo hipo6teses nas quais 0 ordenamento juridico — ndo s6 a lei — define
o0 legitimado extraordinario. Quando a acdo social ut singuli derivada foi descrita no Capitulo
2, mencionou-se que a Lei n. 6.404/76 buscou introduzir um mecanismo que alinhasse 0s
interesses da companhia e de seus acionistas na persecucdo dos interesses sociais. Ao
estabelecer a legitimidade extraordinéria do acionista titular de agdes correspondentes a 5% do

capital social para ajuizamento da acdo social ut singuli originaria, o legislador buscou

282 “A norma do direito brasileiro que exclui a incidéncia da coisa julgada nas sentengas de improcedéncia por
insuficiéncia de provas é uma concessdo a imperatividade do conceito de representacdo adequada em tela de acGes
coletivas” (GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. Op. Cit. p. 80)
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equilibrar a defesa dos interesses sociais e, a0 mesmo tempo, evitar o ajuizamento de lides
temerarias. Essas preocupacgdes nao deixam de refletir as considerages tipicas da aferi¢do da
representatividade adequada, sobretudo a identidade de interesses e a escolha de um legitimado

que possa fazer uma defesa vigorosa de quem esta sendo substituido.

Nos casos especificos da legitimidade extraordinaria definida em negdcio juridico
processual, tem-se a representatividade adequada por consentimento. Possibilitar que os
préprios substituidos elejam aquele que entendam como o mais adequado para representar seus
interesses em juizo também implica em uma logica semelhante ao controle da
representatividade adequada, inclusive na jurisdicdo norte-americana. Até porque, como ja dito,
no caso Taylor v. Sturgell, a Suprema Corte definiu que a representacdo é adequada se, no
minimo (i) houver identidade de interesses e (ii) ou 0 representante compreendeu que agia nos
interesses dos substituidos ou o tribunal tomou medidas para proteger os interesses dos
terceiros?®. Ou seja, 0 consentimento e a escolha do representante diretamente pelos
substituidos também podem ser considerados uma forma de representatividade adequada nos
EUAZ4,

A ampliacédo desse conceito para além das a¢des coletivas no Brasil ndo € um mero
preciosismo terminoldgico. Se bem que isso ndo deixa de ser relevante, até porque ndo faz
nenhum sentido que a doutrina brasileira importe o conceito da representatividade adequada —
com 0 mesmo nome que é dado ao fendbmeno nos EUA — para, subsequentemente, atribui-lo
um significado distinto, mais limitado e ndo necessariamente atrelado ao seu objetivo

primordial®®. Para que haja coeréncia na adaptacdo desse fendmeno a realidade brasileira é

283 \er nota de rodapé n. 256.

284 A Suprema Corte faz mencdo mais especifica ao caso de consentimento em outro trecho do precedente: “a party
bound by a judgment may not avoid its preclusive force by relitigating through a proxy. Preclusion is thus in order
when a person who did not participate in a litigation later brings suit as the designated representative of a person
who was a party to the prior adjudication. See Chicago, R. I. & P. R. Co. v. Schendel, 270 U. S. 611, 620, 623
(1926); 18A Wright & Miller 84454, pp. 433-434. And although our decisions have not addressed the issue
directly, it also seems clear that preclusion is appropriate when a nonparty later brings suit as an agent for a party
who is bound by a judgment. See id., §4449, p. 335”. (U.S. Supreme Court, Taylor v. Sturgell, 128, S. Ct. 977
(2008))

285 “N3o h4 no direito norte-americano uma equivaléncia entre os conceitos de legitimidade (standing) e o de
representatividade adequada, como parte da doutrina entende que ocorre com o sistema brasileiro. Trata-se de
conceitos distintos, embora relacionados. A representatividade adequada é mais ampla que a legitimidade e exige
o reconhecimento pelo juiz de outros elementos no caso concreto de formar a garantir a satisfatoria defesa da classe
por seu membro” (COSTA, Susana Henriques da. O Controle Judicial da Representatividade Adequada: Uma
Analise dos Sistemas Norte-Americano e Brasileiro. In: SALLES, Carlos Alberto Correa (coord.). As grandes
transformac6es do Processo Civil brasileiro: homenagem ao professor Kazuo Watanabe. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2009. p. 953-978, p. 980).
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importante se manter fiel as premissas que o fundamentam em sua jurisdicdo de origem, sob

pena de distorcé-lo e gerar incompreensoes.

Mas ndo € apenas essa a razdo da minha critica ao tratamento que o estudo da
representatividade adequada vem recebendo pela doutrina nacional. O principal motivo para
aplicar a nocdo da representatividade adequada para além da afericdo da legitimidade
extraordinaria em acdes coletivas € identificar padrées que levem a um melhor entendimento
guanto a natureza juridica desse instituto. As hipdteses acima tratadas — definicao, por lei, dos
substitutos processuais em acgdes coletivas e ndo coletivas, formacao da coisa julgada secundum
eventum probationis e defini¢do convencional de substituto processual — refletem situac6es nas

quais o legislador equilibrou os interesses em jogo.

A coisa julgada secundum eventum probationis é uma estipulacdo que faz ceder o
principio da estabilidade e da seguranca juridica em prol do contraditério. Diz-se que importa
em mitigacdo da estabilidade e da seguranca juridica pois o réu, que litigou e defendeu seu
direito na acdo coletiva, incorrendo nos respectivos custos de tempo e de dinheiro, ndo podera
gozar da garantia da coisa julgada se sua vitdria se der por insuficiéncia de provas, como poderia
se se tratasse de um processo individual. Prevalece, no caso, o direito dos substituidos ao
principio do contraditério efetivo?®,

A formacéo de coisa julgada coletiva pro et contra nas a¢Ges coletivas julgadas com
suficiéncia de provas, por sua vez, reflete novamente um balanceamento dos valores
envolvidos. A vinculagdo dos demais substitutos ao resultado do julgamento importa em uma
relativizacdo do seu direito ao contraditorio em relacdo a estabilidade, seguranca juridica e

economia processual.

Por fim, de maneira mais grave, quando a coisa julgada em processo ndo coletivo
movido pelo substituto processual vincula, em carater pro et contra, o substituido, é também
mitigado o principio do contraditério em favor da estabilidade, seguranga juridica e economia

processual.

26 Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. também veem na coisa julgada secundum eventum probationis um
equilibrio dos interesses em jogo: “A opcao pela coisa julgada secundum eventum probationis revela o objetivo de
prestigiar o valor justica em detrimento do valor seguranca, bem como preservar 0s processos coletivos do conluio
e da fraude processual” (DIDIER JR. Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo
coletivo. Op. Cit. p. 475). Entendo que falar em “valor justiga” ¢ algo demasiadamente abstrato. Parece mais
preciso dizer que a solugdo prestigia o principio do contraditdrio efetivo, consagrado no art. 7° do CPC.
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Disso se conclui 0 seguinte: a representatividade adequada nada mais é do que o
resultado, em variadas formas, do sopesamento do principio do contraditério com outros
principios colidentes, normalmente a seguranca juridica. E essa sua natureza juridica. O
legislador, diante de certas circunstancias, relativiza esses principios do direito processual para
criar situacGes em que terceiros se vinculam ao resultado da coisa julgada. O estudo da extensao
da coisa julgada a terceiros é, portanto, um estudo sobre representatividade adequada e, por

consequéncia logica, é também um estudo sobre ponderac&o de principios ou de interesses?®’.

Até aqui, falou-se apenas da representatividade adequada como um equilibrio de
interesses realizado pelo préprio legislador, de maneira ope legis. Ha, no entanto, um
importante desdobramento pratico dessa nova conceituacdo da representatividade adequada no
cenario brasileiro. Se se compreende a adequada representacdo como o resultado de uma
ponderacdo de principios, isso significa que o julgador brasileiro possui um papel na verificagcdo
da representatividade adequada que vai muito além do controle de legitimidade da agdo
coletiva. Afinal, o juiz tem o poder-dever de solucionar colisdes normativas com base nos
critérios de ponderacdo (art. 489, §2° do CPC). Evidentemente, ai se inclui a resolucdo de
tensdes entre o principio do contraditorio e o principio da seguranca juridica, que fundamentam
0 instituto da representatividade adequada. Logo, ao solucionar esse conflito, o juiz pode se
valer de pardmetros de representatividade adequada, eventualmente vinculando — ou deixando

de vincular — terceiros a coisa julgada ja constituida em processo anterior.

Essa mudanca de perspectiva na disciplina conceitual da representatividade
adequada possui, assim, um impacto gigantesco. Liberta-se esse instituto da limitada
compreensdo voltada a legitimidade ope legis das acdes coletivas e condi¢des da agdo para um
uso mais amplo, com potencial de solucionar problemas relacionados a extensdo da coisa
julgada a terceiros, incluindo as situacdes de litisconsorcio unitario multitudinario facultativo,

como sera exposto no capitulo a seguir.

Antes de prosseguir, no entanto, deve-se, aqui, fazer justica a algumas vozes
minoritarias da doutrina que apontaram anteriormente a impropriedade de se vincular a

representatividade adequada & afericdo de condi¢cBes da acdo, ainda que ndo tenham

287 Para além da exposicdo ldgica que faco ao longo desse capitulo, essa conclusdo é suportada pela anélise de
autores americanos, ja citados nesta dissertacao, em relagéo a representatividade adequada na jurisdicdo dos EUA.
Ver BONE, Robert G. The Puzzling Idea of Adjudicative Representation: Lessons for Aggregate Litigation and
Class Actions. Op. Cit. e REDISH, Martin H.; KATT, William J. Op. Cit.
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conceituado o instituto categoricamente como o resultado de uma ponderacédo de principios, e,

muito menos, desvincula-lo da esfera da tutela de direitos coletivos.

Bianca Richter, por exemplo, critica a visdo doutrindria dominante afirmando que
legitimidade e representatividade adequada, apesar de relacionaveis, ndo sdo similares, sendo a
adequada representacdo um fendmeno mais amplo, “exigindo que o magistrado analise
elementos do caso concreto para garantir a efetiva observancia do devido processo legal”?%,
Sua consideracdo é embasada na doutrina de Flavia Hellmeister Clito Fornaci, que também tece
critica semelhante, afirmando que ndo lhe parece “que 0 conceito se prenda a um pressuposto
processual ou a uma condi¢do da acdo, pois essas definicdes referem-se a verificacdo da
legitimidade endoprocessual”?®. A autora defende, no que também é subscrita por Bianca
Richter, que a representatividade adequada é um conceito de direito material, decorrente da
relacdo juridica material preexistente ao processo. Uma qualidade de quem € apto a realizar
uma defesa eficiente e tenaz dos direitos coletivos envolvidos, “seja no ambito social,

administrativo ou judicial?®°.

Seu diagnostico da limitacdo da doutrina tradicional é correto, mas sua solucédo é
problematica por trés principais razdes: (i) a conceituacao da representatividade adequada como
fendmeno do direito material apresenta um sensivel desvio do desenvolvimento do instituto na
doutrina norte-americana, esvaziando sua significacdo; (ii) considerando que a adequada
representacdo esta intimamente relacionada a extensdo da coisa julgada a terceiros, ndo ha razao
para defini-la como algo existente fora de uma relacédo processual e (iii) ndo esta claro como
essa conceituacdo da justificativa normativa para que o juiz realize um controle mais amplo da
representatividade adequada do que é defendido pela doutrina majoritaria. Uma outra razao
adicional € o fato de que essa definicdo permanece presa ao contexto das a¢des coletivas.

288 “Observamos que a doutrina tende a tratar da representatividade adequada junto ao tema da legitimidade. No
entanto, elas ndo sdo institutos similares, embora sejam relacionaveis, pois a representatividade adequada é
instituto mais” (RICHTER, Bianca Mendes Pereira. Representatividade adequada: Uma comparagdo entre o
modelo norte-americano da class-action e o modelo brasileiro. Revista Juridica da Escola Superior do
Ministério Publico de Sao Paulo, v. 1, p. 187-212, 2012, p. 216)

289 FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. Representatividade Adequada nos Processos Coletivos. 2010.
Tese (Doutorado) - USP, Séo Paulo, 2010, p. 49

290 |dem, p. 50.
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Mais interessante parece a proposi¢do de Susana Henriques da Costa®!, cujas
consideracOes sdo as que mais se aproximam da definicdo de representatividade adequada aqui
defendida:

“O mesmo pode ser dito com relagdo ao argumento de que os individuos
ndo serdo atingidos pela coisa julgada em caso de improcedéncia (art.
103, 8§ 1° e 2°, CDC). A técnica certamente é garantista e vem no
sentido de ndo prejudicar aqueles que eventualmente ndo tenham sido
devidamente representados no processo coletivo. N&o lida bem,
contudo, com a questdo da economia processual e da harmonia de
julgados, uma vez que permite a multiplicidade de demandas e a
existéncia de decisfes contraditorias. Nesse sentido, o controle judicial
da representatividade adequada aprimora o sistema, pois 0 magistrado
tera condicdes de selecionar as demandas propostas por entes realmente
vocacionados e preparados para a defesa dos interesses objeto do litigio.
Aquelas demandas propostas por representantes nao adequados serdo
imediatamente rechagadas, abrindo-se a possibilidade de repropositura
por outros legitimados. Essa alternativa certamente trard maior
probabilidade de que o processo seja julgado procedente e tornara
desnecesséria a propositura de demandas individuais (uma vez que ja
estard assegurada a protecdo coletiva). Minimiza-se, assim, o risco de
decisbes contraditdrias e evita-se a propositura de inUmeras demandas
individuais”

Como se V&, a autora adota um raciocinio tipico da ponderacdo de principios para
justificar a representatividade adequada, ainda que ndo nomeie expressamente a utilizacéo dessa
técnica para embasar sua ldgica. O trecho acima € apenas um exemplo, mas a verdade é que o
seu artigo como um todo é permeado de referéncias ao conflito do principio do contraditorio
com o principio da efetividade do processo??. A autora, porém, ndo parece ter percebido o
verdadeiro potencial de sua linha argumentativa e, em sua conclusao, nao inova em relacéo a

doutrina tradicional.

Passada a digressdo, cabe uma adverténcia. Defender a conceituagdo da
representatividade adequada como o resultado da ponderacdo de principios, apesar de libertador
em relagdo as limitacOes da corrente majoritaria, ndo é algo que deve entendido como uma carta
de salvo conduto para julgadores criativos. Ndo se propde, aqui, que essa nova percepgao da
representatividade adequada possa autorizar que o juiz brasileiro venha a impor, por exemplo,

um controle de adequada representacdo em processos coletivos que seja tipico da certificacdo

291 COSTA, Susana Henriques da. Op. Cit., p. 23

292 Esse principio é conceituado pelo autora da seguinte forma: “Transposta para o processo, pode-se dizer que a
efetividade do processo relaciona-se a aptidao desse instrumento de alcancar os melhores resultados, tendo em
vista 0s recursos disponiveis (técnicas processuais) e 0s objetivos do sistema (escopos do processo)” Idem, p. 17.
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que ocorre na jurisdicdo norte-americana. Nem que, com base na representatividade adequada,
estabeleca, de maneira ampla, procedimentos que poderiam corresponder, de fato, as class
actions dos EUA. Isso ndo seria adotar uma ponderagdo de principios, método criterioso e
subsidiario na tarefa hermenéutica do jurista. Isso seria simplesmente inventar regras, em

violacdo ao principio da separacao dos Poderes da Republica.

N&o se pode esquecer que o proprio art. 489, §2°, do CPC, que autoriza a adogao da
técnica pelo magistrado, condiciona seu exercicio a devida justificacdo. Por essa razao,
justamente com o proposito de oferecer elementos para uma justificacdo nesse sentido, passo a
refinar no capitulo a seguir os critérios interpretativos para resolugdo de conflitos normativos
que, entendo, devem resultar na aplicacdo do conceito de representatividade adequada para a

solucdo das lides multitudinarias, com recorte especifico nos litigios do mercado de capitais.

4. UMA PROPOSTA DE SOLUCAO PARA EXTENSAO DA COISA JULGADA A
TERCEIROS NOS LITIGIOS MULTITUDINARIOS DO MERCADO DE CAPITAIS

4.1  Tracando os contornos do problema: um resumo das questdes especificas dos litigios

multitudinarios do mercado de capitais

As balizas do problema referente a situacdo especifica dos litigios multitudinarios
do mercado de capitais ja foram, de algum modo, antecipadas ao final das consideracdes
contidas no Capitulo 2. A antecipacao foi necessaria para que se compreendesse a insuficiéncia
das alternativas doutrinarias sobre o tema e o porqué de se adentrar no conceito da
representatividade adequada para, posteriormente, buscar solucionar essa questao através desse

instituto.

Para facilitar o desencadeamento do raciocinio exposto ao longo deste Capitulo, é
necessario retomar os contornos da controvérsia. Apos ser feita a exposi¢cdo das excecdes a
regra geral do art. 506 do CPC — no sentido de que a coisa julgada s6 se forma entre as partes,
ndo podendo prejudicar terceiros — abordou-se a problematica discussdo envolvendo as

situagBes de litisconsdrcio unitario facultativo®®, que ha tempos inquieta processualistas.

293 Para definicdo desses conceitos, remeto aos topicos 3.5.1 € 3.5.2.
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Foi dito que existem duas grandes correntes: os que entendem pela ndo extensdo da
coisa julgada ao terceiro colegitimado, com base na teoria de Liebman®*, e os que defendem a
extensdo ao terceiro, fundamentados nas consideracdes de Barbosa Moreira?®. Chamou-se
atencdo que alguns autores do primeiro campo possuem uma visdo flexivel, admitindo a
extensdo desde que houvesse uma maneira de dar noticia aos terceiros colegitimados, a fim de
que se facultasse sua intervencdo®¥®. Também adiantei minha posicdo contraria a segunda

corrente, dada a inequivoca violagéo do principio do contraditdrio.

E importante fazer um registro adicional sobre a atual divisdo entre essas duas
principais correntes em termos de sua recepcdo pela jurisprudéncia. Pode-se dizer que o
entendimento jurisprudencial reflete a falta de consenso sobre o tema na doutrina. No ambito
do STJ ha julgados nas duas direcdes em situacbes envolvendo tutela de direito incindivel.
Veja-se abaixo, por exemplo, a ementa de um acordao entendendo pela aplicacdo da corrente

de Barbosa Moreira:

“RECURSO ESPECIAL. PROPRIEDADE INTELECTUAL.
DIREITOS AUTORAIS. SONORIZACAO AMBIENTAL. DECISAO
JUDICIAL DEFINITIVA QUE DISPENSOU 0OS
CLIENTES/ASSINANTES DA RADIO IMPRENSA S/A DO
PAGAMENTO DE REMUNERACAO AUTORAL. COISA
JULGADA. LIMITES SUBIJETIVOS. VIOLACAO. NAO
OCORRENCIA. IRRADIACAO DE EFEITOS DE DECISAO
TRANSITADA EM JULGADO SOBRE TERCEIROS.
POSSIBILIDADE.

1. Acgdo ajuizada em 29/11/2004. Recurso especial interposto em
29/7/2014 e concluso ao Gabinete em 25/8/2016.

2. O proposito recursal é definir se 0 acordao recorrido violou os limites
subjetivos da coisa julgada e, subsidiariamente, se a utilizacdo de
sonorizagdo ambiental no estabelecimento da recorrida enseja o
pagamento de direitos autorais.

3. Segundo disposto no art. 472 do CPC/73, a sentenga faz coisa julgada
as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem prejudicando
terceiros.

4. Em determinadas circunstancias, todavia, diante da posicdo do
terceiro na relacéo de direito material, bem como pela natureza desta, a
coisa julgada pode atingir quem n&o foi parte no processo. Precedente.
5. Os limites subjetivos da coisa julgada — os quais se destinam a definir
quais sujeitos estdo impedidos de discutir novamente provimentos
judiciais definitivos — ndo se confundem com os efeitos legitimos que a

29 \er nota de rodapé n. 198

29 Ver nota de rodapé n. 200

2% Eduardo Talamini, Egas Moniz de Aragdo, Cassio Scarpinella Bueno e Thereza Arruda Alvim. Ver notas de
rodapé n. 213 a 217.
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sentenca pode irradiar sobre terceiros que, embora ndo figurem como
sujeitos ativos ou passivos da relacéo juridico-substancial versada no
litigio, sdo titulares de relagdes juridicas que com ela se relacionam ou
que dela dependam. Doutrina.

6. No particular, houve julgamento definitivo: (i) reconhecendo que a
atividade desenvolvida pela litisdenunciada estende-se desde a geracéo
da mdsica até a efetiva propagacdo da sonorizacdo ambiental nos
estabelecimentos de seus clientes/assinantes; e (ii) dispensando esses
clientes/assinantes de obterem licenga especial ou de pagarem
quaisquer taxas diretamente ao ECAD.

7. A relagdo juridica material estabelecida entre a litisdenunciada e a
recorrida (prestacdo de servigos de sonorizacdo ambiental), possui
conexdo incindivel com aquela a respeito da qual houve
pronunciamento jurisdicional transitado em julgado (ECAD x RADIO
IMPRENSA S/A).

8. O beneficio auferido pela recorrida, consistente na dispensa de
pagamento de direitos autorais diretamente ao ECAD, constitui efeito
legitimo de decisdo judicial imutavel, ndo havendo que se falar em
extensdo indevida dos limites subjetivos da coisa julgada.

RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO”%’

Note-se que o diploma processual objeto de analise foi 0 CPC de 1973, cujo art.
472 tinha uma redacdo ainda mais restritiva do que o art. 506 do atual CPC, como ja foi
abordado. O caso concreto posto a julgamento tratava de um direito incindivel envolvendo
transmissdo musical, sendo que uma segunda acdo buscava reverter o resultado do julgamento
de uma primeira, sobre a mesma matéria. O autor dessa segunda demanda ndo figurou como
parte da primeira. Com base em um raciocinio que se aproxima da corrente de Barbosa Moreira.
Para melhor compreensédo, cumpre destacar os principais trechos da fundamentacéo do voto da

Exma. Ministra Relatora Nancy Andrighi:

“O que se pode concluir, da hipdtese concreta, € que a relacdo juridica
de direito material estabelecida entre a litisdenunciada e recorrida
(contrato de prestacdo de servigos de sonorizagdo ambiental), possui
conexd incindivel com aquela a respeito da qual houve
pronunciamento  jurisdicional definitivo (ECAD x RADIO
IMPRENSA). Desse modo, a decisdo passada em julgado logrou
produzir o reconhecimento conjunto de todas as relagdes juridicas
derivadas da atividade prestada pela litisdenunciada, alcangando, seus
efeitos, quaisquer terceiros que junto a ela contrataram servicos de
sonorizagdo ambiental, uma vez que esses sujeitos estdo juridicamente
vinculados — e subordinados — a relacéo a respeito da qual se decidiu de
forma definitiva”

297 REsp. n° 1763920-SP. Min. Rel. Nancy Andrighi. Terceira Turma do STJ. Julgado em 16.10.2018.
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A titulo de exemplo de orientagdo em sentido contrério, confira-se a ementa do

acordao abaixo, prestigiando uma posicao propria da corrente de Liebman:

“AGRAVO INTERNO. 1. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
REQUISITOS DE  ADMISSIBILIDADE PREENCHIDOS.
CONHECIMENTO DO APELO NOBRE. ADMSSIBILIDADE. 2.
REEXAME DE FATOS E PROVAS. NAO OCORRENCIA, POR SE
TRATAR DE MATERIA DE DIREITO. AFASTAMENTO DA
SUMULA N.° 7 DO STJ. 3. CONCESSAO JUDICIAL DE
REGISTRO DE MARCAS. PROPOSITURA DE ACAO POSTERIOR
POR TERCEIRO, BUSCANDO A ANULACAO DO REGISTRO.
ADMISSIBILIDADE. COISA JULGADA. LIMITES SUBJETIVOS.
INOPONIBILIDADE A TERCEIROS QUE NAO PARTICIPARAM
DA LIDE ORIGINARIA. 4. PARTE, ADEMAIS, QUE APONTOU E
FUNDAMENTOU OS DISPOSITIVOS LEGAIS QUE ENTENDEU
COMO VIOLADOS. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO.

1. Tendo a agravante rebatido todos os tépicos indicados pela decisdo
de inadmissdo do seu recurso, necessario o conhecimento das matérias
ventiladas no recurso especial.

2. Como o caso ndo trata de reexame de fatos e provas, mas sim de
questdo puramente de direito, consistente na discussdo sobre a
ocorréncia ou ndo da coisa julgada na hipdtese em tela, ndo incide a
SUmula n.° 7 do STJ.

3. E possivel os efeitos da sentenca atingirem outras pessoas além das
partes, entretanto, isso ndo pode servir de obstaculo para que estes
terceiros que nédo participaram de modo nenhum no processo, venham
a juizo discutir seus proprios direitos.

4. Indicados e fundamentados os dispositivos legais tidos como
violados, correta a analise das razGes expostas no recurso especial.

5. Agravo interno nio provido.”?%

O caso em questdo trata de acdo de declaracdo de nulidade de ato do Instituto
Nacional de Propriedade Intelectual — INPI que concedeu um determinado registro de marca.
Na decisdo de primeira instancia da justica federal do Rio de Janeiro, a a¢do foi julgada extinta
sem resolucdo de mérito nos termos do art. 485, V, do CPC em razdo de incidéncia de coisa
julgada formada em processo anterior do qual o autor da segunda acdo ndo participou. Essa
sentenca foi parcialmente reformada pelo TRF-2 em sede de apelacéo, apenas para modificar a
razdo da extincdo, passando a fazer referéncia ao art. 485, IV, do CPC, entendendo que a acéo
ordinaria ndo é a via adequada para desconstituir o registro de uma marca, o que deveria ser
feito por meio de acédo rescisoria contra decisdo judicial prolatada no primeiro processo. Ou
seja, na pratica, acabou reconhecendo também a incidéncia de coisa julgada em relacdo ao autor
da segunda acdo. J& no &mbito do STJ, o resultado foi totalmente revertido, primeiramente com

2% Aglnt no AREsp. n° 2163776-RJ. Min. Rel. Moura Ribeiro. Terceira Turma do STJ. Julgado em 28.11.2022.
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decisdo monocréatica do Exmo. Ministro Moura Ribeiro, posteriormente confirmada do acérdédo
acima ementado, prolatado em sede de agravo interno interposto contra a decisdo monocréatica

do relator.

O exame das razdes de decidir tanto do acorddo quanto da decisdo monocratica
deixam claro o embasamento doutrinério pela corrente de Liebman. Especificamente no caso
da decisdo do Ministro, houve expressa referéncia a doutrina de Eduardo Talamini, Luiz
Guilherme Marinoni, Sérgio Arenhart, Daniel Mitidiero, Candido Rangel Dinamarco,
Humberto Theodoro Jr. e José Rogério Cruz e Tucci, todos subscritores da corrente
liebmaniana, ainda que alguns defendam sua flexibilizacdo através de uma solucéo legislativa
que preveja a ciéncia e seja oportunizada a intervencdo. A fundamentacdo do decisum
monocratico com base na licdo desses autores foi integralmente recepcionada pelo acérddo em

agravo em recurso especial. Confira-se o trecho relevante da fundamentacéo a seguir:

“A decisdo foi fundamentada por citagdes de diversos doutrinadores e
jurisprudéncias desta Corte Superior, além da analise especifica dos
arts. 506 do CPC e 173 da Lei n.° 9.279/96. Foi ponderada a
possibilidade de os efeitos da sentenca atingirem outras pessoas além
das partes, entretanto, isso ndo pode servir de obstaculo para que estes
terceiros, que ndo participaram de modo nenhum no processo, venham
a juizo discutir seus proprios direitos”

O fato de que ambos os julgados serem da Terceira Turma do STJ mostra a natureza
controvertida do tema. Mas h& um aspecto curioso para o cenario do especifico do mercado de
capitais. Se a decis@o que privilegiou o contraditério se baseou, em parte, nas consideragdes de
autores que defendem a vinculagdo no caso de se oferecer ciéncia e oportunidade de intervencédo
no feito, poderia haver uma eventual adaptacdo dessa orientagdo considerando o disposto no
Anexo | da Resolugdo n° 80/2022 da CVM, que determina a comunicacdo de demandas
societarias de feicdo coletiva ou multitudinaria. Para melhor delimitacdo, vale citar os seus

principais dispositivos, que efetivamente interessam para a compreensdo da controvérsia:

“Art. 1° Este anexo se aplica as demandas societarias em que 0 emissor,
seus acionistas ou seus administradores figurem como partes, nessa
qualidade, e:

| — que envolvam direitos ou interesses difusos, coletivos ou individuais
homogéneos; ou

Il — nas quais possa ser proferida decisdo cujos efeitos atinjam a esfera
juridica da companhia ou de outros titulares de valores mobiliarios de
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emissdo do emissor que ndo sejam partes do processo, tais como agéo
de anulacdo de deliberacdo social, acdo de responsabilidade de
administrador e acéo de responsabilidade de acionista controlador.

§ 1° Para fins deste anexo, considera-se demanda societéria todo
processo judicial ou arbitral cujos pedidos estejam, no todo ou em parte,
baseados em legislacdo societdria ou do mercado de valores
mobiliarios, ou nas normas editadas pela CVM.

§ 2° ObrigacBes decorrentes de convencbes de arbitragem, de
regulamentos de 0Orgdos arbitrais institucionais ou entidades
especializadas ou de qualquer outra convengdo ndo eximem o emissor
do cumprimento das obrigacdes de divulgacdo previstas neste anexo,
respeitadas as hipoteses e observados os limites de sigilo decorrente de
lei.

(.)

Art. 2° O emissor deve divulgar ao mercado as principais informacdes
relativas a demanda, incluindo:

| — noticia acerca da sua instauracdo, no prazo de 7 (sete) dias Uteis a
contar, conforme figure a parte na condicdo de demandante ou
demandado, da data de propositura da a¢do ou da cita¢cdo ou, em caso
de arbitragem, da apresentacdo do requerimento de sua instauracdo ou
do seu recebimento, indicando:

a) partes no processo;

b) valores, bens ou direitos envolvidos;
C) principais fatos;

d) pedido ou provimento pleiteado;

Il — no caso de processo judicial, decisdes sobre pedidos de tutelas de
urgéncia e evidéncia, decisdes sobre jurisdicdo e competéncia, decisdes
sobre inclusdo ou exclusdo de partes e julgamentos de mérito ou
extintivos do processo sem julgamento de mérito, em qualquer
instancia, no prazo de 7 (sete) dias Uteis a contar de seu conhecimento
pela parte;

Il — no caso de arbitragem, apresentacdo de resposta, celebracdo de
termo de arbitragem ou documento equivalente que represente
estabilizacdo da demanda, decisGes sobre medidas cautelares ou de
urgéncia, decisdes sobre jurisdicao dos arbitros, decisbes sobre inclusdo
ou exclusdo de partes e sentencas arbitrais, parciais ou finais, no prazo
de 7 (sete) dias Uteis a contar de seu conhecimento pela parte; e
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IV — qualquer acordo celebrado no curso da demanda, no prazo de 7
(sete) dias Uteis da apresentacdo de sua celebracéo, indicando valores,
partes e outros aspectos que possam ser do interesse da coletividade dos
acionistas.

Paragrafo Unico. Na apresentacdo das informacdes de que trata este
artigo, ndo é necessaria a disponibilizacdo do inteiro teor dos
documentos a que se refiram”

Como se V&, a regulamentacdo da CVM determina um nivel bastante substancial de
divulgacdo das informacdes do processo judicial ou do procedimento arbitral envolvendo
“demandas societarias”, ainda que ndo exija a disponibilizac¢éo do inteiro teor dos documentos
processuais. Nao é dificil enxergar que as questdes objeto de divulgacdo permitem uma
identificacdo bastante precisa, por parte dos acionistas, da demanda em curso, 0 que pode
municia-los para ndo s6 tomar conhecimento do litigio, como também para decidir o melhor

momento, se for o caso, de sua intervencao.

E notéavel, ainda, que o dispositivo determine a divulgacdo de informagcdes relativas
a procedimentos arbitrais, que, de regra, sdao confidenciais, em razdo do que dispde 0
regulamento da CAM-B3, Camara de Arbitragem da B3%%°, obrigatoriamente escolhida como
entidade para o processamento de arbitragens de companhias abertas que integram o0s
segmentos de listagem Novo Mercado e Nivel 2 de governanca corporativa®®. A determinagdo

vai ao encontro da melhor tendéncia doutrindria de flexibilizar a confidencialidade em

29 Conforme item 9.1 de seu regulamento: “9.1 Sigilo. O procedimento arbitral é sigiloso, devendo as partes,
arbitros e membros da Camara de Arbitragem abster-se de divulgar informacgdes sobre seu conteddo, exceto em
cumprimento a normas dos  oOrgdos reguladores, ou previsdo legal”  (disponivel em:
https://www.camaradomercado.com.br/pt-br/arbitragem.html).

300 A imposicéo é decorrente do disposto no art. 39 do Regulamento do Novo Mercado e do art. 8.4 do Regulamento
do Nivel 2 de governanca. Ambos fazem expressa referéncia a CAM-B3 como camara necessariamente escolhida.
Os regulamentos podem ser consultados em:  https://www.b3.com.br/pt br/requlacao/estrutura-
normativa/listagem/.
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arbitragens envolvendo mercado de capitais***-3%2, enderecando um problema que ja havia sido

externado em decisBes administrativas da CVM?3%,

O texto normativo define como “demandas societarias” duas diferentes
modalidades de litigios: (i) agdes envolvendo diretos coletivos lato sensu (art. 1°, inciso 1) e (ii)
lides nas quais possa ser proferida decisdo ““cujos efeitos atinjam a esfera juridica da companhia
ou de outros titulares de valores mobiliarios de emissdo do emissor que nao sejam partes do
processo” (art. 1°, inciso II). A primeira categoria compreende acdes coletivas. Para essa
modalidade de demanda, a previsao de divulgacao de informacGes relevantes € muito positiva
do ponto de vista da transparéncia, mas ndo gera maiores repercussoes no campo da vinculagao
a coisa julgada, dado que, como ja dito, 0 microssistema legal do processo coletivo ja disciplina
o0 regime de formacdo da res judicata coletiva (art. 103 do CDC). A segunda categoria é mais
genérica, valendo-se da eventual afetagdo de “esfera juridica” da companhia ou de outros
titulares de valores mobiliarios. Aparentemente, a expressao refere-se a hipéteses nas quais a
companhia ou esses titulares sejam terceiros juridicamente interessados. Os dois exemplos
fornecidos expressamente pelo texto — as acBes do art. 159 e 246 da Lei n. 6.404/76 e a anulacao
de deliberacdo social — correspondem a hipédteses de substituicdo processual ndo coletiva e a
situacdes de litisconsadrcio unitario facultativo, respectivamente. A substitui¢do processual nao
coletiva ndo comporta controvérsia quanto ao regime de coisa julgada. Dessa forma, cabe
sublinhar que apenas a ultima hipotese, referente ao litisconsércio unitario facultativo, € o

objeto da investigacdo empreendida neste Capitulo.

301 «“Um dos pilares do mercado de capitais, o regime de full disclosure é vulnerado pela confidencialidade da
arbitragem envolvendo litigios societarios. O sigilo aumenta a assimetria de informagdes entre os agentes de
mercado e até mesmo entre socios de uma mesma sociedade e, consequentemente, diminui a eficiéncia do mercado
de capitais” (PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Temos que Repensar a Confidencialidade das Arbitragens
Societérias. In.: YARSHELL, Flavio Luiz e PEREIRA, Guilherme Setoguti J (coord.). Processo Societéario, Vol
111. Sdo Paulo. Quartier Latin, 2018, p. 227-228).

302 «f recomendavel, portanto, que nas arbitragens que envolvam entidades publicas, o sigilo seja moderado, de
forma a permitir o controle natural do manejo do patriménio pdblico; da mesma forma, € preciso mitigar eventual
sigilo fixado nas regras procedimentais quando a arbitragem lidar com questdes societérias, especialmente
naquelas hipdteses em que a sentenca produzira inevitavel efeito em relagdo aos socios e aos negdcios sociais”
(CARMONA, Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentério a Lei n® 9.307/96. 3 Ed. rev. e atual. - Sdo
Paulo, Atlas, 2009, p. 246)

303 “Comego assinalando que as obrigagdes de confidencialidade previstas nos regulamentos de certas cAmaras
arbitrais ndo eximem as companhias abertas de cumprir as obrigac@es informacionais a que estdo sujeitas. Quando
o procedimento arbitral que envolve companhia aberta constitui uma informacéo relevante, a regra geral é a da
imediata divulgacdo. Repiso que a informacao relevante ndo é somente aquela que pode influir de modo ponderavel
no pre¢o ou nas decisdes de investimento, como também aquelas que possam afetar a “decisdo dos investidores de
exercer quaisquer direitos inerentes a condicao de titular de valores mobiliarios emitidos pela companhia ou a eles
referenciados’. Como nos demais casos, a informagao pode, no interesse da companhia, ser mantida em sigilo,
desde que ndo escape ao controle, nem se verifiquem oscilagdes atipicas”. (PAS CVM n°® 2016/7190, voto do
Diretor Relator Gustavo Gonzalez)
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A rigor, todo o regime informacional estabelecido pela regulagéo acima supre o
requisito de ciéncia que os doutrinadores liebmanianos mais flexiveis estabeleceram como
pressuposto para a extensdo da coisa julgada a terceiros na modalidade pro et contra. Mas o
cenario do mercado de capitais imp&e desafios adicionais que ndo foram considerados pelos

defensores dessa corrente.

Como j& foi adiantado anteriormente, o principio do contraditério é caracterizado
pelo trindmio ciéncia, oportunidade e consideracio®. Ali, argumentei que o Anexo | da
Resolucdo n° 80/2022 soluciona apenas 0s dois primeiros componentes: ciéncia, pois é dada
aos investidores a noticia quanto aos principais aspectos da demanda e oportunidade, pois
munido desse conhecimento, o colegitimado poderd considerar, de forma informada, a
realizacdo de uma intervencdo no litigio. Sobra a consideracdo, ou seja, a dimensdo substancial
do contraditorio®®: a capacidade de influenciar o julgador e, por consequéncia, o resultado do

processo.

E ai que se encontra outra peculiaridade do mercado de capitais: a prevaléncia de
colegitimados multitudinarios, gerada pelas numerosas bases acionarias das companhias
abertas, possuidoras de milhares de acionistas pelo Brasil e, possivelmente, em alguns casos,
pelo mundo. A intervencdo simultdnea de apenas uma fracdo desse contingente seria o
suficiente para inviabilizar a conducdo do procedimento. Isso torna a garantia plena do
contraditério pelo potencial de intervencdo dos colegitimados tanto uma possibilidade tedrica
quanto uma impossibilidade prética.

Além disso, os terceiros podem legitimamente optar por ndo ingressar no
procedimento considerando questdes de cunho econémico, sobretudo devido a adocdo de
clausula compromissoria de arbitragem para resolucéo de conflitos interna corporis de muitas

companhias abertas.

Sem uma possibilidade concreta de que todos os colegitimados possam exercer
influéncia direta sobre o resultado do julgamento, ndo se pode considerar preenchida a

dimensdo substancial do principio do contraditério. Ndo hd embasamento normativo para

304 Ver nota de rodapé n. 218.
305 Ver nota de rodapé n. 220.
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afirmar que apenas a ciéncia desempenharia esse papel. Por essa razéo, o Anexo | da Resolugéo
n® 80/2022 ndo é suficiente para, sozinho, justificar a extensdo da coisa julgada a terceiros.

De todo modo, prender-se a afirmacéo de que a coisa julgada simplesmente nédo se
estende a terceiros significa ignorar, ou mesmo negar, os problemas de estabilidade e seguranca
juridica gerados pela possibilidade de uma sucessao de lides sobre a mesma matéria. Esses

principios sdo particularmente caros ao funcionamento do mercado de capitais.

Instabilidades na conducdo dos neg6cios sociais da companhia causados por
inseguranca juridica podem ser especialmente prejudiciais a essas sociedades e para seus
acionistas. N&o se trata de uma afirmacéo vazia, de carater meramente intuitivo. A importancia
da estabilidade no contexto societario € reconhecida em duradoura jurisprudéncia do STJ, desde
o precedente firmado no julgamento do REsp. 35.230°%, em 1995, em que o referido Tribunal
Superior flexibilizou a teoria das nulidades do Direito Civil para priorizar a estabilidade dos
negocios societarios. Confiram-se abaixo os principais trechos da fundamentacdo do voto

condutor do acérddo:

“Deduziu-se, notadamente na declaracéo do voto vencedor, tese no sentido de
que a alienagdo das acBes do recorrido, do modo como levada a efeito,
padeceria de nulidade, carecendo de qualquer eficécia relativamente a ele,
recorrido. E, portanto, em se tratando de ato nulo, ndo seria alcangado pela
prescrigdo (...).

Tomando por base a teoria das nulidades, da forma como arquitetada pela
doutrina e pela dogmatica civilistas, o raciocinio desenvolvido ndo mereceria
reparos.

Sucede, no entanto, que ndo se pode importar essa teoria para 0 ambito do
direito societario.

Com efeito, a relacdo entre acionistas e sociedade, em razdo das
peculiaridades de que se reveste, exige tratamento diferenciado.

A atividade empresarial, dada a dinamica dos negécios que constituem a sua
esséncia, realizados diuturnamente, envolvendo inimeros compromissos e
obrigaces, requer, para que ndo reste ameacada a sua viabilidade, uma certa
estabilidade, uma situacéo definida que possibilite um minimo de seguranca
na tomada de decisfes”

No caso acima, o STJ aplicou a teoria das nulidades de forma mitigada no contexto

societario, estabelecendo que demandas de declaracdo de nulidade de atos societarios se

306 REsp. n° 35.230. Min. Rel. Salvio de Figueiredo Teixeira. 42 Turma, STJ. Julgado em 10.04.1995
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submetem a prazos decadenciais, 0 que ndo ocorre na regra geral do Direito Civil (art. 169 do
Caodigo Civil). Esse entendimento foi reforcado por diversas decisdes superiores da Corte®"’.

E importante notar a forga normativa que é atribuida, pelo STJ, ao principio da
seguranga juridica no contexto das sociedades por ac¢les, a ponto de modificar as regras do
sistema de nulidades nesse campo. Boa parte dos argumentos externados na ratio decidendi do
precedente firmado no julgamento do REsp. 35.230 poderia ser usado para justificar a extensdo
da coisa julgada a terceiros em demandas anulatorias. Assim, insistir na posi¢cdo pela ndo
extensdo é inconsistente com a relevancia que a jurisprudéncia da a estabilidade em matéria

societaria.

Também significa avalizar, do ponto de vista tedrico, situacfes esdriuxulas. Tome-
se como exemplo o caso prototipico das acGes de anulagdo de assembleia. Imagine-se que o
acionista A saia vitorioso na demanda anulatéria proposta contra a Companhia. Pelo sistema
liebmaniano, o acionista B, assim como todos 0s demais acionistas, sofre os efeitos da deciséo,
pela eficacia natural da sentenca, mas nao se vincula a sua imutabilidade (coisa julgada). Entéo,
conclui-se que o acionista B, irresignado com a anulacdo do conclave, pode propor uma acao
de declaracdo de validade da mesma assembleia anulada, que sequer possui um prazo

decadencial expressamente previsto em lei®%,

Ocorre que essa hipdtese impBe algumas perguntas dificeis, sem respostas claras.
Quem devera constar do polo passivo da acdo? A companhia é considerada litisconsorte
necessaria em acdes anulatorias®®, entdo, por uma questio de coeréncia, também o seria em
uma acgéo de declaracéo de validade. Isso, porém, leva a outros problemas. No caso hipotético
acima, na acdo ajuizada pelo acionista B, qual seria exatamente o papel da Companhia no
procedimento? Vinculada pela coisa julgada formada na demanda do acionista A, ela sequer
poderia discutir a questdo. Ao mesmo tempo, considerando que seu interesse era justamente a

manutencdo do conclave, parece dificil crer que realizard& uma defesa vigorosa contra a

307 Nesse sentido: REsp. 818.506/SP, Min. Rel. Nancy Andrighi, Rel. p/ Acérddo Ministro Jodo Otavio de
Noronha. Terceira Turma, STJ. Julgado em 17.12.2009; REsp. n° 1.330.021-SP. Min. Rel. Luis Felipe Salom&o.
Quarta Turma, STJ. Julgado em 17.03.2016.

308 Qu seja, ndo é possivel resolver a questdo pelo transcurso do prazo decadencial.

309 Ver FRANCA, Erasmo Valladéo. Ilegitimidade da parte e falta de interesse processual da companhia para
requerer a anulagdo das proprias deliberacdes sociais. In.. FRANCA, Erasmo Valladdo. Temas de Direito
Societario, Falimentar e Teoria da Empresa. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 381/382; MIRANDA, Francisco
Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado, t. 51, 32 Ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 118;
COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, v. 2, 142 Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 200.
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pretensdo de A. Para garantir a idoneidade do processo, pode-se defender a incluséo do acionista
A no polo passivo da demanda, mas seria ele um litisconsorte necessario ou facultativo? Deve-
se aplicar o principio da fungibilidade em relacdo a agdo rescisoria®l®? Se sim, isso ndo
significaria esvaziar de sentido o procedimento rescisorio, tornando inutil a estrita delimitacao
de seu estreito escopo? Se eventualmente B resultar vitorioso, repristinado o conclave outrora
anulado, pode o acionista C, interessado, como A, na anulagdo da assembleia, ajuizar uma
terceira demanda buscando novamente anular a deliberagdo®''? Se for bem-sucedido, pode o
acionista D perseguir nova declaracdo de validade? E justo submeter a companhia e seus

acionista a esse estado de coisas?

E certo que essa preocupagio tedrica pode ser dissipada com argumentos praticos.
Nenhum — ou talvez muito poucos — agentes racionais do mercado de capitais arriscariam
propor uma demanda declaratoria de assembleia para basicamente desafiar uma deciséo judicial
ja transitada em julgado. As chances de éxito ja& comegariam muito baixas na largada. Pode-se
invocar a licdo de David Shapiro, processualista americano que disse que “a tendéncia humana
em ndo desperdicar dinheiro ira deter o ajuizamento de processos baseados em pedidos ou

matérias que ja foram julgados improcedentes contra outros32,

Em resposta, cabe dizer que questdes de ordem pratica ndo saneiam o claro
problema tedrico. Nao por outro motivo, a doutrina italiana e brasileira se veem as voltas para
discutir a questéo desde, pelo menos, o inicio do século XX. A vinculag&o a coisa julgada pelo
colegitimado de demanda incindivel permanece insolvel do ponto de vista normativo, sendo
uma espécie de nimero 7 da ciéncia processual. Além disso, apostar apenas na racionalidade
dos litigantes ndo parece a melhor estratégia. Fosse esse 0 caso, ndo teria sido necessario que o

STJ tivesse de solucionar um caso no qual houve conflito de coisas julgadas formadas em dois

310 Sem falar especificamente da demanda de declaracdo de validade de assembleia, Eduardo Talamini entende
que deve se considerar que a agdo movida por terceiro ndo vinculado a coisa julgada é fungivel com a acdo
rescisoria (TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 121).
De fato, a fungibilidade poderia auxiliar na resposta de algumas perguntas em aberto, como o prazo decadencial
aplicavel e a relacdo litisconsorcial ser necesséria. De todo modo, permitir ao terceiro uma ampla rediscussdo da
decisdo anterior esvazia as limitacdes de cognicdo da acdo rescisoria. Também fica dificil harmonizar essa
interpretacdo com o fato de que, se o terceiro interessado é parte legitima para o ajuizamento da rescisdria (art.
967, 11, do CPC), isso ndo significaria que ele esta submetido a coisa julgada? Eduardo Talamini entende que o
terceiro referenciado pelo dispositivo seria apenas o substituido em ag@es nao coletivas (Idem), mas ndo ha nada
na redacao que induza a essa interpretacdo.

311 Pode-se argumentar que, nesse estagio, a pretensdo anulatoria ja teria sido fulminada pelo decurso do prazo
decadencial do art. 286 da Lei n. 6.404/76. De todo modo, ainda restaria facultado ao acionista C ajuizar uma a
acdo rescisoria contra a sentenca da acdo declaratéria de validade do conclave, por exemplo.

312 SHAPIRO, David. Civil Procedure: Preclusion in Civil Actions. [s.l.]: Foundation Press, 2001, p. 97.
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processos distintos envolvendo as mesmas partes, 0 mesmo pedido e a mesma causa de pedir3®?,

situacdo que desafia ainda mais a racionalidade do que o exemplo hipotético descrito acima.

Por fim, o problema ¢ “apenas” tedrico at¢é o0 momento em que um juiz se depara
com a segunda a¢do movida por terceiro ndo vinculado a coisa julgada formada no processo
anterior. A bem da verdade, por muito pouco uma situa¢do muito semelhante a hipotese narrada
ndo acabou acontecendo, tendo sido evitada por uma intervengdo oportuna do STJ. Trata-se da
interessante matéria julgada no Conflito de Competéncia n°® 117.987-CE pela Segunda Secéo
do Tribunal Superior®'4. Naquele caso, foram distribuidas trés acdes diferentes, sendo duas de
declaracdo de validade de assembleia, junto a justica estadual e outra de anulagdo da mesma
deliberacdo social, junto a justica federal, em razdo de participacdo da Caixa Econémica Federal
nesse processo. Nos trés casos houve prolacdo de sentencas, sendo que as duas prolatadas pelo
judiciario estadual declararam a validade do conclave, enquanto a prolatada pelo judiciario
federal foi pela sua invalidacdo. Essa Ultima sentenca ainda foi mantida por acorddo do TRF-5.
Com isso, sentencas sobre 0 mesmo conclave absolutamente incompativeis entre si passaram a
conviver e produzir efeitos aos acionistas e a companhia. Apesar disso, nenhuma das decisdes
ainda havia transitado em julgado, tendo sido instaurado conflito de competéncia no STJ antes

que isso acontecesse.

Em seu voto, a Exma. Ministra Nancy Andrighi decidiu pela conexdo entre 0s
procedimentos para evitar que tais decisdes conflitantes formassem coisas julgadas em sentidos
contrarios. Como o CPC de 1973, vigente a época do julgamento, ndo possuia regras de conexao
tdo abrangentes quanto no CPC de 2015, a Exma. Ministra justificou sua decisdo justamente
em razao da auséncia de consenso doutrinario sobre as consequéncias juridicas de um cenario
como esse, pontuando, ainda, que tanto a corrente de Liebman como a corrente de Barbosa
Moreira ndo apresentam resposta satisfatoria. Suas consideracfes sdo bastantes relevantes e

merecem destaque:

“A dificuldade dessa solugdo [de Barbosa Moreira] ¢é clara:
naturalmente, vincular terceiros que nao participaram de uma relagéo
juridica processual ao resultado do processo implica restrigdo de seu
direito de demanda ou de defesa, constitucionalmente garantidos (art.

313 Embargos de Divergéncia em Agravo em Recurso Especial n. 600.811/SP. Min. Rel. Og Fernandes. Corte
Especial do STJ. Julgado em 04.12.2019.
314 CC 117.987-CE, Segunda Secéo do STJ, Min. Rel. Nancy Andrighi. Julgado em 12.12.2012.
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50, incs. XXXV e LIV). Tal restricdo, notadamente sem uma lei que a
fundamente, ndo seria admissivel no sistema juridico brasileiro

(.)

Nas hipoteses em que dois socios diferentes tivessem ajuizado uma
acdo declaratoria de invalidade de deliberacéo societéria, se a primeira
acdo ajuizada declarasse que a assembleia era invalida, haveria a perda
de objeto da segunda acéo;

Se o pedido da primeira acdo fosse julgado improcedente, contudo, a
segunda acdo prosseguiria até seu regular julgamento, tomando-se 0s
fundamentos da primeira sentengca em consideracdo no momento de se
prolatar a segunda, mas sem vinculacdo do juizo; ou seja, 0 segundo
juizo poderia replicar a primeira sentenca, reputando vélida a
assembleia, ou julgar novamente o processo por novos fundamentos,
declarando-a invélida.

Essa corrente apresentava uma fraqueza, rapidamente apontada pela
doutrina. Ela considerava apenas a hipdtese de ajuizamento de duas
acOes declaratdrias de invalidade de uma deliberacdo societaria. Nas
situacbes em que fossem ajuizadas, concomitantemente, uma acao
declaratéria de validade, e uma de invalidade de tal assembleia,
LIEBMAN ndo teria apresentado uma soluc¢éo satisfatoria

(.)

Esse posicionamento, contudo, também é passivel de questionamentos.
Se, por um lado, ndo € justo que se estenda a coisa julgada formada no
primeiro processo a pessoas que dele ndo participaram, também néo é
justo que se retire a eficacia de uma sentenca favoravel a parte, obtida
no primeiro julgamento, pela mera propositura e julgamento de uma
acao subsequente.

Ainda que se determine a citacdo do autor da primeira demanda, essa
possibilidade implicaria o exercicio anémalo de uma acéo rescisoria,
fora das hipdteses legais. Ontologicamente, ndo ha diferenca entre
privilegiar a primeira ou a segunda coisa julgada. De um modo ou de
outro, havera lesdo a direito.

Disso decorre que a polémica é viva e suscita muitos desafios. Propor
uma solugéo néo e possivel sem uma longa reflexdo, de que resulte a
atuacdo do Congresso Nacional, mediante a previséo, em lei, de regras
especiais que disciplinem o tema.

Enquanto tal solucdo ndo é editada, contudo, € preciso encontrar um
modo de compor os conflitos que, no dia a dia, apresentam-se ao
intérprete da Lei. E, tendo em vista a sensibilidade com que o tema se
apresenta, a Unica forma de compor esses conflitos é evitando, sempre
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que possivel, a coexisténcia de sentencas contraditorias sobre um ato
indivisivel.

Ou seja, o Poder Judiciario, ciente da dificuldade do tema, devera atuar
para conferir seguranca juridica a todos os que, na vida ordinéria,
pretendam estabelecer relacdes juridica com a sociedade cuja
deliberacdo assemblear ¢ questionada”.
Percebe-se que a exposicao da Exma. Ministra mostra como a auséncia de consenso
doutrinario sobre uma questdo tedrica dificulta a resolucdo de uma questdo muito real: como o
julgador pode solucionar o caso com uma fundamentacdo normativa que nao viole principios

constitucionais em jogo, expondo-a a desafios robustos pela parte irresignada?

Neste Capitulo, argumento que a questao s podera ser resolvida a partir da técnica
de ponderacéo de principios, que devera resultar em uma forma de representatividade adequada,

na conceituacdo adotada neste trabalho, mitigando-se o contraditério pleno.

Como o uso da ponderacdo de principios exige uma fundamentacdo criteriosa e bem
justificada (art. 489, §2° do CPC), uma abordagem genérica leva a riscos sérios de
inconsisténcias. Dessa forma, o escopo da analise aqui empreendida é bem delimitado: sera
verificado o resultado dessa ponderacdo de principios apenas no cenario de demandas
envolvendo direitos incindiveis em situacdo de litisconsoércio unitério facultativo multitudinario
do mercado de capitais. 1sso ndo significa que o método nédo possa ser usado em outras situacoes
de litisconsorcio unitario facultativo, envolvendo outros campos, mas explorar essas

possibilidades escapa a finalidade deste trabalho.

4.2 Uma primeira tentativa de solucionar o problema através da teoria de Alexy.

A esta altura, ja estd bem claro que o problema posto envolve a colisdo de dois
conflitos de dimensdo constitucional: o principio do contraditério (art. 5°, inciso XXXV, da
CRFB) e o principio da seguranca juridica (art. 5°, inciso XXXVI, da CRFB). Ou seja, em
situacOes de litisconsdrcio unitario facultativo envolvendo direito incindivel o principio do
contraditorio, que suporta a regra do art. 506 do CPC, colide com o principio da seguranca
juridica ao permitir a relitigacdo sucessiva de matéria ja decidida por terceiros ndo atingidos
pela coisa julgada.

Considerando que ambos os principios em jogo estdo contemplados na Constituicao

como direitos fundamentais, ndo ha como recorrer aos critérios hermenéuticos de resolucédo de
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conflitos normativos como hierarquia, especialidade ou temporalidade'®. Trata-se, portanto, de
um auténtico hard case (caso dificil) e a unica solucdo para o problema é pelo método da
ponderacdo dos principios (art. 489, §2°, do CPC).

Isso, no entanto, diz muito pouco. Existem muitas correntes jusfilosoficas que se
debrugam a resolver esse tipo de conflito principiolégico, cada uma com suas conceituagdes e
metodologias peculiares. No discurso juridico brasileiro, € comum que as decis@es judiciais e a
doutrina invoquem as licbes de Robert Alexy®!® e o sistema desenvolvido por esse autor alemao
para ponderar principios. Dada essa sua relevancia no cendario nacional, sera feita uma primeira
tentativa de resolver a situacdo posta por essa Otica. Deve-se adiantar, no entanto, que ao final
deste subcapitulo, duas coisas ficardo claras: (i) nenhuma das atuais correntes doutrinarias sobre
0 tema da coisa julgada no litisconsércio envolvendo direito incindivel pode se justificar por
esse método e (ii) ndo é possivel chegar a uma resposta objetiva para o caso em andlise pela

teoria de Alexy.

Primeiramente, é necessario descrever o sistema desenvolvido pelo autor alemao.
Para tanto, é importante trazer o conceito de principios de acordo com Alexy, que, inclusive, é
semelhante (porém n&o idéntico) a conceituacéo trazida por Ronald Dworkin, autor americano
que influenciou parte do trabalho de Alexy e cujo método proprio serd explorado no Subcapitulo
seguinte. Para os dois autores, Principios existem em contraposicdo as regras dentro da
estrutura conceitual de norma. Em outras palavras, o género norma contém como espécies as

regras e os principios®!’. A principal distingdo entre esses tipos normativos é que os principios

315 pPara definicao desses critérios, ver BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 2. ed. Sdo Paulo:
Edipro, 2014.

SIALEXY, Robert. Trad.: Virgilio Afonsa da Silva. Teoria dos Direitos Fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo:
JusPodivm, 2024.

817 “Até aqui, a andlise concentrou-se no conceito de norma de direito fundamental. A partir de agora, é sua
estrutura que sera analisada. Para alcancar esse objetivo, é possivel utilizar diversas diferenciages teorético-
estruturais. Para a teoria dos direitos fundamentais, a mais importante delas é a distingao entre regras e principios.
Essa distingdo é a base da teoria da fundamentagéo no ambito dos direitos fundamentais e uma chave para solugao
de problemas centrais da dogmaética dos direitos fundamentais” (ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 85).
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possuem uma dimensdo de peso e comporta satisfacdo em diferentes graus3'8-31°. As regras no.

Ou sdo totalmente satisfeitas ou sdo desobedecidas. N&o ha meio termo32°-32L,

Essa diferenca fica mais evidente nas hipéteses de solucdo de conflitos normativos.
Na colisdo de regras incompativeis entre si, s6 ha duas maneiras de resolver o problema: ou se
estabelece uma excecdo, ou, se isso ndo for possivel, uma das regras deve ser declarada
invalida®??-323, A declaracdo de invalidade pode ser fundamentada através de regras como
hierarquia, temporalidade e especialidade3?4-32%, Ja na colisdo de principios, isso ndo acontece.
Um dos principios terd de ceder, mas isso ndo importard em sua invalidade ou na criacéo de
uma clausula de excegdo. “Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia

em face de outro sob determinadas condicdes”3%.

Sai-se, aqui, do &mbito de conceituagdo comum entre Alexy e Dworkin para iniciar
a explicacdo quanto ao método especifico desenvolvido pelo autor alemédo para resolver esse

tipo de conflito.

318 “Principles have a dimension that rules do not — the dimension of weight or importance. When principles
intersect (...) one who must resolve the conflict has to take into account the relative weight of each. This cannot
be, of course, an exact measurement, and the judgment that a particular principle or policy is more important than
another will often be a controversial one. Nevertheless, it is an integral part of the concept of a principle that it has
this dimension, that it makes sense to ask how important or how weighty it is” (DWORKIN, Ronald. Taking
Rights Seriously. [S. I.]: Bloomsbury Academic, 2013. E-book Kindle).

319 «“principios sdo, por conseguinte, mandados de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos
em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades
faticas, mas também das possibilidades juridicas. O dmbito das possibilidades juridicas é determinado pelos
principios e regras colidentes” (ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 90). O conceito de mandado de otimizac¢do é uma
inovagdo de Alexy em relacéo & teoria de Dworkin. Isso sera melhor elaborado adiante neste trabalho.

320 «“Rules do not have this dimension. We can speak of rules as being functionally important or unimportant (...)
In this sense, one legal rule may be more important than another because it has a greater or more important role in
regulating behavior. But we cannot say that one rule is more important than another within the system of rules, so
that when two rules conflict one supersedes the other by virtue of its greater weight” (DWORKIN, Ronald. Taking
Rights Seriously. Op. Cit.).

321 «J4 as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se
fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos” (ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 91).

322 “Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduz, em uma das regras, uma clausula de
excecdo que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida” (ALEXY, Robert. Op.
Cit. p. 92)

323 «“If two rules conflict, one of them cannot be a valid rule” (DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Op.
Cit.).

324 «“Egsse problema pode ser solucionado por meio de regras como lex posterior derogat legi priori e lex specialis
derogat legi generali, mas também ¢é possivel proceder de acordo com a importincia de cada regra em conflito”
(ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 93).

325 «A legal system might regulate such conflicts by other rules, which prefer the rule enacted later, or more specific
rule, or something of that sort. A legal system may also prefer the rule supported by the more important principles”
(DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Op. Cit.).

3% (ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 93).
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Para ele, deve-se avaliar, no caso em questdo, qual dos principios tém maior peso
e, portanto, devera prevalecer em relagdo ao outro®?’. Essa determinacdo de uma relacio de
preferéncia em dadas circunstancias gera uma regra, prescrevendo uma consequéncia juridica

baseada no principio prevalente. A isso, o autor alemao da o nome de lei de colisao?®;

“As condigOes sob as quais um principio tem precedéncia em face de
outro constituem o suporte fatico de uma regra expressa a consequéncia
juridica do principio que tem precedéncia.

Essa lei, que sera chamada de ‘lei de colisdo’, ¢ um dos fundamentos
da teoria dos principios aqui defendida. Ela reflete a natureza dos
principios como mandamentos de otimizacdo: em primeiro lugar, a
inexisténcia de relacdo absoluta de precedéncia e, em segundo lugar,
sua referéncia a agdes e situagdes que ndo sao quantificaveis”

Até agora, isso ndo diz o bastante sobre como solucionar o problema posto, pois
continua em aberto como estabelecer, no caso em analise, uma relacdo de preponderancia entre
0 principio do contraditorio e o principio da seguranca juridica, questdo chave para apresentar
uma solucdo viavel do ponto de vista hormativo. Em todo caso, essas consideracdes ja sdo

suficientes para afastar as atuais abordagens da doutrina sobre a controvérsia.

Isso porque as duas correntes majoritéarias sobre o tema vém tentando solucionar a
questdo como se se tratasse de um conflito entre regras e ndo entre principios. Isto é, a partir de
uma aplicacdo de tudo ou nada, negando completamente um ou outro principio, a depender da
posicdo tomada. Para os que defendem a ndo extensao da coisa julgada em nenhuma hip6tese
(corrente liebmaniana), nega-se a seguranca juridica em prol do contraditério. Ja os defensores
da extensdo (corrente de Barbosa Moreira), privilegiam a seguranca juridica para negar o

contraditorio.

Além disso, as duas propostas partem de pressupostos que violam a lei de colisdo
formulada por Alexy, pois estabelecem uma relacdo absoluta de precedéncia num ou noutro
sentido. Para os seguidores de Liebman, o fato de, a priori, ndo ser permissivel estender a coisa
julgada a terceiro importa na reafirmagdo dessa regra inclusive para o caso das acOes de
anulacdo de assembleia. Na outra ponta, os seguidores de Barbosa Moreira simplesmente
derrogam o contraditério a favor da estabilidade como se esse devesse ser o resultado

automatico em todas as situagdes nas quais houvesse conflito entre esses dois principios. Como

327 “Isso € 0 que se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, os principios tém pesos diferentes e que
os principios com maior peso tém preferéncia” (ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 93).
328 (ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 99).
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resultado, tem-se que ambas as alternativas violam direitos fundamentais e, portanto, sao

insatisfatdrias para resolver a situagdo-problema®?°.

E interessante notar, apesar disso, que a visdo defendida pelos doutrinadores
liebmanianos mais flexiveis — Eduardo Talamini, Candido Rangel Dinamarco, Egas Dirceu
Moniz de Aragéo e José Rogério Cruz e Tucci**® —, no sentido de somente aceitar a extenséo
da coisa julgada a terceiros caso fosse instituido um mecanismo de ciéncia aos demais
colegitimados, sobrevive a esse primeiro teste da técnica de ponderacdo de principios no
sistema de Alexy. Esses autores, a rigor, ndo negam totalmente nem o principio do contraditério
nem o principio da seguranga juridica. A bem da verdade, seu posicionamento ndo deixa de
corresponder a um sopesamento: a prevaléncia da seguranca juridica em relacdo ao
contraditério quando for assegurada a ciéncia dos colegitimados. Por esse angulo, assegurar a
ciéncia é a condicdo que determina a precedéncia da seguranca juridica sobre o contraditdrio,
de que resulta a regra “a coisa julgada se estende ao terceiro colegitimado quando este tem

prévia ciéncia do litigio de que ndo participou”.

Essa releitura®*! do que aqui é chamado de “corrente liebmaniana flexivel” poderia
ser usada para responder a parte das consideracGes criticas formuladas anteriormente a seu
respeito, mais especificamente sua incapacidade de viabilizar a dimensdo substancial que
compde a conceituagdo trinomial do contraditorio®*?. Pode-se argumentar que garantir apenas
parte do trindbmio, isto é, proteger somente a ciéncia e a oportunidade de intervencdo do
colegitimado, sem necessariamente que se tenha efetiva influéncia na decisao do juiz (terceiro
componente do trinémio), corresponderia a uma versao mitigada do principio do contraditdrio.
Sua realizacdo dentro das possibilidades juridicas existentes quando considerada sua colidéncia
com a seguranca juridica®3. Assim, o contraditorio ndo é totalmente negado e sim parcialmente

cumprido.

329 «Se uma acéo viola um direito fundamental, isso significa que, do ponto de vista dos direitos fundamentais, ela
¢ proibida” (ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 99).

330 Ver notas de rodapé n. 213 a 217.

331 Trata-se de uma releitura pois os autores ndo abordam especificamente o sistema de Alexy para justificar sua
proposicao.

332 Ver nota de rodapé n. 219.

333 “principios exigem que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Nesse sentido, eles ndo contém um mandamento definitivo, mas apenas prima facie. Da relevancia de
um principio em um determinado caso ndo decorre que o resultado seja aquilo que o principio exige para esse
caso. Principios representam razes que podem ser afastadas por raz8es antagbnicas. A forma pela qual deve ser
determinada a relagdo entre razdo e contra-razao ndo é algo determinado pelo préprio principio. Os principios,
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De fato, essa proposi¢do adequa-se aos testes postos até aqui, dentro do que ja foi
mencionado da ponderagdo de principios. E, portanto, uma alternativa mais sofisticada do que
a “corrente liebmaniana pura” e a “corrente de Barbosa Moreira”, eliminadas logo nessa
primeira etapa da analise. 1sso ndo quer dizer, no entanto, que a “corrente liebmaniana flexivel”
corresponda a uma aplicacéo correta do método de ponderacédo. Na verdade, ha duas boas razées

para afasta-la e ambas auxiliam na compreensdo dos préximos passos dessa técnica.

Para melhor entendimento da primeira dessas razdes, é necessario explicar que, na
teoria de Alexy, os principios sdo compreendidos como mandados de otimizacéo. Eles devem
ser realizados em sua méxima extensao (otimizados) frente as possibilidades juridicas e faticas
de um dado caso concreto. A realizacdo do sopesamento no contexto das possibilidades
juridicas deve se dar por meio da proporcionalidade em sentido estrito®**. Ja a otimizag&o entre
as possibilidades faticas ocorre através de um juizo de necessidade e adequagao®®. Como este
trabalho aborda o tema de forma hipotética, o exame aqui empreendido se da apenas pelo viés
das possibilidades juridicas, de modo que ndo haverd uma analise dentro das possibilidades

faticas, a fim de ndo tornar a discussao ainda mais complexa.

Pois bem, ainda na doutrina do autor alemao, essa proporcionalidade em sentido
estrito (sopesamento no contexto dos limites das possibilidades juridicas) deve ser

fundamentada a partir do que chama de lei do sopesamento®3®:

“Quanto maior for o grau de ndo-satisfagdo ou de afetagdo de um
principio, tanto maior tera de ser a importancia da satisfacéo do outro.
Essa regra expressa uma lei que vale para todos os tipos de sopesamento
de principios e pode ser chamada de lei do sopesamento”
Um dos problemas da “corrente liebmaniana flexivel” é justamente a auséncia dessa
analise e justificacdo. N&o existe uma explicacdo a fundamentar a ndo-satisfagdo completa do

contraditorio vis a vis a importancia da seguranga juridica. Em outras palavras, ndo é oferecida

portanto, ndo dispdem da extensdo de seu conteldo em face dos principios colidentes e das possibilidades faticas”
(ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 104).

334 «“Principios sdo mandamentos de otimizagio em face das possibilidades juridicas e faticas. A maxima da
proporcionalidade em sentido, ou seja, exigéncia de sopesamento, decorre da relativizacdo em face das
possibilidades juridicas” (ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 117).

335 “A maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de principios serem mandamentos de
otimizacdo em face das possibilidades juridicas. Ja as maximas da necessidade e da adequagdo decorrem da
natureza dos principios como mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades faticas” (ALEXY, Robert.
Op. Cit. p. 118).

3% (ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 168).
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uma motivacao para que seja sacrificada a dimenséo substancial do contraditério frente a uma

justificada maior importéancia da estabilidade.

A segunda razao a apontar para incorrecdo da “corrente liebmaniana flexivel”
dentro da técnica de ponderacdo de principios também diz respeito a auséncia de justificacao,
porém em outro campo. Mais especificamente, a doutrina que subscreve esse entendimento ndo
elabora o porqué de o principio da seguranca juridica dever preponderar sobre o contraditério.
Essa falta de fundamentacéo invalida o estabelecimento de uma relacdo de preponderancia que

possa ser ancorada no sistema de ponderacéo de principios desenvolvido por Alexy>¥'.

Assim, tem-se que, apesar de ter ido mais longe do que as demais propostas, a
“corrente liebmaniana flexivel” ndo atende aos critérios metodoldgicos estabelecidos pela
técnica de ponderacdo de principios mais comumente referenciada no discurso juridico
brasileiro. Nem a preponderancia da seguranca juridica e nem a violacdo parcial do
contraditério sdo justificados. Robert Alexy diz que uma andlise nesse sentido equivale a um
modelo decisionista, um estabelecimento de um regime de preferéncias entre principios de

forma meramente intuitiva e, portanto, ndo controlavel racionalmente®®, Com precisdo, o

339

Exmo. Ministro Gilmar Mendes>*” critica essa abordagem interpretativa no campo dos direitos

constitucionais:

“(...) ndo ha duvida de que a complexidade das relacBes envolvidas nas
questdes constitucionais exige que o 6rgdo que exerce as funcbes de
controle de constitucionalidade disponha de mecanismos
procedimentais que lhe permitam uma atuacdo consciente e, tanto
quanto possivel, integradora no sistema constitucional.

Em verdade, a substituicdo de uma deciséo intuitiva do legislador por
uma decisdo igualmente intuitiva da Corte coloca em cheque a propria
legitimag&o do sistema de controle de constitucionalidade.

Se ja se tem dificuldade de aceitar uma decisdo tipicamente voluntarista
ou intuitiva do 6rgéo de representacdo popular, certamente nao se pode

337 “De acordo com a lei de colisdo, dos enunciados de preferéncias condicionadas decorrem regras que, diante de
determinadas condigdes, cominam a consequéncia juridica do principio prevalente. Nesse sentido, a
fundamentac&o de enunciados de preferéncias é uma fundamentacéo de regras relativamente concretas, que devem
ser atribuidas as disposicdes de direitos fundamentais. Para sua fundamentacdo podem ser utilizados todos os
argumentos possiveis na argumentagdo constitucional” (ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 165).

338 «“Se 0 sopesamento se resumisse a formulagéo de um tal enunciado de preferéncias e, com isso, a determinagéo
da regra relacionada ao caso — que decorre desse enunciado —, o sopesamento, de fato, ndo representaria um
procedimento racional. O estabelecimento da preferéncia condicionada poderia ocorrer de forma intuitiva. Aquele
gue sopesa teria a possibilidade de seguir Gnica e exclusivamente suas concepgdes subjetivas. N&do seria possivel
falar em sopesamentos corretos e sopesamentos equivocados” (ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 164-165).

3% MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de Direito
Constitucional. 22 Edicdo. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor/IBDC, 1999, p. 516-517.
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sequer cogitar de uma eventual substituicdo de um voluntarismo do
legislador pelo voluntarismo do juiz”.
Dessa forma, essa alternativa doutrinaria ndo oferece uma solucdo normativa
adequada para o problema enfrentado e, por esse motivo, seria insuficiente para municiar o

julgador que tivesse de se debrucar sobre a situacdo em comento.

A proposito, o0 erro permanece mesmo que a solucdo seja compreendida apenas do
ponto de vista de lege ferenda. O exame da proporcionalidade em sentido estrito € perfeitamente
e constantemente aplicado no controle de constitucionalidade das leis, de modo que uma lei que
viole, de forma injustificada, o contraditorio em nome da seguranca juridica pode e deve ser

entendida como inconstitucional®.

Disso se conclui que nenhuma das atuais correntes sobre o tema pode ser justificada
pela metodologia alexyiana de ponderacdo. A bem da verdade, justificar uma relacdo de
preponderancia entre dois principios constitucionais, que possuem natureza de direito
fundamental, é, de fato, uma tarefa dificil. Mesmo no sistema desenvolvido por Alexy, cujo
propdsito é justamente tornar mais objetivo o processo decisorio relacionado a solucdo desse
tipo de conflito normativo, existe um grande espaco para discricionariedade do julgador,
sobretudo nessa etapa de definicdo do principio preponderante®*!. O autor alemao demonstra

claro ceticismo com a possibilidade de encontrar uma resposta normativa que seja objetiva do

340 “Embora a doutrina constitucional brasileira niio tenha logrado emprestar um tratamento mais sistematico a
matéria, a questdo da razoabilidade das leis restritivas tem assumido relevancia na aferi¢do da constitucionalidade
de algumas leis. A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando de imposi¢do de restricGes
a determinados direitos, deve-se indagar ndo apenas sobre a admissibilidade constitucional da restricdo
eventualmente fixada (reserva legal), mas também sobre a compatibilidade das restricGes estabelecidas com o
principio da proporcionalidade. (...) Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou razoabilidade da medida ha
de resultar na rigorosa ponderacao entre significado de intervencéo para o atingido e os objetivos perseguidos pelo
legislador (proporcionalidade ou razoabilidade em sentido estrito). (...) Essa deciséo consolida o desenvolvimento
do principio da proporcionalidade ou da razoabilidade como postulado constitucional autbnomo que tem a sua
sedes materiae na disposi¢do constitucional que disciplina o devido processo legal (art. 5°, inciso LIV). Por outro
lado, afirma-se de maneira inequivoca a possibilidade de se declarar a inconstitucionalidade da lei em caso de sua
dispensabilidade (inexigibilidade), inadequacdo (falta de utilidade para o fim perseguido), ou de auséncia de
razoabilidade em sentido estrito (despropor¢do entre o objetivo perseguido e o Onus imposto ao atingido)”
(MENDES, Gilmar Ferreira. A proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Repertério
I0B de jurisprudéncia: tributario, constitucional e administrativo, Sdo Paulo, n. 23, p. 469-475, 1. quinz. dez.
1994)

341 “Especificamente em Alexy, o problema aparece na questdo do fundamento, isto é, a discricionariedade fica
clara no momento em que o sub-jectum é afirmado por Alexy como o indepassavel — e ndo o mundo-da-vida ou o
ser-no-mundo como acontece na tradicdo fenomenoldgica. Isso também fica patente na problematica da
ponderagdo, tdo cara a Teoria da Argumentagao Juridica: quem escolhe os principios que estardo em situagao de
colisdo? Quem decide sobre a tensdo existente na otimizagdo principiologica que prescreve a maxima: ‘todo
principio deve ser cumprido em suas maximas possibilidades, de acordo com as circunstancias faticas e juridicas
emergentes da aplicacdo’?” (STRECK, Lénio Luiz. Porque a discricionariedade é um grave problema para
Dworkin e ndo o é para Alexy. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 4, n. 2, p. 343-366, 2013, p. 348).
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ponto de vista substancial, sendo possivel, no maximo, objetivar o procedimento para chegar a

uma resposta fundamentada3*:

“Em todos os casos minimamente problematicos sdo necessarias
valoracdes que ndo sdo dedutiveis diretamente do material normativo
preexistente. Assim, a racionalidade do discurso juridico depende em
grande medida de se saber se e em que medida essas valoracdes
adicionais s&o passiveis de um controle racional.

(...)

A recente discussdo no campo da Etica, influenciada, no plano
metodoldgico, pela moderna Logica, pela filosofia da linguagem e por
teorias de argumentacdo, da deciséo e da ciéncia e, no plano substancial,
fortemente orientada por idéias kantinas, demonstrou que, embora ndo
sejam possiveis teorias morais substanciais que fornecam a cada
questdo moral uma Unica resposta com certeza intersubjetiva
conclusiva, sdo possiveis teorias morais procedimentais, que elaborem
as regras e as condi¢fes da argumentacdo e da decisdo racional pratica”

Conforme critica formulada por Lénio Streck, esse posicionamento de Alexy
significa que “frente a insuficiéncia do direito para responder ao litigio sob julgamento, aquele

que aplica o direito fica liberado a buscar respostas em argumentos de conveniéncia, costumes

e justica, que sdo, no fundo, questdes morais pertencentes ao discurso pratico geral3+,

N&o por outro motivo, seu (mau) uso recorrente®** no discurso juridico brasileiro
ndo s6 ndo trouxe a desejada objetividade as decisdes judiciais, como, discutivelmente, ampliou
a margem de discricionariedade dos juizes®®, muitas vezes sem respeitar o papel do Poder

Legislativo e seu carater orientador na atividade de reconstrucio da norma34,

342 (ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 548-549).

343 STRECK, Lénio Luiz. Critica Hermenéutica do Direito e a Questdo da Discricionariedade Judicial. Revista
Direito e Liberdade. Natal, v. 18, n. 1, p. 221-245, jan/abr de 2016, p. 231.

344 «“Malgrado esse expansdo da teoria alexiana, ndo escapa a um olhar mais critico a circunstancia de que poucos
intérpretes de Alexy efetuam os procedimentos descritos na chamada lei de coliséo” (Idem, p. 355).

345 “Com efeito, a teoria da argumentagio alexyana — tese que, reconheca-se, mais tem sido utilizada em
dissertacOes, teses e decisdes judiciais na tentativa de solucionar os dilemas destes tempos pds-positivistas em
terrae brasilis — ndo conseguiu fugir do velho problema engendrado pelo subjetivismo: a discricionariedade. Além
disso, ndo se percebe nas decisfes judiciais uma coeréncia na sua utilizagdo. Na verdade, ndo ha uma decisdo
judicial que tenha aplicado a esquematizagdo constante na tese alexiana.” (Idem, p. 347).

346 “De outro lado, porque, sendo os principios aplicados mediante ponderagéo, e nio sendo fornecidos critérios
intersubjetivamente controlaveis para a sua execugao, reconheciveis antes da adogdo da conduta, somente depois
do processo de ponderagao é que se sabera o que antes deveria ter sido feito. Se quem faz a ponderagéo é o préprio
destinatario, ele mesmo termina por guiar a sua conduta, o que conduz a eliminacdo do carater heterolimitador do
Direito. O proprio destinatario da norma, que deveria agir seguindo sua prescricdo, termina por definir o seu
conteldo, decidindo, ele préprio, o que deve fazer. Se quem faz a ponderacédo é o Poder Judiciario, sem critérios
antecipados e objetivos para sua execucgdo, aquilo que o destinatario deveria saber antes ele sé ficara sabendo
depois, 0 que leva a supressdo do carater orientador do Direito e da funcdo legislativa. O aplicador da norma, que
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Todas essas caracteristicas e resultados decepcionantes no cenario nacional tornam
esse metodo insuficiente para, de forma objetiva, solucionar o problema da coisa julgada no
litisconsorcio necessario facultativo envolvendo direitos incindiveis do mercado de capitais. E

necessario, portanto, buscar outra resposta para a questao.
4.3  Ateoria do direito como integridade como método para solucao do problema.

Pode-se dizer que afastar as correntes atualmente existentes sobre o tema, sob a
justificativa de que ndo ha embasamento sistematico e normativo que as fundamente, nao torna
mais proxima a solucao do problema. Tampouco auxilia o julgador hipotético a arranjar uma

saida adequada para 0 caso posto ao seu julgamento.

Esse angulo, porém, significaria menosprezar algumas valiosas li¢oes trazidas pelo
exercicio empreendido no tépico anterior. A primeira delas é que qualquer resposta para a
questdo dependera da devida fundamentacdo para equilibrar os principios constitucionais em
jogo. A segunda é que essa fundamentagdo ndo pode ser aberta a discricionariedade, sob pena
de significar um mero resultado de intuicdo, ndo sujeita a um controle racional. Em outras

palavras, 0 juizo intuitivo deve ser substituido pelo juizo normativo.

Para deixar bem claro: propor casuisticamente eventuais critérios discricionarios
para justificar preponderancias entre principios ndo leva a uma resposta convincente, pois
depende de uma avaliacdo que ndo € intersubjetiva. Diferentes sujeitos podem chegar a
diferentes conclusdes sobre qual dos principios deve preponderar no caso concreto, a partir de
seus respectivos valores individuais. De uma certa forma, esse é o estado atual da discussdo. As
duas correntes analisadas entendem que ou o contraditério ou a seguranga juridica deve
preponderar, posicdo que reflete o pensamento e as convicgdes individuais dos doutrinadores
que as subscrevem. Esse carater subjetivo, por sua vez, impede a formacao de um consenso,

nédo sendo surpreendente o prolongamento dessa divisao na ciéncia processual.

Um cético poderia dizer que a perenidade desse tipo de discussao apenas sublinha
que o direito € uma matéria abstrata e, diferentemente das ciéncias naturais, ndo comporta uma

resposta “certa”. Algumas questbes particularmente controversas guardariam uma margem

deveria reconstruir um sentido normativo anterior e exterior, acaba por construi-lo, decidindo, ele préprio, 0 que a
Constituicdo atribuiu ao Poder Legislativo definir” (AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo™: entre a “ciéncia
do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista Eletrdnica de Direito do Estado, Salvador, n. 17, jan/fev/mar de

2019, p. 10)
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razodvel de divergéncia, havendo bons argumentos para ambos os lados, de modo que uma
resposta dependeria necessariamente de certo grau de abstracdo, sempre sujeita a

questionamentos no outro sentido.

Ronald Dworkin da boas razdes para rejeitar esse tipo de ceticismo®’. O fato de o
direito ndo comportar demonstracdes empiricas como fundamento para sua compreensdo — a
maneira do que acontece com as ciéncias naturais — ndo significa que ndo possa haver certa
objetividade argumentativa®®. E é justamente a preocupacdo de Dworkin em tornar mais
objetiva a interpretacdo do direito que torna sua teoria tdo promissora para resolver o caso em

analise.

Para melhor compreendé-la, cabe elaborar alguns conceitos de sua jusfilosofia.
Conforme ja mencionado, a sua divisdo entre regras e principios guarda semelhangas com a
concepcdo de Alexy. Em todo caso, ha distingbes relevantes. Além da questdo relacionada a
dimensd@o de peso, Dworkin afirma conceitua principios como um “standard” que deve ser
observado, ndo por razdes consequencialistas (resultados econdmicos, politicos e sociais
desejados), mas por uma questdo de justica e/ou moralidade3*®. Mais do que isso, principios sdo
a base da argumentacdo juridica prépria do exercicio da jurisdicdo, em contraposicdo a
argumentacdo de natureza politica, esta sim baseada em considera¢des utilitarias, a objetivar o

favorecimento de um bem coletivo®®,

347 ««(,..) the skeptical challenge, sensed as the challenge of external skepticism, has a powerful hold on lawyers.
(...) And when they see that no argument of power is in prospect, they grumble that jurisprudence is subjective
only. (...) My advice is straightforward: this preliminary dance of skepticism is silly and wasteful; it neither adds
to nor subtracts from the business at hand” (DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. [s.l.]: The Belknap Press of
Harvard University Press, 1986, p. 85-86).

348 < shall offer arguments about what makes one interpretation of a social practice better than another, and about
what account of law provides the most satisfactory interpretation of that complex and crucial practice. These
arguments will not — because they cannot — be demonstrations. They invite disagreement, and though it will not
be wrong to reply ‘But that’s only your opinion’, neither will be helpful. You must then ask yourself whether, after
reflection, it is your opinion as well. If it is, you will think that my arguments and conclusions are sound and that
other, conflicting ones, are unsound and wrong. If it is not your opinion, then it falls to you to say why not, to
match my arguments or naked convictions with your own” (DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. [s.l.]: The
Belknap Press of Harvard University Press, 1986, p. 86).

349 «I call a ‘principle’ a standard that is to be observed, not because it will advance or secure an economic, political,
or social situation deemed desirable, but because it is a requirement of justice or fairness or some other dimension
of morality” (DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Op. Cit.).

30 “Arguments of policy justify a political decision by showing that the decision advances or protects some
collective goal of the community as a whole. The argument in favor of a subsidy for aircraft manufacturers, that
the subsidy will protect national defense, is an argument of policy” (DWORKIN, Ronald. Taking Rights
Seriously. Op. Cit.).
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Esse ponto é especialmente relevante pois os principios d&o suporte a direitos que,
por sua vez, agem como espécies de trunfo (“trump”)®! em favor do individuo contra interesses
majoritarios®2. Esses direitos, por razdes de justica, ndo podem ser solapados pela vontade da

maioria®®,

Para a analise aqui empreendida, essa conceituagdo ajuda a afastar, desde logo,
justificativas consequencialistas para a extensdo da coisa julgada a terceiros no mercado de
capitais. Argumentos como aumentar a eficiéncia do mercado, reduzir custos de transacéao e
diminuir a litigancia, por exemplo, ndo sdo fundamentos aceitaveis para orientar a decisdo
judicial do ponto de vista normativo pois a razao de ser de um direito, como € o caso do direito
ao contraditério, € justamente preservar o interesse do individuo, mesmo que isso signifique

impor um custo a coletividade.

Em todo caso, o aspecto da teoria de Dworkin que possui particular importancia
para a solucdo da situacdo-problema sob andlise € a sua compreensdo do direito como
integridade. Essa sua ideia consiste em uma interpretacdo sistematica do ordenamento juridico

que busque coeréncia em todos o0s niveis.

Para melhor explica-la, é pertinente tomar emprestada a metafora didatica usada
pelo proprio autor para explicar essa técnica hermenéutica. De acordo com Dworkin, o direito
deve ser interpretado como uma espécie de novela (chain novel). O julgador, ao se debrucar
sobre um caso dificil, assume o papel de autor de um dos capitulos dessa historia, escrita de
forma conjunta por outros autores dentro de uma sequéncia de leis e decisdes judiciais

anteriores®®*. O desafio desse julgador é escrever esse capitulo metaférico de forma coerente

31 “Individual rights are political trumps held by individuals. Individuals have rights when, for some reason, a
collective goal is not a sufficient justification for denying them what they wish, as individuals, to have or to do, or
not a sufficient justification for imposing some loss or injury upon them” (DWORKIN, Ronald. Taking Rights
Seriously. Op. Cit.)

352 «“On the contrary, an argument of principle fixes on some interest presented by the proponent of the right it
describes, an interest alleged to be of such character as to make irrelevant the fine discriminations of any argument
of policy that might oppose it. A judge who is insulated from the demands of the political majority whose interests
the right would trump is, therefore, in a better position to evaluate the argument” (DWORKIN, Ronald. Taking
Rights Seriously. Op. Cit.).

33 “The Trump test sets a standard that a claim of right must meet — the interest it protects must be sufficiently
important that it would overcome even a generally proper political justification” (DWORKIN, Ronald. Justice for
Hedgehogs. [s.l.]: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011, p. 473)

35 “Just as interpretation within a chain novel is for each interpreter a delicate balance among different types of
literary and artistic attitudes, so in law it is a delicate balance among political convictions of different sorts; in law
as in literature these must be sufficiently related yet disjoint to allow an overall judgment that trades off an
interpretation’s success on one type of standard against its failure on another” (DWORKIN, Ronald. Law’s
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com as etapas passadas dessa “narrativa”. Ou seja, ele precisa, de alguma maneira, adequar-se
a logica dos episddios precedentes. Isso significa que existem limites criativos para sua
empreitada. O autor do capitulo de uma novela esta restringido por questdes como enredo,
ambientacdo e o papel dos personagens, por exemplo. O “mocinho” nao pode subitamente
tornar-se o vildo da histéria. Uma novela de época ndo pode conter elementos da modernidade.
Caso isso ocorresse, haveria uma quebra na coesdo. Um prejuizo a integridade dessa narrativa

sequencial.

No caso do julgador interpretando o direito em um caso dificil, em vez de sua
criatividade estar condicionada a elementos literarios, ela é limitada por elementos juridicos.
Assim como na novela, ele, ao resolver a questao posta, deve se comprometer com a integridade
do sistema como um todo. O juiz deve presumir, tanto quanto for possivel, que o direito €
estruturado por uma cadeia de principios estabelecidos na legislacdo e em decisbes anteriores,
que deverdo ser seguidos de forma uniforme para resolver os casos concretos®*®. Seu juizo &,
assim, feito em duas etapas: primeiro uma andlise de adequacao (“fit”’) seguida de uma fase de
justificacdo (“justification”), caso mais de uma solu¢éo para o caso concreto sobreviva a etapa
de adequacdo®®. A adequacio é nada menos do que a compatibilidade da resposta hipotética

com o historico da aplicagio dos principios envolvidos®’. A justificacdo, por sua vez,

Empire. Op. Cit. p. 239). Ao mencionar que o direito € um equilibrio delicado entre convicgGes politicas, Dworkin
ai, refere-se a atividade legislativa. Como o autor deixa claro posteriormente, o juiz exerce essa funcao
interpretativa de forma mais restrita, devendo equilibrar principios: “[lJaw as integrity assumes, however, that
judges are in very different position from legislators. It does not fit the character of a Community of principle that
a judge should have authority to hold people liable in damages for acting in a way he concedes they had no legal
duty not to act. (...) Judges must take their common-law decisions on the grounds of principle, not policy”
(DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Op. Cit. p. 244).

3% “Law as integrity asks judges to assume, so far as this is possible, that the law is structured by a coherent set of
principles about justice and fairness and procedural due process, and it asks them to enforce these in the fresh cases
that come before them, so that each person’s situation is fair and just according to the same standards”
(DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Op. Cit. p. 243).

36 “Judges who accept the interpretative ideal of integrity decide hard cases by trying to find, in some coherent
set of principles about people’s rights and duties, the best constructive interpretation of the political structure and
legal doctrine of their community. They try to make that complex structure and record the best these can be. It is
analytically useful to distinguish different dimensions or aspects of any working theory. It will include convictions
about both fit and justification” (DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Op. Cit. p. 255).

37 “Convictions about fit will provide a rough threshold requirement that an interpretation of some part of the
law must meet if it is to be eligible at all” (DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Op. Cit. p. 255)
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corresponde a selecéo da resposta que esteja melhor embasada do ponto de vista moral®*® (leia-
se, ai, do ponto de vista dos principios®®).

Note-se que, por essa metodologia, ha menos espaco para discricionariedades, em
razdo da vinculagédo do julgador a uma interpretacdo necessariamente coerente com o sistema.
Existe, ai, uma possibilidade de controle racional da deciséo, através sua fundamentacéo. Ela é

tdo melhor quanto mais for harmonica com o ordenamento juridico®°.

Pois bem. Resta responder, entdo, como todo esse arcabouco conceitual impacta na
analise da extensdo da coisa julgada a terceiros em litigios multitudinarios do mercado de
capitais envolvendo demandas incindiveis. A esta altura, esta claro que o esfor¢o interpretativo
aqui empreendido devera se debrucar sobre trés institutos fundamentais envolvidos na questéo:
o0 principio do contraditério, o principio da seguranga juridica e a coisa julgada. Mais do que
isso, tomando como premissa o0 direito como integridade, serd necessario harmonizar
sistematicamente a regra geral do art. 506 do CPC — que prevé que a coisa julgada se forma
entre as partes sem prejudicar terceiros — com as proprias excecdes a esse regramento. I1sso
importa em enderecar as seguintes perguntas, em etapas: qual o propdsito da regra geral? Existe
alguma uniformidade nas excec6es aceitas pela doutrina? De que maneira a situacao-problema

se encaixaria, ou ndo, como uma dessas excec¢des?
4.3.1 Uma releitura do art. 506 do CPC através da interpretagdo construtiva

O primeiro questionamento pode ser respondido através da técnica da interpretacéo

construtiva de Dworkin. Sua aplicacdo consiste em compreender o objeto de analise “em sua

%8 “Hard cases arise, for any judge, when his threshold test does not discriminate between two or more

interpretations of some statute or line of cases. Then he must choose between eligible interpretations by asking
which shows the community’s structure of institutions and decisions — its public standards as a whole — in a better
light from the standpoint of political morality” (DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Op. Cit. p. 255-256)

359 Aqui importa esclarecer que Dworkin ndo distingue moral e direito, negando a autonomia relativa desses dois
conceitos: “Law is effectively integrated with morality: lawyers and judges are working political philosophers of
a democratic state” (DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Op. Cit, p. 414-415). Delinear, porém, os
contornos da auséncia dessa distin¢do seria muito complexo e foge ao escopo desse trabalho. Para todos os efeitos,
a fim de melhor compreender o que seria uma justificacdo do ponto de vista moral de acordo com Dworkin, basta
que se leia “ponto de vista moral”, como “ponto de vista dos principios”.

360 Ronald Dworkin ndo nega que a atividade interpretativa é, em alguma medida subjetiva. Isso, porém, é algo
intrinseco a natureza do direito enquanto matéria sujeita a interpretacdo. Assim, a objetividade de uma
interpretagdo sé pode ser confirmada através de argumentos interpretativos: “I see no point in trying to find some
general argument that moral or political or legal or aesthetic or interpretive judgments are objective. (...) I have
no arguments for the objectivity of interpretive judgments except moral arguments. | have no arguments for the
objectivity of moral judgments except moral arguments, no arguments for the objectivity of interpretive judgments
except interpretive arguments, and so forth” (DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. [s.l.]: The Belknap
Press of Harvard University Press, 1985, p. 171).
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melhor luz”, de acordo com os principios incidentes a hipotese®l. Para tanto, deve-se
incialmente conceitua-lo de forma “pré-interpretativa®2, Para a corrente empreitada, isso
significa tomar uma definicdo universalmente aceita do instituto da coisa julgada no Brasil.
Conforme exposto no primeiro capitulo deste trabalho, a concepcdo de coisa julgada aqui
adotada é a concepcdo de coisa julgada para Liebman: a qualidade que se ajunta a deciséo

judicial para torna-la imutével.

Dado esse passo pré-interpretativo, parte-se para encontrar a justificacdo que
melhor auxilie na compreensdo dos objetivos principiol6gicos da regra geral da coisa julgada,
dentro do que ja foi exposto ao longo deste texto. Acredito que, para enxerga-la em sua melhor
luz, é ilustrativo imaginar uma reformulacdo do art. 506 do CPC. Imagine-se que, em vez do
texto atual desse artigo, o regramento estivesse escrito da seguinte forma: “a sentenca faz coisa
julgada entre aqueles que participaram do contraditério no processo, sem prejudicar quem
dele ndo participou”. Essa reedigdo hipotética, apesar de ser uma mera mudanga de palavras
gue expressam um mesmo conceito, ajuda a compreender os fins da regra geral: estabelecer um
direito no sentido de que alguém ndo deve ser vinculado ao resultado de um processo sem que

tenha dele participado exercendo contraditorio.

Se o direito é nada menos do que um trunfo contra o Estado que ndo pode ser
relativizado sem a devida justificacdo juridica, as excecdes previstas no ordenamento a regra
geral do art. 506 do CPC nédo podem ser entendidas como meros casuismos previstos pela lei,
editadas de acordo com juizos politicos majoritarios do legislador. Deve-se harmoniza-las

principiologicamente com os objetivos primordiais do art. 506 do CPC.

Penso que existe algo em comum entre todas as excec¢des contidas no Capitulo 2
desta dissertacdo, que preveem a extensdo de coisa julgada pro et contra ao terceiro. Para
melhor visualizagdo, cabe retoma-las brevemente: sdo as situacdes de substituicdo processual

em processos coletivos e ndo coletivos®®®, Em ambas essas hipdteses, como ja mencionado, a

361 “The constructive account of creative interpretation, therefore, could perhaps provide a more general account
of interpretation in all its forms. We would then say that all interpretation strives to make an object the best it can
be, as an instance of some assumed enterprise” (DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Op. Cit. p. 53).

32 para os trés estigios da aplicacdo da interpretacdo construtiva (pré-interpretacdo, justificacdo e pos-
interpretacdo) ver DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Op. Cit. p. 65-68.

363 Nao menciono a sucessdo processual pois, como sustentei anteriormente no Capitulo 2, entendo, como faz
Liebman, que o sucessor € apenas um falso terceiro a relagao processual. A extensao da coisa julgada a um terceiro
adquirente da coisa litigiosa, por exemplo, é uma simples consequéncia da sub-rogacéo e ndo oferece, por esse
motivo, grandes desafios de harmonizagao principiolégica.
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coisa julgada é estendida a um terceiro ndo participante, seja para prejudica-lo, seja para
beneficid-lo. No caso da coisa julgada coletiva, a extensdo se d& somente aos demais
legitimados extraordinarios que ndo participaram do processo. Na substituicdo ndo coletiva, 0s
prejudicados ou beneficiados sdo 0s proprios substituidos. Entendo que a justificativa
principioldgica autorizativa dessas duas situacdes tem relacdo com o que foi exposto no
Capitulo 3, quando tratei do conceito de representatividade adequada. Nas duas circunstancias,
0 legislador previu um representante adequado apto a defender os interesses dos demais
substitutos (acBes coletivas)*®* ou dos substituidos (a¢des ndo coletivas) em juizo. Ou seja, 0
contraditério é exercido por meio do substituto. Os demais substitutos ou os substituidos

participam do contraditério indiretamente.

Veja-se que, por essa Otica, o direito de ndo ser vinculado ao resultado de um
processo sem o contraditério ndo é violado pelas excecdes. Na verdade, passa-se a
compreender, por meio dessas situaces excepcionais, que o ordenamento prevé o contraditorio
indireto como uma espécie plenamente valida de satisfacdo do contraditorio em contextos
especificos. Frise-se bem essa Ultima observacao: as circunstancias devem ser especificas, em
hipo6teses nas quais outros interesses em jogo inviabilizem ou dispensem o contraditorio direto.
Em se tratando das ac¢des coletivas, sdo os interesses da coletividade, como bem coloca Mauro

Cappelletti®® ao tratar do tema:

“Even the most sacred principles of ‘natural justice’ must therefore be
reconsidered in view of the changed needs of contemporaries societies.
Reconsideration, however, does not mean abandonment, but rather
adaptation. The old schemes of a merely individualistic ‘procedural
guarantism’ must be transformed in order to be adapted to the new
meta-individual rights; in other terms, an individualistic vision of
procedural due process should give away to, or be integrated with, a
social or collective concept of due process, since this is the only
possible way to assure judicial vindication of new rights. Hence, the
right to be heard must indeed be preserved and guaranteed — not
necessarily, however, to all individual members of the class, but to the
ideological party. This party, if adequately representative, shall be
allowed to act for the entire class, including those members who are not
identified, not served, in sum, not ‘heard’ in a strictly literal sense of
that term. In fact, these members of the class will have a better ‘day in

364 Parto da premissa de que os demais substitutos podem eventualmente possuir um interesse concreto em ajuizar
a acdo coletiva. Dessa forma, quando a coisa julgada coletiva Ihes é estendida para prejudica-los, esse interesse
concreto é diretamente prejudicado. Assim, garantir que a agdo seja conduzida por um representante adequado da
coletividade também é uma garantia para os demais substitutos.

365 CAPPELLETT]I, Mauro. The judicial process in comparative perspective. Oxford: Clarendon Press, 1991,
p. 304.
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court’ if representative litigation is allowed than if it is not, since, as a
rule, they would simply be unable to go to court individually”

Ja no caso, por exemplo, da substituicdo processual da companhia prevista nas
acOes sociais do art. 159, 88 3° e 4° e do art. 246, ambos da Lei n° 6.404/76, existe um interesse
societario na viabilizacdo da reparacdo de danos indiretos sofridos pelos acionistas, como
tratado no Subcapitulo 2.4. E fundamental, nessa circunstancia, estender & companhia o
resultado do julgamento mesmo sem sua participacao direta, seja para garantir o ressarcimento
integral dos sécios, seja para impedir que o controlador e/ou os administradores respondam a

demandas sucessivas.

Dessa andlise se conclui que o contraditério indireto exercido através do
representante adequado € o critério uniformizador das excecdes ao art. 506 do CPC. Na verdade,
considerando que essa interpretacdo também harmoniza essas hipoteses “excepcionais” ao
direito previsto pelo dito dispositivo, talvez 0 mais apropriado nem seja referir-se a tais
circunstancias como excecgdes propriamente. Afinal, em lugar de se afastarem da regra geral
para aplicacdo de uma regra casuistica particular, os casos de substituicdo processual se
adequam a essa releitura do art. 506 do CPC, apenas com a peculiaridade do contraditorio
indireto, devidamente justificado por outros interesses em jogo, sendo o resultado de um
equilibrio do legislador.

O resultado final dessa interpretacdo construtiva do art. 506 do CPC — estagio
chamado por Dworkin de pds-interpretativo — pode ser resumido através da seguinte forma: a
sentenca faz coisa julgada entre aqueles que participaram do contraditério no processo, sem
prejudicar quem dele ndo participou direta ou indiretamente por meio de representante
adequado, conforme exigirem os interesses sociais em jogo. Essa formula também é amparada

pelo conceito de equilibrio reflexivo de John Rawls®®: a revisdo de uma proposicdo moral

366 |n searching for the most favored description of this situation we work from both ends. We begin by describing
it so that it represents generally shared and preferably weak conditions. We then see if these conditions are strong
enough to yield a significant set of principles. If not, we look for further premises equally reasonable. But if so,
and these principles match our considered convictions of justice, then so far well and good. But presumably there
will be discrepancies. In this case we have a choice. We can either modify the account of the initial situation or we
can revise our existing judgments, for even the judgments we take provisionally as fixed points are liable to
revision. By going back and forth, sometimes altering the conditions of the contractual circumstances, at others
withdrawing our judgments and conforming them to principle, | assume that eventually we shall find a description
of the initial situation that both expresses reasonable conditions and yields principles which match our considered
judgments duly pruned and adjusted. This state of affairs | refer to as reflective equilibrium. It is an equilibrium
because at last our principles and judgments coincide” RAWLS, John. A Theory of Justice. Ed. Rev. [s.l.]: The
Belknap Press of Harvard University Press, 1999, p. 18.
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inicial conforme circunstancias especificas até que a proposicdo moral final expresse

adequadamente todas as situacOes peculiares.

E de se notar que essa conclus&o é proxima da avaliacao realizada por Robert Bone
ao usar a mesma metodologia na analise do direito ao contraditério na jurisdigdo norte-

americana®®’

, discutivelmente mais amplo do que seu equivalente brasileiro, como ja
comentado no Subcapitulo 3.2. L&, como dito, o autor também concluiu que o direito a um

contraditorio “pleno” cede frente a outros interesses institucionais.

Cabe, ai, uma adverténcia. Os interesses que validam o contraditério indireto ndo
sdo interesses na perspectiva utilitarista. Insisto que entendimento contréario significaria
esvaziar o direito esposado no art. 506 do CPC, o que nédo é compativel com a nocéo de direito
como trunfo. Os interesses autorizadores dessa mitigacdo sdo aqueles reconhecidos pelo
ordenamento. Foram citados dois exemplos, os interesses da coletividade e o0s interesses
societarios das acdes sociais. Ndo é o escopo deste trabalho identificar todos os outros interesses
nesse sentido, até porque desnecessario para responder a situacio-problema analisada. E por
essa razao que a solucdo que serad proposta para as agdes multitudinarias envolvendo direito
incindivel do mercado de capitais ndo é imediatamente aplicavel em outros tipos de demanda.
A identificacdo de um interesse legitimo envolvido é, portanto, um aspecto fundamental para

essa releitura do art. 506 do CPC e suas excecoes.

Com isso, até agora, foram respondidas as duas primeiras perguntas antes
formuladas, sobre o proposito da “regra geral” — relida como um direito do individuo de ndo
ser afetado pela coisa julgada sem contraditério — e se existe um critério uniformizador das
situacOes de extensdo da coisa julgada ao terceiro. Resta responder ao terceiro questionamento:
de que maneira a situacdo-problema se encaixaria, ou ndo, nessas exce¢des? E esse o propdsito

do tdépico a seguir.

367 \Ver nota de rodapé n. 272, com destaque para o trecho a seguir: “the best way to understand the participation
right, consistent with the way litigant autonomy works in ongoing litigation, is that it reflects a balance of
institutional considerations relevant to assuring the fairness and justness of adjudication. An institutional right of
this sort can still qualify as a “right” so long as it somehow resists utilitarian reasons for limiting control based on
improving aggregate social welfare. By “resists,” | mean that the right need not exclude or wholly trump utilitarian
reasons, but it must limit the reasons that count—for example, by demanding that the welfare gains be very large
or that appeals to social welfare somehow take account of a right holder’s interests”.
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4.3.2 Consisténcia, risco moral e isonomia: a representatividade adequada como

resposta para o problema

Enxergar o art. 506 do CPC como a previsdo de um direito de ndo ser afetado pela
coisa julgada sem contraditério € uma premissa interpretativa importante para solucionar a
questdo dos litigios litisconsorciais do mercado de capitais. A uma porque elimina respostas
incompativeis com esse direito e a duas porque torna mais proxima a formulacdo de uma

proposta de solucdo coerente do ponto de vista normativo.

Como respostas afastadas por incompatibilidade, tem-se as justificacdes utilitarias
para extensao da coisa julgada a terceiro e a propria proposicao da corrente de Barbosa Moreira
sobre o tema. As primeiras sdo afastadas porque, como ja dito, ndo é possivel flexibilizar um
direito por razdes politicas sem chancela principioldgica. A corrente de Barbosa Moreira deve
ser descartada por motivo semelhante. A ideia de estender ao terceiro a coisa julgada para
preservar a seguranca juridica em demandas envolvendo direitos incindiveis é simplesmente
uma negacdo frontal do direito de ndo ser vinculado ao resultado do processo sem contraditorio.
E bom observar que a justificativa oferecida por Barbosa Moreira®® também guarda aspectos

consequencialistas:

“[A]dmitir que essa extensdo da auctoritas rei iudicatae se manifeste
apenas quando acolhida a primeira impugnacao seria abrir a porta a
eventualidade, que cumpre a todo custo evitar, de coisas julgadas
contraditérias em relacdo a mesma pessoa; logo, tem-se de reconhecer
que a res iudicata vincula todos os co-legitimados, independentemente
do teor da sentenga, isto é, quer se tenha julgado procedente, quer
improcedente, o pedido do primeiro impugnante”

E preciso mais do que dizer que “cumpre a todo custo evitar” a eventualidade de
conflito entre coisas julgadas e tampouco se justifica uma negativa integral do contraditorio,
que ndo encontra paralelo nas situacfes em que a extensdo da res judicata € admitida para
beneficiar ou para prejudicar. Em resumo, é uma proposi¢do que ndo tem respaldo no direito
como integridade, assim como ndo pbde ser respaldada pela metodologia de Alexy, pelos

motivos ja explicados.

368 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Coisa Julgada: extensdo subjetiva. Litispendéncia. Acédo de Nulidade
Patente. Op. Cit. p. 162.
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A corrente de Liebman, por outro lado, tem melhor sorte quando analisada pelo
mesmo angulo e ndo pode ser tdo facilmente descartada. N&o existe um conflito entre o
entendimento de que a coisa julgada ndo se estende ao terceiro nos litigios com litisconsorcio
versando sobre direito incindivel e o direito de ndo ser vinculado ao resultado de um julgamento
sem exercer o contraditorio. Muito pelo contrério, trata-se mesmo de uma confirmacao desse

postulado.

H&, porém, problemas normativos com essa solucéo que védo além do inconveniente
pratico de se permitir uma relitigncia sucessiva. O mais 6bvio é a impropriedade de se negar
completamente a aplicacdo do principio da seguranca juridica, como j& se abordou quando essa
mesma corrente foi analisada sob a metodologia de Alexy. Além disso, o direito como
integridade traz problemas adicionais a essa proposta, pois expde que nela reside uma

incoeréncia.

Para melhor visualizar essa incoeréncia, cabe fazer mencdo a um outro conceito
de Ronald Dworkin, relacionado especificamente aos direitos processuais. Trata-se da nog¢ao
de prejuizo moral (“moral harm”)*®°-3°_ Para o autor norte-americano, a razao originaria dos
direitos processuais esta relacionada a inibicdo de erros de julgamento, situaces nas quais 0
julgador soluciona o caso em desacordo com a titularidade do direito material que originou a
demanda (ou seja, julga de forma injusta). Quanto mais uma dada sociedade valoriza um
determinado direito material, mais direitos processuais devem ser previstos no ordenamento
para 0s processos envolvendo esse mesmo direito. Existe, ai, um calculo moral implicito que é
feito pela sociedade. Um direito material muito importante justifica a ado¢do de regras
processuais que levem a um julgamento mais preciso, mesmo que isso implique em maiores
custos econdmicos e de eficiéncia para sociedade como um todo. Um exemplo elucidativo dado
pelo autor em relagéo a esse tipo de calculo ¢é a diferenga do exame das provas nos casos penais
versus civeis. O acusado de um crime s6 pode ser condenado quando existirem contra ele

evidéncias que indiquem, além da duvida razoavel, o cometimento do ilicito. J& no processo

369 Apesar do nome, isso nada tem a ver com o dano moral do Direito Civil.

370 Ao longo desse paragrafo, fagco um resumo das explicagBes de Dworkin sobre esse conceito conforme o autor
0 expde no capitulo “Principle, Policy, Procedure” do livro A Matter of Principle. Dada a complexidade do texto,
em vez de referenciar trechos essa obra cada vez que for exposta parte da explicagdo, fagco uma remisséo a esse
capitulo como um todo (DWORKIN, Ronald. Principle, Policy, Procedure. In.: A Matter of Principle. [s.l.]: The
Belknap Press of Harvard University Press, 1985, p. 72-103), mencionando ocasionalmente apenas os trechos mais
fundamentais.
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civil, basta apenas um juizo de verossimilhanga, calcado em uma afericdo de probabilidades a

partir de uma analise das evidéncias®"*.

Na teoria dworkiniana, essas diferencas no gerenciamento de riscos relacionados a
um julgamento injusto se justificam na medida em que as eventuais injusti¢as causadas por um
erro judiciario tém impactos diferentes do ponto de vista da moralidade, a depender do direito
material envolvido®?. E evidente que uma injustica cometida no d&mbito de um processo
criminal envolvendo uma acusacéo de homicidio possui maior gravidade do que se ocorrer em
um litigio sobre obrigac¢Oes contratuais. Ronald Dworkin d& o nome de prejuizo moral (moral
harm) a esse senso de injustica. N&o se trata de um dano relacionado a aspectos emocionais
daquele que foi injusticado e sim de um conceito autbnomo, especificamente relacionado a

nocéo de justica®”.

Partindo dessa premissa, Ronald Dworkin entende que é possivel extrair dois
direitos processuais de carater geral: (i) o procedimento deve ter um grau de precisao
compativel com a importancia moral do direito material envolvido e (ii) a importancia dada a
esse direito material deve ser consistente em todos os casos que o envolvam®”*, O primeiro é
uma questdo resolvida no ambito legislativo, competindo ao legislador prever procedimentos

adequados ao risco de prejuizo moral envolvido®™. O segundo diz respeito a prestaco

371 «“This is shown, for example, by the rule that guilt must be shown beyond a reasonable doubt, rather than on
the balance of probabilities” (DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Op. Cit. p. 89).

372 “Indeed under certain circumstances we might regard the design of criminal and civil procedures as a fabric
woven from the community’s convictions about the relative weight of different forms of moral harms, compared
with each other, and against ordinary sacrifices and injuries” (DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Op.
Cit. p. 86).

373 «“We must distinguish, that is, between what we might call the bare harm a person suffers through punishment,
whether that punishment is just or unjust— for example, the suffering or frustration or pain or dissatisfaction of
desires that he suffers just because he loses his liberty or is beaten or killed—and the further injury that he might
be said to suffer whenever his punishment is unjust, just in virtue of that injustice. | shall call the latter the “injustice
factor” in his punishment, or his “moral” harm. The harm someone suffers through punishment may include
resentment or outrage or some similar emotion, and is more likely to include some emotion of this sort when the
person punished believes his punishment to be unjust, whether it is unjust or not. Any such emotion is part of the
bare harm, not the injustice factor. The latter is an objective notion which assumes that someone suffers a special
injury when treated unjustly, whether he knows or cares about it, but does not suffer that injury when he is not
treated unjustly, even though he believes he is and does care” (DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Op.
Cit. p. 80).

374 «So civil litigants must have in principle the same two rights we found for those accused of crime. They have
a right to procedures justified by the correct assignment of importance to the moral harm the procedures risk, and
a related right to a consistent evaluation of that harm in the procedures afforded them as compared with the
procedures afforded others in different civil cases” (DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Op. Cit. p. 93).
375 “The first of these two rights is a background and a legislative right. Everyone has a right that the legislature
fix civil procedures that correctly assess the risk and importance of moral harm, and this right holds against the
courts when these institutions act in an explicitly legislative manner, as when the Supreme Court enacts and
publishes rules of civil procedure, for example, independently of any lawsuit” (DWORKIN, Ronald. A Matter of
Principle. Op. Cit. p. 93).
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jurisdicional e é o mais relevante para a tarefa analitica aqui empreendida. Em raz&o disso, cabe

citar a explicacéo do autor com mais destaque®’®:

“The second is a legal right. It holds, that is, against courts in their
adjudicative capacity. It is a right to the consistent application of that
theory of moral harm that figures in the best justification of settled legal
practice”

O fragmento abaixo é igualmente importante®’’:

“The basic procedural right in civil litigation is the right that the risk of
the moral harm of an unjust result be assessed consistently so that no
less importance is attached to that risk by a court’s procedural decisions
than is attached in the law as a whole”

Fica nitido, pelas consideracfes acima, que a relacdo entre a consisténcia das
técnicas processuais com risco de prejuizo moral envolvendo determinada matéria é parte da
concepcao do direito como integridade, da necessidade de estabelecer coeréncia sistémica. Em
um nivel um pouco mais abstrato, tudo isso, incluindo o proprio direito como integridade,
deriva da isonomia®®, um dos principios que formam a pedra fundamental da teoria de

Dworkin®7°,

Isso é importante de registrar porque a ideia de adaptar a técnica processual para
garantir a tutela do direito material envolvido e a importancia do principio da isonomia no
processo civil ndo sdo aspectos exclusivos da teoria dworkiniana. Na verdade, esses fatores séo
bem desenvolvidos e aplicados na doutrina brasileira que trata do estudo do direito
constitucional a tutela adequada e efetiva, ele mesmo uma releitura da previsao do art. 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo Federal. Veja-se, por exemplo, como as consideracfes de José Roberto

dos Santos Badaque®® sobre efetividade do processo se assemelham com a necessidade de se

376 DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Op. Cit. p. 93.

377 DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Op. Cit. p. 96.

378 «It is part of the principle that no decision may deliberately impose on any citizen a much greater risk of moral
harm than it imposes on any other. Moral harm is treated as special by this principle of equality” (DWORKIN,
Ronald. A Matter of Principle. Op. Cit. p. 85).

379 «“Wwe construct a conception of law — an account of the grounds needed to support a claim of right enforceable
on demand in that way — by finding a justification of those practices in a larger integrated network of political
value. We construct a theory of law, that is, in the same way that we construct a theory of other political values o
of equality, liberty, and democracy” (DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Op. Cit., p. 404).

380 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. Cit, p. 104-105.
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evitar um prejuizo moral (prestagdo jurisdicional errénea em relagdo a titularidade do direito

material) através da concretizacdo do direito material por instrumentos processuais:

“O acesso a jurisdigdo integra, sem duvida, a categoria dos direitos
fundamentais (CF, art. 5°, XXXV). Necessario, portanto, que o
resultado da atividade jurisdicional, consubstanciado na tutela
jurisdicional, seja eficaz, isto é, produza os efeitos desejados no plano
material.

Em suma: o instrumento precisa ser eficiente para proporcionar a tutela
efetiva e eficaz. E isto somente ocorre se ele for adequado ao fim
pretendido. A utilidade do ordenamento juridico material esta
intimamente relacionada a eficacia do processo, que constitui 0 meio
para garantir a atuacdo do Direito nas hipéteses de auséncia de
cooperacao espontanea dos destinatarios”.

Luiz Guilherme Marinoni define a tutela adequada e efetiva de forma parecida®®! e

ainda reforca a correlacéo desse principio com o mandamento constitucional de isonomia®:

“Como ja dissemos, os procedimentos, como todos os atos do Poder
Publico, devem estar em conformidade com o principio da igualdade.
O legislador infraconstitucional é obrigado a desenhar procedimentos
que ndo constituam privilégios, bem como, para atender aos
socialmente mais carentes, a estruturar procedimentos que sejam
diferenciados, na medida em que a diferenciacdo de procedimentos é
uma exigéncia insuprimivel para um ordenamento que se inspira na
igualdade substancial”.

Assim, o0 argumento de que direitos processuais devem garantir aos jurisdicionados
um procedimento eficaz para a concretizacdo do direito material em questdo e, a0 mesmo
tempo, fazé-lo de forma consistente em respeito a isonomia, possui grande forga normativa,
suportada pelo art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal. E é justamente nessa perspectiva que,
de uma sé vez, é possivel enxergar a inadequacdo da corrente de Liebman para solucionar a
situacdo-problema e chegar finalmente a uma resposta coerente do ponto de vista

principioldgico.

381 «Q direito a prestagdo jurisdicional ¢ fundamental ¢ fundamental para a propria efetividade dos direitos, uma
vez que estes Ultimos, diante das situagdes de ameaga ou agressdo, sempre restam na dependéncia de sua plena
realizacdo. N&o é por outro motivo que o direito a prestagao jurisdicional efetiva ja foi proclamado como o mais
importante dos direitos, exatamente por constituir o direito a fazer valer os proprios direitos” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019,
p. 128).

382 (1dem, p. 137).



145

Retorne-se ao caso prototipico da discussdo: a acdo anulatéria de assembleia da
companhia ajuizada por um de seus acionistas. Com azo nas consideragcdes precedentes, é
legitimo questionar: qual é envergadura social e moral do direito material que justifica a

pretensdo anulatdria? De que modo pode-se tutelar adequada e efetivamente esse direito?

Se o jurisdicionado tem direito a uma aplicagdo consistente das técnicas processuais
sob a guarida do principio da isonomia, a resposta a essas perguntas deve ser coerente com
outras hipdteses de tutela de direitos semelhantes ou idénticos. Entendo que uma comparagéo
préxima seja com os direitos tutelados nas a¢Ges sociais do art. 159, 8§ 3° e 4° e do art. 246,
ambos da Lei n° 6.404/76. Sob essa Otica, relembre-se o dito no tdpico anterior: o interesse
societario no ressarcimento integral dos acionistas pelos danos causados a companhia importa
na possibilidade de vinculacdo a coisa julgada pelo contraditorio indireto, exercido através do

representante adequado.

Ndo parece plausivel supor que a relevancia moral desse direito seja
substancialmente diferente daquele que é preservado pela via da agdo anulatéria de assembleia.
Sem adentrar, por ora, nas diferencas técnicas entre as duas modalidades de direito material que
justificam essas pretensdes, é perfeitamente razoavel entender pela equivaléncia entre as duas
hipbteses. Ambas possuem nitido conteddo contratual e econémico. Um acionista sé ira buscar
a anulacdo de uma deliberacdo social quando essa Ihe impingir algum prejuizo que, de uma
maneira ou de outra, Ihe traga repercussdes econdmicas direta ou indiretamente. E dizer que,
tal como nas a¢Oes sociais, as acdes anulatorias resguardam um interesse societario relacionado

a preservacdo dos acionistas contra eventuais prejuizos.

Ora, se o ordenamento juridico justifica a ado¢do da técnica do contraditorio
indireto por meio de representante adequado para as agdes sociais, quando ha esse tipo de
interesse societario, por que ndo haveria de fazé-lo também para as acBes anulatorias de
assembleia? Mesmo se se considerarem as peculiaridades técnicas do direito material a
embasar a pretensao anulatoria em relagdo ao direito material das agdes sociais, percebe-se que
as diferencas ndo interferem na aplicacdo da técnica também para as demandas de anulagéo.
Em linhas gerais, a pretensdo de anular um conclave deve se fundar em vicios formais e/ou
materiais de uma deliberagfo social. E uma demanda que visa a preservar a obediéncia a lei

e/ou ao estatuto social da companhia. Trata-se de direito de cunho potestativo e de natureza
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incindivel do ponto de vista da tutela jurisdicional. E é exatamente essa incindibilidade que

determina uma solugdo uniforme para todos os colegitimados, como ja antes dito.

Os pontos de semelhanca sdo suficientemente eloquentes para justificar o uso da
mesma técnica de contraditério indireto por representante adequado nos dois casos. Essa
conclusdo néo é fruto de um casuismo. Resulta, antes, da aplicacdo da isonomia para garantir
uma consisténcia dos direitos processuais Vvis a vis as caracteristicas do direito material tutelado
e sua relevancia moral. Ndo se trata, tampouco, de simultaneamente vestir o chapéu de
legislador com a toga de juiz. Muito pelo contrério, essa interpretagdo concretiza a vontade
expressada na lei ndo so para as situagdes expressamente previstas no texto legal, como também
para casos equiparaveis a tais situacdes. Esse ndo € um argumento pratico, utilitarista ou

383

politico. E um argumento de principio®?, calcado no direito como integridade.

A defesa de um entendimento contrario deve ser obrigatoriamente acompanhada de
uma justificativa para tratar diferentemente direitos semelhantes. N&o é isso que faz a corrente
de Liebman, em certa medida desconexa da ideia de que direitos processuais devem se adaptar
as necessidades do direito material envolvido. Sua falta de flexibilidade e de adaptabilidade
compromete a coeréncia do sistema da extensdo da coisa julgada aos terceiros e significa aceitar
discriminacdes ndo fundamentadas. As excecles a regra geral do art. 506 do CPC, assim, sao
como meros caprichos do legislador, casos especificos sem uma explicacdo sistematizada. Uma
preferéncia absoluta pelo contraditério direto quando o préprio ordenamento juridico contém
exemplos expressos nos quais essa preferéncia ndo é confirmada. Ao fim, na auséncia de
argumentos de principio (ou melhor, a revelia de argumentos de principio), a opcao pelo uso da
corrente de Liebman em uma situagcdo como a ora analisada sé pode ser explicada como uma
escolha politica que ideologicamente intui o contraditério direto como a Unica forma de

justificar a formacéo da coisa julgada, negando as fartas evidéncias no sentido contrario. Se o

383 «T propose the following two principles of fair play in government. First, any political decision must treat all
citizens as equals, that is, as equally entitled to concern and respect. It is not part of this principle that government
may never deliberately impose a greater bare harm on some than others, as it does when, for example, it levies
special import taxes on petrol or gasoline. It is part of the principle that no decision may deliberately impose on
any citizen a much greater risk of moral harm than it imposes on any other. Moral harm is treated as special by
this principle of equality. Second, if a political decision is taken and announced that respects equality as demanded
by the first principle, then a later enforcement of that decision is not a fresh political decision that must also be
equal in its impact in that way. The second principle appeals to the fairness of abiding by open commitments fair
when adopted— the fairness, for example, of abiding by the result of a coin toss when both parties reasonably
agreed to the toss” (DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle. Op. Cit. p. 85).
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direito pode ser visto metaforicamente como uma novela, essa concepg¢éo equivale a um grave

furo de roteiro.

Por fim, para resumir a conclusdo deste topico, entendo que a unica solugéo
normativa para resolver o problema do litisconsorcio unitario multitudinério facultativo em
demandas de direito incindivel no mercado de capitais envolve o uso da técnica do contraditorio
indireto exercido por representante adequado. Isso porque esse tipo de mitigacdo do
contraditério é admitido pelo ordenamento em procedimentos que cuidam de direitos materiais
de relevancia moral e caracteristicas semelhantes, como é o caso das a¢des sociais do art. 159,
§§ 3° e 4° e do art. 246, ambos da Lei n° 6.404/76. E 6bvio que, apesar das semelhangas do
ponto de vista material e moral, existem diferencas de forma que devem levar a uma versao
adaptada dessa técnica. Os detalhes do sistema resultante dessa adaptacdo sdo expostos no

subcapitulo a seguir.
4.4  Caracteristicas do sistema proposto e sua aplicacdo

A explicagdo do sistema proposto deve comegar com um importante
esclarecimento: essa solucdo ndo equivale a uma reproducdo do regime da substituicdo
processual previsto nas agOes sociais do art. 159, 88 3° e 4° e do art. 246, ambos da Lei n°
6.404/76 para as acOes anulatérias. O que € reproduzido é o uso da técnica do contraditério
indireto exercido por representante adequado. O restante é objeto de adaptacdo no limite em

que exigem as circunstancias.

Existem fatores relevantes que impossibilitam uma mera reproducéo do regime de
substituicdo processual das ac@es sociais. A licdo de Guilherme Setoguti®®* trata desse assunto

de forma detalhada e é pertinente fazer referéncia as suas consideragdes:

“[E]Jmbora o direito que fundamenta a demanda anulatéria de
deliberagdo assemelhe-se ao coletivo em sentido estrito, ndo é cabivel
0 controle da representatividade na impugnacdo de deliberacdes
assembleares. Nao sé porgue ndo ha base legal para esse entendimento,
mas principalmente porque quem vai a juizo deduzir essa pretensao ndo
representa os demais, mas sim age em defesa de direito proprio. Ndo se
pode exigir que ele ‘defenda adequadamente’ a massa de acionistas
simplesmente porque ele ndo os representa. Um controle de
representatividade adequada, neste caso, violentaria a garantia
constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional (CF, art. 5°,

384 PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Impugnac&o de Deliberacdes de Assembleia das S/A. Op. Cit. p. 323.
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XXXV), pois tolheria o interessado de defender um direito proprio, por
mais que este possua reflexos coletivos. N&o é possivel, pois, de lege
lata, barrar 0 acesso a via impugnatéria ao fundamento de que o
demandante ndo ¢ adequado representante do colégio de socios”.

Suas ponderagdes sdo interessantes e merecem consideracdo detida. Um ponto de
atencdo € a caracterizacdo do direito material que fundamenta a acao anulatéria como um direito
assemelhado ao coletivo em sentido estrito ou, como coloca na parte final da citacdo, um direito
proprio com reflexos coletivos. E perceptivel que o autor percorreu um caminho l6gico
semelhante ao empreendido no tdpico anterior, no sentido de identificar a hipdtese da agédo
anulatéria com uma das situacdes que autorizam o contraditorio indireto por representante
adequado. De todo modo, em vez de comparar com o direito material tutelado pela acao social,
Setoguti optou pela comparagdo com os direitos coletivos. Parece-me que isso se d& menos pela
proximidade entre as duas hipéteses, em termos de relevancia social e moral, e mais pelo
acompanhamento da tendéncia doutrindria em enxergar o controle da representatividade

adequada apenas nas a¢des coletivas, conforme exposto no Subcapitulo 3.3.

Dito isso, concordo com sua afirmacdo de que impor ao autor da agdo da anulatéria
0s requisitos de legitimidade calcados no controle da representatividade adequada resultaria em
tolher seu acesso a jurisdicdo para a defesa de um direito que, apesar de afetar os demais
colegitimados, é essencialmente um direito proprio. Mas o autor extrapola quando defende que
isso significaria genericamente a impossibilidade de usar pardmetros de representatividade
adequada nas acGes anulatorias. Novamente h4, ai, o reforco de um outro erro doutrinario, no
sentido de associar o controle da representatividade adequada unicamente com o exame das
condigdes da acdo, como a legitimidade e o interesse de agir. Também ja expus as razdes para
abandonar esse entendimento no Subcapitulo 3.3, em prol de uma concepgdo mais abrangente.

E bem possivel que tudo isso reflita, ainda, uma outra incompreensdo quanto as
dificuldades proprias da temética das demandas litisconsorciais de direitos indivisiveis,
relacionada a0 momento do surgimento das tensdes normativas envolvidas nessa discussio. E
importante que as coisas sejam bem postas: ndo ha nada de dificil ou conflitante quando um
dos colegitimados ajuiza esse tipo de a¢do. Tampouco durante sua tramitacdo, processamento
regular e subsequente encerramento com transito em julgado da sentenca. Ate ai, as demandas
anulatérias, por exemplo, sdo verdadeiros casos faceis, resolvidos pela mera aplicacdo por
subsuncao das regras do procedimento comum. O “caso dificil” surge com o ajuizamento de

uma segunda acgdo por outro colegitimado, buscando reverter o resultado do julgamento do
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processo anterior. E nessa ocasido que sdo tensionados os principios do contraditorio e da
seguranga juridica um contra o outro. A atividade do intérprete deve, portanto, limitar-se a
resolver esse conflito normativo durante esse momento especifico. Afinal, ndo faz sentido usar
técnicas de resolucdo de tensdes principioldgicas quando elas sequer existem. Em outras
palavras, é o0 juiz do segundo caso que precisa de ajuda na dificultosa matéria posta para
julgamento. O juiz do primeiro pode suspirar aliviado por ndo se encontrar nessa nada invejosa

situacéo.

Uma exemplificacdo hipotética ajuda a ilustrar o momento do surgimento do
problema e a aplicacdo da solugdo que proponho. Suponha-se que o acionista A da companhia
aberta ficticia Alfabeto S.A. ajuize uma acdo anulatéria da assembleia de acionistas em que se
aprovara a incorporacdo de uma outra sociedade, conforme proposta recomendada pelo
conselho de administracdo. Em linhas gerais, o acionista A questiona a metodologia de
valuation usada para precificar a sociedade incorporada, entendendo que ha indicios de uma
indevida sobreprecificacdo e que ndo foram disponibilizados documentos suficientes para uma
tomada de decisdo informada pelos acionistas. Apds ser citada, a companhia Alfabeto
imediatamente realiza a divulgacdo dessa demanda societaria, nos termos exigidos pelo art. 1°,
inciso 1l, do Anexo | da Resolugdo n° 80/2022 da CVM, e apresenta contestacdo rebatendo
vigorosamente as alegacdes da inicial, refletindo o entendimento do conselho de administragéo
no sentido de que a operacdo representa uma excelente oportunidade comercial, tendo sido
realizada a valores de mercado e com ampla divulgacdo de informacdes para tomada de uma
decisdo informada. Durante a tramitacdo do processo, todos os andamentos relevantes séo
devidamente divulgados conforme exigido pela resolucdo. Ao final, a despeito dos melhores
esforgos da companhia Alfabeto, a acdo é julgada procedente por decisédo transitada em julgado
e a deliberagdo é anulada. O resultado desagrada o acionista B, que concorda com a visdo do
conselho. Irresignado, ele entende por bem ajuizar uma acdo declaratéria de validade da

assembleia que aprovou a incorporagao.

O acionista B originalmente ajuiza essa demanda apenas contra a companhia
Alfabeto, mas a juiza sorteada para julgar esse segundo processo entende como apropriado
determinar a inclusdo do acionista A no polo passivo, dado que serd diretamente prejudicado
em caso de julgamento favoravel da pretensdo. O acionista A recebe a citagdo para responder a
demanda com muita indignacdo. Apds um processo extenso, custoso, com ampla produgéo

probatoria, inclusive de natureza pericial, somada a contratacao — bastante cara — de alguns dos
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melhores advogados do pais, ele se vé novamente obrigado a defender a mesma posicéao
defendida em sua agdo anulatdria, com o risco de todo o seu esfor¢o anterior ser completamente
esvaziado. Ao se manifestar em contestacao, buscando uma eliminacao rapida desse perigoso
processo, o acionista A formula uma preliminar de incidéncia de coisa julgada sobre a matéria,
nos termos do art. 337, VII, do CPC. Sua tese é totalmente fundada na corrente de Barbosa
Moreira e argumenta pela vinculagao do acionista B a coisa julgada formada na acéo anulatoria
a fim de se evitar eventual conflito pratico entre julgados. Para robustecer sua posi¢do, 0
acionista A traz alguns julgados do STJ com esse entendimento. Em réplica, o acionista B
responde que a preliminar deve ser rejeitada, usando os mesmos fundamentos da corrente de

Liebman, também fazendo referéncia a julgados do STJ com essa orientacao.

Essa é, entdo, a situacdo posta para o julgamento da juiza hipotética. Proponho
chamé-la de Minerva, tomando como inspiracdo a referéncia ao semideus romano Hércules
imaginado por Dworkin como uma espécie de axioma para a resolucdo de conflitos
principioldgicos e para a aplicacdo do direito como integridade®®®. Minerva é uma julgadora
que, fazendo jus ao seu nome, é extremamente dedicada a resolucdo justa e coerente dos
conflitos. Ela também é bem familiarizada com as correntes de Liebman e de Barbosa Moreira
invocadas pelos litigantes e comunga das consideracdes criticas expostas ao longo deste
trabalho em relacdo a essas posicdes. Minerva sabe, entdo, que fundamentar sua decisdo num
ou noutro sentido com base em qualquer dessas teorias é questionavel e abrird um flanco para
uma impugnacéo vigorosa pelo derrotado, com o risco de reforma nas instancias superiores (e

Minerva detesta quando suas decisdes sdo reformadas).

A juiza tem uma simpatia inicial com a situacdo do acionista A e entende que um
eventual esvaziamento de sua vitoria judicial anterior poderia configurar, abstratamente, uma
injustica. Afinal, ndo é como se o acionista B n&o tivesse tido a oportunidade de intervir e se
manifestar no primeiro processo, ja que todas as etapas relevantes do feito foram devidamente
divulgadas no sitio eletrénico da companhia Alfabeto e da CVM, dando ampla divulgacdo a
demanda. Apesar dessas consideragdes, Minerva ndo encontra imediatamente uma forma de
justificar, pela lei, o reconhecimento da formac&o da coisa julgada em relacdo ao acionista B.
Por outro lado, uma aplicagéo simples por subsunc¢éo do art. 506 do CPC gera mais do que uma
eventual injustica ao acionista A. Possibilitar a rediscussdo de matéria ja decidida compromete

385 T have invented, for this purpose, a lawyer of superhuman skill, learning, patience and acumen, whom 1 shall
call Hercules. I suppose that Hercules is a judge in some American jurisdiction” (DWORKIN, Ronald. Taking
Rights Seriously. Op. Cit.)
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0 art. 5%, XXXV e XXXVI, da Constituicdo Federal. Primeiramente, tem-se que uma violacao
a seguranca juridica, principio que, conforme reconhecido em jurisprudéncia®®, ¢ de grande
relevancia para a conducao dos negocios sociais da companhia, sobretudo considerando que
possui acbes negociadas em bolsa, até porque uma instabilidade relacionada a um assunto tdo
cardeal para sociedade como uma incorporacdo pode resultar em uma desvalorizacdo de seu
valor de mercado. Em segundo lugar, permitir a conducdo de um procedimento nesses termos
também parece conflitar com o direito constitucional a tutela adequada e efetiva (que se origina
do art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal), pois significa impor esses riscos danosos ao
aparente titular do direito material — que ja venceu uma acdo sobre a mesma matéria —,
eliminando inclusive a efetividade da tutela jurisdicional obtida no primeiro processo. Além
disso, simplesmente se valer da letra fria do art. 506 do CPC resultaria em uma forma atipica
de rescindir a coisa julgada, esvaziando o sentido da acdo resciséria ajuizada por terceiro (art.

967, 11, do CPC) e a limitacdo de seu cabimento.

Minerva percebe, entdo, que esta diante de um caso dificil, que envolve a colisdo
entre o principio do contraditério e da seguranca juridica. Sua resolucdo dependera, assim, do
uso de uma técnica capaz de resolver esse conflito com uma fundamentacdo que possa ser
submetida a um controle racional (art. 489, §2°, do CPC)%’. Ela vé no direito como integridade
uma metodologia promissora, dada a preocupa¢do de Dworkin com o controle racional das
justificacBes normativas das decisbes. Além disso, o préprio CPC faz mencédo a teoria no seu
art. 926%%. Minerva passa, assim, pelas etapas l6gicas descritas ao longo deste capitulo e chega

na releitura proposta para o art. 506 do CPC, distinguindo as possibilidades de vinculacéo a

38 Ver nota de rodapé 318.

387 «Como quer que seja, 0 importante é que, qualquer que seja a técnica utilizada para superar o conflito normativo,
ela exige do juiz uma justificacdo. Nao basta dizer, por exemplo, que uma regra constitui excecdo do que diz a
outra, ou que, no caso concreto, um determinado principio deve prevalecer sobre o outro. E preciso que se
justifique, no caso da regra excepcional, por que se trata de uma excec¢do — e ndo, por exemplo, uma revogagéo;
no caso do principio, por que o caso concreto exige a aplicagdo de um e ndo de outro” (DIDIER Jr., Fredie;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; BRAGA, Paula Sarno. Comentéario ao art. 506 do CPC. Op. Cit. p. 710).

388 “portanto, processo é condicéo de possibilidade. E, nele, a fundamentagdo da deciséo é condicdo da democracia.
Fechando o cerco sobre velhos adagios e serddias teses, o legislador do CPC estabeleceu algumas blindagens
contra a subinterpretacdo do artigo 93, IX, da CF: os artigos 10 (proibicdo de ndo surpresa), 371 (fim do livre
convencimento), 489 (os diversos incisos que trazem uma verdadeira criteriologia para decidir) e 0 926 (que
estabelece a obrigatoriedade de a jurisprudéncia ser estavel, integra e coerente).

Pois é sobre o artigo 926 que recai uma carga epistémica de infinito valor. Por varias raz8es. Primeiro, porque um
modo de evitar a jurisprudéncia lotérica é exigir coeréncia e integridade; segundo, a garantia da previsibilidade e
da ndo surpresa; terceira, o dever de accountability em relacdo a Constituicdo, justamente ao artigo 93, IX. E um
quinto elemento: o Supremo Tribunal Federal deve também manter a coeréncia e integridade nas suas proprias
decisBes. Em todas. Nesse sentido, cresce igualmente o papel do STJ, locus da unificacio do Direito
infraconstitucional” (STRECK, Lenio Luiz. Novo CPC ter4d mecanismos para combater decisionismos e
arbitrariedades? Conjur, 18 dez. 2014. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-dez-18/senso-incomum-
cpc-mecanismos-combater-decisionismos-arbitrariedades/. Acesso em: 21 ago. 2024)


http://www.conjur.com.br/2014-dez-18/senso-incomum-
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coisa julgada pelo contraditorio direto e indireto, sendo que este Gltimo s6 é autorizado quando
houver um interesse relevante. Na situacdo sob sua anélise, parece haver esse tipo de interesse,
dado que a acdo anulatdria envolve a protecdo de direitos da mesma relevancia moral dos que
justificam as a¢Oes sociais do art. 159, 88 3° e 4° e do art. 246, ambos da Lei n° 6.404/76 e sua

sistematica de contraditorio indireto exercido por representante adequado.

Passada essa etapa, Minerva se questiona se esse tipo de vinculacdo pode ter
acontecido no caso concreto. Ou seja, se 0 acionista B pode ter sido vinculado a coisa julgada
formada no primeiro litigio através do exercicio do contraditério indireto por meio de
representante adequado. Na falta de estipulacdo de um representante adequado pela lei em se
tratando de acles anulatorias, sera necessario adotar critérios relacionados ao tratamento
doutrinario dado ao instituto. Atraves de seus estudos sobre representacdo adequada, Minerva

sabe que representante adequado é aquele que atua com identidade de interesses°

, que defende
vigorosamente sua posicéo juridica na demanda®®, tendo recursos suficientes para tanto®%, A
partir dessas consideraces, a juiza nota que a companhia Alfabeto possui essas caracteristicas
em relacdo ao acionista B. A sociedade defendeu vigorosamente a validade da deliberacédo
social, produzindo provas e contratando advogados habilitados. Trata-se, portanto, de uma
representante adequada de todos 0s que estivessem interessados em atingir esse mesmo
objetivo. E dizer que o contraditorio do acionista B foi indiretamente exercido por meio da

companhia, viabilizando sua vinculacdo a coisa julgada. A auséncia de sua intervencao

389 «Any definition of adequate representation must demand alignment of the interests between the representative
party's and the represented party's interests. (...) However, if the representative party's interests are inevitably and
inescapably aligned with those of the represented party, the represented party's interests will be indirectly
protected. This alignment of interests refers to a desire for the same outcome and the availability of the same legal
theories in pursuit of that outcome” (REDISH, Martin H.; KATT, William J. Taylor v. Sturgell, Op. Cit, p. 1909).
390 “The second requirement of adequate representation is that the representative party possess sufficient incentive
to vigorously litigate the first suit. To ensure the presence of this incentive, the representative party must possess
a significant personal stake in the initial litigation. The motivation behind this requirement is similar to one of the
motivations behind the injury-in-fact component of standing. A party possessing a significant personal stake in the
litigation is more likely to present her case in an effective manner. In the extreme situation, this requirement
prevents a sham party from binding all others with aligned interests. At a more basic level, we simply do not trust
someone to exhaust all plausible legal arguments unless she stands to suffer negative consequences as a result of
an unsuccessful suit” (Idem, p. 1909-1910).

391 “The final requirement of adequate representation is that the representative party possess sufficient resources
to vigorously litigate the first suit. This element is purely practical. Even if the representative party's interests are
perfectly aligned with the precluded nonparty's interests and the representative party has personal incentive to
litigate vigorously, the representative party still may be incapable of providing adequate representation. Perhaps
the party does not possess sufficient resources to present her case in an acceptably effective manner.

Perhaps the party's lawyer is incompetent, despite his high fees. In either situation, it would not be fair to say that
the absent party received adequate representation when the representative party clearly did not provide it. Of
course, perfect lawyering is not required to satisfy this component. At the very heart of virtual representation is
the fact that the absent party may disagree with certain strategic choices in the first suit but is nevertheless bound.
Instead, this should serve as a practical inquiry that can be overcome only by insufficient party resources or
incompetent lawyering” (Idem, p. 1910).
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processual pode, inclusive, ser considerada uma espécie de concordancia tacita com essa

representacdo. E como se, ao ndo intervir no processo, 0 acionista B tivesse confiado na

capacidade de a companhia vencer, sozinha, o litigio.

Com essa fundamentacao, incorporando as consideracdes realizadas ao longo deste
trabalho, Minerva extingue o feito sem resolugdo de mérito, nos termos do art. 485, V, do CPC,
entendendo que o acionista B esta vinculado a coisa julgada formada na acdo anulatéria. Veja-
se gque, em termos de resultado pratico, o processo teria sido finalizado da mesma forma se a
julgadora tivesse simplesmente aplicado a teoria da corrente de Barbosa Moreira. Em todo caso,
a justificacdo de sua sentenca com base na releitura do art. 506 do CPC pela técnica
interpretacdo construtiva e no uso do direito como integridade para estender a acao anulatéria
a possibilidade de vinculacdo pelo contraditério indireto tornam sua decisdo melhor
fundamentada. O 6nus argumentativo do acionista B para recorrer da sentenca ficou
substancialmente maior, pois 0 amparo normativo dessa solucdo € mais convincente, ao ndo
negar por completo o contraditorio, adotando uma versdo mitigada em seu lugar, como ocorre

em outros casos semelhantes no ordenamento.

Note-se que 0 mesmo raciocinio poderia ser adotado caso 0 acionista A tivesse sido
derrotado na acdo anulatoria movida contra a companhia Alfabeto e houvesse um acionista C
interessado em mover uma ac¢do anulatoria posterior contra a mesma deliberacdo social. Nessa
hipotese, o acionista C poderia ser vinculado a coisa julgada do processo anterior em razao de

representacdo adequada exercida por A.

O sistema proposto espelha o exame da representatividade adequada nos casos de
collateral attack da jurisdi¢do norte-americana, quando a analise da vinculagéo a coisa julgada
por representacio adequada é realizada pelo juiz em um segundo processo®®. Também pode
ser identificado com a solucéo proposta por Martin H. Redish e William J. Katt justamente em
situagdes semelhantes na jurisdi¢cdo norte-americana, envolvendo demandas de colegitimados

sobre provimentos incindiveis®®,

392 "Implicit in the two prongs of Gonzales is the notion that adequacy of representation will be examined more
than once: first by the court certifying the class, and second by the court called upon to evaluate the binding effect
of the first action. Ultimately, a final determination on the adequacy of representation in a class action can only
be made through subsequent challenges to the res judicata effect of the suit - some of which may be collateral
attacks" (MILLER, Arthur R., COUND, John J., FRIEDENTHAL Jack H. e SEXTON, John E.. Civil Procedure
- Cases and Materials, St. Paul, West Publishing Co., 52 ed., 1989, p. 681).

393 Conforme exposto no Subcapitulo 3.2.
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Considero que essa sistematica é a mais garantista das teorias que propdem a
extensdo da coisa julgada a terceiro, preservando o contraditério na maior medida possivel,
dentro de uma gradacdo que € aceita na protecdo de direitos semelhantes. Relembre-se que a
corrente de Barbosa Moreira sequer se preocupa preserva-lo. Quanto a corrente liebmaniana
flexivel, ela sé endereca dois aspectos que compdem a concepcao trinomial do contraditorio: a
ciéncia e a oportunidade de intervir. Ja 0 modelo proposto, além de depender da ciéncia e da
oportunidade de intervir, atende ao terceiro aspecto do trinémio, qual seja, a capacidade de
influir no julgamento. Essa dimenséo substancial®** do contraditério é exercida por meio de um

intermediario, o que se revela mais adequado do que simplesmente nega-la por inteiro.

Essa questdo leva a vantagens praticas do modelo proposto em relagéo ao defendido
pela corrente liebmaniana flexivel. VVoltando ao caso ficticio narrado acima, se Minerva tivesse
optado pela corrente liebamiana flexivel, ela sequer precisaria ter analisado a existéncia de uma
identidade de interesses entre a companhia e 0 acionista B. Bastaria ter visto se houve a
divulgacdo do processo aos colegitimados. Talvez isso ndo faga tanta diferenga nesse caso
concreto, mas nada impede que haja situaces com mais nuances. Tampouco seria Nnecessario
avaliar se houve uma defesa vigorosa do direito envolvido, o que permite a vinculacdo do
terceiro a uma eventual sentenca de improcedéncia por falta de provas, por exemplo. No sistema
que proponho, a incapacidade da parte em produzir provas € uma evidéncia definitiva da

auséncia de representatividade adequada, tal como ocorre nas ac@es coletivas.

Esse sistema também tem a vantagem de harmonizar a aplicacdo do art. 506 do CPC
com a previsao do art. 967, 11, do CPC. Voltando ao caso hipotético, o acionista B ainda poderia
buscar a rescisdo da coisa julgada formada no primeiro processo através de acéo rescisoria, se
entender pelo preenchimento de uma das hipoteses do art. 966 do CPC. Apenas caso néo tivesse
sido adequadamente representado na primeira demanda, ele poderia ajuizar uma acao ordinaria
com a mesma intencdo. Assim, ndo ha o risco de esvaziamento do procedimento rescisorio para
esse tipo de caso, pois ele permanecera sendo Util para aqueles que, vinculados pela coisa
julgada através da representacdo adequada, acreditam haver um vicio no primeiro julgamento

que justifica a rescisao do julgado.

Apo6s a descricdo das vantagens, é pertinente responder desde ja a algumas

eventuais objecdes que podem ser feitas a minha sugestéo de resposta para resolver o problema

3% Ver nota de rodapé n. 220.
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da acdo envolvendo litisconsércio multitudinario unitério facultativo versando sobre direito
incindivel. E possivel que seja formulada uma critica baseada na suposta inconsisténcia do
resultado com o método escolhido. Afinal, se foi usada a técnica da interpretacdo do direito
como integridade, de que maneira se pode entender que a solucdo seja um sistema de exame a
posteriori da representatividade adequada, aparentemente sem paralelo no Brasil, e claramente
inspirado pela pratica de uma jurisdicdo estrangeira cujas regras ndo compdem 0 Nnosso

ordenamento?

Para responder a essa eventual objecdo, é importante esclarecer que o uso de
critérios valorativos € um componente necessario de uma interpretacao fundada no direito como
integridade. Relembre-se o dito no topico anterior, essa técnica divide-se em duas etapas:
adequagdo (“fit”) e justificacdo (“justification”). A nogdo de coeréncia predomina na primeira
etapa, mas a segunda fase € um misto de coeréncia com concepgdes valorativas do intérprete,
até porque, se 0 caso pudesse ser resolvido apenas através de uma anélise sistematica “neutra”
do ordenamento, ele ndo poderia ser considerado verdadeiramente um caso dificil®*®. No
presente caso, 0 sistema proposto foi concebido ndo s6 a partir da analise sistemética do
ordenamento, mas também em razao da influéncia dos estudos doutrinarios e préatica juridica
envolvendo representatividade adequada nos EUA e de que maneira esse conceito pode ser
abordado no Brasil. A tentativa de formulagdo de uma resposta coerente e justificada ndo deve
buscar negar essa influéncia, mas abraca-la. Se o objeto de controvérsia diz respeito a extensdo
de coisa julgada a terceiros, faz todo sentido que as tentativas de solu¢do busquem amparo em
outros ordenamentos que tenham empreendido esforgos normativos para justifica-lo, através da
concepcao da representatividade adequada, por exemplo. Isso ndo significa defender uma
importacdo acritica de um instituto desenvolvido por direitos estrangeiros. Deve ser analisado
se existe uma compatibilidade sistémica que autorize essa importacéo, tal como foi feito neste

trabalho.

Conforme exposto no Capitulo 3, defendo que a representatividade adequada é

perfeitamente compativel com o ordenamento brasileiro, que inclusive tem uma concepcao

3% “Hard cases arise, for any judge, when his threshold test does not discriminate between two or more
interpretations of some statute or line of cases. Then he must choose between eligible interpretations by asking
which shows the community’s structure of institutions and decisions — its public standards as a whole — in a better
light from the standpoint of political morality. His own moral and political convictions are now directly engaged.
But the political judgment he must make is itself complex and will sometimes set one department of his political
morality against another: his decision will reflect not only his opinions about justice and fairness but his higher-
order convictions about how these ideals should be compromised when they compete” (DWORKIN, Ronald. Laws
Empire. Op. Cit. p. 255-256).
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principioldgica do direito ao contraditorio menos exigente do que no direito norte-americano,
cujo direito a um dia no tribunal engloba ndo s6 o trindbmio ciéncia, possibilidade de intervencdo
e influéncia, mas também liberdade estratégica para conduzir o litigio®®. Aqui, esse instituto
pode ser recebido juridicamente como o resultado de um equilibrio de interesses realizado pelo
legislador nas ja conhecidas excecfes ao art. 506 do CPC, mas também pelo juiz, em razéo do
art. 489, 82° do CPC, que condiciona a aplicacdo da técnica de ponderagdo a devida
justificacdo. E é justamente nesse momento que o uso do direito como integridade ajuda a
realizar esse equilibrio de forma mais objetiva. Ao harmonizar o art. 506 do CPC com as
excecdes, através da interpretacdo construtiva, é possivel perceber que o ordenamento justifica
a mitigacéo do contraditério quando houver um interesse relevante, como é o caso do interesse
societario das a¢des sociais, por exemplo. Nessa situacdo, € como se 0 ordenamento dissesse
gue a seguranca juridica e o direito a tutela adequada e efetiva devem prevalecer sobre o
contraditério, resultando em sua mitigacdo. A versdo mitigada desse principio, por sua vez,
corresponde ao contraditério indireto exercido por representante adequado. Aplicar o
contraditério indireto por representante adequado nas ag@es anulatdrias de assembleia de
companhias no mercado de capitais € simplesmente atribuir o mesmo nivel de direitos
processuais que é dado, pelo ordenamento, na protecdo de direitos equivalentes, por uma

questdo de isonomia (outro desdobramento do direito como integridade).

Quanto ao exame da representatividade adequada ser feito a posteriori e fora de um
contexto relacionado as condic¢des da acdo isso pode, de fato, a primeira vista, representar uma
inovacgdo em relacdo ao tratamento que é dado pelo ordenamento a este instituto no Brasil. Mas
n&o e necessario apenas buscar inspiracao nas praticas do direito norte-americano para defender
a adocdo desse método. Na verdade, a vinculacdo a coisa julgada secundum eventum
probationis nas acfes coletivas ¢ nada menos do que uma analise a posteriori da
representatividade adequada, sem relagcdo com condic¢des da agéo. O juiz do segundo processo
deve examinar se a decisdo do primeiro foi tomada com suficiéncia de provas, 0 que nem

sempre € uma analise tdo clara assim3¥. Caso entenda afirmativamente, o segundo processo

3% Ver nota de rodapé n. 263.

397 “Importante ressalvar que o julgamento por insuficiéncia de provas ndo precisa ser expresso. Deve, contudo,
decorrer do contetdo da decisdo que outro poderia ter sido o resultado caso o autor comprovasse os fatos
constitutivos de seu direito. Pode o legitimado que ajuizou a demanda anterior ou qualquer outro colegitimado
propor novamente a demanda, desde que demonstre ao juiz que essa nova prova se mostra suficiente para
eventualmente resultar na procedéncia do pedido. A prova suficiente é um requisito especifico das acfes coletivas.
Nao ha necessidade, enfim, de a decisdo ser clara: ‘julgo improcedente por falta de provas’. Sem duvida, porém,
essa ‘formula’ € a mais conveniente, uma vez que deixa evidente para as partes que ndo se trata de decisao
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deve ser extinto sem resolucdo de mérito, nos termos do art. 485, V, do CPC, assim como

ocorreu com o acionista B no caso hipotético.

Entdo, realmente, deve-se admitir que ha uma grande inspiracdo no direito
processual norte-americano no desenvolvimento da solugéo ora proposta. Mas essa influéncia
passa por um crivo de compatibilidade sisttmica com o ordenamento brasileiro e pode ser
justificada normativamente por ferramentas interpretativas legitimas, sem violar o direito como
integridade. Ademais, como explica o proprio Ronald Dworkin, os criticos de Hércules (ou, no
nosso caso, Minerva) que eventualmente argumentarem que o resultado de seu julgamento deve
refletir um juizo moralmente neutro — como, por exemplo, decisfes judiciais anteriores ou a
vontade do legislador — estdo eles mesmos formulando tal critica a partir de suas concep¢des
morais particulares®*®, Entender que um juiz deve apenas refletir a vontade do legislador é uma
proposicéo que reflete os valores de quem defende essa abordagem interpretativa. O mesmo se
aplica aqueles que eventualmente entendam como inadequado buscar respostas no direito
estrangeiro a problemas do direito nacional, mesmo quando compativeis com 0 Nnosso
ordenamento. Os detentores dessa posi¢do, no entanto, deverdo justifica-la adequadamente,
tarefa que parece um tanto quanto ingléria, visto significaria negar a importancia da troca de

experiéncias entre nagdes para evolucao de seus respectivos direitos.

Uma segunda objecdo poderia surgir em relacdo a metodologia de analise adotada
para o controle da representatividade adequada. Se a aplicagdo do contraditério indireto
exercido por representante adequado esta sendo justificado por equiparacédo as acGes sociais do
art. 159, 88 3° e 4° e do art. 246, ambos da Lei n° 6.404/76, ndo seria mais coerente usar 0s
mesmos parametros de percentual minimo que sdo adotados nesses dispositivos? O problema
dessa proposicao € que isso significaria extrapolar as semelhancas entre as duas situagdes. O
ponto de comparagdo € o nivel das garantias processuais para circunstancias envolvendo o
mesmo potencial de prejuizo moral. Se as a¢Bes sociais admitem a mitigacdo do contraditorio
— avinculacdo a coisa julgada pelo contraditorio indireto —, a aplicacdo da mesma técnica no

caso das acOes anulatorias pode ser igualmente justificavel. De todo modo, 0s percentuais

estabilizada quanto ao mérito” (DIDIER JR. Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil:
processo coletivo. Op. Cit., p. 476).

3% «So Hercule’s critic, if his argument is to have any power, is not relying on politically neutral interpretive
convictions of political morality. He thinks the political values that support his interpretive style are of such
fundamental importance as to eliminate anu competing commands of justice altogether. That may be a plausible
position, but it is hardly uncontroversial and is in no sense neutral. His difference with Hercules is not, as he first
suggested about whether political morality is relevant in deciding what the law is, but about which principles of
morality are sound and therefore decisive of that issue” (DWORKIN, Ronald. Laws Empire. Op. Cit. p. 260).
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estipulados como critério para definicdo do substituto processual sdo demasiadamente
casuisticos para que possam ser aproveitados em cenario outro que ndo aquele para o qual foram

pensados.

Outra eventual critica pode ser um desdobramento da objecédo descrita acima. Diz-
se que é a técnica do contraditério indireto por representante adequado que deve ser replicado
das ac¢des sociais para as agdes anulatdrias, mas, a analise da representacdo adequada no sistema
proposto possui diferencas em relacdo as acdes sociais. Afinal, as acfes sociais ndo exigem a
defesa vigorosa do direito envolvido e nem tampouco fazem referéncia a identidade de
interesses de forma expressa, bastando analisar se os critérios definidos para legitimidade foram
atingidos no primeiro processo. Esse tipo de questionamento, no entanto, parte de uma premissa
de que, nos casos previstos pela lei, bastaria verificar o cumprimento dos requisitos literais de
legitimidade, o que ndo parece correto. Mesmo para 0s casos previstos em lei, ndo deve bastar
simplesmente examinar se os critérios literais para a substituicdo processual foram cumpridos.
Em primeiro lugar, se o substituto processual ndo tiver uma identidade de interesses com o
substituido, o mais adequado é que a acdo seja extinta por auséncia de interesse, nos termos do
art. 485, VI, do CPC. O substituto deve atuar nos interesses do substituido e nada a mais.
Qualquer coisa diferente disso representaria um desvio da finalidade da substitui¢do processual.
Em segundo lugar, se o resultado da acdo movida pelo substituto foi o indeferimento por falta
de provas, ndo parece adequado que haja uma vincula¢do automatica da companhia a coisa
julgada. No minimo, deve-se garantir que ela a0 menos tenha conhecimento e oportunidade de
participar do processo, como propde a licio de Eduardo Talamini®®. Assim, a companhia tera
um controle proximo da demanda conduzida em seu nome e podera intervir a qualquer
momento caso entenda que ndo esteja havendo uma condugdo adequada. Sem essas exigéncias,
entendo como equivocado uma vinculacdo a coisa julgada por decisbes sem suficiéncia de
provas. Note-se, ainda, que ndo se pode afirmar que o acionista colegitimado da acdo anulatéria
tera um controle tdo préximo do procedimento quanto a companhia no caso das a¢des sociais.
Isso podera variar de acordo com o caso concreto e as condi¢des individuais de intervencao de
cada acionista. E por essa raz&o que, no sistema proposto, defendo ser pertinente a formacao de

coisa julgada apenas secundum eventum probationis, como uma regra geral.

3% TALAMINI, Eduardo. Partes, Terceiros e Coisa Julgada. In: DIDIER JR., Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. Aspectos Polémicos e Atuais sobre Terceiros no Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
p. 224.
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Rebatidos esses eventuais pontos de critica, € importante registrar que a solugdo
proposta sé pode ser aplicada em hipdteses excepcionais, como no caso dado como exemplo.
Ela ndo precisaré ser adotada em circunstancias nas quais a mera aplicagdo da teoria de Liebman
sobre coisa julgada ja seja resposta suficiente, como acontece quando os terceiros interessados
em anular a assembleia perdem o interesse de agir quando a acdo anulatéria é julgada

procedente.

Além disso, seu escopo de aplicacdo abrange somente os direitos incindiveis, na
definicdo dada no tdpico 2.6.2, sendo aqueles que podem gerar conflito préatico de julgados em
caso de litigancia sucessiva, resultando em grave risco a seguranca juridica. Muito se falou ao
longo deste trabalho do caso da acdo anulatéria como exemplo prototipico, mas ha outros
direitos incindiveis no mercado de capitais, como o caso do art. 254-A, que prevé aos acionistas
minoritarios um tag along de 80% do valor do prémio pago pelo adquirente do controle da
companhia. Eventuais a¢fes que discutam esse valor terdo efeitos incindiveis tanto para 0s

acionistas minoritarios quanto para o adquirente.

E importante, aqui, retomar a distingao entre conflito pratico e conflito tedrico de
julgados, conforme licdo de Chiovenda. Estes Gltimos ndo se referem a situacdes que geram um
risco de esvaziamento pratico da prestacdo jurisdicional obtida no processo anterior, sendo
apenas “caso de decisdes logicamente incompativeis, mas praticamente conciliaveis™*®. Uma
exemplificacdo desse fendbmeno no contexto do mercado de capitais pode ser o de multiplas
acOes individuais movidas por diferentes acionistas buscando a responsabilizacdo de
administradores em decorréncia de um mesmo ato danoso causado por eles. A tramitacdo
individual desses processos pode levar a decisdes incompativeis logicamente, com um juiz
entendo pela responsabilizacéo, enquanto um outro entende pela auséncia de responsabilidade.
Em todo caso, apesar da disparidade, esses resultados sdo praticamente conciliaveis pois um

julgamento ndo interferira no outro.

E evidente que essa falta de uniformidade causa desconforto, mas existem outras
ferramentas no ordenamento para evitar esse tipo de problema, como é o caso do IRDR,
instrumento ja mencionado neste trabalho. E claro que esse mecanismo nao é disponivel quando

houver clausula arbitral no estatuto social da companhia, mas isso diz mais sobre a inadequagéo

400 \/er nota de rodapé n. 194.
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da arbitragem como método de resolucéo de conflitos no mercado de capitais*®* do que sobre o
problema do conflito tedrico de julgados em si. E por falar em arbitragem, tem-se que a solugéo
proposta pode ser facilmente aplicada por tribunais arbitrais, ndo sendo necesséario fazer
qualquer adaptacdo, partindo-se da premissa de que a companhia tenha publicizado as etapas

relevantes da demanda societaria anterior.

Por fim, é importante fazer uma Gltima consideracdo adicional relacionada ao
sistema. Ele ndo depende exatamente da existéncia do Anexo | a Resolucéo n° 80/2022 da CVM
a fim de que seja aplicado. Ele depende apenas da prévia divulgacdo da demanda com
informagdes suficientes que permitam uma tomada informada da decis&o de intervir ou ndo por
parte dos demais colegitimados do processo. Independentemente das atuais regras da CVM, a
companhia pode, a rigor, divulgar espontaneamente essas informacdes, sobretudo se partir do
pressuposto de que isso resultard uma vinculacdo posterior do acionista a coisa julgada formada

no processo, aumentando a seguranca juridica da prestacdo jurisdicional.

401 Criticar a arbitragem como método de resolucdo de disputas do mercado de capitais é algo tdo complexo quanto
controvertido. Por essa e por outras razdes, esse ¢ um tema que foge ao escopo deste trabalho. E valido, apenas,
observar que esse procedimento certamente traz mais problemas do que beneficios quando o objetivo é uniformizar
decisbes ou tratar de direitos coletivos. A arbitragem tem como principal vantagem ser um método
procedimentalmente simples de resolver disputas. Essa simplicidade se torna prejudicial, no entanto, quando o
direito envolvido demanda instrumentos processuais sofisticados para uma tutela eficiente. Por maiores que sejam
as merecidas criticas ao processo judicial, fato é que o processo civil dispde de mecanismos e ferramentas que a
arbitragem ndo possui, como o sistema de precedentes, o IRDR, as a¢fes coletivas, entre outros. 1sso a torna, a
meu ver, pouco equipada para lidar com litigios no mercado de capitais, que muitas vezes vao possuir um carater
repetitivo ou, como no caso da a¢do anulatéria, incindivel.
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5. CONCLUSAO

O resultado final desta exposicdo é no sentido de que o problema das a¢es com
litisconsorcio unitario facultativo multitudinario versando sobre direitos incindiveis tem
solugéo, ao menos no mercado de capitais. Iniciando pelo estabelecimento das premissas
fundamentais dessa discussdo, descrevendo 0s aspectos inerentes a coisa julgada e as diferentes
abordagens doutrinarias sobre sua natureza ainda no primeiro capitulo, chegou-se a concepcao
liebmaniana do instituto, de que a coisa julgada é uma qualidade que se ajunta a decisdo judicial
para dar imutabilidade aos seus efeitos. Essa é a nocdo amplamente aceita pela doutrina
brasileira e recepcionada pelo CPC de 2015.

Apos essa definicdo preliminar, foi descrita a regra do art. 506 do CPC, vedando a
extensdo da coisa julgada para prejudicar terceiro. Também foi abordado em que medida a
discussdo sobre coisa julgada ndo se limita a interpretacdo de enunciados normativos,
envolvendo consideracdes principioldgicas, o que faz a discussdo transbordar para além de
aspectos de lege ferenda. Abordaram-se detidamente 0s principais casos que constituem
excecdes a regra geral do art. 506 do CPC, mais especificamente a sucessdo processual, a
substituicdo processual nos casos individuais e coletivos, uma breve discussdo sobre o (néo)
enquadramento do IRDR como uma excecéo e, por fim, foi mencionado o principal ponto de
controvérsia doutrinaria: o caso das a¢des litisconsorciais envolvendo direito indivisivel. Foram
trazidas as duas principais correntes sobre o tema, a corrente de Liebman e a corrente de
Barbosa Moreira. A primeira que busca solucionar a questdo através do interesse de agir, mas
que ndo consegue enderecar situaces nas quais o terceiro ndo possua 0 mesmo interesse da
parte vencedora. J& a corrente de Barbosa Moreira, certeira ao diagnosticar esse problema na
proposicdo liebmaniana, acaba oferecendo uma solugdo ainda mais problematica, militando
pela vinculacdo dos terceiros a coisa julgada de maneira pro et contra, sem qualquer

preocupacdo com o contraditorio.

Foi igualmente mencionada uma proposta intermediaria, aqui chamada de corrente
liebmaniana flexivel, que defende que uma eventual extensdo da coisa julgada aos demais
colegitimados s6 pode ser efetuada se houver a garantia de que os terceiros terdo ciéncia da
demanda e condicdes de nela intervir. Essa proposicdo é mais interessante pois, sob o0 prisma
do mercado de capitais, ja ha determinacgdes regulamentares, contidas no Anexo | da Resolucao

n® 80/2022, que impdem a divulgacdo de etapas relevantes de demandas societarias, incluindo
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acOes anulatdrias de deliberacdo social, por exemplo. Assim, revela-se adequado questionar se
esse cendrio especifico do mercado de capitais poderia ser considerado suficiente para justificar
a extensdo da coisa julgada aos terceiros colegitimados em litigios envolvendo direito
indivisivel. Conforme exposto ao final do Capitulo 2, minha posicdo € a de que essa solucédo
ndo é suficiente pois nega um componente fundamental do contraditorio, compreendido pelo
trindmio ciéncia, oportunidade de intervencio e poder de influéncia no julgador. E esse Gltimo
aspecto, também chamado de dimens&o substancial do contraditério, que deixa de ser observado
caso se adote o entendimento de que apenas a ciéncia e a oportunidade de intervir seriam

bastantes para vincular o terceiro a coisa julgada.

A partir do diagndstico pela insuficiéncia das principais teorias sobre o tema, adiantei
gue uma possivel solucdo pode residir no conceito de representatividade adequada, até entdo
abordado pontualmente no texto, sem maior detalhamento quanto a sua origem e definicéo.
Dediquei o Capitulo 3 justamente a uma explicacdo a respeito desse conceito, iniciando pela
sua primeira aplicacao na jurisdicdo americana, no precedente Hansberry v. Lee. Nesse julgado,
a Suprema Corte dos EUA entendeu que o terceiro sé poderia ser vinculado ao resultado do
processo anterior caso tivesse sido adequadamente representado nessa primeira demanda,
através de um exame relacionado a identidade de interesses entre o terceiro e uma das partes do
processo. Foi igualmente abordado que o tema néo se limita a agdes coletivas na jurisdigdo
norte-americana, também possuindo aplicacdo em demandas individuais, por exemplo.
Também foram mencionados entendimentos de autores americanos no sentido de conceituar e
avaliar a representatividade adequada por uma otica de equilibrio dos interesses em jogo. Uma
versdo mitigada do contraditério, compreendido nos EUA como o direito a um dia no tribunal,
gue cede e justifica a extensdo da coisa julgada a terceiro quando ha outros interesses
institucionais relevantes envolvidos. Para tanto, a analise da representatividade adequada deve
compreender ndo so a avaliagdo da identidade de interesses, mas também se houve uma defesa

vigorosa do direito envolvido.

Nessa ordem de ideias, foi exposto o tratamento desse tema pela doutrina brasileira,
ocasido em que formulei minha critica no sentido de que a conceituacdo da representatividade
adequada no Brasil é praticamente confundida e limitada ao controle de condi¢fes da acdo,
como legitimidade e interesse de agir, 0 que, em certa medida significa um descolamento da
utilidade do instituto em relacéo ao seu objetivo primordial: justificar a extens&o pro et contra

da coisa julgada a terceiros. Além disso, esse termo s € utilizado pela doutrina brasileira no



163

ambito das agbes coletivas, ignorando que existem hipéteses ainda mais contundentes de
extensdo da coisa julgada a terceiro em ac¢des ndo coletivas, como é o caso das situacdes de
substituicdo processual. Em razéo dessas inconsisténcias, defendi que a representatividade seja
tratada através de uma nova perspectiva no Brasil, melhor voltada a sua finalidade precipua, tal
como desenvolvida em seu ordenamento de origem. Propus que passe a ser tratada ndo como
mero mecanismo de controle de condi¢Ges da agdo nos processos coletivos, mas como o
resultado de um equilibrio de interesses ou de uma ponderacdo de principios conflitantes que
resulte em uma versdo mitigada do contraditorio. Uma modalidade de contraditorio que cede
guando ha outros interesses em jogo. Essa defini¢do tem o condéo de libertar o uso, até entéo,
restrito do conceito apenas para fins de controle de condicdes de acdes coletivas, para também
ser usado em litigios ndo coletivos e em situacBes outras que ndo apenas 0 exame de
legitimidade e/ou interesse de agir. Justifica normativamente que o juiz possa realizar uma
avaliacdo mais ampla do que essas hipdteses pois, se a representatividade adequada é o
resultado de uma ponderacédo de principios, ao juizo é dada a atribuicéo de usar essa técnica de
resolucéo de conflitos normativos de maneira justificada (art. 489, 82°, do CPC).

Assim, no capitulo final deste trabalho, retomei a discussao sobre o problema das a¢des
de litisconsorcio unitario facultativo, trazendo o vacilante entendimento jurisprudencial sobre
o tema e introduzindo alguns aspectos especificos do mercado de capitais, expondo, ainda, em
gue medida as atuais correntes ndo solucionam a questdo com uma justificativa adequada
normativamente. Sugeri que a problematica fosse tratada expressamente pelo que ela é: um
conflito normativo entre o principio do contraditorio e da ampla defesa que exige 0 uso da
técnica de ponderacdo. Posta dessa forma a questdo, foi explorada uma primeira tentativa de
justificacdo da ponderagdo através do método de Robert Alexy, autor muito relevante no
discurso juridico brasileiro, cuja a técnica é, ao menos nominalmente, usada como parametro
para solugéo de tensdes principioldgicas. Aproveitou-se para fazer uma releitura das principais
correntes pela metodologia de Alexy, mas, ao final, percebeu-se que ndo so essas teorias nao
podem ser relidas e justificadas dessa forma, como tampouco o método alexyiano é adequado
para resolver o problema posto. A razdo para isso é a absoluta falta de critérios objetivos para
justificar uma preferéncia entre o principio do contraditorio e o principio da seguranca juridica.
Qualquer tentativa nesse sentido poderia levar a um casuismo que ndo pode ser submetido a um

controle intersubjetivo e racional.
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Frustrada essa primeira tentativa, a segunda forma de buscar a resposta foi através da
teoria interpretativa de Ronald Dworkin, sobretudo sua concepcéo de direito como integridade.
Outros conceitos do autor que também foram abordados foi a nocéo direitos como trunfos
contra o Estado, a interpretacdo construtiva, e os direitos processuais como administracdo de
riscos de prejuizo moral. Usando essas concepcdes, foi realizada uma releitura do art. 506 do
CPC que buscasse harmonizar sua previsdo com as excecdes aceitas pelo ordenamento no
sentido de vincular o terceiro a coisa julgada do processo de que nédo participou. Ao final, propus
reler o referido artigo como um direito (trunfo) de alguém néo ser atingido pela coisa julgada
em demandas nas quais ndo participou exercendo contraditorio, de forma direita ou indireta,
através de um representante adequado. Assim, as exce¢des a regra geral deixam de ser
excepcionalidades propriamente ditas e se tornam mesmo uma reafirmag¢do do postulado
principal, destacando a importancia do contraditorio, ainda que mitigado em situacdes
justificadas pelo legislador. Sob essa perspectiva, as hipoteses previstas em leis especiais ndo
séo tratadas como mero capricho ou especificidade legislativa, mas como a parte de um todo

coerente e harmonico.

Passada essa etapa, foi investigado se as acdes litisconsorciais no mercado de capitais
poderiam conter interesse que justificasse a adocdo da técnica do contraditorio indireto por
representante adequado. A forma de enfrentar essa questdo foi comparativa, usando o conceito
de prejuizo moral para Dworkin. De acordo com o autor, ha dois direitos processuais
relacionados a essa concepc¢do: (i) o legislador deve atribuir técnicas processuais que
adequadamente gerenciem o risco do prejuizo moral envolvendo determinado direito material
e (i) essas tecnicas devem ser aplicadas de forma consistente em outras situa¢oes envolvendo
direitos materiais equiparaveis do ponto de vista do prejuizo moral. Nessa 6ética, defendi que o
interesse societario preservado pelas a¢des sociais previstas no art. 159, 88 3° e 4° e do art. 246,
ambos da Lei n°® 6.404/76 ndo é fundamentalmente distinto, do ponto de vista moral, daquele
tutelado pela acdo anulatéria de deliberagéo social, por exemplo (ou muito menos de demandas
envolvendo o art. 254-A). Ambas buscam proteger os acionistas de prejuizos econémicos
relacionados a violagdo de obrigacOes legais ou estatutarias. Essa equiparacdo permite, entéo,
que sejam adotadas as mesmas técnicas processuais das a¢des sociais para as agdes anulatorias,
permitindo, mais especificamente, 0 uso do contraditorio indireto exercido por representante

adequado.
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Com essa observacéo, passei a explicar o sistema resultante da aplicagdo dessa técnica
no caso das agBes de litisconsorcio unitario facultativo no mercado de capitais. Iniciei a
explicacdo esclarecendo que a mera transposic¢ao do regime de substitui¢cdo processual, focado
na definicdo de legitimado extraordinario, ndo € adequada, pois significaria violar o direito de
acao do interessado em anular o conclave. Nao se pode condicionar o exercicio do direito de
acdo de um individuo a esse tipo de exame de legitimidade porque ele ndo pode ser obrigado a
ser o representante adequado de um grupo que ele deseja ou ndo estar interessado em
representar. Assim, para melhor elucidar o sistema proposto, criei um caso ficticio a ser julgado
por uma juiza igualmente ficticia. Enfatizei que o tramite da acdo anulatoria de deliberacédo
social propriamente dita é um caso fécil, resolvido por mera subsuncéo dos dispositivos do CPC
que versam sobre o procedimento comum. O caso dificil surge com a proposi¢cdo de uma
segunda demanda, visando a reversdo do resultado obtido na primeira. A meu ver, a Unica forma
de resolver esse problema com uma justificacdo normativa robusta é pela aplicacdo da técnica
do exame do exercicio do contraditdrio indireto por representante adequado pelo juiz da
segunda acdo. Esse julgador deve avaliar se o autor da segunda acdo foi adequadamente
representado por uma das partes da primeira. Essa investigacdo dependera da anédlise do
preenchimento dos seguintes requisitos: (i) existéncia de identidade de interesses, (ii) a
realizacdo de uma defesa vigorosa do direito e (iii) capacidade técnica e financeira para realizar
essa defesa. Se forem satisfeitas essas exigéncias, a segunda acdo deverad ser extinta sem

resolucdo do mérito por incidéncia de coisa julgada, nos termos do art. 485, V, do CPC.

Como foi dito na ocasido, o0 sistema proposto, consistente no exame a posteriori da
representatividade adequada em um segundo processo, espelha a pratica do collateral attack da
jurisdicdo norte-americana, tendo sido diretamente inspirada por ela. Termino o capitulo
rebatendo a algumas eventuais criticas que possam ser direcionadas contra esse entendimento
e ressalto, ainda, que a minha proposi¢do tem um &mbito muito estreito de aplicacdo, que s
podera ser usada em processos que tratem de direitos incindiveis e que ndo puderem ser

resolvidos pela incidéncia das regras convencionais da coisa julgada.

Finalizo esta dissertacdo sabendo que a solugédo aqui proposta levara a controvérsias e
resisténcias daqueles que subscrevem as correntes criticadas neste trabalho como insuficientes
para resolver o problema de forma convincente do ponto de vista normativo. De todo modo,
esses eventuais criticos deverdo fazer mais do que mera oposicdo ao entendimento esposado

nestas paginas pela repeticdo do que ja € dito ha décadas de um lado e de outro. Eles deverdo
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amparar sua posicdo com uma linha de argumentagdo mais voltada a um raciocinio
principioldgico dedicado a resolver um conflito entre normas. Devem enfrentar o problema pelo
que ele realmente € e, ainda, oferecer uma proposta dentro de uma linha metodoldgica que possa
ser submetida a um controle racional e intersubjetivo. E possivel que, nesse exercicio,
encontrem bons argumentos para concordar ou para discordar da minha proposta. Talvez
apontem detalhes ndo percebidos, sugiram reflexdes ndo pensadas e promovam mudancas de
perspectivas. De uma maneira ou de outra, é assim que o tema merece ser debatido. Se Ronald
Dworkin estava certo em compreender a interpretacdo do direito como a interpretacdo de uma
obra de arte, estimular a discussdo da matéria dentro de novos panoramas apenas contribuira

para enriquecer a nossa admiragdo comum por um tema fascinante. Que assim seja.
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