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SINTESE

A existéncia de novas teorias, que buscam explicar fendmenos processuais, trazendo melhores
molduras e instrumentos para a tutela de direitos, ¢ sempre um ponto de interesse. A
Despolarizagdo do Processo ¢ tema que, por isso, merece aten¢do. E mediante a pesquisa,
descobre-se que ela ja estabelece relagao com o processo coletivo e a atuagao judicial de pessoas
juridicas de direito publico. A tematica toca diretamente no interesse publico, tendo em vista a
forma mais adequada de defendé-lo em juizo. O presente trabalho busca analisar a proposta
teorica de um processo despolarizado, contrapondo inicialmente com os contornos mais
tradicionais sobre a pluralidade de partes e as condi¢des da agao. Com base nisso, busca-se na
lei apresentar as possibilidades de incidéncia da teoria na pratica, que sdo encontradas no
microssistema do processo coletivo. Enfim, investiga-se como a jurisprudéncia enfrenta e
aplica o mecanismo legal, aliando-se ou ndo a teoria debatida.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Civil; Teoria da Despolarizagdo do Processo; Microssistema
do Processo Coletivo; Migragao Interpolar.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como foco analisar a Teoria da Despolarizagao do Processo,
no Brasil mais desenvolvida por Antonio do Passo Cabral, e as suas vantagens para o alcance
de um processo civil mais moderno e mais bem aparelhado para servir de instrumento para a
resolugdo dos conflitos que se apresentam ao Poder Judiciério.

A complexificacao das relagcdes sociais comeca a demonstrar que nem sempre €
verdade que o processo se desenvolve entre dois polos representados por partes, autor e réu,
com interesses contrapostos, como se estabelece numa leitura tradicional do processo civil.

E possivel cogitar e visualizar situagdes em que as partes que figuram no mesmo polo
apresentam, simultaneamente, interesses comuns e contrapostos. Imagine-se, por exemplo, uma
acdo de consignacdo em pagamento fundada na duvida sobre a quem pagar. Os potenciais
credores s3o chamados ao processo na qualidade de réus e, em geral, possuem o interesse
comum de que o autor deposite corretamente o pagamento, satisfazendo o crédito; contudo, é
possivel que se verifique entre eles também um litigio no tocante a quem seria o verdadeiro
credor. Trata-se a acdo de consignacdo em pagamento de uma demanda despolarizada, e o
proprio procedimento foi pensado de maneira a atender a este cenario: primeiro resolve-se a
obrigacdo, para excluir o autor do processo e, assim, prosseguir somente com 0s réus
originarios, debatendo sobre a titularidade do direito de crédito.

Da mesma forma, ¢ possivel visualizar momentos em que as partes contrapostas
apresentam interesses comuns. Um exemplo seria o ente publico posicionado como réu na acao
popular que discute a ilegalidade de um ato lesivo ao erario. O interesse do autor da acgao
popular ¢ a protecdo do patrimdnio publico, assim como deve ser, precipuamente, o interesse
da Administracdo Publica. Em vistas a isto, a lei da a¢do popular e depois a de improbidade
administrativa positivaram a possibilidade da migra¢ao interpolar.

Nesta esteira, a doutrina vem discutindo a necessidade da superacao dessa ideia de
polos contrapostos, que sdo por defini¢do fixos e antagonicos; bem como da reformulagdo dos
conceitos de legitimidade e interesse, para compatibilizar a teoria do processo com o dinamismo
da vida em todas as suas nuances. Um passo para o reconhecimento de que na verdade se deve
abandonar a ideia de que existam dois polos estaticos. Melhor seria cogitar de posigdes
processuais, que podem se alterar ao longo do feito, de forma dinamica, tal como ¢ a vida
humana.

Com efeito, o enfoque do trabalho ¢ também pratico. Pouca valia tem uma teoria que

ndo se conecta com a realidade e, assim, além de expor os contornos teodricos, busca-se
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demonstrar como que, na lei e na jurisprudéncia brasileiras, os apontamentos modernos da
proposta de despolarizagdo do processo ja podem ser ou ja estdo sendo utilizados.

Inicia-se este caminho, no primeiro capitulo, pela exposi¢cao dos conceitos classicos
de partes, litisconsorcio, condigdes da agdo e intervengdo de terceiros. Busca-se sintetizar o
pensamento dos mais notorios autores do Processo Civil brasileiro, que sdo até hoje referéncia
para os estudos nesta area.

No segundo capitulo, passa-se as propostas da moderna Teoria da Despolarizagao do
Processo e a sua releitura das condi¢des da agdo. Ainda, pretende-se demonstrar como a lei
brasileira ja possibilita a aplicacdo dessas licdes na pratica, notadamente na seara do processo
coletivo. E visto que desde a revogagio do art. 17, §3°, da Lei de Improbidade Administrativa,
o art. 6°, §3°, da Lei de A¢ao Popular passou a ser a principal fonte normativa da possibilidade
de uma mudanga de posicao processual e, a partir disso, destaca-se como a doutrina tenta
explicar esse fenomeno legislativo.

O terceiro capitulo ¢ voltado a jurisprudéncia, sistematizando o que se encontra nos
tribunais brasileiros sobre o tema. Adianta-se que ja ¢ possivel identificar julgados
mencionando a teoria aqui debatida, em especial nas demandas coletivas. Reconhecem, ao
menos em tese, a possibilidade de “migragao interpolar” de pessoas juridicas de direito publico,
com fundamento na primazia do interesse publico. Interessa notar a forma como aplicam, sendo
certo que ainda prevalece uma visdo do processo muito ligada a tradicional estrutura exposta
no primeiro capitulo.

E adotado o método hipotético-dedutivo para o desenvolvimento da pesquisa, o qual
afigura-se mais adequado aos propositos de identificar as lacunas e problemas da teoria
existente e, apos, eleger as hipdteses mais vidveis e adequadas para a analise do objeto da
pesquisa. A abordagem escolhida ¢ a qualitativa, de forma que, para sustentar a tese, sera

analisada a bibliografia pertinente ao tema, notadamente a doutrina, a lei e a jurisprudéncia.
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1. A PERSPECTIVA CLASSICA DA RELACAO PROCESSUAL

A forma como os grandes classicos do Direito Processual Civil brasileiro trataram dos
temas que envolvem a pluralidade de partes e as condigdes da agdo sdo pressupostos basicos
sobre os quais se construiu a Teoria da Despolarizacdo do Processo. Nesse sentido, fundamental
que se exponha, inicialmente, essa visdo.

Foram escolhidos para representar os aludidos classicos o autor italiano Enrico Tullio
Liebman, cujas obras fizeram escola entre os doutrinadores brasileiros; assim como trés dos
principais nomes do Processo Civil no Brasil do século XX: José¢ Carlos Barbosa Moreira,
falecido Desembargador do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro (TJRJ) e Professor Titular da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ); Candido Rangel Dinamarco,
Desembargador aposentado do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo (TJSP) e professor
da Universidade de Sao Paulo (USP); e Humberto Theodoro Junior, Desembargador
aposentado do Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais (TIMG) e professor titular da Universidade
Federal de Minas Gerais (UFMG).

Por certo que os autores selecionados nao foram os primeiros a construir a perspectiva
de que o processo se desenvolve entre dois polos contrapostos e, a principio, estaticos. No
entanto, como referéncias que sdo para o processo brasileiro até os dias contemporaneos,
compreende-se que sejam os mais adequados representantes do que se denomina de perspectiva
tradicional do processo civil.

Nao consta dos estudos desses autores mencao a possibilidade de as partes migrarem
entre os polos ou mesmo de se permitir um maior dinamismo nas relagdes processuais, 0 que
se pretende debater nesta monografia. Fato este que nao surpreende, pois na época em que
escreviam ativamente sobre o Direito Processual, tais questdes ndo eram uma preocupagao.

Como ja mencionado na introdugdo, a proposta de um processo despolarizado visa ao
dinamismo das relacdes juridicas contemporaneas, denunciando que a Teoria Clédssica nao
consegue oferecer respostas adequadas para todos os casos. E verdade, no entanto, que ela
oferece resposta para boa parte deles, notadamente para as demandas individuais, de baixa
complexidade, em que se tem um direito disputado por dois lados em tudo contrapostos, cada
qual defendendo o seu interesse particular, em detrimento do interesse do outro. Processos esses
que refletem o dia a dia dos tribunais.

Até por isso, a visdo tradicional sobre o processo esta longe de estar superada, sendo
os autores mencionados referéncia para os processualistas contemporaneos, que, em seus

manuais, ainda apresentam o processo sob tal perspectiva tradicional, em que pese ja
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mencionem a existéncia da visdo mais moderna da despolarizacdo, levantando, assim, o
debate'.

De toda sorte, ainda que seja necessario o debate académico para um aprimoramento
da teoria sobre o processo, tal qual se propde neste trabalho, ndo ha duvida alguma de que nao
pode ser simplesmente descartada a perspectiva tradicional — até porque funciona e apresenta
vantagens praticas. Ademais, ¢ preciso primeiro entender as raizes dos institutos, para que
depois seja possivel pensar, sobre bases solidas, nas ideias que poderao impulsionar as
mudancgas de paradigmas e, em ultima instancia, aprimorar a teoria que serd a base para uma
melhor e mais eficiente prestagao jurisdicional.

Dito isso, passa-se ao estudo da doutrina classica. Primeiro, quanto as questdes
atinentes a pluralidade de partes.

Por oportuno, cumpre esclarecer que sera utilizada ao longo da explanagdo, para uma
melhor compreensdo, a nomenclatura tradicionalmente empregada. Destarte, em que pese esta
monografia pretenda criticar denominagao de “polos ativo e passivo”, no primeiro capitulo, em

conformidade com as obras analisadas, usa-se esta denominacao.

1.1 A PLURALIDADE DE PARTES NO DIREITO PROCESSUAL CLASSICO

Cabe, inicialmente, conhecer o conceito de parte.

Enrico Tullio Liebman?, fazendo referéncia aos autores Chiovenda, Calamandrei e
Costa, conceitua as partes, ou os sujeitos do processo e da relagdo processual diferentes do juiz,
como “os litigantes, as partes adversarias, as pessoas que levaram a controvérsia ante o juiz”.
O autor, que usa como sindénimo de parte a expressao “contraditores”, ainda completa: “sao
partes do processo os sujeitos do contraditorio, instituido em face do juiz, os sujeitos do
processo diversos do juiz, em cujo confronto este tltimo deve pronunciar sua decisao”.

Segundo esse autor’, a qualidade de parte, decorrente do fato de participar de um
processo formulando uma demanda ou sendo chamado a confronté-la, ¢ um particular status do
qual exsurge variadas situagdes subjetivas, ativas e passivas. O conjunto dessas situagdes

subjetivas ¢ exatamente o que se denomina de relagdo juridica processual. Liebman

'Como fazem os professores Alexandre CAmara e Fredie Didier Junior, em: CAMARA, Alexandre Freitas. Manual
de direito processual civil. Barueri: Atlas, 2022, p. 199-200 e DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito
processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador:
Jus Podivm, 2015, p. 368-370. v.1.

2LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Tocantis: Intelectos, 2003, p. 85-86. v.1.

3Ibid., p. 110.
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complementa: “do lado ativo a parte titular de poderes juridicos e de direitos subjetivos
processuais; do lado passivo de 6nus, obrigagdes e sujeicdes”.

Ao explicar o que seriam os poderes, direitos, onus, obrigacdes e sujeigoes, fica claro
que Liebman* nfio est4 se referindo exatamente as posi¢des de autor e réu, ao falar em lado
ativo e lado passivo. Por exemplo, os poderes juridicos seriam a capacidade genérica de
executar determinado ato processual, no seu interesse, como decorréncia da qualidade de parte
e, por isso, caberiam de forma indistinta a todas as partes. De outra ponta, a sujei¢dao ¢ a
obrigatoriedade que tem a parte de se submeter a decisdo judicial. Portanto, o que se observa ¢
que esse autor ja reconhecia o dinamismo da relagdo processual, ndo tendo se preocupado, no
seu manual, em descrever poderes, direitos, 6nus, obrigagdes e sujei¢des que fossem exclusivas
do ocupante de determinado polo do processo.

Prosseguindo, havera relacao juridica processual ao se verificar uma sé parte no polo
ativo (autor) e uma no polo passivo (réu), litigando sobre seus interesses frente ao juiz, a quem
se atribui o poder de promover a heterocomposi¢cdo do conflito. Quando se identifica uma
pluralidade de partes integrando um desses polos, forma-se o que se denomina de litisconsorcio.
E possivel que existam apenas diversos autores (litisconsorcio ativo) ou diversos réus
(litisconsorcio passivo). Outrossim, também se admite a presenca simultdnea de diversos
autores e réus (litisconsodrcio misto)’.

Outras formas de ampliacdao subjetiva do processo sdo a intervengao de terceiros, a
interven¢do do Ministério Publico como fiscal da ordem juridica ou a figura do processo
concursal em que ndo se verificam dois polos contrapostos, mas um concurso de varios sujeitos
litigando entre si®.

O foco deste trabalho ¢ a analise dos fendmenos do litisconsércio e da intervencao de
terceiros, de uma forma ampla, eis que sdo aqueles relevantes para o estudo da migracdo
interpolar ou da atuacdo despolarizada das pessoas juridicas de direito publico no processo

coletivo.

1.1.1 Os diferentes tipos de litisconsorcio

Sobre o litisconsorcio, Barbosa Moreira’ pontua que ha vérios critérios de

“Ibid., p. 111-112.

SIbid., p. 98.

SCAMARA, op. cit., p. 187.

"MOREIRA, José Carlos Barbosa. Litisconsércio unitdrio. Rio de Janeiro: Forense, 1972, p. 11-12.
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classificagdo das hipdteses em que haja mais de uma pessoa, a0 mesmo tempo, figurando no
mesmo polo do processo. Além do critério topoldgico, que identifica o litisconsorcio ativo,
passivo ou misto, outro exemplo de classificagao ¢ a distingao entre o litisconsércio necessario
e o facultativo, conforme seja a existéncia de uma pluralidade de partes, em determinado polo
passivo ou ativo, imprescindivel para a regular instauracdo do contraditdrio, que € pressuposto
da prolag¢ao de uma sentenca de mérito. Assim explica o autor, com base no Codigo de Processo

Civil de 1939 (CPC/1939)%:

Em nosso direito, o tnico sentido em que se torna legitimo o uso da expressdo
“litisconsorcio necessario” € este que se liga a obrigatoriedade da demanda ativa
ou passivamente conjunta: necessario € o litisconsorcio quando ndo possa a agao
deixar de ser proposta por mais ou contra mais de uma pessoa. Conquanto nao
apareca a denominagdo no art. 88, o conceito ressalta, com ofuscante nitidez, do
disposto no art. 294, n° I, consoante o qual, no despacho saneador, deve o juiz
ordenar, se for o caso, "a citagdo dos litisconsortes necessarios". Nunca se pds em
davida, nesse contexto, que a lei se refere as pessoas cujo chamamento a juizo ¢
condigdo da regularidade subjetiva do processo.’

Cumpre destacar, face a referéncia a dispositivos do CPC/1939, que o Cdédigo de
Processo Civil de 2015 (CPC/2015) ndo se afastou da normativa deles extraida, tendo apenas
incluido em disposicio expressa do artigo 114'° aquilo que se obtia mediante a interpretacio
conjunta dos artigos 88 e 294, I, citados pelo autor.

Liebman'!, por sua vez, afirma que, quando o litisconsércio é necessdrio, isso significa
que a demanda, tal qual configurada pelo autor, ndo pode ser objeto de uma decisao judicial
sem a presenga de mais de uma parte, e ¢ indiferente se as partes devem participar como
demandantes ou demandadas.

Essa questdo que da cor a previsdo do artigo 6°, §3°, da Lei de Acdo Popular'?, no
tocante a possibilidade de migracao interpolar. Conforme disposicao legal, o ente publico ou
privado cujo ato ¢ impugnado tem de ser, necessariamente, parte daquele processo,

independentemente de atuar como autor ou réu. Assim, nas hipoteses em que ¢ chamado a

8BRASIL. Cédigo de Processo Civil de 1939. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/1937-1946/del1608.htm. Acesso em: 24 out. 2022.

‘MOREIRA, op. cit., p. 11.

YBRASIL. Cédigo de Processo Civil de 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 24 out. 2022. “Art. 114. O litisconsorcio sera necessario por disposicao de
lei ou quando, pela natureza da relacdo juridica controvertida, a eficacia da sentenga depender da citagdo de todos
que devam ser litisconsortes.”

NLIEBMAN, op. cit., p. 99.

2BRASIL. Lei n. 4.717, de 29 de  junho de 1965. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/14717.htm. Acesso em: 24 out. 2022.
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integrar a acdo no polo passivo, a lei lhe confere a possibilidade de acatar a tese autoral e migrar
para o polo ativo.

Tudo isso serd abordado de forma detalhada mais a frente.

Como se vé, a obrigatoriedade da presenca de uma pessoa no processo € questao
excepcional, que decorre da lei, expressamente, ou da propria natureza da relacdo juridica
litigiosa, quando seja identificado que a decisdo judicial ndo serd eficaz se ndo for proferida
com a presenca de todos os interessados.

Liebman'? entende que isso s6 ocorre quando a demanda tem por objeto um pedido
constitutivo que vise a alteracdo de uma relagdo ou estado juridico unicos para varias pessoas,
eis que ndo seria possivel criar, mudar ou extingui-los apenas para uma parte dos participantes.
Em todos os outros casos, o litisconsorcio seria facultativo, por ser possivel cindir os efeitos
entre as pessoas, alcangando a decisdo alguma utilidade somente para aqueles que foram partes
no processo. Desta forma, preserva-se a liberdade de demandar.

Mais uma classificagdo ¢ aquela que diferencia o litisconsorcio simples do unitario.
Essa classificacdo ndo é abordada no manual de Liebman'“.

Barbosa Moreira'® leciona que na sua forma simples — ou comum, como prefere o
autor —, o litisconsoércio € aquele submetido ao regime comum, cujas regras de incidéncia nao
precisam ser detalhadas pelo legislador, sendo definido pelas situagdes em seja possivel conferir
tratamento heterogéneo as varias partes do processo, na mesma decisao de mérito. J4 o
litisconsorcio unitario seria aquele submetido a um regime especial de aplicabilidade, portanto,
circunscrita pela lei, para os casos em que a relagdo juridica levada ao Estado-juiz so possa ser
resolvida de forma uniforme para todos os litisconsortes.

Assim como no litisconsorcio necessario, as disposi¢des sobre o litisconsércio unitario

nos Codigos de Processo Civil de 1939 e de 2015 sdo bastante semelhantes. Observe-se:

CPC/1939'¢:

Art. 89. Salvo disposi¢do em contrario, os litisconsortes serdo considerados em suas
relagdes com a parte adversa como litigantes distintos e os atos de um nao
aproveitardo nem prejudicardo aos demais.

Art. 90. Quando a relagdo juridica litigiosa houver de ser resolvida de modo uniforme
para todos os litisconsortes, os revéis, ou os que tiverem perdido algum prazo, serdo

BLIEBMAN, op. cit., p. 99-100.

4Conforme explica o Prof. Barbosa Moreira, no Direito Italiano, provavelmente por auséncia de substrato
normativo, ndo havia estudos de félego especificos sobre o litisconsorcio unitario. Nada obstante, acrescenta que
a problematica ndo passava desapercebida pelos processualistas daquele pais, fazendo referéncia a autores como
Chiovenda, Carnelutti e Calamandrei, predecessores de Enrico Tullio Liebman. MOREIRA, op. cit., p. 13.
BSIbid., p. 13; 128-129.

1SBRASIL, op. cit., nota 6.
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representados pelos demais.

CPC/2015":

Art. 116. O litisconsorcio sera unitario quando, pela natureza da relacdo juridica, o
juiz tiver de decidir o mérito de modo uniforme para todos os litisconsortes.

Art. 117. Os litisconsortes serao considerados, em suas relagdes com a parte adversa,
como litigantes distintos, exceto no litisconsorcio unitario, caso em que os atos e as
omissdes de um ndo prejudicardo os outros, mas os poderdo beneficiar.

E destacado por Barbosa Moreira'® que boa parte da doutrina compreende como
equivalentes o litisconsorcio necessario € o unitario, pois seriam sempre coincidentes os
processos em que duas ou mais pessoas devessem necessariamente atuar no polo ativo ou
passivo e aqueles em que a solucdo do conflito devesse ser uniforme para todos os
litisconsortes. Com 1isso, a distingdo seria meramente conceitual. J4 outros doutrinadores
entenderiam que o litisconsorcio necessario ¢ género, do qual o unitario e o simples seriam
espécies.

Neste ponto, cumpre notar a posicio de Candido Rangel Dinamarco'’: com base
disposto no art. 47 do CPC/1973%, entende o autor que o litisconsércio serd necessario sempre
que unitario. Compreende equivocada a no¢do de que o litisconsorcio unitdrio seria uma
subespécie do necessario e, referindo-se a doutrina italiana, sustenta a coincidéncia de
hipodteses, em que pese ndo sejam equivalentes os conceitos. Em outras palavras, a necessidade
se caracteriza pela indispensabilidade da preseng¢a de determinadas pessoas no processo,
enquanto a unitariedade significa a impossibilidade de se decidir a lide de maneira ndo uniforme
para todos os litisconsortes; assim, verifica-se que sdo conceitos distintos. Nada obstante,
sempre que o litisconsorcio for necessario, serd também unitario, e vice-versa.

Notorio e didatico exemplo, trazido por Dinamarco, seria a demanda de anulacdo de
casamento promovida pelo Ministério Piblico em face dos conjuges: estes sdo litisconsortes
passivos necessarios, pois a decisdo que anula o casamento s6 pode ser proferida com a
presenca dos dois, visto que a coisa julgada ndo pode prejudicar aquele que nao integrou a
relag¢do juridica processual; ao mesmo tempo, imaginando que um deles tenha contestado e
produzido provas contundentes sobre a validade da unido, ao passo em que o outro teria ficado
revel, seria dado ao Juizo sentenciar a validade do casamento para o primeiro e, no mesmo ato,

anular o casamento para o segundo? Com quem o primeiro conjuge se manteria casado? Eis a

"BRASIL, op. cit., nota 8.

BMOREIRA, op. cit., p. 119-124.

YDINAMARCO, Candido Rangel. Direito Processual Civil. Sdo Paulo, Bushatsky, 1975, p. 146.

20BRASIL, op. cit., nota 10. “Art. 47. Ha litisconsorcio necessario, quando, por disposi¢do de lei ou pela natureza
da relag@o juridica, o juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme para todas as partes; caso em que a eficacia da
sentenga dependera da citagdo de todos os litisconsortes no processo.”
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necessidade pratica de se proferir uma sentenca uniforme.

Para Barbosa Moreira®', no entanto, essas classificagdes sdo distintas, tanto em
conceito quanto em extensao. Ele compreende que ndo hé correspondéncia obrigatoria entre os
institutos, seja total (equivaléncia) ou parcial (relacdo de género-espécie). E que isso seria
facilmente visualizado na pratica.

Aquele exemplo de Dinamarco seria uma hipdtese de necessidade e unitariedade
simultaneas; porém, sustenta Barbosa Moreira que sdo muitos os exemplos em que nao se
verifica essa correspondéncia. Ha casos em que nao ¢ vedado a parte litigar sozinha, mas, em
sendo conexos a sua causa de pedir e o seu pedido com aqueles da demanda de outrem, nao se
admite que as decisdes dos processos sejam contraditorias naquilo que versarem sobre os
mesmos fatos, e ¢ em razdo dessa conexao que se legitima o litisconsorcio — haveria, portanto,
um litisconsorcio facultativo unitario®”. De outro lado, é possivel observar hipoteses de
litisconsorcios necessarios comuns>, em que, embora seja obrigatoria a participacio de
determinados sujeitos, ¢ possivel que a demanda seja decidida de forma diferente para cada um.

Dinamarco®*, por sua vez, dialoga com Barbosa Moreira, interpretando a existéncia

desses casos como CXCGQ(~)68 a regra:

Mas a regra do art. 47 sofre excegdes em dois sentidos diferentes. Ha casos em que,
apesar de unitario, o litisconsorcio € facultativo; e ha casos em que o litisconsércio é
necessario sem ser unitario. Na primeira ordem de exce-¢des, esta a hipdtese do art.
623, 11, do Cddigo Civil: qualquer dos condominos pode reivindicar a coisa comum,
isoladamente (apesar de, na hipotese de virem varios condominos em litisconsorcio,
serem inconcebiveis decisdes heterogéneas). Em sentido inverso, ha litisconsorcio
necessario no usucapido (CPC, art. 924, II) e na agao renovatoria de aluguéis (CPC-
39, art. 354, ¢/c Cdd. Buz., art. 1218, III), muito embora seja perfeitamente concebivel
que se profiram decisdes heterogéneas para os litisconsortes.

Esses autores concordam, no entanto, que a racionalidade tanto do litisconsorcio

2IMOREIRA, op. cit., p. 128-135.

22Seriam exemplos: mais de um cidaddo que promova em conjunto a agdo popular; colegitimados a promover a
interdi¢do de alguém; socios que pleiteiam juntos a anulagdo de um ato da assembleia-geral; etc. Em todos esses
casos, nao ¢ necessaria a presenca no processo de todos os legitimados; porém, havendo um sé processo com
litisconsorcio ou mesmo havendo mais de um processo, de qualquer forma, a decisdo deve ser uniforme, pois o
pedido s6 pode ser resolvido, no mundo, de uma tinica forma, sob pena da existéncia de decisoes disfuncionais.
Em outras palavras, ndo ha logica em dizer que um ato que afeta o patrimdnio publico seja a0 mesmo tempo valido,
frente a um cidadao, e nulo, para outro; ndo é possivel que uma mae seja considerada incapaz e esteja interditada
nas suas relagdes com um filho, mas ndo com o outro; assim como nao ¢ admissivel que o ato da assembleia-geral
seja nulo apenas para alguns socios. No entanto, essas demandas podem ser propostas por um sé cidaddo, por um
s0 filho e por um s6 acionista.

2Neste caso, o exemplo de Barbosa Moreira sdo as a¢des de usucapido, nas quais é obrigatoria a citagdo dos
vizinhos do imével que se pretenda usucapir.

XDINAMARCO, op. cit., p. 149.
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necessario quanto do unitario estd na preocupacao de evitar decisdes incongruentes sobre os

mesmos fatos.

1.1.2 As espécies de intervengao de terceiros

No tocante a intervencdo de terceiros, Liebman?®, que denomina o fendmeno como
intervengdo na causa, define-o como o ingresso de terceiro num processo ja em curso, seja de
forma voluntaria, por ato do terceiro, seja por ser chamado ao processo por alguma das partes,
seja de forma obrigatoéria, por determinacao do juiz. Em todos os casos, admitida a intervengao,
o terceiro adquire a qualidade de parte, com todos os seus poderes, direitos, 6nus, obrigagdes e
sujeicoes.

A possibilidade de intervencao estaria diretamente relacionada ao reconhecimento de
que as posigoes e relagdes juridicas podem ser interdependentes. Mesmo que terceiros nao
possam ser prejudicados pelos efeitos de uma decisdo judicial dada em processo do qual ndo
participaram, em razdo dessa interdependéncia, pode ser que suas esferas juridicas sejam de
alguma forma afetadas pela coisa julgada, ainda que indiretamente. Assim, a lei admite que o
terceiro possa ter interesse na lide formada entre outros sujeitos, permitindo assim a sua
intervenc¢ao quando preenchidos determinados requisitos.

Como no litisconsorcio, existem diferentes modalidades de intervengao.

Na codificacdo processual civil brasileira, elas estdo previstas expressamente. No
Cdodigo de 2015, encontram-se entre os artigos 119 e 138 e sdo as seguintes: assisténcia,
podendo ser simples ou litisconsorcial; denunciagdo da lide; chamamento ao processo;
desconsideragdo da personalidade juridica; e amicus curiae.

Humberto Theodoro Jr.2® destaca que, na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de
1973, havia a controvérsia doutrinaria quanto a natureza juridica da assisténcia, porquanto o
legislador posicionou os artigos que dela tratavam em capitulo denominado “Do Litisconsorcio
e da Assisténcia”, ao passo que o capitulo seguinte foi nomeado “Da Intervencao de Terceiros”,
no qual estavam regulados os institutos da oposi¢do, da nomeagao a autoria, da denunciagao da
lide e do chamamento ao processo.

Para esse autor, contudo, a assisténcia ndao se confunde com o litisconsorcio, embora

possa se aproximar dele, eventualmente. Desta forma, indica que a doutrina majoritaria, citando

PLIEBMAN, op cit., p. 101-102.
ZTHEODORO JUNIOR, Humberto. Assisténcia: finalidade e modalidades. Revista Magister de Direito Civil e
Processual Civil, Porto Alegre, v. 54, p. 37-46, maio-jun. 2013.
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Marcus Vinicius Rios Gongalves e Cassio Scarpinella Bueno, ja compreendia a assisténcia
como uma forma de intervencao de terceiros.

De todas essas modalidades mencionadas, importa nesta monografia ventilar os pontos
centrais apenas da assisténcia e do amicus curiae, que se caracterizam pela voluntariedade da
intervengao.

O assistente ¢ terceiro juridicamente interessado que ingressa, por iniciativa e por
interesse proprios, em demanda da qual ndo ¢ parte, objetivando auxiliar alguma delas. Esse ¢
o conceito legal, cristalizado no artigo 119 da codificagdio processual vigente.?’

Em artigo escrito sob a vigéncia do revogado Codigo de Processo Civil de 1939, o
qual é criticado por nio trazer regulacio suficiente sobre a matéria, Barbosa Moreira® se atém
a diferenciagdo entre os institutos da assisténcia e do litisconsorcio. Segundo o autor, tal tarefa
ndo apresenta grande dificuldade: litisconsorte € o sujeito processual que atua, diretamente, na
defesa de seu interesse, enquanto o assistente € o sujeito que atua em favor do interesse da parte
assistida, o que apenas indiretamente aproveita ao seu proprio interesse”. E isso vale seja para
o chamado assistente simples, seja para o litisconsorcial ou qualificado.

Nas palavras do professor:

[...] o litisconsorte deduz em juizo uma relacdo juridica de que éle mesmo ¢ titular; o
assistente, ao contrario, nio traz ao processo a discussdo da sua relacao juridica, sobre
a qual, nos térmos do art. 93, a sentenga ha de "influir", mas limita-se a sustentar a
posicdo da parte assistida na relagdo entre esta e o adversario. O litisconsorte ativo
pede para si, o litisconsorte passivo esforga-se por afastar de si o risco de uma decisdo
desfavoravel; o assistente, ésse, pede para o autor, reforga o pedido que o autor faz
para si, ou entdo colabora nos esforgos para afastar do réu o risco da decisdo
desfavoravel. Ao litisconsorte, ativo ou passivo, cabe provar que tem razdo; ao
assistente, cabe provar que o assistido tem razio.*°

Candido Rangel Dinamarco®! sustenta que a assisténcia nada mais é que uma ajuda
prestada pelo terceiro a uma das partes principais do processo, objetivando melhorar as suas
condig¢des de sair vencedor na demanda. Segundo ele, o interesse que legitima a intervengao do
assistente ¢ sempre decorrente dos reflexos juridicos que a decisdao judicial no processo das

partes principais podera fazer respingar em sua esfera de direitos. E esses reflexos decorrem do

2TBRASIL, op. cit., nota 10. “Art. 119. Pendendo causa entre 2 (duas) ou mais pessoas, o terceiro juridicamente
interessado em que a sentenca seja favoravel a uma delas podera intervir no processo para assisti-la.”
ZMOREIRA, José Carlos Barbosa. Intervencdo litisconsorcial voluntaria. Revista Magister de Direito Civil e
Processual Civil, v.1, p. 40-58, jul./ago. 2004.

PIbid., p. 44.

31bid.

SIDINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cées de Direito Processual Civil. Sdo Paulo, Malheiros, 2017, p. 386.
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fato de que o terceiro se afigura como titular de algum direito ou obrigagdo cuja existéncia ou
inexisténcia esta sujeita ao resultado da causa principal.

Nesse sentido, explica o autor que se esta diante de uma relagdo de prejudicialidade
entre a situagao juridica do assistente € o objeto da lide estabelecida entre as partes do processo

pendente. Confira-se:>?

Ao afirmar ou negar o direito do autor, de algum modo o juiz estard colocando
premissas para a afirmag@o ou negac¢do do direito ou obrigacao do terceiro — e dai o
interesse deste em ingressar. Ingressa em auxilio de uma parte, mas nao por altruismo
— ¢ sim para prevenir-se contra declaragdes que no futuro possam influir em sua
propria esfera de direitos. Como sempre, se ele ndo intervier restar-lhe-4 intacta a
possibilidade de defender seus proprios interesses depois, seja exercendo o direito de
acdo ou defendo-se; e sempre sem o vinculo da coisa julgada, que ndo se estende a
quem ndo haja sido parte no processo (art. 472)*. Mas, intervindo, procura evitar o
precedente desfavoravel.

De ressaltar que o mero interesse econdmico ndo justifica a intervencao assistencial,
eis que o ordenamento juridico dispde de outros meios, mais adequados, para que os interesses
econdmicos sejam defendidos em juizo.**

Quando o terceiro intervém no processo, independentemente da modalidade de
assisténcia, ele adquire a qualidade de parte, o que significa que ele passa a ter faculdades, 6nus,
poderes e deveres decorrentes da relagao processual. Contudo, ele assume uma qualidade de
parte auxiliar, estando submetido a estratégia processual do assistido e ndo tendo poderes de
disposi¢do sobre o objeto da demanda e a relagdo processual principal. O assistente se adere a
pretensdo do assistido, ficando a sua atuagdo limitada a ela. Segundo Dinamarco, o terceiro ndo
formula nova demanda, e o mérito que vai ser julgado, ao final, terd a mesma delimitagdo que
teria caso ndo houvesse a intervencgio do assistente.>’

No tocante as modalidades de assisténcia, a diferenga esta no maior ou menor grau dos

efeitos que o julgamento da demanda principal terd sobre a esfera juridica do terceiro. Em razao

32]bid., p. 387.

3Trata-se do art. 472 do Codigo de Processo Civil de 1973, que assim dispunha: “A sentenga faz coisa julgada as
partes entre as quais ¢ dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de
pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsorcio necessario, todos os interessados, a sentenga
produz coisa julgada em relagdo a terceiros.” BRASIL. Codigo de Processo Civil de 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15869impressao.htm>. Acesso em: 28 out. 2022.

Este dispositivo ndo encontra paralelo no Codigo de Processo Civil de 2015, que dispds sobre o tema de forma
diversa, no art. 506: “A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, ndo prejudicando terceiros.”
BRASIL, op. cit., nota 10.

Nesse sentido, cumpre observar que, atualizando a citagdo, sob a égide do CPC/2015 o terceiro ndo estard sempre
sem o vinculo da coisa julgada, caso nao intervenha no processo em que tinha interesse. Se a decisdo lhe for
favoravel, a coisa julgada vai lhe aproveitar, de forma que se torna desnecessaria nova demanda para que ele faga
valer o seu direito.

3DINAMARCO, op. cit., p. 388.

3Ibid.
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disso, revela-se também diferenciada, de forma proporcional, a intensidade das possibilidades
e liberdades de intervencao do assistente.>

Tem-se que o assistente simples ¢ aquele que podera, eventualmente, ser colocado em
posic¢ao juridica menos favoravel, caso o seu assistido saia vencido da demanda em que ¢ parte.
Nesse sentido, ao assistente simples ndo se estendem imediatamente os efeitos da coisa julgada
formada na demanda em que ele interveio.’” O assistente simples possui relagdo juridica
material com o seu assistido, mas ndo com a parte contraria; ademais, ndo ¢ a sua relagao
juridica que esta sendo discutida no processo e, portanto, os efeitos que podera sofrer sao apenas
indiretos, reflexos. Nesse sentido, ndo se cogita de coisa julgada em face do assistente simples,
tendo em vista que o mérito do processo niao diz respeito a uma relacdo juridica por ele
integrada.®

Barbosa Moreira®®

exemplifica a assisténcia simples com o caso do tabelido que tem
interesse na improcedéncia de demanda anulatoria de escritura lavrada no cartorio de sua
responsabilidade, porquanto uma sentenga de procedéncia podera, eventualmente, ser muni¢ao
para uma demanda indenizatoria em seu desfavor. Curioso notar que, noutro giro, Dinamarco®
diverge ao sustentar que seria este um caso de assisténcia litisconsorcial.

Ja o assistente qualificado, conforme denomina Barbosa Moreira, ou litisconsorcial,
na denominacao da codificagdo processual civil, ¢ aquele que sofrera consequéncias juridicas
diretas do resultado da demanda na qual se intervém, isto ¢, aquele cuja esfera juridica pode ser
imediatamente atingida pelos efeitos da coisa julgada. O exemplo € o do sublocatario que tera
seu direito de sublocar atingido, em caso de decisdo que extinga a relacdo juridica entre locador
e locatario-sublocador, por consequéncia da regra de direito material que ndo admite a
subsisténcia da sublocacio apds extinta a relagio juridica principal.*!

Trata-se, essa segunda modalidade, de instituto muito préximo do litisconsorcio — o
que justifica o adjetivo conferido pela legislacdo. Contudo, ndo se confundem.

Conforme ressalta Barbosa Moreira*?, a diferenca estd no fato de que o assistente,
ainda que qualificado, ndo introduz na demanda tema novo, nem faz pedidos para si. Fosse este

0 caso, ndo seria adequada a intervengdo pela via assistencial, cabendo a ele somente a

intervencgao litisconsorcial.

31bid., p. 390.

3’MOREIRA, op. cit., p. 45.
3THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 38-39.
MOREIRA, op. cit., p. 45.
“DINAMARCO, op. cit., p. 393.
“IMOREIRA, op. cit., p. 45.

“Ibid.
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Dinamarco afirma que, tanto quanto a assisténcia simples, a litisconsorcial ndo insere
no processo nova demanda a ser julgada, nem vé formulada em face do assistente qualquer
pretensdo. Assim, embora ele tenha poderes equiparados ao litisconsorte, ele nao ¢ o titular da
demanda nem dos bens disputados em juizo e, consequentemente, ndo possui legitimidade para
desistir da acdo, nem para renunciar o direito material, transacionar ou reconhecer o pedido.
Nas palavras do autor: “a procedéncia da demanda inicial ndo lhe atribuird bem algum, nem ele
sofrerd uma condenacdo ou alteragdo em alguma situagdo juridico-substancial. Em suma,
prepondera o substantivo assisténcia sobre o adjetivo litisconsorcial”.®

Cumpre observar que Humberto Theodoro Jinior** ostenta posi¢do divergente de
Moreira e Dinamarco em relagao a qualidade da intervencao assistencial e da natureza juridica
do assistente litisconsorcial. Afirma que, na assisténcia, o terceiro introduz na demanda alheia
pretensdes proprias, ensejando uma ampliagdo do objeto da lide. Para esse autor, o assistente
deduz em juizo, em verdade, uma nova demanda, distinta da original ajuizada pela ou em face
da parte que ele pretenda auxiliar. Além disso, em razio do interesse juridico qualificado do
assistente litisconsorcial, sustenta que a lei lhe atribui papel de litisconsorte da parte principal,
na modalidade de litisconsoércio facultativo unitario.

De um modo ou de outro, € certo que a maior intensidade com que a sua esfera juridica
pode ser afetada pelo resultado da demanda principal ¢ o que justifica a conferéncia, ao
assistente litisconsorcial, de maiores poderes e liberdades, tal qual teria um litisconsorte. Por
exemplo, enquanto o ato do assistente simples que va de encontro a vontade manifesta do
assistido ndo tera eficacia, estd o assistente litisconsorcial autorizado afronta-lo.*

Concluidas as consideracdes necessarias quanto a assisténcia, passa-se ao amicus
curiae. Como um instituto que ganhou maior relevancia no Direito brasileiro em momento mais
recente, o referencial tedrico usado para estuda-lo ¢ um autor contemporaneo, Céssio
Scarpinella Bueno, que possui grande obra dedicada exclusivamente ao instituto (Amicus
Curiae no Processo Civil Brasileiro®®).

Historicamente, atribui-se a sua origem ao direito inglés medieval ou mesmo ao direito
romano, ao passo em que teria sido nos Estados Unidos da América o local onde ele se

desenvolveu de forma mais ampla, a partir do século XIX.*’ No Brasil, contudo, a primeira vez
9 b 9

“DINAMARCO, op. cit., p. 391-392.

“THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 37-40.

“SDINAMARCO, op. cit., p. 392.

4BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigmatico. Sdo Paulo:
Saraiva, 3. ed., 2012.

4Ibid., p. 111-116.
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em que houve menc¢ao expressa ao amicus curiae em um ato normativo foi no ano de 2004, no
art. 23, §1°, do Regimento Interno da Turma Nacional de Uniformizacao de Jurisprudéncia dos
Juizados Especiais Federais (Resolucao n. 390, de 17/09/2004, do Conselho da Justiga Federal)
— nada obstante, foi expressamente revogado em 2008 pela Res. CJF n. 22.48

Além dessa mengdo expressa, o autor sustenta que seria possivel extrair da legislagdo
processual hipoteses de atuagdo desse terceiro, embora ndo lhe tenha sido atribuida tal
denominagdo, o que gerava inseguranca juridica sobre o que seria ou nao caso de amicus
curiae.* Foi somente no Codigo de Processo Civil de 2015 que essa figura ganhou o status de
uma modalidade tipica de intervengdo de terceiros no processo, no artigo 138°°, que assim

dispde:

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade
do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia, podera, por
decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda
manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo de pessoa natural ou juridica, 6rgao
ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze)
dias de sua intimagao.

§ 1° A intervencdo de que trata o caput ndo implica alteracdo de competéncia nem
autoriza a interposi¢@o de recursos, ressalvadas a oposicao de embargos de declaragao
e a hipotese do § 3°.

§ 2° Cabera ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervencgéo,
definir os poderes do amicus curiae.

§ 3° O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolugdo de
demandas repetitivas.

Conforme leciona Scarpinella Bueno, a grande qualidade do amicus curiae, que o
diferencia dos demais terceiros interventores, €, notadamente, a auséncia de um interesse
juridico na causa, quando entendido como aquele interesse que deriva de uma relagdo juridica
base entre o terceiro e alguma ou algumas das partes, em razao da qual a sua propria esfera
juridica podera ser afetada pela decisdo no processo em que se intervém.’!

Diferentemente do assistente, que intervém no processo de forma egoistica, para
defender um interesse seu, ainda que indireto, o amicus curiae tem uma atuagdo altruista,
porquanto ndo visa a defender um interesse proprio, mas sim ¢ motivado a intervir no processo
por um interesse institucional, o qual ndo tem necessariamente um destinatario certo e
individualizado. Nas palavras do autor: “ele tutela um interesse em si mesmo considerado. O

‘beneficiar’ autor e réu é consequéncia de sua a¢io; nio a causa.”>>

“Ibid, p. 144.

©Ibid., p. 144.

S9BRASIL, op. cit., nota 10.
SIBUENO, op. cit., p. 145.
32[bid., p. 409-410.
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Por tal razdo, esse sujeito processual se aproxima muito mais, por exemplo, do
Ministério Publico quando atua como custus legis, ou mesmo de um perito. No primeiro caso,
por atuar como um sujeito imparcial, que ndo adere a nenhuma das posigdes processuais; € no
segundo, por alimentar o processo de informagdes ndo juridicas, necessarias a adequada
formagao do convencimento do julgador.

O dito interesse institucional ndo deixa de ser um interesse juridico, sendo apenas
necessario reformular o que tradicionalmente se entende por enquadrado nesse conceito, em
razao de ndo ser um interesse subjetivo, individual, como aquele defendido pelas partes ou pelo
assistente. Tampouco deixa de ser um interesse publico, embora ndo possa ser assim
considerado em toda a amplitude do termo.

Seria, segundo Bueno™

, um interesse juridico especialmente qualificado, em razdo de
transcender ao interesse individual das partes, ao mesmo tempo em que continua sendo um
interesse previsto pelo sistema juridico e a ele pertencente, logo merecedor de tutela. E, como
transcende interesses individuais, ¢ também um interesse publico; o que ainda significa que
transcende o interesse eventualmente titularizado pelo proprio amicus curiae.

Nada obstante, seria mais precisamente um interesse institucional, porquanto esse
interesse juridico e publico ¢ filtrado a partir de determinadas entidades cuja razdo de existir €

a de proteger tais interesses.

Quanto ao papel do amicus curiae, escreve o autor a seguinte reflexao:

Para nos livrarmos das amarras de outrora, o "assistente", o "fiscal da lei", o "perito"
(mesmo as "testemunhas"), todos esses sujeitos do processo podem (e devem) abrir
espaco para outra figura, outro sujeito, que ndo usurpa o seu papel, que ndo pretende
colocar-se nos seus lugares, ocupando-os e excluindo seus tradicionais titulares. Sua
fungdo ¢é outra, diversa. Mas desempenha fungdo que as complementa, que se faz
necessaria para que vozes sem boca, ao menos no plano do direito processual, possam
ser ouvidas, devidamente representadas, em prol do aprimoramento e aprofundamento
da qualidade da cogni¢@o jurisdicional. Porque o juiz ndo € mais s6 a boca da lei. E
sua decis@o ja ndo afeta, queira ou ndo queira, somente aqueles poucos dois que se
encontram na sua frente.>*

A atuacao desse terceiro, que pode ser uma entidade publica ou privada, ou mesmo
uma pessoa natural, conforme dispde o artigo 138 do CPC/2015, supracitado, podera intervir
no processo de forma voluntéria e espontanea ou provocada; ademais, ¢ possivel diferenciar a

razao de ser da intervencao em trés classificagdes: vinculadas, procedimentais e livres.

SIbid., p. 460-461.
Ibid., p, 467.
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E vinculada a intervengio prevista em lei, sendo exemplos, para Bueno®, aquelas da
Uniao Federal (art. 5°, paragrafo unico, da Lei n. 9.469/97), da CVM, do CADE, do INPI e da
OAB. A forma de intervengdo, bem como o momento em que deve acontecer ¢ a razao disso
estao descritos expressamente nas leis de regéncia dessas entidades, nao havendo muito espaco
de discricionariedade para o juiz decidir se aceita ou nao a interven¢ao — identificada a hipotese
legal, a entidade devera ser intimada e ouvida no processo.

Denomina o autor’® de procedimental a intervengio em que a lei prevé a possibilidade
de oitiva do amicus curiae em determinado procedimento, mas nao especifica exatamente qual
entidade devera ser ouvida, o que devera ser identificado conforme o objeto do processo. Sao
exemplos o art. 482 do CPC/1973°" e o art. 14, §7°, da Lei n. 10.259/2001°3 (esta, que trata do
incidente de uniformiza¢do de jurisprudéncia nos Juizados Especiais).

Por fim, a intervencao serd livre quando ndo houver previsao legislativa sobre quem
pode ser o amicus curiae, quando ele poderia ser chamado a atuar no processo, ou qualquer
indicagdo procedimental especifica para a sua oitiva. Seria uma forma de intervengao atipica,

cuja adequagdo e oportunidade deve ser analisada caso a caso pelo juiz.>

1.2 AS CONDICOES DA ACAO E A SUA FUNCAO

As condi¢des da agdo sdo condicdes para o regular exercicio do direito de acdo, de
forma que devem estar preenchidas para que seja possivel o deslinde do feito até chegar ao
objetivo final do processo, que ¢ a emissdo de um pronunciamento judicial sobre o mérito.

Este segundo tema se relaciona com o primeiro, especialmente no tocante ao
litisconsorcio necessario e a legitimidade de agir. Os autores citados concordam em dizer que,
entre os litisconsortes necessarios, ha uma legitimacdo necessariamente conjunta®, ou que a
problematica da necessidade do litisconsorcio se resume numa problematica de legitimidade
ativa ou passiva para a causa®'. Isto porque, na auséncia de algum legitimado ativo ou passivo,

ndo ¢ dado ao juiz proferir uma sentenca de mérito.

SIbid., p. 479-480.

61bid., p. 480.

STBRASIL. Cédigo de Processo Civil de 1973. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/15869impressao.htm. Acesso em: 28 out. 2022.

SSBRASIL. Lei n. 10.259 de 12 de  julho de 2001. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110259.htm. Acesso em: 28 out. 2022.

SBUENO, op. cit., p. 481.

STHEODORO JUNIOR, op. cit., p. 100.

SIMOREIRA, op. cit., p. 12.
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As condicdes da agdo, como se denota da propria denominagao, condicionam o direito
de agdo. E premissa basica, contudo, saber o que ¢ o direito de agio.

Sobre ele, ha muitas teorias que foram sendo desenvolvidas ao longo da Historia. Até
o século XIX, prevalecia a visdo civilistica de que a a¢ao era um simples aspecto do direito
material, sendo a acdo o proprio direito subjetivo reagindo a uma violagdo, mediante a
formulagdo de uma pretensdo perante os tribunais. Nesta concep¢ao, o autor era o credor, € 0
devedor era o réu®?.

Foi no debate entre Windscheid ¢ Muther, em meados do século XIX, que a
conceituagdo comegou a evoluir para uma perspectiva que vigora até hoje sobre a autonomia
do direito de a¢do.%

Numa visao concreta da autonomia, a acao seria o direito a uma sentenca favoravel,
de modo que s6 existiria direito de acdo enquanto existisse também o direito material. De outro
lado, desenvolveu-se a concepgao abstrata, segundo a qual o direito de agdo ¢ simplesmente o
direito a composi¢ao do litigio pelo Estado e, portanto, ndo depende da existéncia do direito
material deduzido em Juizo. Ou seja, para exercer o direito de agdo, obrigando o Estado a
prestar uma atividade jurisdicional, basta que a parte invoque um interesse abstratamente
protegido pelo sistema juridico, sendo indiferente se ela tem ou ndo razdo.*

E digno de nota o seguinte conceito:

Dai por que, modernamente, prevalece a conceituacdo da acdo como um direito
publico subjetivo exercitavel pela parte para exigir do Estado a obrigacdo da tutela
jurisdicional, pouco importando seja esta de amparo ou desamparo a pretensao de
quem o exerce. E por isso, "abstrato". E, ainda, "autonomo", porque pode ser
exercitado sem sequer relacionar-se com a existéncia de um direito subjetivo
material, em caso como o da agdo declaratoria negativa. E, finalmente,
"instrumental", porque se refere sempre a decisdo a uma pretensdo ligada ao
direito material (positiva ou negativa).®®

Esse direito, autobnomo, abstrato e instrumental, ¢ de suma importancia para o Estado
Democratico de Direito, por permitir, em ultima analise, a manutencdo da ordem juridica,

maculando os atos que lhe desafiem. Contudo, como qualquer direito subjetivo, ainda que

2CABRAL, Antdnio do Passo. Despolariza¢do do processo e “zonas de interesse”: sobre a migragio entre polos
da demanda. Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, n. 26, p. 19-55, 2009.

STHEODORO JUNIOR, Humberto. Condi¢des da agdo. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 259, ano 73, p. 41-
44, jul-ago-set. 1977.

%41bid.

SCINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 219.
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fundamental, ndo pode ser exercido de forma ilimitada e devem ser prevenidos os abusos. Para
isso existem as condi¢des da agdo, comumente justificadas por questdes éticas e de economia
processual, por inibir a movimentacdo da maquina judiciaria de modo leviano e temerario,
molestando também outros individuos®®.

Esse instituto processual foi desenvolvido originalmente pelo Direito italiano,
notadamente por Enrico Tullio Liebman, e foi amplamente aceito pela doutrina brasileira.

No seu manual, Liebman®’ explica que sdo duas as condi¢des da acdo: a legitimidade
e o interesse. Segundo o autor, elas revelam os requisitos para a existéncia da acao e, portanto,
somente na sua presenca pode o Estado-juiz proferir uma decisao sobre o mérito, acolhendo ou
rejeitando as pretensdes deduzidas pelas partes. Na auséncia de alguma das suas condigdes, ha
caréncia de agao e nao sera resolvido o mérito.

Humberto Theodoro Junior®® esclarece que no Direito Processual Civil brasileiro foi
adotada, pelo CPC/1973 e pela doutrina majoritaria, a teoria do trindmio, que divide o processo
em trés categorias autdbnomas e distintas: os pressupostos processuais, as condi¢des da agdo e o
mérito da causa. Tanto os pressupostos processuais quanto as condi¢cdes da a¢do sdo categorias
a serem verificadas antes de analisar o mérito, visto que, na sua auséncia, ndo sera possivel
compor o conflito. Nada obstante, essas duas categorias nao se confundem: processo ¢ o meio
pelo qual se realiza a prestagao jurisdicional, em resposta a agao; nesse sentido, os pressupostos
sdo questoes atinentes a existéncia e a validade do processo, da relagdo processual; as condigdes
da acdo, por sua vez, dizem respeito ao exercicio regular do direito de agao.

Conforme explana esse autor, embora autdbnoma, abstrata e instrumental, a agdo nao ¢
genérica. Assim, para merecer a tutela jurisdicional, deve o demandante demonstrar a
idoneidade da sua pretensdo, mediante o preenchimento de requisitos basicos que a constituem
e, sem os quais, ela ndo existe.

Cumpre observar que parte da doutrina critica a teoria do trindmio, por entender que
existem apenas dois tipos de juizos que podem ser feitos pelo magistrado: de admissibilidade e
de mérito. Por isso, ndo haveria ldgica em criar uma terceira categoria intermedidria, entre os
pressupostos processuais e as questdes de mérito. Notadamente, Fredie Didier Junior® defende,
atualmente, que, a partir da promulgag¢do do CPC/2015, ndo existiria mais essa categoria das

condig¢des da a¢ao no processo civil brasileiro. O conceito teria sido eliminado, enquanto o seu

CABRAL, op. cit.

S’LIEBMAN, op. cit., p. 138.

*THEODORO JUNIOR, op. cit.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugio ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. V. 1. 17. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015, p. 304-308.
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conteudo seria incorporado dentre os pressupostos processuais € as questdes de mérito.

Com efeito, ainda prevalece na doutrina brasileira a visdo de que existe um trinomio e
que ¢ util a Teoria Processual Civil o destaque das condi¢des da acao, afinal, como visto, o seu
objeto ¢ a agdo, que € coisa diversa do processo (objeto dos pressupostos processuais) € do
mérito.

Fixada essa premissa, passa-se ao estudo de cada condi¢do da acao.

Sendo o direito de acdo autdbnomo e abstrato em relagao ao direito material, segundo
Humberto Theodoro Jr.”°, a determinacio do conceito das suas condicdes deve ser buscada no
campo do Direito Processual.

Note-se que, tal qual na teoria de Liebman, desde o CPC/2015, sao duas as espécies:
interesse e legitimidade (art. 177!). O que importa em que a possibilidade juridica do pedido,
que no ordenamento juridico brasileiro integrava o género durante a égide do CPC/1973 (art.
267, inciso VI’?), ja ndo era para ele condi¢do da agio. Considerando que o CPC/2015 seguiu
o mesmo caminho de Liebman, ndo sera abordada a possibilidade juridica do pedido nesta

monografia.

1.2.1 O interesse de agir como necessidade-utilidade-adequacao

Liebman’3

entende por interesse de agir o elemento material do direito de acao,
consistente no interesse de obter a prestacdo jurisdicional requerida. Trata-se de um interesse
processual, diverso do interesse substancial.

De um lado, haveria o interesse primario, material, que se resume no direito que um
sujeito afirme possuir. De outro, haveria o interesse processual, cuja existéncia se dirige a
protecdo do primeiro, mediante a instauracdo de um processo, para obten¢do de uma prestagao
jurisdicional. O direito que precisa de tutela jurisdicional €, em sintese, um direito violado,
lesado pelo comportamento de outrem, uma parte contraria. Portanto, trata-se, o processual, de
um interesse secundario e instrumental: secundario porque pressupde um interesse material que

tenha sido lesado; instrumental porque ¢ um meio de obtengdo desse interesse substancial

violado. Seu objeto estd, destarte, voltado para o provimento jurisdicional que seja capaz de

"THEODORO JUNIOR, op. cit., nota 25.

"IBRASIL, op. cit., nota 10. “Art. 17. Para postular em juizo € necessario ter interesse e legitimidade.”
2BRASIL, op. cit., nota 57. “Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolu¢do de mérito: (Redagdo dada pela Lei
n°® 11.232, de 2005) VI - quando ndo concorrer qualquer das condi¢des da agdo, como a possibilidade juridica, a
legitimidade das partes e o interesse processual;”

BLIEBMAN, op cit., p. 138-140.
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conferir a tutela necessdaria para o interesse primario.

O autor exemplifica com a situacdo em que determinado sujeito afirme ser o credor de
100. Seu interesse primario, substancial, ¢ o pagamento dessa soma. O interesse de agir surge
somente quando, no vencimento, o seu devedor ndo paga. Assim, o objeto desse interesse
secundario e instrumento serd a condenacdo do devedor a pagar 100, com a sucessiva
possibilidade de execucdo forcada do seu patrimonio.

Afirma Liebman’ que “o interesse de agir surge da necessidade de obter do processo
a protecao do interesse substancial; pressupde por isso a lesao deste interesse e a idoneidade da
decisdo pedida para protegé-lo e satisfazé-1o”.

Desse conceito exsurge as trés caracteristicas do interesse de agir: necessidade,
utilidade e adequagdo. Esses trés elementos devem ser preenchidos pelo demandante e
verificados pelo juiz, sob pena de extingdo do processo sem andlise do mérito por auséncia de
interesse e, portanto, caréncia de acdo. Como visto, ndo se confundem com o mérito, sendo um
filtro inicial que permite dizer se a pretensdo formulada perante o Estado-juiz merece ser
examinada — afinal, a formulacao de qualquer tipo de pretensao, ainda que desnecessaria, inutil
ou inadequada, configuraria abuso do direito de acdo, o que ndo se admite.

Nas palavras do autor italiano:

Seria de fato inutil examinar a demanda para conceder (ou negar) o provimento
pedido, caso na situagdo de fato que vem exposta ndo seja afirmada uma lesdo de
direito ou interesse imputada a parte contraria, ou se os efeitos juridicos que se
esperam do provimento tenham sido de qualquer forma ja conquistados, ou se o
provimento for por si mesmo inadequado ou inidoéneo para reparar a lesdo, ou enfim
se o provimento pedido ndo pode ser pronunciado, porque ndo admitido pela lei (por
exemplo, a prisdo do devedor).”

Ele ainda finaliza observando que o interesse nao € condi¢do apenas do direito de agao,
mas também de todos os direitos processuais, como o direito de contestar, de recorrer de uma
sentenca desfavoravel etc.

Humberto Theodoro Junior’®, citando Liebman e outros autores como Buzaid e Arruda
Alvim, coloca enfoque no aspecto da necessidade do processo. Sustenta que a tutela
jurisdicional nunca deve ser prestada se nao for necessaria, €is que o processo jamais poderia

ser usado como simples instrumento de consulta sobre alguma questao juridica. O Estado-juiz

TIbid., p. 138-140.
SIbid., p. 139.
TSTHEODORO JUNIOR, op. cit.
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s6 deve agir, por meio do processo, para tutelar um interesse que tenha sido lesado ou que esteja
sendo ameacado, pois s6 nessas hipdteses que o provimento jurisdicional seria necessario.
Portanto: “s6 o dano ou perigo de dano, representado pela lide, ¢ que autoriza o

exercicio do direito de acdo”.”’

1.2.2 A legitimidade ad causam

Legitimidade ad causam ou legitimidade de agir, conforme define Liebman’®, ¢ a
titularidade da agdo. Trata-se de um problema concernente a individualizagao da pessoa a quem
cabe o interesse de agir, ou seja, a quem cabe o direito de agdo. Mas ndo so: também deve ser
verificada a legitimag@o da pessoa contra quem se formula a acdo. Seria a legitimidade um filtro

bjeti a . sej lidade d &
subjetivo para a atuacdo das partes no processo’’, seja na qualidade de autor, réu ou
interveniente.

Observe-se:

Também para a agdo vale o elementar principio de que s6 o titular pode exercita-la
validamente, e, tratando-se de um direito que se pode exercer somente em confronto
de outra parte, também esta deve ser precisamente a pessoa que, em relacdo ao
provimento demandado, se apresenta como o direto contra-interessado, aquele em
cuja esfera juridica deverd operar o provimento requerido.’’

Barbosa Moreira®' denomina como situagdes legitimantes aquelas que correspondem
as posigdes de autor, réu ou interveniente e se identificam com a propria relagdo juridica
material deduzida em juizo. A parte serd legitima quando houver coincidéncia entre a sua
situagdo de direito material conforme descrito no processo e a situagdo legitimante a ela
correspondente.

Assim, o interesse de agir existe para um alguém determinado, pois, como regra, nao
cabe a um estranho exercer regularmente o interesse processual de outrem. Excepcionalmente,

pode a lei conferir a estranhos as relagdes juridicas a legitimidade de buscar em juizo direito de

"Ibid.

BLIEBMAN, op cit., p. 140.

CABRAL, op. cit.

801bid.

81 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para um estudo sistematico da legitimagdo extraordinaria.
Revista de Direito do Ministério Publico do Estado da Guanabara, ano 111, n. 9, set./dez. 1969.
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outrem, como um substituto processual. A substitui¢do ¢ diversa da representacdo, eis que o
substituto busca fazer valer o direito alheio por meio de uma agdo em nome proprio. A isso se
denomina legitimidade extraordinaria, contraposta a regra da legitimidade ordinaria, que vem
sendo explanada neste topico.

Humberto Theodoro Junior®? destaca que a legitimidade extraordindria ¢ de fato
excepcional e que s6 pode decorrer da lei, visto que, como regra, ndo ¢ dado a ninguém pleitear
em nome proprio direito alheio, questdo que esta inclusive positivada no ordenamento juridico.

De outro lado, Liebman® afirma que o fato de buscar tutelar direito de outrem no
significa que o legitimado extraordinario ndo tenha um interesse legitimo proprio, reconhecido
pela lei, o qual lhe permite agir dessa forma ampliada e excepcional.

Por consistir em uma condi¢do da acdo, a legitimidade ¢ requisito da regular
instauracdo desse direito, sendo o seu escopo identificar as partes exatas e, por isso, legitimas,
que devem figurar na relagdo processual, de forma que o juiz possa analisar os seus
fundamentos de fato e de direito e entdo decidir a quem assiste razdo, ou quem vera satisfeito
o interesse substancial.

Nesse sentido, explica Liebman que a legitimidade passiva integra o conceito de
legitimidade de agir. Seria uma via de mao dupla, pois ao sujeito ativo, legitimado como tal, s6
cabe formular uma pretensdo em juizo em face de quem seja o sujeito passivamente legitimado
para suportar os efeitos da decisdao de mérito — o contrainteressado.

Aqueles que figuram no polo ativo ou passivo, conforme a escolha do demandante,
ndo necessariamente sdo os sujeitos legitimados para exercer regularmente o direito de agao.
Consequentemente, a legitimidade passiva nao ¢ igual a legitimidade para contestar, que surge
simplesmente do fato de ser demandado judicialmente por alguém, ou seja, ainda que o sujeito
se entenda como passivamente ilegitimo, estard legitimado para contestar tanto a sua
ilegitimidade quanto o mérito.

Humberto Theodoro Junior®*, por sua vez, busca afastar a questdo da legitimidade de
um conteudo excessivamente material, considerando que a agdo ¢ um direito autonomo e
abstrato, que, portanto, ndo depende da existéncia do direito substancial. Destarte, destaca que
se a lide pode ser deduzida em juizo, ainda que o autor ndo tenha razdo, entdo os elementos da
legitimidade devem ser buscados da propria lide, e ndo do direto debatido. A legitimidade nao

pode ser nada além da titularidade da agdo, o que s6 pode ser aferido em concreto.

$2THEODORO JUNIOR, op. cit.
SLIEBMAN, op. cit.
8$4%THEODORO JUNIOR, op. cit.
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Nesse sentido, legitimado ativo seria o titular do interesse afirmado na pretensdo
formulada em juizo, ao passo que o legitimado passivo seria o titular do interesse que oferece

resisténcia a pretensdo. Sao, assim, os sujeitos da lide.

2. ADESPOLARIZACAO DO PROCESSO

No processo civil moderno, consoante sustentado pelo autor Antonio do Passo
Cabral®®, s6 ¢ cabivel uma compreensio dindmica das relagdes juridicas processuais, o que
importa em reconhecer o dinamismo das condi¢des da agdo: o interesse ¢ a legitimidade. E,
para tanto, seria necessario abandonar a ideia de que o processo se desenvolve entre dois polos
contrapostos: autor x réu, demandante x demandado, credor x devedor etc., os quais
permanecem estaticos do inicio ao fim do processo, congelados no tempo como em uma
fotografia, que, como visto, ¢ a concepgdo presente na base da Teoria Processual Cléssica.

Basicamente, a questdo de fundo € se seria possivel que os sujeitos processuais
atuassem no processo de forma desprendida da posicdo em que tivessem sido inicialmente
posicionados, portanto migrando de uma a outra.’¢

Para Antonio do Passo Cabral, a discussdo ndo € meramente académica, repercutindo

em diversas situacoes praticas:

A aplicabilidade de um tal instituto ao processo civil em geral teria indiscutiveis
repercussdes praticas, ja que algumas faculdades processuais somente sdo autorizadas
aqueles sujeitos que figuram em determinadas posi¢des - como a excecdo de
incompeténcia, os embargos de terceiro, a reconvencao, dentre muitos outros. Além
disso, a interpretacdo e aplicacdo de outros muitos institutos seria diversa se
confirmada a hipdtese ora estudada: desde a fixacdo do interesse em recorrer,
passando pela alteracdo da verba de sucumbéncia, até a incidéncia ou ndo da remessa
necessaria.

O tema € relevante também para a atuag@o processual do amicus curiae e das agéncias
reguladoras, que possuem faculdades imparciais no interesse publico da fiscalizagdo
e regulagcdo; bem como para a atuagdo processual de litisconsortes quando, no ambito
daquela pluralidade de sujeitos, haja interesses contrapostos ou divergéncias
estratégicas.?’

$SCABRAL, op. cit., p. 21.
$1bid., p. 20.
$Ibid.
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E certo que a pluralidade de partes se afigura necesséaria nos processos em que ha lide,
eis que a ninguém ¢ dado litigar sozinho, seja contra si mesmo ou contra ninguém — trata-se de
questdo logica. No entanto, a rigidez bipolar que se estabelece ¢ prescindivel ao
desenvolvimento do processo € muitas vezes conflituosa com a realidade dos fatos.

Forgoso reconhecer que, eventualmente, os sujeitos ocupantes de um mesmo lado na
lide e que, portanto, possuem interesses convergentes, podem ao mesmo tempo apresentar
interesses contrapostos. Imagine-se uma demanda em que o autor pretende o desfazimento de
uma promessa de compra e venda, em razao da auséncia de pagamento, bem como o pagamento
da multa prevista em contrato. O alienante ajuiza a demanda em face dos dois promitentes
compradores e estes possuem, a principio, 0 mesmo interesse de que a demanda seja julgada
improcedente; de outro lado, defendem-se atacando um ao outro, de forma a eximir-se da
responsabilidade de pagar a multa.

De outro lado, pode ser que as partes, embora litigantes, apresentem pontos de
convergéncia. Por exemplo, numa demanda de exigir contas, em que o autor pretende a
condenacao do réu em apresentar as contas e, apos, em restituir valores que entende terem sido
pagos a maior, o réu pode de plano reconhecer a sua obrigagcdo de presta-las e, em vez de
contestar, ja apresentar os documentos que entender pertinentes. Nada obstante, pode ele
defender que o valor cobrado ¢ o correto, estabelecendo-se o litigio apenas neste tocante.

E preciso ainda admitir que a vida, em todas as suas nuances, impde-se a0 processo e
que aquela fotografia original da relacdo juridica processual pode se tornar obsoleta com o
passar do tempo e o desenrolar dos fatos.

Assim, para abranger todas as possibilidades que se apresentam e conferir-lhes o mais
adequado processamento dos seus interesses, seria essencial pensar em um processo no qual
ndo existam “polos”, que sdo por definicdo pontos estaticos e opostos, mas sim “posi¢des
processuais”, que poderiam ser ocupadas por quaisquer das partes ao longo do feito.

E, diante dessa constatagdo, torna-se insuficiente a verificagdo da legitimidade ad
causam ¢ do interesse de agir necessariamente ligado ao direito material existente no momento
da propositura da acdo ou mesmo a concep¢do de um litisconsércio necessario atrelado a

relagdo material.

2.1 LITISCONSORCIO DINAMICO

Diante das questdes supramencionadas, surge na doutrina de autores, como Antonio

do Passo Cabral, a proposta de uma nova categoria de litisconsorcio: o litisconsorcio dindmico.
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A esséncia desse litisconsorte ¢ que a ele se admite a chamada migracdo “interpolar”,
isto €, a possibilidade de atuar em posicdo processual diversa daquela que tenha sido
inicialmente colocada. Isso significa que a parte ndo seria obrigada a permanecer, durante todo
o deslinde do processo, vinculada ao interesse material correspondente a posi¢do processual
originalmente ocupada.

Considerando a complexidade do sistema processual, € preciso estabelecer parametros
para uma atuagao despolarizada da parte. Em especial, para que se garanta de forma correta e
isondmica o exercicio do contraditorio por todas as partes, o que € requisito de validade do
proprio processo, assim como para que se evite o favorecimento de praticas violadoras da boa-
fé e do dever de cooperagao.

Por certo que a admissibilidade apenas de uma atuagao estatica das partes facilita esse
controle, notadamente na concessao de vistas a todos e na contagem de prazos, o que previne a
emissdo de decisdes-surpresa, além de garantir que o processo caminhe sempre para frente,
observando-se o principio da sua duragdo razoavel.

A depender do momento da migra¢do, poder-se-ia considerar que estaria afetada
também a estabilizacdo da demanda, instituto que tem por finalidade assegurar o exercicio do
contraditorio e da ampla defesa, ao se estabelecer um marco temporal no processo a partir do
qual ndo seria mais possivel alterar a composicao da acgdo, isto €, partes, pedido e causa de
pedir.

No caso da estabilizag@o subjetiva, que diz respeito as partes, o Codigo de Processo
Civil de 2015 ndo tratou especificamente do tema, como fazia o Cédigo anterior, em seu art.
264%, elegendo a citagdo. Diante do siléncio legislativo, é possivel dizer que nio haveria mais
esse marco temporal rigido; no entanto, so seria cabivel a modificacdo das partes nos casos
previstos expressamente em lei, que sdo aqueles de sucessdo processual (art. 108,
CPC/2015%).%° Nada impede, contudo, que essa estabilidade seja mitigada, para possibilitar a
migracdo interpolar.”’!

Noutro giro, ¢ também possivel compreender que, num processo despolarizado, a
possibilidade de uma parte, que ja integra a lide, atuar em diferentes posi¢des processuais ao
longo do feito, ndo atingiria o fendmeno da estabilizagdo, porquanto ndo se estaria tratando do

ingresso de novos sujeitos, mas sim da forma de atuagdo daqueles que ja compdem a demanda.

88BRASIL, op. cit., nota 39.
8BRASIL, op. cit., nota 10.
YCAMARA, op. cit., p. 317.
YICABRAL, op. cit., p. 26.
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De todo modo, conforme sustenta Antonio do Passo Cabral®?, a migracio de polo pode
ser menos deletéria em seus efeitos processuais do que as alteragdes objetivas da demanda, e
para a sua admissdo bastariam alguns ajustes conceituais, em especial nos institutos das
condicdes da acao.

E importante que se estabeleca que o magistrado, na qualidade de gestor do processo,
devera analisar a conveniéncia e oportunidade da atuagdo despolarizada do litisconsorte,
confrontadas com a possibilidade de ensejar prejuizos tanto as partes quanto ao andamento do
processo.”?

Nesse sentido, as condigdes da agdo merecem destaque como pressupostos para a

migragdo de posi¢do processual, sendo proposta a sua reformulagdo tedrica que melhor se

adequaria a dindmica estabelecida. Passa-se, assim, a sua analise pormenorizada.

2.2 RELEITURA DAS CONDICOES DA ACAO

Conforme sustenta Antonio do Passo Cabral®, ha ainda razdes éticas e de economia
processual para que se continue a reconhecer a existéncia de condi¢des da a¢do, quais sejam:
evitar que sejam levados ao Poder Judiciario processos sem qualquer probabilidade de éxito,
que ndo se prestariam a outra coisa sendo abarrotar os juizos; e inibir acdes temerarias que
apenas serviriam para molestar outros individuos, sem qualquer limite.

No entanto, o Direito moderno apresentaria situagdes que nao se enquadram no modelo
tradicional desses institutos, razao pela qual se faz necessaria a proposi¢do de uma releitura.
Neste trabalho, toma-se por marco tedrico as reflexdes de Antdonio do Passo Cabral.

Nas palavras do autor:

Enfrentaremos a questao buscando salientar alguns pontos principais, especialmente
no que tange: a) ao dinamismo da relacdo processual, que nos permite tratar a
legitimidade e o interesse em aspectos cambidveis no tempo € sem uma rigidez
absoluta; b) reconhecer que esse dinamismo nos faz identificar situagdes processuais
em que determinados sujeitos, p. ex., tenham, simultaneamente, interesses comuns e
contrapostos, ainda que figurem no mesmo polo da demanda, - somente cabe, no
processo moderno, uma compreensdo dindmica do interesse e da legitimidade. Para
tanto, trabalharemos o tema da legitimidade ad actum e o conceito, que ora propomos,

de “zonas de interesse”.”

21bid., p. 41.
SIbid., p. 26.
%Ibid., p. 22-23.
%Ibid., p. 21.
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Nesse sentido, seriam as zonas de interesse ¢ a legitimidade ad actum que, lado a lado,

permitiriam a migracdo interpolar.”®

2.2.1 Legitimidade ad actum

O filtro subjetivo representado pelo conceito classico de legitimidade, segundo
Antonio do Passo Cabral, ¢ ainda relevante, de maneira que nao seria adequado o seu completo
abandono.”’ Isso porque o processo nio ¢ um fim em si mesmo. Ele esta a servigo do direito
material, das relagdes substantivas que sdo deduzidas perante o Estado-juiz, e, por isso, deve
ser estabelecida uma relagdo funcional entre as normas processuais € materiais.

A legitimidade ¢ um dos recursos sobre os quais essa funcionalidade pode ser
concretizada, mantendo-se assim relevante. Porém, para que ela se compatibilize com o
processo despolarizado, ha de se reduzir o seu espectro de analise: em vez de observar a relagao
juridica material como um todo e verificar se as partes sdo legitimas para serem partes de
determinada demanda, seria verificada a legitimidade para a pratica de cada ato processual,
isoladamente. Desta forma, migrar-se-ia de uma legitimidade ad causam para uma legitimidade
ad actum.

Assim explica Antonio do Passo Cabral:

Em razéo do dinamismo da relagdo processual, é s6 na sua verificag@o casuistica que
a legitimidade encontra sua completa e mais pura finalidade. Se a fun¢do desse limite
subjetivo ao exercicio de fungdes processuais ¢ analisar a correspondéncia entre o
modelo legal e a situagdo de fato, a legitimidade s6 pode ser precisa em cada caso
concreto e para cada ato processual.”®

Para compreender a operacionalidade desse sistema, € preciso primeiro visitar o
conceito de situacdes legitimantes.

Partindo da premissa da abstrativiza¢ao do direito de acdo, a cada tipo de processo ¢
atribuido pelo ordenamento juridico um modelo subjetivo abstrato, o qual deve ser observado
para a correta garantia do contraditorio. Esse modelo ¢ formado pelas chamadas situagdes

legitimantes, as quais correspondem as partes (autor e réu) e aos intervenientes.”

%Ibid., p. 44.

Ibid., p. 24.

BIbid.

PBARBOSA MOREIRA, José Carlos. Apontamentos para um estudo sistemdtico da legitima¢io extraordinaria.
Revista de Direito do Ministério Publico do Estado da Guanabara, ano 111, n. 9, p. 41-42, set./dez. 1969;
FAZZALARLI, Elio. La dottrina processualistica italiana: dall’’azione’ al ‘processo’ (1864-1994). Rivista di Diritto
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Conforme leciona Fredie Didier Jr.'%, a situagdo legitimante ¢ uma situagio juridica
regulada pela lei, sendo um dos aspectos da legitimidade, estabelecendo a pertinéncia subjetiva
da demanda. Importa em dizer que, para ser admissivel o exercicio do direito de agdo, ¢
necessario que os sujeitos ocupem determinada situagdo juridica que lhes permita conduzir o
processo sobre a relagio de direito material apresentada ao Estado-juiz. E legitima a parte que
se encontre na posi¢ao processual correspondente a situagdo legitimadora. Por exemplo, se o
sujeito pretende cobrar uma divida, ele deve se colocar na posi¢ao de vantagem como titular do
direito de crédito (credor).

Diferentemente de um modelo privatista, em que s6 haveria legitimidade se fosse de
fato o autor o credor e o réu o devedor, no modelo abstrato, adotado no Direito brasileiro, busca-
se apenas uma correspondéncia. Nesse sentido, as situagdes legitimantes sdo identificadas, no
geral, com a propria relagdo juridica material deduzida em Juizo, estabelecendo-se uma ponte
entre a relagdo processual e a material. E a legitimidade, como regra (porquanto aqui se fala da
chamada legitimidade ordinaria), ¢ aferida mediante a comparagdo entre a situagdo de fato
descrita por cada sujeito do processo e a situacio legitimante a ele correspondente. '°!

No caso da legitimidade ad actum, com a redug¢do do espectro analitico, a ideia seria
reconhecer que o ordenamento juridico estabelece modelos subjetivos abstratos para o exercicio
de cada poder juridico e, se a relacdo juridica processual pode ser dindmica, entdo a situacao de
fato que corresponde a situag¢do legitimante pode mudar ao longo do feito. Seria assim
insuficiente a analise da pertinéncia subjetiva para a demanda como um todo, devendo ser
verificada a correspondéncia entre a situagdo de fato e a situagdo legitimante em cada ato do
processo — isto €, apenas naqueles em que isso se faca necessario, afinal ndo sdo todos os atos
que tém como pressuposto a situagio substancial.!??

Se um Unico sujeito pode assumir mais de uma posi¢ao processual, entdo a analise da
legitimidade ndo pode se restringir & demanda, mas deve se dar ao longo de todo o processo.'%?

Nas palavras de Antonio do Passo Cabral:

Como pertine ao exercicio de um poder juridico, o ordenamento remete a legitimidade
a especifica situagdo concreta onde tal poder serd exercido. Se a legitimidade é um

Processuale, n. 4, p. 299, 1994; MONACIANI, Luigi. 4Azione e legittimazione. Milano: Giuffré, 1951, p. 310;
DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de Direito Processual Civil. V. 11. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 23, apud ibid., p. 22.

10DIDER, op. cit., p. 343-344.

WICABRAL, op. cit., p. 22.

1927pid., p. 24.

13DIDER, op. cit., p. 368-369.
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atributo transitivo, verificado em relacdo a um determinado estado de fato, pensamos
que, a partir do conceito de situagdo legitimante, enquadrado no pano de fundo da
relagdo processual dinamica, ¢ possivel reduzir a analise da legitimidade a certos
momentos processuais especificos, vale dizer, ndo mais um juizo de pertinéncia
subjetiva da demanda (a legitimatio ad causam), mas referente ao ato processual
especifico (a legtimatio ad actum).'**

Desta forma, estabelecer-se-ia uma maior precisdao do instituto da legitimidade,
permitindo que ela melhor atendesse a sua finalidade de ser um limite subjetivo ao exercicio
das fungdes processuais, afinal, numa relacao processual dindmica, sdo cambiantes as situagdes

legitimantes ao longo do processo.'%

2.2.2 Zonas de interesse

No tocante ao interesse processual, Antonio do Passo Cabral critica a formulagdo
classica de que os seus componentes seriam a necessidade, a utilidade e a adequagao.

O interesse-necessidade seria problematico, a uma, por retratar uma visao civilista,
ultrapassada, do direito de agdo como uma reacdo a violagdo do direito material. Trata-se de
conceito voltado apenas para o processo de conhecimento e, especialmente, para as pretensoes
condenatorias, ndo sendo capaz de explicar outras situagdes processuais, como a acao
declaratodria, as demandas cautelares ou o processo de execugdo. A duas, porque se prende ao
conceito de lide, que ndo € elemento essencial a jurisdi¢do, afinal, se ¢ possivel verificar
processos em que as partes deduzam interesses comuns, se existem sujeitos imparciais como as
agéncias reguladoras e o amicus curiae, entre outras questdes, entdo a existéncia de conflito de
interesses entre as partes ndo pode ser requisito para que haja interesse em agir.'%

Por sua vez, o interesse-adequacdo parece estar na contramdo do principio da
instrumentalidade das formas. Nao se mostra razoavel a compreensdo de que o sujeito que elege
equivocadamente uma via processual, ainda que mais custosa, ndo tenha interesse na obten¢ao
da prestagdo jurisdicional. Fomenta-se, ainda, a formacao de uma jurisprudéncia defensiva, que
sob o pretexto da auséncia de interesse, ndo admite o processamento de demandas quando, na
visdo do tribunal, tenha sido escolhido o procedimento de forma erronea.!'?’

Por fim, o interesse-utilidade nao parece ter uma conceituagado suficientemente precisa

que possa diferencid-lo, sem confusdo, do conceito de interesse-necessidade. Ademais, a

14CABRAL, op. cit., p. 24.
1951bid.

1967pid., p. 37-38.

Y 1bid., p. 38.



40

afericao do que € 0til ou inutil ndo pode ser realizada de forma estanque, tendo como parametro
a demanda como um todo e tal qual tenha sido deduzida no momento da sua propositura. Trata-
se de um dado que deve ser desenvolvido no curso do processo, sob o crivo do contraditorio,
porquanto a relagdo juridica material que existia na realidade pré-processual pode ter sido
completamente alterada no momento da andlise do interesse.!%

Ainda, Passo Cabral'” aponta que a teoria sobre o interesse de agir é inadequada no
que tange a intervencao de terceiros, reduzindo o interesse desses sujeitos a um prejuizo que a
demanda possa trazer as suas proprias relagdes materiais. Assim, sustenta ser necessario que se
busque um abrandamento do conceito, para que a intervengdo de terceiros seja um instituto

mais abrangente.

Por tudo isso, assim afirma o autor:

Devemos ampliar a compreensdo do interesse processual, conciliando-a com a
abordagem proposta da legitimatio ad actum, autorizando uma apreensao dos filtros
das condig¢des da agdo a partir de visdo mais dindmica da relacdo processual e voltada
para cada um dos atos processuais.

Por isso, ndo podemos concordar com a ideia de que o interesse processual ¢ “tnico
e imutavel”, somente podendo assumir um formato no curso do processo. Em nosso
entender, o interesse processual reflete a utilidade cambiante da tutela jurisdicional na
via dos litigantes, uma realidade constantemente sujeita a alteracdes as quais o
processo deve estar apto a responder, facultando a atuagdo que o litigante repute como
a mais adequada para a satisfagdo de suas situagdes de vantagem.!''°

O raciocinio a ser exercitado para afericao do interesse processual deve ser ainda
utilitario, orientado pelo resultado que se busca realizar com o ato. Nada obstante, deve ser
abandonada a visdo privatista da utilidade, ligada ao direito subjetivo, bem como aquela que
enxerga a utilidade como determinada pelo Estado. Sob a 6tica do litigante, deve ser observado
se o0 ato processual praticado ou que se pretende praticar €, atual e concretamente, util a
obtengdo do resultado que ele proprio entende favoravel as suas situagdes juridicas, sejam elas
substanciais ou processuais.'!!

Alargando o filtro do interesse processual, tanto para a atuacdo das partes quanto para
a de terceiros, e reconhecendo que para cada ato ou posi¢@o processual hd uma zona de interesse

que admite a sua realizagdo ou ocupagdo, de forma dindmica, seria possivel abarcar mais

hipéteses, inclusive aquela da atua¢do despolarizada.''?

198 7bid., p. 39.
197bid., p. 39-40.
107bid., p. 40-41.
"bid., p. 41.
127pid.
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Antdnio do Passo Cabral''® observa que a jurisprudéncia dos Estados Unidos da
América possui precedentes que analisam a presenca do requisito de standing to sue, o qual
corresponderia ao interesse no ordenamento brasileiro, em diversos aspectos da mesma
demanda. Para eles, seria possivel, por exemplo, que houvesse interesse de uma parte em
contestar apenas de alguns aspectos de um ato administrativo, mas ndo de outros.

Ainda, as doutrinas italiana e alema'!'* defendem um interesse processual desvinculado
da lide, da lesdao ao direito subjetivo e da polarizagao da demanda especialmente no tocante a
tutela declaratéria, a qual ganharia, desta forma, maior relevancia e autonomia no sistema
processual, deixando de ser apenas uma tutela suplente a condenatoria.

As zonas de interesse, portanto, devem ser verificadas para cada ato processual, bem
como para a vontade manifestada pela parte de migrar entre posi¢cdes processuais. E a sua
analise deve ser norteada pela atual e concreta utilidade do provimento judicial, ndo se
admitindo um interesse abstrato em solucionar questoes hipotéticas. Abandona-se, contudo,
nesta condi¢do da acdo, a necessidade de se buscar uma relagdo com o direito material.

Neste tocante, sustenta Passo Cabral'!> que o conceito das zonas de interesse pode
servir especialmente para a compreensdo do interesse dos sujeitos imparciais que atuam nas
acoes populares, de improbidade e quaisquer outras em que a atuacdo processual seja

desvinculada de um interesse substancial proprio da parte.

2.3 FORMAS DE ATUACAO DO LITISCONSORTE DINAMICO

Antonio do Passo Cabral''6

identifica trés formas pelas quais pode ocorrer uma
alteragdo da posicao processual pela parte, sdo elas: migragdao sucessiva, migragdo pendular e
atuacgdo despolarizada.

A migracdo sucessiva ocorreria no caso de o sujeito processual se convencer do acerto
dos argumentos de outro sujeito e assim decidir atuar conjuntamente com ele. E o caso dos
sujeitos desinteressados, que ndo integram o processo para defender interesses proprios — como
0 amicus curiae € os entes publicos. Em razdo da sua condi¢@o e em prol da melhor defesa do

interesse publico em juizo, seria admitido que esses sujeitos ndo ficassem presos a uma so

posicdo processual, podendo migrar mais de uma vez, de forma sucessiva e em qualquer

B1bid., p. 41-42.

4Antdnio do Passo Cabral cita autores como Wolfgang Liike, da Alemanha, e Elena Merlin e Marino Marinelli,
da Italia. /bid., p. 42.

S1pid., p. 44.

181pid., p. 44-46.
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sentido.

No caso da migragdo pendular, identificar-se-ia uma alteragdo subjetiva momentanea,
apenas para a pratica de determinados atos processuais. Seria o caso de os sujeitos do processo
concordarem em apresentar solugdes cooperativas para a condugdo do processo, seja em
negocios juridicos processuais, seja em requerimentos conjuntos. Apos a pratica do ato
conjunto, os sujeitos retornariam as suas posi¢des iniciais, contrapostas conforme o formato
tradicional do processo.

Por fim, quando fosse o caso de fracionamento do mérito, haveria uma atuacao
despolarizada, porquanto desvinculada de qualquer referéncia ao litigio estabelecido na relagao
juridica de direito material. Reconhece-se, nesta forma de atuacdo, que as partes podem ter
interesse e legitimidade para impugnar alguns elementos da relagdo juridica processual, mas
nao outros.

Como ja mencionado, em que pese se defenda o reconhecimento da sua
admissibilidade, todas essas formas de migracdo entre posi¢cdes processuais devem ser
autorizadas pelo magistrado. Afinal, diante de situacdes processuais especificas, pode ser que
a mudanca se afigure prejudicial ao bom e adequado desenvolvimento do processo.

Primeiramente, deve ter a parte requerente legitimidade e interesse para o ato
especifico, mas a esses pressupostos principais somam-se ainda outros.

Conforme explica Antonio do Passo Cabral!'’, nio se deve admitir que a migragdo
prejudique direitos de terceiros ou viole a legitima expectativa das demais partes quanto a
coeréncia dos comportamentos processuais. Em resumo, a boa-fé ¢ um dever de todas as partes,
e a possibilidade de migragdo entre as posi¢des ativa e passiva ndo pode ser uma via para
mascarar comportamentos com ela conflitantes.

Outrossim, € preciso respeitar o sistema de preclusdes temporais, logicas e
consumativas, que visam a assegurar a seguran¢a juridica. Nesta esteira, também ganha
relevancia a analise quanto a compatibilidade das condutas a serem tomadas pelo sujeito
migrante em relagdo ao seu prévio comportamento e, em nao sendo, se haveria possibilidade
de revogacdo de atos processuais anteriores.

Os principios fundamentais do processo devem ser, por 6bvio, sempre observados e
garantidos, notadamente o contraditorio e a ampla defesa. Ainda, € preciso atentar para a
duragdo razoavel do processo, pelo que se impde um juizo de eficiéncia da migragado, para evitar

que em razdo dela o processo tenha de retomar etapas ja ultrapassadas.

WIbid., p. 45-46.



43

2.4 ALEIDE ACAO POPULAR, A ANTIGA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
E O MICROSSISTEMA DO DIREITO COLETIVO

O processo despolarizado, que se estabelece sobre as premissas expostas nos topicos
anteriores, ganha maior relevancia atualmente, no ordenamento juridico brasileiro, nas
demandas coletivas. Isto porque, como ja mencionado, a possibilidade da migracao interpolar
esta expressamente prevista na Lei de A¢ao Popular (Lei n°® 4.717/1965) e, por esta razao, o
tema chega aos tribunais.

Cumpre observar que a Lei de A¢do Popular tem por escopo regular essa demanda de
rito especial que visa a combater atos lesivos praticados contra o patriménio publico, sendo
importante mecanismo de controle popular dos atos administrativos, porquanto se confere a
qualquer cidadao a legitimidade para levar ao Poder Judiciario a pretensdo anulatoria de tais
atos.

O seu art. 1° assim dispoe:

Art. 1° Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a anulagdo ou a declaragdo
de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados,
dos Municipios, de entidades autarquicas, de sociedades de economia mista
(Constituigdo, art. 141, § 38), de sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido
represente os segurados ausentes, de empresas publicas, de servigos sociais
autonomos, de instituicdes ou fundagdes para cuja criagdo ou custeio o tesouro
publico haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patrimonio
ou da receita anua, de empresas incorporadas ao patrimonio da Unido, do Distrito
Federal, dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades
subvencionadas pelos cofres ptblicos.!'8

Em seu art. 6°, trata a lei dos sujeitos passivos e dos assistentes que atuardo, obrigatoria
ou facultativamente, nas agdes populares. Constata-se da leitura do caput e dos §§1° e 2° que
as pessoas juridicas retro assoalhadas serdo sempre chamadas ao processo de forma obrigatdria,
devendo ser a demanda proposta contra elas, na qualidade de rés, afinal, o ato administrativo
impugnado € de sua responsabilidade.

Contudo, na qualidade de pessoa juridica integrante da administragao publica ou que
para a sua atuacdo receba valores provenientes do erario, e que deve, portanto, salvaguardar o
interesse publico em Juizo, a lei atribui a op¢ao de ndo contestar o pedido, deixando de assumir
postura tipica de réu e, entdo, aliar-se ao autor, posicionando-se ao seu lado na demanda, caso

seja identificado que o sucesso da pretensdo autoral ¢ o que melhor atende ao interesse da

8BRASIL, op. cit., nota 12.
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sociedade (art. 6°, §3°).

Confira-se, por oportuno, a redacdo do aludido dispositivo:

Art. 6° A agdo sera proposta contra as pessoas publicas ou privadas e as entidades
referidas no art. 1°, contra as autoridades, funcionarios ou administradores que
houverem autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que, por
omissas, tiverem dado oportunidade a lesdo, e contra os beneficiarios diretos do
mesmo.

§ 1° Se ndo houver beneficio direto do ato lesivo, ou se for ele indeterminado ou
desconhecido, a ag@o serd proposta somente contra as outras pessoas indicadas neste
artigo.

§ 2° No caso de que trata o inciso II, item "b", do art. 4°, quando o valor real do bem
for inferior ao da avaliagdo, citar-se-830 como réus, além das pessoas publicas ou
privadas e entidades referidas no art. 1°, apenas os responsaveis pela avaliagdo inexata
e os beneficiarios da mesma.

§ 3° A pessoas juridica de direito publico ou de direito privado, cujo ato seja objeto
de impugnagdo, podera abster-se de contestar o pedido, ou podera atuar ao lado do
autor, desde que isso se afigure 1til ao interesse publico, a juizo do respectivo
representante legal ou dirigente.

§ 4° O Ministério Publico acompanhard a agdo, cabendo-lhe apressar a produgdo da
prova e promover a responsabilidade, civil ou criminal, dos que nela incidirem, sendo-
lhe vedado, em qualquer hipétese, assumir a defesa do ato impugnado ou dos seus
autores.

§ 5° E facultado a qualquer cidaddo habilitar-se como litisconsorte ou assistente do
autor da acdo popular.

Havia uma remissao ao §3° desse dispositivo no art. 17, §3°, da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n° 8.429/1992''°). No entanto, ele foi revogado pela Lei n°® 14.230/2021'2°,
Assim dispunha a redagdo revogada: “§ 3° No caso de a agdo principal ter sido proposta pelo
Ministério Publico, aplica-se, no que couber, o disposto no § 3° do art. 6° da Lei no 4.717, de
29 de junho de 1965. (Redagdo dada pela Lei n® 9.366, de 1996)”.

Basicamente, o objetivo era conferir as pessoas juridicas interessadas na agdo de
improbidade administrativa (quem sejam, em sintese, as integrantes da administra¢do publica

direta ou indireta e as pessoas juridicas de direito privado que recebam verbas publicas'?!),

1 BRASIL. Lei n. 8.429, de 2 de  junho de 1992. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/18429.htm. Acesso em: 15 fev. 2023.

120BRASIL. Lei n. 14.230, de 25 de outubro de 2021. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2. Acesso em: 15 fev. 2023.

121 Artigo 1°, §§ 5°, 6° € 7°, da Lei 8.429/1992. BRASIL, op. cit., nota 119. In verbis:

“§ 5° Os atos de improbidade violam a probidade na organizagdo do Estado e no exercicio de suas fungodes e a
integridade do patrimdnio publico e social dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, bem como da
administracdo direta e indireta, no ambito da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.
(Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)”

“§ 6° Estao sujeitos as sangdes desta Lei os atos de improbidade praticados contra o patrimdnio de entidade privada
que receba subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de entes publicos ou governamentais, previstos
no § 5° deste artigo. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)”

“§ 7° Independentemente de integrar a administracdo indireta, estdo sujeitos as san¢des desta Lei os atos de
improbidade praticados contra o patrimonio de entidade privada para cuja criagdo ou custeio o erario haja
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quando ndo fossem autoras, a mesma flexibilidade de atuacdo que, na acdo popular, possuem
as pessoas juridicas cujo ato foi objeto de impugnacao.

E digno de nota que, a principio, a revogagio parece ter sido em razdo de o legislador
ter atribuido exclusivamente ao Ministério Publico a legitimidade para propor as agdes de
improbidade, reservando a pessoa juridica interessada a possibilidade de intervir no processo,
sem que fosse explicitada, inclusive, a qualidade dessa intervencao 2.

Nada obstante, no julgamento das A¢des Indiretas de Inconstitucionalidade n°® 7042 e
7043'2, o0 Supremo Tribunal Federal decidiu pelo restabelecimento da legitimidade ativa
concorrente e disjuntiva entre o Ministério Publico e as pessoas juridicas interessadas.

Outros diplomas legislativos tratam da intervencao especifica de determinadas pessoas
juridicas de direito publico. E o caso do art. 5° da Lei n. 9.469/1997'%* que estabelece a
possibilidade de a Unido intervir em causas nas quais forem autores ou réus as suas autarquias,
fundagdes, sociedades de economia mista e empresas publicas.

Tem-se, ainda, o art. 31 da Lei n. 6.385/1976'%, quanto a intervencdo da Comissio de
Valores Imobiliarios (CVM); artigos 57, 118 e 175 da Lei n. 9.279/1996'?°, sobre o Instituto
Nacional de Propriedade Industrial (INPI); art. 89 da Lei n. 8.884/1994'?7 ¢ art. 118 da Lei n.
12.529/2011'28 referente ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE); e o art.
49 da Lei n. 8.906/1994'?° quanto a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Todos esses
dispositivos determinam hipoteses de intervencdo processual obrigatéria das instituigdes

mencionadas.

concorrido ou concorra no seu patrimonio ou receita atual, limitado o ressarcimento de prejuizos, nesse caso, a
repercussdo do ilicito sobre a contribuicdo dos cofres publicos. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)”

12248 14. Sem prejuizo da citagdo dos réus, a pessoa juridica interessada serd intimada para, caso queira, intervir
no processo. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)”. BRASIL, op. cit., nota 120.

I2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 7.042 - Processo n. 006605 3-
39.2021.1.00.0000.  Relator:  Ministro  Alexandre = de  Moraes.  Brasilia.  Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6315635. Acesso em: 17 fev. 2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 7.043 - Processo n. 0066059-
46.2021.1.00.0000.  Relator:  Ministro  Alexandre = de  Moraes.  Brasilia.  Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6315955. Acesso em: 17 fev. 2023.

124BRASIL. Lei n. 9.469, de 10 de  julho de 1997. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19469.htm. Acesso em: 17 fev. 2023.

12BRASIL. Lei n. 6.385, de 7 de dezembro de 1976. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/16385.htm. Acesso em: 17 fev. 2023.

126BRASIL. Lei n. 9.279, de 14 de maio de 1996. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/19279.htm. Acesso em: 17 fev. 2023.

127BRASIL. Lei n. 8.884, de 11 de  julho de 1994. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18884.htm. Acesso em: 17 fev. 2023.

I28BRASIL. Lei n. 12.529, de 30 de novembro de  2011. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2011/1ei/112529.htm. Acesso em :17 fev. 2023.
129BRASIL. Lei n. 8.906, de 4 de  julho de 1994. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18906.htm. Acesso em: 17 fev. 2023.
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Feitas estas consideragdes, do panorama legal delineado exsurge o questionamento
sobre se a migragdo entre posi¢des processuais s6 seria admitida na a¢do popular ou se seria
possivel, no ordenamento juridico brasileiro, em quaisquer demandas, em especial em outras
demandas coletivas.

Destaque-se que a retirada dessa mencdo da Lei de Improbidade Administrativa
poderia ensejar o entendimento de que sé seria admissivel a migragdo com previsdo legal. Nesse
sentido, seria este um mecanismo exclusivo da agao popular, € o0 movimento revogatorio
representaria a vontade legislativa de excluir essa possibilidade da acdo de improbidade
administrativa.

Nada obstante, conforme sustentado por Rodrigo Mazzei'** e outros doutrinadores, o
Direito Processual Coletivo, que, diferentemente do individual, ndo possui codificagdo, afigura-
se como um microssistema, formado pelas leis esparsas que regulam cada um dos
procedimentos especiais que lhe compoem.

Em sua origem, o Direito Privado e o Direito Processual Civil sdo ramos voltados para
o individuo e os seus interesses individuais. A evolu¢do da sociedade, com a passagem do
Estado Liberal para o Estado Social e a configuragdo do que se convencionou chamar de
sociedade de massa, ensejou a ciéncia juridica a necessidade de propor solugdes mais adequadas
para a tutela de interesses coletivos.'®!

Um importante movimento nesse sentido foi aquele capitaneado por Mauro Cappelletti
e Bryant Garth, denominado de Ondas Renovatoérias de Acesso a Justica, que surgiu do Projeto
de Florenga de Acesso a Justica iniciado na década de 1970. No livro publicado em 1988 com
os resultados e as conclusdes da pesquisa, os autores pontuaram as trés ondas de acesso a
Justica, em que a primeira diz respeito a garantia de assisténcia judicidria aos pobres, a segunda,
a melhor protecdo dos direitos metaindividuais, e a terceira, ao fomento de meios adequados de
resolucdo de conflitos.!** Em 2019, Bryant Garth deu inicio a um novo projeto de pesquisa
global, indicando mais quatro ondas renovatdrias de acesso a justi¢a para o século XXI.!%3

Foi sendo percebido, portanto, que o ordenamento juridico ndo estava dando conta da

realidade social que se apresentava. Assim explica Rodrigo Mazzei:

3OMAZZEI, Rodrigo. A agdo popular e o microssistema da tutela coletiva. Revista Forense, ano 103, v. 394, p.
264-280, nov./dez. 2007.

Blbid., p. 264.

B2CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Tradugdo de Ellen Gracie Nothfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988.

I33GLOBAL ACCESS TO JUSTICE PROJECT. Acesso a Justica - Uma Nova Pesquisa Global. Disponivel em:
https://globalaccesstojustice.com/global-access-to-justice/?lang=pt-br. Acesso em: 25 mar. 2023.



47

A verificagdo de que havia uma classe de direitos tidos como coletivos acabou
demonstrando que aquela tutela individual desenhada pelo legislador ndo seria apta
para atender aos anseios do direito de massa. Foi necessario ndo s rearticular
conceitos e posturas pretéritas, mas também criar novas solugdes ¢ vias alternativas,
ainda que abrindo mao de dogmas.

Em outro plano, no campo do direito material, a aferi¢ao de direitos afetos a sociedade
abre espectro diferenciado ao carater individual das normas de indole privada, com a
criagdo de restricdes ao exercicio de determinadas faculdades, em hipoteses com
potencialidade de gerar prejuizo social, ou seja, atestando que as relagdes entre os
particulares poderiam ter efeitos fora do seu tradicional &mbito intersubjetivo. Assim,
paulatinamente, passaram a ocorrer intervengdes cada vez maiores nas relagdes
privadas, antes marcadas pelo individualismo e liberalismo, bastando para tal
constatag@o aferir o regramento da liberdade de contratar (praticamente sem restri¢ao)
e da propriedade (com perfil qual-absoluto).

Nao suficiente, ¢ importante notar que tal situagdo acabou demonstrando que os
codigos oitocentistas (que tinham a intengdo de regular — com completude — o direito
privado) se revelaram como falhos, sem superficie apta para regular as relagdes
juridicas materiais que passaram a se apresentar, pois houve o surgimento de questdes
vinculadas ndo apenas a relagdo solitaria (preocupagdo mor das codificacdes),
nascendo, em cascata, questdes ligadas ao direito de grupos e classes. Essa situacao
(ndo cogitada pelo pretérito legislador codificador) fez com que fossem editadas leis
especiais para as novas questdes emergentes, cujo escopo era atender a reclames
muito além da tutela individualista das codificagdes, pois, repita-se, seu
impulsionamento esta atrelado a um novo tipo de regulacio, qual seja: os estatutos de
grupos.'3*

E nesse surgimento de leis especiais, editadas isoladamente ¢ sem uma sistematizagao,
que se insere a concepcao do microssistema coletivo, a qual consiste na regulagao descodificada
de relacdes juridicas que, de tdo especificas e submetidas a principios proprios, ndo sio
adequadamente reguladas pelas normas gerais, encontradas nos grandes codigos que
caracterizam a tradi¢io juridica da Civil Law.'®

E possivel e, inclusive, mais comum, que o microssistema seja formado por uma lei
especial, a qual aplicam-se subsidiariamente as normas gerais — como ¢ o caso da Lei de
Locagdes. O microssistema da tutela coletiva possui ainda a caracteristica peculiar de ser
formado por varias extravagantes, que estabelecem entre si amplo didlogo, reduzindo o ambito
de incidéncia das normas gerais.'*¢

Assim, no ambito processual, considerando que o Coédigo de Processo Civil possui
carater individualista e que as a¢des atinentes a tutela coletiva estdo reguladas no ordenamento
juridico patrio, com suas regras e principios proprios, em leis esparsas, € inegavel que ha um
microssistema coletivo. E € de se ressaltar que, desde a promulgacao da Constituigdo de 1988,

a matéria ganhou relevancia constitucional, porquanto a Lei Maior se preocupou expressamente

I4MAZZEL, op. cit., p. 265-266.
1351bid., p. 266-267.
136]bid., p. 270-271.
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com a tutela coletiva, que seria a “via juridica adequada para resolver (e evitar) os conflitos

inerentes a sociedade de massa”.'?’

A Lei da Agao Civil Publica (Lei n. 7.347/85) e o Cddigo de Defesa do Consumidor,
em seus artigos 218 e 90'*°, respectivamente, estabelecem de forma expressa a dindmica que

¢ preconizada pelo microssistema da tutela coletiva. No entanto, outras leis também o

compdem, criando-se um intercAmbio de suas regras naquilo que tiver utilidade e pertinéncia.'*’

Nessa esteira, o proprio Superior Tribunal de Justica reconhece a existéncia do microssistema
de tutela dos interesses transindividuais, formado pelas legislagdes retromencionadas, mas
também pelas leis de improbidade administrativa, da acdo popular, do mandado de seguranca
coletivo e do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Confira-se, a titulo de exemplo, trecho da
ementa do julgamento do Agravo Interno no Recurso Especial n. 1.733.540/DF, da Primeira

Turma do Tribunal Superior:

[.]

5. O Superior Tribunal de Justica tem entendido que as disposi¢des do Codigo de
Processo Civil aplicam-se de forma subsididria as normas insertas nos diplomas que
compdem o microssistema de tutela dos interesses ou direitos coletivos (composto
pela Lei da Agdo Popular, Lei da Agdo Civil Publica, Lei de Improbidade
Administrativa, Mandado de Seguranga Coletivo, Codigo de Defesa do Consumidor
e Estatuto da Crianca e do Adolescente) e, em algumas situagdes, tem feito prevalecer
a norma especial em detrimento da geral (REsp 1452660/ES, Rel. Ministro OG
FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/10/2017, DJe 27/04/2018).

6. A norma especifica inserida no microssistema de tutela coletiva, prevendo a
impugnacdo de decisdes interlocutérias mediante agravo de instrumento (art. 19 da
Lei n. 4.717/65), nao ¢é afastada pelo rol taxativo do art. 1.015 do CPC/2015,

notadamente porque o inciso XIII daquele preceito contempla o cabimento daquele

. -y 141
recurso em "outros casos expressamente referidos em lei."

Mazzei'*? vai além e sustenta que a aplicabilidade do Cédigo de Processo Civil aos

37Ibid., p. 268-269.

138«Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os
dispositivos do Titulo III da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor. (Incluido Lei n°® 8.078, de 1990)”
BRASIL. Lei n. 7.347 de 24 de julho de 1985. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/17347orig.htm. Acesso em: 25 mar. 2023.

139¢Art. 90. Aplicam-se as agdes previstas neste titulo as normas do Codigo de Processo Civil e da Lei n® 7.347,
de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que nao contrariar suas disposigdes.”
BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm#art117. Acesso em: 25 mar. 2023.

WMAZZEI, op. cit., p. 269-270.

4IBRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Aglnt no REsp n. 1.733.540/DF. Relator: Ministro Gurgel de Faria,
Primeira  Turma, julgado em 25/11/2019, DlJe de 4/12/2019. Brasilia. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1 &b=ACOR&livre=((%27AIRESP%27 .clas.+e+@num=%2717335
40%27)+ou+(%27AgInt%20n0%20REsp%27+adj+%271733540%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO& fr=veja.
Acesso em: 26 mar. 2023.

YMAZZE], op. cit., p. 271.
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procedimentos de tutela coletiva ndo ¢ imediatamente subsididria, mas apenas residual, naquilo
em que houver omissdo especifica da lei pertinente a determinada a¢do, que ndo possa ser
suprida pela aplicacdo de norma que componha o microssistema. Nesse sentido, antes de
verificar a solu¢ao conferida pela codificagdo geral, deve-se buscar, no conjunto de normas
processuais do microssistema, se ha alguma disposi¢ao que possa suprir a lacuna legislativa. E
isso se dd em razdo da diferenga principioldgica entre o processo civil individual e o coletivo,
que esta na base da propria ideia da existéncia de um microssistema da tutela coletiva.

Nesse contexto, a Lei de A¢ao Popular se afigura como fonte normativa de todo o
microssistema em comento, da mesma maneira que todas as leis que o integram. Os seus
dispositivos podem, portanto, ser aproveitados em todas as demandas que tutelam direitos
transindividuais, naquilo em que for 1til e adequado.

Em especial, as normas extraidas do art. 6° da Lei da Ac¢ao Popular, no que concerne
a formagdo do litisconsorcio passivo, devem ser aplicadas a todo o microssistema da tutela
coletiva, porquanto ndo se encontra paralelo dessa regulagdo em nenhum outro diploma legal.
Note-se que o Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei da A¢ao Civil Publica, que representam
espécie de normas gerais do microssistema, ndo se ocupam da matéria. Nada obstante, havendo
a disposicdo da lei de agdo popular, ndo haveria 16gica em buscar solugdes referentes ao
litisconsorcio passivo previstas no Codigo de Processo Civil para as demais agdes de tutela
coletiva.

Segundo Mazzei'*’, negar aplicagdo da Lei da Acdo Popular de forma subsididria a
outro diploma que regula a tutela coletiva seria negar a propria existéncia do microssistema.

Noutro giro, deve ser considerada ainda outra questdo: continua sendo a acdo de
improbidade administrativa uma acdo de natureza coletiva? Isto porque, ndo sendo uma acao
coletiva, ndo estaria inserida no aludido microssistema, de forma que ndo estaria, por tal
fundamento, justificada a aplicacdo de dispositivo da Lei da Acdo Popular no bojo do
procedimento da agdo de improbidade administrativa.

Diante da dupla finalidade dessa demanda, quais sejam, repressiva e reparatdria, bem
como em razdo das mudancas legislativas trazidas pela Lei 14.230/2021, que reforcaram o
carater punitivo, surgiu na doutrina uma controvérsia em relagcdo a manuten¢do da natureza
civel da agao de improbidade administrativa e, assim, a permanéncia da sua inser¢ao no sistema

do processo coletivo.

9Ibid., p. 275.
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Hermes Zanetti e Fredie Didier Jr. bem sintetizam essa questdo em nota dos autores,
que inaugura a 18" edi¢do do volume 4 do seu Curso de Direito Processual Civil, sobre o
impacto da nova lei e a relagio com o processo coletivo'*.

O primeiro'® defende que a demanda de improbidade administrativa sempre se
aproximou do chamado Direito Administrativo Sancionador, o que ndo ¢ novidade trazida pelas
alteracdes legais, tampouco significa que nao tenha natureza civel, eis que no Brasil ndo ha
separacao da jurisdi¢do administrativa e tal demanda ¢ julgada por um juizo civel. Sustenta,
ainda, que o processo coletivo sempre foi acostumado a tratar de questdes relativas ao Direito
Administrativo, que € por esséncia o objeto da acao popular, do mandado de seguranca coletivo
e da lei anticorrup¢do, como também pode ser de acdes civis publicas, sendo certo que o
combate a corrupc¢ao e a tutela da moralidade e da probidade administrativas sdo bens juridicos
difusos, de direito publico coletivo, extraidos do art. 37, caput, e §4° da CRFB/88.

146 por sua vez, considera que existam razdes dogmaticas e epistemoldgicas

O segundo
para que ndo mais se considere a a¢do de improbidade administrativa uma a¢do de natureza
coletiva. Do ponto de vista dogmatico, sustenta que, de uma forma geral, regras distintivas do
processo coletivo brasileiro nao se aplicam a agao de improbidade, a qual se estrutura de forma
a proteger o réu, face a pretensao punitiva do Estado, e ndo para proteger uma coletividade.
Ademais, segundo Didier, a inclusdo do art. 17-D pela lei de 2021 dispde de forma expressa
que a demanda ndo pode ter por objeto nenhuma das situagdes juridicas coletivas que sao

tuteladas pela Lei da A¢do Civil Publica, com excecdo da pretensdo de ressarcimento de danos

ao erério, que podera ser efeito anexo a condenagio pelo ato de improbidade (art. 18)'7. J4 de

I“DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. V. 4. 18.
ed. Salvador: Jus Podivm, 2024. p. 23-34.

SIbid., p. 26-31.

Y81bid., p. 31-34.

47Para anélise, transcrevem-se os artigos 17-D e 18, caput, da Lei 8.429/1992. BRASIL, op. cit., nota 119. In
verbis:

Art. 17-D. A agédo por improbidade administrativa ¢ repressiva, de carater sancionatorio, destinada a aplicacéo de
sangdes de carater pessoal previstas nesta Lei, e ndo constitui a¢do civil, vedado seu ajuizamento para o controle
de legalidade de politicas publicas e para a prote¢do do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.  (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

Paragrafo unico. Ressalvado o disposto nesta Lei, o controle de legalidade de politicas publicas e a
responsabilidade de agentes publicos, inclusive politicos, entes publicos e governamentais, por danos ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, a qualquer
outro interesse difuso ou coletivo, a ordem econdmica, a ordem urbanistica, a honra e a dignidade de grupos raciais,
étnicos ou religiosos e ao patrimdnio publico e social submetem-se aos termos da Lei n°® 7.347, de 24 de julho de
1985. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

Art. 18. A sentenga que julgar procedente a acdo fundada nos arts. 9° e 10 desta Lei condenaré ao ressarcimento
dos danos e a perda ou a reversdo dos bens e valores ilicitamente adquiridos, conforme o caso, em favor da pessoa
juridica prejudicada pelo ilicito. (Redacdo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)
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um ponto de vista epistemoldgico, considera o autor que a agdo de improbidade administrativa
nunca se encaixou na categoria do processo coletivo, por lhe faltar boa parte das suas
caracteristicas — ¢ um exemplo disso ¢ a necessidade de buscar no processo penal uma
explicacdo mais adequada para o regime de coisa julgada. Defende, assim, a criagao da
categoria mais abrangente do processo punitivo ou sancionador.

Sao convincentes os argumentos de Fredie Didier, notadamente quando se pensa que
o objetivo da acdo de improbidade administrativa ¢ primordialmente punitivo, ja que os
interesses coletivos subjacentes ao ato improbo poderao ser objeto, por exemplo, de uma acao
civil publica ou mesmo de uma agdo popular. Contudo, no que tange ao objeto deste trabalho,
tal entendimento poderia fazer surgir um impasse quanto aos efeitos da revogacao do art. 17,
§3°, da Lei de Improbidade Administrativa e, em especial, considerando que o §14 do art. 1743,
incluido pela Lei 14.230/2021, determina a obrigatoria intimagao da pessoa juridica interessada
para intervir no processo, caso queira.

Considerando-se o entendimento de Zanetti, no sentido de que a demanda em comento
continuaria tendo natureza coletiva, conforme os apontamentos supramencionados, a conclusao
ndo pode ser outra sendo que o art. 6°, §3°, da Lei da Acdo Popular, ainda seria plenamente
aplicavel, porquanto esta aplicabilidade decorre da ldgica do microssistema no qual ambas as
leis de inserem.

Nada obstante, ainda que se faga adesdo a posi¢ao de Didier, € possivel sustentar que,
de toda forma, a migracdo interpolar seria admissivel, ndo por autorizagdo legislativa, mas em
razdo do reconhecimento de que se estaria diante de um processo despolarizado, conforme
defende Antonio do Passo Cabral. A previsdo legal seria, assim, dispensavel e continuaria a ser
plenamente possivel a migracao da pessoa juridica integrante da administracao publica para a
posi¢do ativa, quando esta ndo for a autora e, em atencdo a salvaguarda devida ao interesse
publico, verificar a correcdo da pretensdo veiculada pelo Ministério Publico — o outro

legitimado para a propositura da agdo de improbidade administrativa.

2.5 A QUALIDADE DA INTERVENCAO PROCESSUAL NO FENOMENO DA
MIGRACAO INTERPOLAR

Um outro ponto de relevancia sobre o instituto em analise ¢ sobre qual seria a

qualidade da intervenc¢do da pessoa juridica de direito publico ou privado, que vem a Juizo

8BRASIL, op. cit., nota 119.
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obrigatoriamente para defender ou contestar o seu ato impugnado, no caso da acao popular, ou
para perseguir a puni¢do do agente que tenha praticado ato de improbidade contra a sua
organizagao, fungdes ou patrimonio, no caso da a¢dao de improbidade administrativa.

Conforme sustenta Rodrigo Mazzei'*’, em razio da especialidade do microssistema da
tutela de interesses transindividuais, ndo € possivel interpretar a natureza juridica e a aplicagao
dos institutos que lhe sdo proprios a luz da teoria e dos principios gerais pensados para a tutela
em juizo de direitos individuais. Seria, assim, impossivel valer-se da configuragdo tradicional
do litisconsorcio, que se firmou a partir da experiéncia e observacao de demandas individuais.

Nao faria sentido, de inicio, falar em litisconsorcio facultativo, quando o art. 6°, caput,
da Lei da A¢ao Popular determina expressamente que a pessoa juridica cujo ato foi impugnado
sera citada. Verifica-se, com isso, a obrigatoriedade da sua integragdo a lide, em que pese esse
entendimento, de que seria um litisconsorte facultativo, tenha encontrado ressondncia na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga.'>

Vale a leitura do seguinte trecho de Mazzei:

O artigo 6°, § 3°, da LAP ¢ um dispositivo especial decorrente da propria esséncia das
acdes coletivas, em que se permite a retratabilidade de pessoa juridica, que deve ser
citada para a participacdo na agdo, com o fim de se poder tutelar com mais eficiéncia
os interesses metaindividuais em jogo. Em hipdtese alguma ha dispensa de citagdo da
pessoa juridica que, na realidade, tem como opg¢ao apenas aderir ao polo ativo,
havendo autorizagio legal para uma intervengdo movel. !

A obrigatoriedade da citagdo da pessoa juridica integrante da administragao publica se
justifica, a uma, pela necessidade de evitar que a acdo popular seja manejada com objetivos
politicos, de persegui¢do de determinadas pessoas ou autoridades; nesse sentido, a formacao do
aspecto subjetivo da lide ¢ bastante ampla na acdo popular. A duas, pela propria natureza do
provimento judicial perseguido, que € constitutivo negativo do ato administrativo impugnado,
que teria violado o patrimdnio publico. Nao seria admissivel que o ato de responsabilidade da
pessoa juridica fosse desconstituido, interferindo na sua esfera juridica, sem que ela integrasse
0 processo ¢ tivesse a oportunidade de se manifestar, exercendo o direito fundamental ao

\

contraditorio. Estaria o processo fadado a ineficicia, por desrespeito aos efeitos da coisa

9YMAZZEI, Rodrigo Reis. A interven¢do mdvel da pessoa juridica de direito publico na a¢do popular e acdo de
improbidade administrativa (art. 6°, §3°, a LAP e art. 17, §3°, da LIA). In: JORGE, Flavio Cheim; RODRIGUES,
Marcelo Abelha; ALVIM, Eduardo Arruda (Coord.). Temas de improbidade administrativa. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 456-457.

197bid., p. 463.

Blpid., p. 464.
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julgada.!>?

Em sendo indispensavel chamar a pessoa juridica para integrar o processo, noutra
ponta se fez surgir, nos estudos de autores como Rodolfo Camargo de Mancuso, o argumento
de que haveria um litisconsorcio necessario submetido a uma condigdo, porquanto dependeria
de qual faculdade seria exercida pela pessoa juridica. José Afonso da Silva, por sua vez, falou
em um litisconsorcio facultativo necessario, denominacdo que contém em si uma contradigdo.
Tais visdes, assim como a primeira, ficam limitadas a uma correlagdo inadequada com as
provisdes do direito processual individual.

Como exposto no primeiro capitulo, a concepgdo classica do litisconsorcio ¢ a
existéncia de duas ou mais partes atuando em conjunto de um mesmo lado da demanda, em
razao de um mesmo interesse contraposto ao interesse defendido pela parte contraria (ou pelas
partes contrarias), a qual seria um inimigo comum. E, se o litisconsorcio € necessario, € porque
a lei ou alguma caracteristica da propria relagdo juridica, impde aos sujeitos da relagdo de direito
material que atuem em conjunto, do que dependeria a propria validade do processo.

Ocorre que, conforme destacado por Barbosa Moreira, a rigor sequer existe um
interesse contraposto entre o autor da acdo popular e a pessoa juridica, tendo em vista que o
interesse a ser defendido por ambos, seja por sua manifestagao de vontade no caso do cidadao
autor, seja por obrigagdo constitucional no caso da pessoa juridica, ¢ o interesse publico. No
maximo, portanto, poderd haver uma divergéncia na valoracdo do que melhor atende ao
interesse publico no caso concreto. '

A possibilidade de migragdo pela pessoa juridica e de aderéncia a tese autoral
quebrariam com o consOrcio que caracteriza o instituto, sendo certo que o exercicio dessa
faculdade sequer exige concordancia das demais partes ou autoriza¢io do magistrado.'>*

E gerada, pela migragdo, uma instabilidade que ndo condiz com a concepgio do
litisconsorcio obrigatorio, afinal, como seria possivel dizer que o litisconsorcio passivo seria
necessario, enquanto um dos réus tem a faculdade de migrar para a posi¢ao processual de autor?
Por natureza, em decorréncia do substrato normativo que lhe fundamenta, a formagdao do
litisconsorcio obrigatorio ¢ imutavel. Do contrario, ndo faria sentido a obrigatoriedade de as
partes atuarem em conjunto.

E mais: em verdade, ndo hé nada que determine que a posicao inicial da pessoa juridica

521bid., p. 465-466.
ISMOREIRA apud MAZZEL op. cit., p. 468.
IMAZZEL, op. cit., p. 469.
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sera passiva, sendo plenamente possivel que ela decida ndo assumir qualquer lado da demanda,

ficando em posicdo neutra. Conforme lecionam Didier e Zaneti!>

, poderia a pessoa juridica,
neste ultimo caso, assumir a fun¢do de amicus curiae, fornecendo as informagdes pertinentes
ao deslinde da controvérsia.

Assim dispde Rodrigo Mazzei'®:

A norma do artigo 6° da LAP ndo ¢ simétrica com os rumos dos artigos 213 e 297 do
CPC'¥, pois, como ¢ sabido (e ja pode ser explanado ligeiramente), embora o autor
tenha a obrigatoriedade de pedir a citagdo da pessoa juridica envolvida no ato
impugnado, esta possui faculdades processuais além das previstas no artigo 297 do
CPC, podendo até mesmo permanecer inerte e ndo se posicionar na relagdo juridica
processual.

Nesse sentido, conforme sustenta Rodrigo Mazzei'®®, diante da instabilidade da
atuacdo desses agentes, seriam improprios os conceitos de litisconsorcio facultativo ou
necessario para explicar a sua atuacgdo. Seria o caso de quebrar a estabilidade subjetiva em favor
do interesse publico primario, possibilitando o que denomina de intervengdo movel das pessoas
juridicas de direito publico em agdes coletivas.

Assim, de inicio, pontua-se que a obrigatoriedade da citacdo ndo revela a existéncia de
um litisconsorcio necessario, mas tdo somente do que €, em si: uma convocagao obrigatoria da
9

pessoa juridica ao processo, ainda que seja para que ela venha a assumir posigdo de inércia. '

Basicamente, o desenho normativo possibilita os seguintes cenarios:

De forma bem resumida, inicialmente, a pessoa juridica compora o pélo passivo da
acdo popular ou da agdo de improbidade administrativa, ficando em tal posigao, caso
venha a contestar. Contudo, através de postulagdo motivada, podera se deslocar para
o poélo ativo, vindo a litigar ao lado do autor, caso entenda estar preservando o
interesse publico. Poderd ainda adotar posicdo neutra, sem a adesdo expressa a
qualquer pdlo da agdo (mas sofrendo ou se beneficiando com seus efeitos), caso venha
a se abster de impugnar o pedido apresentado na exordial.'®

Face a tal peculiaridade do processo coletivo, s6 cabe falar em formacao de
litisconsorcio passivo ou ativo apds a escolha por uma dessas formas de atuagdo no processo.
Ainda, ¢ possivel discutir se seria mesmo adequado decretar a formagao do litisconsoércio, tendo

em vista que isso teria por consequéncia a limitagdo da atuag¢ao da pessoa juridica apds a sua

I5SDIDIER, ZANETIL, op. cit., p. 248.

1SS MAZZEI, op. cit., p. 470.

I37Refere-se o texto ao CPC/1973. No CPC/2015, os artigos correspondentes, que sofreram alteragdes, sdo o 238
e 335.

ISSMAZZEL, op. cit., p. 470.

91bid.

107pid., p. 471.
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escolha inicial.

Autores como Arnoldo Wald e Hely Lopes Meirelles defendem essa limitagao,
cabendo a pessoa juridica, assim que citada, no momento processual da sua resposta, a escolha
da posi¢do que deseja assumir, sob pena de preclusao. Noutro giro, autores como Alexander
dos Santos Macedo e Rodrigo Mazzei sustentam que a retratabilidade que consubstancia a
aderéncia a tese autoral pode ser operada a qualquer tempo, afastando-se regras de preclusdo
que sdo proprias do sistema processual da tutela individual e aplicando-se os principios da
primazia do interesse publico e da autotutela da administragdo publica.'®!

Nesse sentido que o conceito da intervencdo moével ou do litisconsorcio dindmico
ganham relevancia, por impedirem que a atuagdo da pessoa juridica se torne estatica e, assim,
possa ser a norma levada a sua maxima efetividade.

Nada obstante, uma intervencao dindmica nao pressupoe a auséncia de qualquer limite
e, por certo, deve haver motivacdo para o ato de migragdo realizado apdés o momento da
contestagdo, que possibilite o controle pelo magistrado. Mazzei argumenta que, na sua visao,
seria aceitdvel a migrac¢do posterior quando, por exemplo, somente apos a dilacdo probatoria
que a pessoa juridica pode perceber a correta valoragdo dos fatos feita pelo autor e entdo
promover a aderéncia a sua tese, desvinculando-se dos argumentos contrarios que ja tenham
sido apresentados inicialmente, em contestacio.'®?

Na mesma linha, argumenta Antonio do Passo Cabral o seguinte:

[...] o conceito de zonas de interesse pode servir para uma maior compreensdo do
interesse processual nas agdes populares, nas agdes de improbidade, e em todas as
atuagdes processuais desvinculadas de um interesse material especifico. Nestas, o
interesse de agir deve continuar ligado a premissas de utilidade, embora voltados para
o interesse publico ou “interesse civico”. A expressdo “utilidade para o interesse
publico”, prevista no art. 6°, §3°, da Lei de Acdo Popular, ¢ a positivacao desta
concepgdo ampliativa de interesse processual. %3

Ou seja, a despolarizacdo do processo, mediante o reconhecimento da figura do
litisconsorte dinamico e a releitura das condi¢des da acdo, oferece melhor resposta para explicar
o fendmeno processual de uma atuacao desvinculada do litigio em si e voltada para o interesse

publico.

161 1pid., p. 472-473.
127pid.. p. 473.
18SCABRAL, op. cit., p. 44.
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3. UMA ATUACAO DESPOLARIZADA DOS SUJEITOS IMPARCIAIS NA DEFESA
DO INTERESSE PUBLICO

Explorados os apontamentos tedricos e legislativos sobre o tema, importa demonstrar
a sua relevancia pratica. A grande contribuicdo que a teoria juridica pode oferecer ¢, de fato, a
elaboracdo de instrumentos técnicos que, quando aplicados no cotidiano forense, sdo capazes
de produzir solu¢des oportunas e adequadas para os conflitos que se formam na sociedade.

Na medida em que certos conflitos comecam a desafiar a teoria amplamente adotada,
¢ natural que as inovagdes tedricas ¢ as teses de vanguarda, que antes estavam adstritas apenas
a academia, comecem a pipocar nos tribunais. E assim os aprimoramentos tedricos passam a
incorporar o dia a dia, oferecendo respostas melhores e mais eficazes para os casos concretos.

1164

Como sustenta Antonio do Passo Cabral '™, sdo diversas as aplicabilidades do instituto

da migragdo interpolar:

A aplicabilidade de um tal instituto ao processo civil em geral teria indiscutiveis
repercussoes praticas, ja que algumas faculdades processuais somente sdo autorizadas
aqueles sujeitos que figuram em determinadas posi¢des - como a excecdo de
incompeténcia, os embargos de terceiro, a reconvengao, dentre muitos outros. Além
disso, a interpretacdo e aplicagdo de outros muitos institutos seria diversa se
confirmada a hipotese ora estudada: desde a fixacdo do interesse em recorrer,
passando pela altera¢do da verba de sucumbéncia, até a incidéncia ou ndo da remessa
necessaria.

O tema ¢ relevante também para a atuagdo processual do amicus curiae e das agéncias
reguladoras, que possuem faculdades imparciais no interesse publico da fiscalizago
e regulag@o; bem como para a atuagdo processual de litisconsortes quando, no ambito
daquela pluralidade de sujeitos, haja interesses contrapostos ou divergéncias
estratégicas.

Portanto, ¢ interessante observar que, embora ainda de forma timida, os tribunais ja
estdo se mostrando atentos para a teoria da despolarizacdo do processo e para as vantagens

praticas que a sua aplicagdo pode proporcionar em determinados tipos de processos.

3.1 O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E A MIGRACAO INTERPOLAR
JUSTIFICADA PELO INTERESSE PUBLICO

A titulo de nota, foram usados os seguintes filtros de busca na plataforma de consulta

2% ¢

jurisprudencial do STJ: “despolarizacdo”, “migragdo interpolar”, “litisconsorcio dinamico” e

“migragdo e polo”. Sao poucos os acordaos encontrados e apenas dois, um de 2019 e outro de

14CABRAL, op. cit., p. 20.
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2021, que mencionam a teoria da despolariza¢ao do processo.

A primeira questdo pratica identificada foi em relacdo a admissibilidade de uma
atuacao dinamica do ente publico nas acdes civis publicas, € ndo s6 no procedimento da acao
popular ou da demanda de improbidade administrativa. A jurisprudéncia do STJ firmou-se ao
longo dos anos pela admissao, em razao do interesse publico subjacente a atuagdo processual
das pessoas juridicas de direito publico.

Observe-se o seguinte trecho de ementa de acordao julgado em abril de 2023, no qual

se faz mengao a julgados de 2006 ¢ 2009:

XVI - A jurisprudéncia do STJ ¢ no sentido de que "[o0] deslocamento de pessoa
juridica de direito ptiblico do pdlo passivo para o ativo na agao civil publica € possivel,
quando presente o interesse publico, a juizo do representante legal ou do dirigente,
nos moldes do art. 6°, § 3°, da Lei 4.717/1965, combinado com o art. 17, § 3°, da Lei
de Improbidade Administrativa".(AgRg no REsp 1.012.960/PR, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 6/10/2009, DJe 4/11/2009). Ainda
nesse sentido: REsp 1.391.263/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma,
julgado em 6/5/2014, DJe 7/11/2016; REsp 791.042/PR, Rel. Ministro Luiz Fux,
Primeira Turma, julgado em 19/10/2006, DJ 9/11/2006, p. 261.

XVII - Ademais, quanto a0 momento de adesdo ao polo ativo, o Superior Tribunal de
Justica entende que a migragdo pode ser realizada pelo ente ptblico ainda que ap6s o
oferecimento da contestacdo (STJ-2* T., REsp 945.238, Min. Herman Benjamin, j.
9/12/2008, DJ 20/4/2009).165

O acordao mais antigo, de 2006, possui interessantes fundamentos, relativos a um
microssistema de defesa do patrimdnio publico, que justificaria a aplica¢do dos dispositivos da
Lei da A¢ao Popular e de Improbidade Administrativa no procedimento da a¢do civil publica.
Nele foi ainda admitido que a Unido, ente publico interessado na hipdtese, atuasse a0 mesmo
tempo nas posicoes juridicas ativa e passiva, tendo em vista que parte dos pedidos lhe

beneficiava, enquanto outra parte lhe determinaria obrigacdes. Observe-se a ementa:

PROCESSUAL  CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. INTERESSES
TRANSINDIVIDUAIS. MICROSSISTEMA DE DEFESA DO PATRIMONIO
PUBLICO. LEGITIMIDADE DA UNIAO PARA FIGURAR NOS POLOS
PASSIVO E ATIVO DA ACAO. POSSIBILIDADE. DEVER DE FISCALIZAR A
ATUACAO DOS DELEGATARIOS DO SUS. DIREITO A RECOMPOSICAO DO
PATRIMONIO DA UNIAO DECORRENTE DO REPASSE DE VERBA.

1. As agdes de defesa dos interesses transindividuais e que encerram prote¢ao ao
patrimonio publico, notadamente por for¢a do objeto mediato do pedido, apresentam
regras diversas acerca da legitimagao para causa, que as distingue da polarizagdo das
acdes uti singuli, onde ¢ possivel evitar a 'confusdo juridica' identificando-se autor e
réu e dando-lhes a alteragdo das posi¢des na relagdo processual, por for¢a do artigo
264 do CPC.

2. A agdo civil publica e a agdo popular compdem um microssistema de defesa do

165 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Aglnt nos EDcl no AREsp n. 506.490/PR, relator Ministro Francisco
Falcao, Segunda Turma, julgado em 24/4/2023, DJe de 26/4/2023. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/.
Acesso em: 12 jan. 2024.
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patrimdénio publico na acep¢do mais ampla do termo, por isso que regulam a
legitimatio ad causam de forma especialissima.

3. Nesse seguimento, ao Poder Publico, muito embora legitimado passivo para a a¢ao
civil publica, nos termos do § 2°, do art. 5°, da lei 7347/85, fica facultado habilitar-se
como litisconsorte de qualquer das partes.

4. O art. 6° da lei da Agdo Popular, por seu turno, dispde que, muito embora a agdo
possa ser proposta contra as pessoas publicas ou privadas e as entidades referidas no
art. 1°, bem como as autoridades, funciondrios ou administradores que houverem
autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que, por omissao,
tiverem dado oportunidade a lesdo, e contra os beneficiarios diretos do mesmo,
ressalva no paragrafo 3° do mesmo dispositivo que, verbis: § 3° - A pessoa juridica de
direito publico ou de direito privado, cujo ato seja objeto de impugnacgdo, podera
abster-se de contestar o pedido, ou podera atuar ao lado do autor, desde que isso se
afigure 1til ao interesse publico, a juizo do respectivo representante legal ou dirigente.
5. Essas singularidades no ambito da legitimagdo para agir, além de conjurar as
solugdes ortodoxas, implicam a decomposic¢do dos pedidos formulados, por isso que
o poder publico pode assumir as posturas acima indicadas em relagdo a um dos
pedidos cumulados e manter-se no p6lo passivo em relagdo aos demais.

6. In casu, a Unido é demandada para cumprir obrigacdo de fazer consistente na
exacdo do dever de fiscalizar a atuag@o dos delegatarios do SUS e, ao mesmo tempo,
beneficiaria do pedido formulado de recomposicdo de seu patrimdnio por forca de
repasse de verbas.

7. Revelam-se notoérios, o interesse e a legitimidade da Unido, quanto a esse outro
pedido de reparagao pecuniaria, mercé de no mérito aferir-se se realmente a entidade
federativa maior deve ser compelida a fazer o que consta do pedido do parquet.

8. Recurso especial desprovido para manter a Unido em ambos os pdlos em relagdo
aos pedidos distintos em face da mesma formulados. %

Uma preocupagdo que se mostra presente nos julgados encontrados ¢ relativa a
necessidade de autorizagdo pelo juizo, tendo em vista a necessidade de se averiguar a boa-fé
objetiva na atuagdo do ente publico que requer, notadamente em momento posterior a
contestagdo, o seu deslocamento para posi¢ao processual diversa.

Destaca-se uma decisdo de 2014, de relatoria do Ministro Herman Benjamin, em que
se estabeleceu a necessidade de o ente publico comprovar a sua boa-fé ndo apenas processual,
mas também relativa a atuagdo no caso concreto, tendo tomado “as necessarias providéncias
saneadoras da ilicitude, bem como medidas disciplinares contra os servidores improbos,
omissos ou relapsos™!¢’.

Alguns julgados tratam, ainda, da questdo da preclusdo, compreendendo pela sua

inoperancia, em relacdo ao momento da migracao prevista na lei da acdo popular e na agora

antiga Lei de Improbidade Administrativa.!®® Do inteiro teor do Recurso Especial n.

166BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 791.042/PR, relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado
em 19/10/2006, DJ de 9/11/2006, p. 261. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 12 jan. 2024.
17BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.391.263/SP, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgado em 6/5/2014, DJe de 7/11/2016. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 12 jan.
2024.

188 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp n. 1.162.049/SP, relator Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, Primeira Turma, julgado em 1/3/2016, DJe de 11/3/2016. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/.
Acesso em 12 jan. 2024. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 945.238/SP, relator Ministro Herman
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945.238/SP, de relatoria do Ministro Herman Benjamin, julgado em 2008, extrai-se que a
limitagdo do momento em que poderia o ente realizar a migragado, para que fosse somente até a
contestagcdo, seria medida at¢é mesmo contraria ao interesse publico, porquanto nao seria
impossivel cogitar que somente apos a instrucao probatoria restasse claro ao ente estatal que a
estratégia mais condizente com o interesse da coletividade seria a aderéncia aos argumentos

autorais. Leia-se:

Essa retratabilidade se deve ao fato de o ente, plblico ou privado, reconhecer a
ilegalidade do seu ato impugnado na Ag¢do Popular e buscar o saneamento da
lesividade da conduta de seu preposto, almejando o bem da coletividade.

Ocorre que a Corte de origem ndo sustentou a inviabilidade da migragdo, mas concluiu
que a opcao pelo pdlo ativo da demanda deve ocorrer somente apos a citagdo, sob
pena de preclusdo, nos termos do art. 183 do Codigo de Processo Civil.

Data venia, tal raciocinio ndo pode prosperar visto que o citado dispositivo da Lei
4.717/1965 ndo faz qualquer limitacdo quanto a0 momento em que a entidade deve
proceder a migragdo. Ademais, na instrugdo probatoria, o ente pode convencer-se da
ilegalidade e lesividade do ato, posicionando-se contrariamente as alegagdes
apresentadas na contestagéo.

Além disso, o art. 17 da Lei 4.717/1965 deixa claro que "¢ sempre permitida as
pessoas ou entidades referidas no art. 1°, ainda que hajam contestado a agéo,
promover, em qualquer tempo, € no que as beneficiar a execucdo da sentenga contra
os demais réus".

Nao ha falar, portanto, em preclusdo do direito, pois, conforme preceituado no art. 17
da mencionada lei, a entidade pode, ainda que contestada a a¢do, proceder a execugao
da sentenca na parte que lhe caiba, ficando evidente a viabilidade de composi¢ao do
polo ativo a qualquer tempo. '’

Tal entendimento ganha relevancia na defesa de um atuar despolarizado, cujo
dinamismo exigido seria incompativel com o instituto da preclusdo, que engessaria em um
unico momento processual a possibilidade de mudanga de posigdo. O que ndo significa que, em
relagdo aos atos processuais que serdo exercidos pela parte, devam ser mitigadas as preclusdes
j& ocorridas. Trata-se da auséncia de preclusdao em relagdo apenas ao ato migratorio.

Também a intervencdo obrigatoria do Instituto Nacional da Propriedade Industrial
(INPI) nas acdes de nulidade de registro de marca, consoante dispde o art. 175 da Lei n.
9.279/1996'7°, produziu alguns julgados sobre o tema, em especial o primeiro em que o STJ

mencionou a teoria da despolarizacao — julgamento da Terceira Turma de margo de 2019, no

Benjamin, Segunda Turma, julgado em 9/12/2008, DJe de 20/4/2009. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 12 jan. 2024.

19BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 945.238/SP, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgado em 9/12/2008, DJe de 20/4/2009. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 12
jan. 2024.

170Art. 57. A agdo de nulidade do registro sera ajuizada no foro da justica federal e o INPI, quando ndo for autor,
intervira no feito. BRASIL, op. cit., nota 126.
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Recurso Especial (REsp) n. 1.775.812!"!, em processo de origem no Estado do Rio de Janeiro,
de relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellizze; e um seguinte, em que a Quarta Turma,
aprofundando o tema, trata da admissibilidade da migracdo interpolar (REsp n. 1.817.109'72,
também originario do Rio de Janeiro, este de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao).

Antes disso, encontram-se alguns julgados em que se discute a qualidade da
intervengdo do instituto, quando ndo figurasse nem como autor, nem como réu. E de se notar
que o art. 175 da Lei n. 9.279/1996 abre espago para o debate, quando sequer dispde que,
quando nao for autor da demanda, sera citado como réu. Fala, simplesmente, que o INPI
intervira no feito. Diante disso que surgem as discussdes ja vistas quanto a qualidade dessa
intervengdo, prevalecendo no STJ o entendimento de que se trataria de intervengdo sui
generis!”? por ndo se enquadrar em nenhuma das hipéteses de intervengio de terceiros da lei
processual.

Tal debate se mostra relevante em especial no que concerne a condenagdo em
honorarios de sucumbéncia, entendendo o STJ que, se o INPI ndo foi autor, nem poderia ser
citado como réu quando o objeto da demanda ndo fosse um vicio inerente ao proprio registro,
nao deveria responder pelos honorarios de sucumbéncia, tal qual ocorreria com um assistente
simples.

Embora tenha sido o proprio instituto quem concedeu o registro da marca que entao se
torna objeto de disputa judicial, ao ser chamado a intervir no processo, nao € para advogar em
favor do seu ato. E sim, na qualidade de instituto nacional competente para a execucdo das
normas reguladoras da propriedade industrial, para analisar a corre¢do do ato de registro e
manifestar-se de acordo com a regulamentagdo cujo cumprimento ¢ a razao da sua existéncia.

No caso do INPI, ndo ha um interesse individual a ser ponderado. A sua intervengao

no processo se justifica pela defesa do interesse publico, ou mesmo institucional, conforme

17IBRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp n. 1.775.812/RJ, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira
Turma, julgado em 19/3/2019, Dle de 22/3/2019. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=Resp+1775812&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipo
PesquisaGenerica&chkordem=DESC&chkMorto=MORTO. Acesso em: 22 out. 2023.

172BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp n. 1.817.109/RJ, relator Ministro Luis Felipe Salomdo, Quarta
Turma, julgado em 23/2/2021, Dle de 25/3/2021. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ca&tipoPesquisa=tipoPesquisaGen
erica&num_registro=201502682359. Acesso em: 22 out. 2023.

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp n. 1.378.699/PR, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira
Turma, julgado em 7/6/2016, DJe de 10/6/2016. REsp n. 1.258.662/PR, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Terceira Turma, julgado em 2/2/2016, DJe de 5/2/2016. REsp 1.264.644/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 28.06.2016, DJe 09.08.2016. REsp n. 1.775.812/RJ, relator Ministro Marco Aurélio
Bellizze, Terceira Turma, julgado em 19/3/2019, DJe de 22/3/2019. REsp 1.865.156/SC, Rel. Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 01.09.2020, DJe 08.09.2020. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 12 jan. 2024.
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define Cassio Scarpinella Bueno!’*. Nesse sentido, pode-se dizer que o seu interesse na
demanda se aproxima do interesse que Bueno identifica na atuacdo do amicus curiae, como

visto linhas acima — o que também ja foi pontuado pelo STJ:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO MARCARIO E PROCESSUAL CIVIL.
PRETENSAO DE NULIDADE DE REGISTRO DE MARCA. ATUACAO
OBRIGATORIA DO INPL ART. 175 DA LEI 9.279/96. POSICAO PROCESSUAL.
QUALIDADE DA INTERVENCAO. CAUSA DE PEDIR DA ACAO.
LITISCONSORTE PASSIVO OU ASSISTENTE ESPECIAL (INTERVENCAO
SUI GENERIS). HONORARIOS ADVOCATICIOS INDEVIDOS PELA
ATUACAO COMO ASSISTENTE ESPECIAL.

1. O art. 175 da Lei n. 9.279/96 prevé que, na acdo de nulidade do registro de marca,
o INPI, quando ndo for autor, intervird obrigatoriamente no feito, sob pena de
nulidade, sendo que a defini¢do da qualidade dessa intervengdo perpassa pela analise
da causa de pedir da acdo de nulidade.

2. O intuito da norma, ao prever a intervencao da autarquia, foi, para além do interesse
dos particulares (em regra, patrimonial), o de preservar o interesse ptblico, impessoal,
representado pelo INPI na execugdo, fiscalizagdo e regulacdo da propriedade
industrial.

3. No momento em que ¢ chamado a intervir no feito em razdo de vicio inerente ao
proprio registro, a autarquia federal deve ser citada na condi¢do de litisconsorcio
passivo necessario.

4. Se a causa de pedir da anulatéria for a desconstituicdo da propria marca, algum
defeito intrinseco do bem incorpéreo, ndo havendo questionamento sobre o vicio do
processo administrativo de registro propriamente dito, o INPI intervird como
assistente especial, numa intervengao sui generis, em atuagdo muito similar ao amicus
curiae, com presungdo absoluta de interesse na causa.

5. No tocante aos honorarios, ndo sendo autor nem litisconsorte passivo, mas atuando
na condicdo da intervengdo sui generis, ndo devera o INPI responder pelos honorarios
advocaticios, assim como ocorre com o assistente simples.

6. Recurso especial provido.'”

Os Recursos Especiais em que foi citada a teoria da despolarizagdo do processo
tratavam, igualmente, na origem, da nulidade de registro de marca.

No primeiro, a questdao foi posta em sede reconvencional, e o debate se desenvolveu
em torno da legitimidade do INPI para responder a reconvencao. O caso, originalmente, versava
sobre o pedido de nulidade do ato administrativo do INPI, anulatério de marca de titularidade
da parte autora, tendo o segundo réu, titular de marca considerada semelhante pelo instituto,
apresentado reconvencdo com pedido de anulagdo de outros registros de marca da ré-
reconvinda.

Considerando que a reconvencao se trataria da tipica demanda de nulidade de registro

de marca, do art. 175 da Lei n. 9.279/1996, a intervencao do INPI se revela obrigatéria. O

174 BUENO, op. cit., p. 460-461.

17SBRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp n. 1.264.644/RS, relator Ministro Luis Felipe Salomdo, Quarta
Turma, julgado em 28/6/2016, DJe de 9/8/2016. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 12 jan.
2024.
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tribunal de origem (TRF2), contudo, no julgamento do recurso de apelagdo, entendeu que ndo
haveria legitimidade do instituto, eis que ndo seria admissivel que ele, ja réu na demanda
principal, fosse também réu na reconvengao.

O tribunal de origem'’® entendeu que “apenas pode figurar como réu na demanda
reconvencional aquele que for autor na demanda principal” e, assim, ndo conheceu a apelagao
do INPI, acolhendo preliminar de ilegitimidade.

O acordao foi reformado pelo STJ, reconhecendo que a legitimidade do ente publico
nao poderia ser analisada daquela forma estatica, como se o autor s6 pudesse ser reconvindo e,
o réu, reconvinte, e ndo fosse possivel conceber que as relagdes juridicas deduzidas no processo
se organizassem de maneira mais complexa do que neste recorte. Para tanto, o relator explana,

em seu voto, os apontamentos da doutrina moderna sobre o tema:

A participagdo do INPI, entretanto, ndo lhe impde a defesa do ato concessivo do
registro por ele praticado. Ao contrario, o interesse juridico do INPI se distingue do
interesse individual de ambas as partes, tendo por objetivo ultimo a protecdo da
concorréncia e do consumidor, direitos essencialmente transindividuais, o que atrai
certo temperamento das regras processuais tradicionais da defesa de direitos
individuais. Por essa razdo, a legitimidade ad causam do INPI, bem como todas as
demais situagdes processuais, dependera de exame casuistico e particularizado, ndo
se resolvendo por meio da simples aplicacao de conceitos consolidados.

A doutrina moderna vem ressaltando que a apreciagdo da legitimidade, embora nio
se tenha libertado da avaliacdo inicial in status assertionis, deve também levar em
considerac@o as "zonas de interesse" dos sujeitos litigantes, que ora se contrapdem,
ora se coincidem e ora se complementam pela atuagdo baseada sobretudo num
interesse social ou piblico (CABRAL, Antonio. Interesse ad agire e zone di interesse.
In Revista de Processo Comparado, n. 2/2015, p. 29-56, Jul-Dez, 2015). Desse modo,
para além de uma legitimidade ad causam, verificavel ab initio, ha que se reconhecer
uma legitimidade moével refletida na pratica dos atos processuais adequados e
necessarios a defesa de sua "zona de interesse".

A Terceira Turma do STJ ja se posicionou no sentido de que o INPI desempenha
fungdo propria, mediante intervengdo sui generis, nos processos de anulagio de
registro de marca. Em face disso, nem sempre se comportard como litisconsorte
passivo, devendo a sua legitimidade e os consectarios da sua atuacdo processual
tomarem em consideragdo a fungio efetivamente exercida no caso concreto.

[...]

Esse dinamismo da intervengdo do INPI, albergado pelos precedentes desta Turma,
fundamenta-se na mobilidade da atua¢dao do Estado, que ja é realidade expressa no
microssistema processual coletivo e impde o redesenho e a adaptacdo das regras
processuais gerais (MAZZOLA, Marcelo; e RIBEIRO, Nathalia. Ressignificacdo da
posicao processual do INPI nas acdes de nulidade: um litisconsorcio dindmico:

176 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2* Regido. Apelagdo Civel n. 0023953-67.2013.4.02.5101. Relatora
Simone Schreiber. Disponivel em:
https://www10.trf2.jus.br/consultas/?q=&site=v2_jurisprudencia&client=v2_index&proxystylesheet=v2 index&
filter=0&getfields=*&Ir=lang_pt&oe=UTF-8&ie=UTF-
8&output=xml_no_dtd&requiredfields=%28%28NumProcessoPublico%3A00239536720134025101%29%7C%
28numero_cnj_judici%3A00239536720134025101%29%7C%28NumProcess0%3A00239536720134025101%2
9%29&sort=date%3AD%3 AS%3Ad1&entsp=a&adv=1&base=JP-TRF&wc=200&wc_mc=0&ud=1. Acesso
em:13 fev. 2024.



64

necessidade de afetag@o do tema pelo STJ. In Revista da ABPI, n. 153, p. 31-41, Mar-
Abr, 2018; MAZZEI, Rodrigo. A intervengdo movel da pessoa juridica na agdo
popular e improbidade administrativa: arts. 6°, § 3°, da LAP e 17, § 3°, da LIA. In
Revista Forense, n. 400, p. 227-254, Nov-Dez, 2008). Com efeito, ja ndo é possivel
compreender o processo civil hermeticamente em si mesmo, sendo imprescindivel a
relagdo de funcionalidade entre cada ato processual e o resultado material buscado.'”’

Nesse sentido, tal qual admite a legislacao que o ente publico se posicione em qualquer
lado da demanda originéria, o mesmo deveria ser admitido para a reconvengdo. O que faz todo
sentido, em especial porque a reconvencao ¢ mecanismo processual que possui natureza juridica
de agdo, apenas afastando a necessidade de instauragao de novo processo. Assim, uma visao
dindmica das relagdes juridicas processuais devera abarca-la, pois também na reconvencao se
observa a formagdo de uma relagio autdnoma, que podera ser inclusive ampliada. E
incompativel com a propria razao de ser do instituto, voltado a méxima efetividade do processo,
que se estabeleca uma interpretacdo restritiva quanto a condicdo e a legitimidade para ser
paurte.178

Em 2021, a Quarta Turma do STJ encampou o avango tedrico iniciado no acordao
retro analisado, reconhecendo que a natureza dindmica do litisconsoércio exercido pela autarquia
federal ndo lhe permite estar adstrita as posi¢des juridicas de autor ou réu'”.

A demanda foi ajuizada pela Vallé S.A., objetivando a nulidade do registro da marca
“RB-517, registrada no INPI pela Veterinary Technologies Corporation, ao argumento de que
este termo ¢ a designacao cientifica da cepa do micro-organismo usado na fabricagao da vacina
para a prevencao de brucelose em animal, de forma que ndo poderia ser registrado como marca,
nem ter seu uso exclusivo atribuido a sociedade demandada. Observando a determinagao legal,
foi incluido o INPI na demanda, na qualidade de réu.

O instituto, por sua vez, ndo atuou da forma que em geral se esperaria desta parte
processual. Em vez de defender a legitimidade do seu proprio ato de registro da marca, o INPI
reconheceu que a expressdo “RB-51" corresponde a forma técnica da cepa do virus, razao pela
qual requereu a nulidade do registro, concordando com a pretensao autoral.

Nao se ignora que o réu sempre tem a possibilidade de reconhecer a procedéncia do
pedido e assim agir de maneira nao litigiosa, o que € muitas vezes encorajado pelo legislador.
Ocorre que isso, em demandas estritamente individuais, vai se afigurar a partir de um célculo
pessoal de custo-beneficio quanto ao processo € a qualidade dos seus possiveis argumentos

defensivos, frente a consisténcia dos argumentos autorais, como € 0 comum no caso de interesse

17TBRASIL, op. cit., nota 171.
1781bid. e DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil. V. 1, 14. ed. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 528.
1BRASIL, op. cit., nota 172.
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individual do réu.

Na demanda em comento, verifica-se que autor e réu, isto €, as sociedades empresarias
em litigio, chegaram a um acordo, que foi entdo levado a homologacao do juizo. Na sentenga
de homologacao, interessante observar que os acordantes foram condenados no pagamento de
honoréarios advocaticios de sucumbéncia em favor do INPI, consoante ditames do principio da
causalidade!'®’.

A autarquia federal, contudo, apelou, pugnando pela anulacdo da sentenga
homologatdria e pelo retorno dos autos a origem para prosseguimento do feito e julgamento do
mérito. Argumentou que ndo caberia a extin¢do do processo em razao de acordo do qual ela,
como parte deste, ndo participou, nem anuiu; bem como que a auséncia de analise judicial
quanto ao tipo de expressdo e a possibilidade de ser registrada ou ndo como marca, implicava
na oferta de uma prestagdo jurisdicional contraria aos ditames legais. O Tribunal Regional
Federal da 2* Regido, que recebeu o apelo, acolheu os argumentos do INPI, dando provimento
ao recurso.

No recurso especial da sociedade empresaria ré, sustentou-se que o INPI requereu
atuacao no processo como assistente, o que tem por consequéncia uma série de limitagdes: nao
poderia praticar atos contrarios ao interesse da sociedade empresaria assistida, no caso, a parte
autora; ndao poderia obstar a transagdo entre as partes principais. Ante o exposto, argumentou
que o INPI ndo teria interesse de agir nem legitimidade para se insurgir contra o acordo
celebrado e homologado pelo juizo de primeiro grau.

No julgamento do recurso, o Rel. Min. Luis Felipe Salomao discorreu sobre a natureza
da participagdo processual do INPI nas demandas que buscam a declaracdo de nulidade do
registro de marca. No seu entendimento, aludindo a outras decisdes da Corte, quando a

autarquia ndo atuasse como autor ou corréu, ela assumiria, in verbis, uma espécie de:

[...] intervengdo sui generis (ou atipica), na condigdo de assistente especial (ou até de
amicus curiae), por se dar de forma obrigatoria, tendo em vista o interesse publico
encartado na sua finalidade institucional de protecdo eficiente da propriedade
industrial com o necessario estimulo ao desenvolvimento tecnoldgico e econdomico do
Pais, observada a livre iniciativa, a fungo social da propriedade e a defesa do mercado
consumidor. '8!

Como se V¢, restou afastada a argumentacao do recorrente, de que o INPI seria apenas

180CPC/2015: “Art. 85. A sentenca condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor. [...] § 10.
Nos casos de perda do objeto, os honorarios serdo devidos por quem deu causa ao processo.”. BRASIL, op. cit.,
nota 10.

BIBRASIL, op. cit., nota 172.
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um assistente simples, cuja atuagdo estaria pautada na aderéncia ao interesse da parte assistida.

Pelo contrario, o interesse da autarquia seria absolutamente autonomo, tendo em vista
que a sua propria existéncia, como organismo estatal, justifica-se pela defesa do interesse
publico relacionado aos principios constitucionais da ordem economica, notadamente a livre
iniciativa, a livre concorréncia, a fungdo social da propriedade, a protecdo das relagdes de
consumo, entre outros.

Confira-se a ementa da decisdo em comento:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE NULIDADE DE REGISTRO DE MARCA.
PROPRIEDADE INDUSTRIAL. TRANSACAO ENTRE AS SOCIEDADES
EMPRESARIAS LITIGANTES. DISCORDANCIA DO INPI, QUE INTEGRAVA
O POLO PASSIVO DA LIDE. EXTINCAO DO FEITO. IMPOSSIBILIDADE.

1. Consoante cedico nesta Corte, a atua¢do processual do INPI, na agdo de nulidade
de registro de marca, quando ndo figurar como autor ou corréu, tera a natureza de
interveng@o sui generis (ou atipica), por se dar de forma obrigatdria, tendo em vista o
interesse publico preponderante de defesa da livre iniciativa, da livre concorréncia e
do consumidor, direitos constitucionais, essencialmente transindividuais, o que nao
apenas reclama o temperamento das regras processuais proprias das demandas
individuais, como também autoriza a utilizacdo de solu¢des proficuas previstas no
microssistema de tutela coletiva. Precedentes.

2. Nessa perspectiva, admite-se a chamada "migragdo interpolar" do INPI
(litisconsodrcio dindmico), a exemplo do que ocorre na agdo popular ¢ na agdo de
improbidade, nas quais a pessoa juridica de direito publico ou de direito privado, cujo
ato seja objeto de impugnacdo, pode abster-se de contestar o pedido ou atuar ao lado
do autor, desde que isso se afigure util ao interesse publico, nos termos dos artigos 6°,
§ 3°,daLei 4.717/65 e 17, § 3°, da Lei 8.429/92.

3. Na espécie, a autarquia, apds citada para integrar a relagdo processual, apresentou
contestagdo, suscitando a sua ilegitimidade passiva ad causam, requerendo
interveng@o no feito na qualidade de assistente especial e aderindo a tese defendida
pela autora.

Posteriormente, insurgiu-se contra a transagdo extrajudicial celebrada entre as
sociedades empresarias (autora e segunda ré), opondo-se a extingdo da acdo de
nulidade de registro, ao argumento da existéncia de dano ao interesse publico.

4. Nesse quadro, configurou-se o deslocamento do INPI da posigdo inicial de corréu
para o polo ativo da demanda — o que pode ser traduzido como um litisconsoércio ativo
ulterior —, ressoando inequivoco que a transagdo extrajudicial, celebrada entre a autora
originaria ¢ a segunda ré, ndo tem o conddo de ensejar a extingdo do processo em que
remanesce parte legitimamente interessada no reconhecimento da nulidade do registro
da marca.

5. Nada obstante, cumpre ressalvar o direito da autora originaria — que, por 6bvio, ndo
pode ser obrigada a permanecer em juizo —, de pleitear desisténcia na instancia de
primeiro grau, em consondncia com o acordo que ndo produz efeitos em relagdo ao
INPL

6. Recurso especial ndo provido.'8?

Como se v€, aderiu o acordao a denominagao “migracao interpolar”, para identificar o

fendmeno processual que ocorreria nas demandas de nulidade de registro de marca, tal qual

182BRASIL, op. cit., nota 172.
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ocorre na agdo popular e, citando a antiga previsdo legal, na acdo de improbidade
administrativa. Isso justificado pela utilidade ao interesse publico.'®?

Nesse sentido, foi negado provimento ao recurso especial, mantendo o entendimento
do Tribunal Regional Federal da 2* Regido, que impediu a extingdo do processo em razao da
realizacdo de acordo extrajudicial, porquanto ainda haveria no processo litisconsorte

interessado que dele ndo participou.

3.2 OS JULGADOS DOS TRIBUNAIS REGIONAIS FEDERAIS

No ambito da Justica Federal, verifica-se que os julgados mais antigos a tratar da
migragdo do réu para o polo ativo da acdo civil publica remontam ao ano de 2010, sendo
localizados dois julgados do Tribunal Regional Federal da 2* Regido (TRF-2), o qual abrange
os territorios dos estados do Rio de Janeiro e do Espirito Santo.

Observa-se que, a época, o 6rgao julgador adotou posigdo bastante conservadora, ndo
encampando a tese do microssistema da tutela coletiva, em que pese ndo tenha afastado por
inteiro a possibilidade de aplicagdo dos ditames da lei da a¢do popular e de improbidade
administrativa ao procedimento da agdo civil publica. Ademais, optou por ndo adentrar nos
pormenores da demanda em concreto, eis que em sede de agravo de instrumento, prestigiando

o entendimento do juizo de piso.

PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. MIGRACAO DE POLO DE
PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO. INTERESSE PUBLICO. JU{ZO DE
PRIMEIRA INSTANCIA. CONDUCAO DO PROCESSO. I - A migragio de pessoa
juridica de Direito Publico do pdlo passivo para o ativo na Agdo Civil Publica ¢
possivel quando presente o interesse publico. II - Como a condugdo do processo cabe
ao Juizo de Primeira instancia, deve ser prestigiado entendimento do juizo a quo, que
indeferiu, provisoriamente, a alteragdo processual requerida, com base nas pegas
processuais e nas provas produzidas nos autos pelo MPF. III - Agravo Interno ndo
provido. Decisdo monocratica confirmada.

Trecho extraido do inteiro teor:

Tem-se, primeiramente, que a Lei n® 4.717/65 versa sobre a agdo popular, enquanto
que a Lei n°® 8.429/92 trata da acdo de improbidade no servico publico. Nota-se que,
a par das especificidades das referidas normas e das agdes a que aplicaveis, tem-se
que a adogdo das respectivas disposigdes a outras agdes devera se dar com certa
cautela, somente nos casos em que for efetivamente cabivel.

[...]

Entendeu o Juizo a quo, ao qual incumbe a condugdo do processo, presidindo os
respectivos tramites, no sentido da eficacia da prestagao jurisdicional a que destinada

18 [nteressante notar que o voto cita um texto Marcelo Mazzola e Nathalia Ribeiro em que sustentam a necessidade
de afetagdo do tema pelo STJ. MAZZOLA, Marcelo; RIBEIRO, Nathalia. Ressignificagdo da posi¢ao processual
do INPI nas a¢des de nulidade: um litisconsorte dinamico — necessidade de afetagdo do tema pelo STJ. /n: Paulo
MENDES, Parente Marques; ROCHA FILHO, Valdir de Oliveira; MAZZOLA, Marcelo Leite da Silva (orgs).
Propriedade Intelectual: reflexdes contemporaneas. Curitiba: CRV, 2018, p. 27-48.
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a acdo, ser inviavel a migrag@o pretendida, a luz das pecgas processuais e das provas
produzidas nos autos pelo MPF. Fez, ainda, aquele Juizo a ressalva de que o
indeferimento contra o qual ora se insurge a parte agravante, se deu de forma
provisoria, ja que o fizera “por ora”. Isso significa que poderia vir a rever seu
posicionamento, de acordo com a evolugdo da instrugdo processual, ao que se
presume, em conformidade com o interesse publico, demonstrando prudéncia na
condugdo do processo.

Deve, portanto, ser prestigiada a atuacdo do Juizo de Primeira Instancia, que estd a
frente da conducao do processo e com proximidade dos fatos processuais de tal forma
que melhor podera aferir o cabimento, ou ndo, da migrag¢do pretendida, a luz dos
elementos nos autos e do interesse publico.!3

Da mesma forma, o outro julgado afasta o cabimento da migracdo, em razio de terem

sido formulados pedidos em face do ente publico requerente. Confira-se:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA.
INTERESSE PUBLICO. DEPARTAMENTO NACIONAL DE PRODUCAO
MINIREAL - DNPM. REU. INTERESSE PROCESSUAL. MIGRACAO PARA
POLO ATIVO. DESCABIMENTO. 1- Decisdo que indeferiu o pedido do DNPM de
transpassar do polo passivo para o polo ativo da acdo civil publica ajuizada pelo
Ministério Publico Federal. 2- Ao ajuizar a agdo, o Ministério Publico Federal
informou a omissdo do Departamento Nacional de Produgdo Mineral - DNPM no
dever de acompanhar, fiscalizar e punir as irregularidades praticadas pela mineradora-
ré. 4- Nao se afigura razoavel a mudanca no sentido de transpassar para o polo ativo
da demanda o DNPM, uma vez que, embora interessado na punicdo da empresa
mineradora, por ndo se utilizar mecanismos preventivos de prote¢do ambiental,
acabou por contribuir na consecugio do resultado danoso, havendo, pois, nexo causal
entre sua conduta omissiva e os atos lesivos praticados pela primeira ré. 5- Agravo de
instrumento desprovido. Decisdo mantida.

Nesse sentido, o que se observa € que foi somente com a formagao de um entendimento
mais consolidado no dmbito do STJ que os tribunais federais comegaram a enderecar com mais
afinco o tema, ou ao menos que este tenha comecado a chegar mais ao conhecimento dos 6rgaos

de segunda instancia.!®

184BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2* Regido. AG n. 201102010038686 RJ-2011.02.01.003868-6, Relator:
Juiza Federal Convocada Fatima Maria Novelino Sequeira, Data de Julgamento: 09/05/2012, Oitava Turma
Especializada, Data de Publicacao: E-DJF2R - Data:15/05/2012. Disponivel em:
https://www10.trf2 jus.br/consultas/?q=&site=v2_jurisprudencia&client=v2_index&proxystylesheet=v2 index&
filter=0&getfields=*&Ir=lang_pt&oe=UTF-8&ie=UTF-

8&output=xml _no_dtd&requiredfields=%28%28NumProcessoPublico%3A00239536720134025101%29%7C%
28numero_cnj judici%3A00239536720134025101%29%7C%28NumProcess0%3A00239536720134025101%2
9%29&sort=date%3AD%3AS%3 Ad1 &entsp=a&adv=1&base=JP-TRF&wc=200&wc_mc=0&ud=1. Acesso em:
13 fev. 2024.

185Vide: BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2* Regido. Agravo de Instrumento n. 0005866-64.2018.4.02.0000,
Relator: Guilherme Couto De Castro, Data de Julgamento: 24/05/2019, 6* TURMA ESPECIALIZADA, Data de
Publicacdo: 28/05/2019. Disponivel em:
https://www10.trf2.jus.br/consultas/?q=&site=v2_jurisprudencia&client=v2_index&proxystylesheet=v2 index&
filter=0&getfields=*&Ilr=lang_pt&oe=UTF-8&ie=UTF-
8&output=xml_no_dtd&requiredfields=%28%28NumProcessoPublico%3A00239536720134025101%29%7C%
28numero_cnj judici%3A00239536720134025101%29%7C%28NumProcesso%3A00239536720134025101%2
9%29&sort=date%3AD%3 AS%3 Ad1 &entsp=a&adv=1&base=JP-TRF&wc=200&wc_mc=0&ud=1. Acesso em:
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Registre-se que as demandas de nulidade de marca, em que se viu o STJ decidindo
sobre a qualidade da intervengdo processual do INPI e, assim, aplicando o mecanismo da
despolarizag¢ao do processo, possuem origem nos tribunais regionais federais, tendo em vista a
competéncia absoluta para as agdes com interesse de autarquia federal.

Nesta seara, o que se verifica ¢ que ndo houve na Justica Federal uma atuacdo de

vanguarda, identificando-se que os acdrdaos nos quais se trata do tema, ha o acompanhamento

dos entendimentos exarados do Tribunal Superior.'8¢

Ponto relevante que exsurge da pesquisa € referente ao cabimento do recurso de agravo
de instrumento para impugnar a decisdo que defere ou indefere o requerimento de migragao do
ente publico.

Confira-se a ementa de julgado do TRF-2, de 2019:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. MANUTENCAO DE
PARTE NO POLO PASSIVO DO FEITO. MANUTENCAO DE LITISCONSORTE
QUE NAO SE CONFUNDE COM A EXCLUSAO DE PARTE. DESCABIMENTO
DO RECURSO. O CPC pretendeu introduzir rol taxativo de casos em que o agravo
de instrumento ¢ cabivel. A decisdo que mantém a Unido Federal no polo passivo de
acao civil publica ndo se encontra na lista do artigo 1.015 do CPC e nem em qualquer
lei extravagante. Inutil sustentar com a tese da taxatividade mitigada (tema 988 do
sistema de recurso repetitivo do STJ), pois a ampliacdo é apenas admitida quando
existir, comprovadamente, prejuizo irreparavel que ndo possa ser revisto através de
recurso oportuno. Nao € o caso dos autos, no qual a decisao de manter a Unido no
polo passivo ndo gera preclusdo e podera ser revista oportunamente. Agravo de
instrumento ndo conhecido.'¥’

13 fev. 2024.

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido. AG: 50267471520214040000 5026747-15.2021.4.04.0000,
Relator: Victor Luiz Dos Santos Laus, Data de Julgamento: 05/11/2021, Quarta Turma. Disponivel em:
https://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/pesquisa.php?tipo=2%201. Acesso em: 13 fev. 2024.

18Vide: BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3* Regido. ApCiv n. 50172053820184036100 SP, Relator
Desembargador Federal Helio Egydio De Matos Nogueira, 1* Turma, Data de Julgamento: 24/09/2021, Data de
Publicagdo: DJEN 29/09/2021. Disponivel em: https://web.trf3.jus.br/base-textual/. Acesso em: 20 fev. 2024.
BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3* Regido. ApCiv n. 00242492920004036100 SP, Relator Desembargador
Federal Nino Toldo, Data de Julgamento: 24/06/2021, Décima Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJEN
15/07/2021. Disponivel em: https://web.trf3.jus.br/base-textual/. Acesso em: 20 fev. 2024.

3'BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2* Regido. AG n. 00058666420184020000 RJ 0005866-
64.2018.4.02.0000, Relator: Guilherme Couto De Castro, Data de Julgamento: 24/05/2019, 6* Turma
Especializada. Disponivel em:
https://www10.trf2.jus.br/consultas/?q=&site=v2_jurisprudencia&client=v2_index&proxystylesheet=v2 index&
filter=0&getfields=*&Ir=lang_pt&oe=UTF-8&ie=UTF-
8&output=xml_no_dtd&requiredfields=%28%28NumProcessoPublico%3A00239536720134025101%29%7C%
28numero_cnj_judici%3A00239536720134025101%29%7C%28NumProcess0%3A00239536720134025101%2
9%29&sort=date%3AD%3 AS%3Ad1 &entsp=a&adv=1&base=JP-TRF&wc=200&wc_mc=0&ud=1. Acesso
em:13 fev. 2024.
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Trata-se de entendimento isolado, eis que, ao longo de toda a pesquisa, foram
analisados diversos agravos de instrumento, € 0 unico em que se verificou o ndo conhecimento
do recurso foi este, supracitado.

De toda sorte, for¢oso mencionar o desacerto da decisdo. O art. 1.015 do CPC/2015'88
elenca as hipoteses de cabimento do agravo de instrumento e ¢ possivel identificar duas
hipoteses em que seria possivel o enquadramento. Trata-se dos incisos VII e IX, que indicam
as hipoteses de exclusao de litisconsorte ¢ de admissdo ou inadmissdo de intervencao de
terceiros. Esta ultima poderia ser sustentada, acompanhando o entendimento jurisprudencial de
que a atuagdo do ente publico no fendmeno da migragdo interpolar teria natureza juridica de
uma interven¢ao de terceiros sui generis.

Ainda que seja possivel cogitar de casos que ndo se amoldariam perfeitamente a
nenhuma delas, ¢ assente na jurisprudéncia a aplicacdo da teoria da taxatividade mitigada do
rol do aludido artigo, desde que presente o requisito da urgéncia na apreciagao da questao.

E relevante o risco de inutilidade do julgamento da questio em eventual recurso de
apelagdo, aplicando o art. 1.015, paragrafo inico'®’, tendo em vista que se trata da forma de
atuacdo da parte, que ird influenciar toda a sua estratégia relativa a requerimentos, producao de
provas etc. Assim, a espera pelo momento da apelagdo tornaria inécua a impugnagao, pois ja
estaria perdida a possibilidade de acrescentar argumentos e provas a fase de conhecimento, ao
menos como regra.

Portanto, a medida que melhor se coaduna com os principios da razoavel duragdo do
processo e da maxima efetividade ¢ o conhecimento do agravo de instrumento, como se
observou ser feito pela maioria dos 6rgaos julgadores, vide os diversos julgados citados neste
capitulo.

Interessante notar, por fim, que, no ambito do Tribunal Regional Federal da 3* Regido
(TRF-3), foi encontrada decisdo do juizo singular da 4* Vara Federal de Campo Grande,
mencionando a despolarizagdo do processo como fundamento para a adequagdo, no caso
concreto, do aditamento da peticao inicial, em vez do procedimento de chamamento ao

processo, que estaria a disposicao tdo somente do réu, e ndo do autor da demanda. Observe-se:

Como ndo houve citagdo ainda, faculto ao autor, na forma do art. 319, I, do CPC, o
aditamento da Inicial para a inclusdo do IMASUL, no prazo de 15 (quinze) dias uma

I8BRASIL, op. cit., nota 10.

18 In verbis: Paragrafo tinico. Também cabera agravo de instrumento contra decisdes interlocutdrias proferidas na
fase de liquidagdo de sentenca ou de cumprimento de sentenga, no processo de execucdo e no processo de
inventario. /bid.
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vez que ja indeferido o procedimento de chamamento ao processo, que lhe falta
legitimidade nos moldes do art. 130, do CPC, ainda que dentro de um contexto de
despolarizagio processual.'*

Fica, assim, o demonstrativo de que os apontamentos tedricos aqui debatidos estdao

ganhando correspondéncia nos tribunais.

3.3 OS JULGADOS DOS TRIBUNALIS DE JUSTICA DOS ESTADOS

Na busca de jurisprudéncia dos tribunais estaduais, utilizando a plataforma da Jusbrasil
e filtrando a busca pelas palavras mais genéricas “migracdo”, “ente publico” e “polo”,
retornaram muitos resultados, na ordem de milhares. Por 6bvio, nem todos se conectam com o
objeto da pesquisa. Selecionando os julgados, alguns pontos interessantes se destacaram.

Primeiro, que a possibilidade legislativa de deslocamento do ente publico nas agdes
populares e de improbidade administrativa ndo gerou debate jurisprudencial nos tribunais de
justiga estaduais até o tema ganhar ateng@o no STJ, em processo advindo da Justica Federal.

Até o julgamento do Recurso Especial n. 791.042/PR™!, de relatoria do Ministro Luiz
Fux, originario do TRF da 4* regido, no ano de 2006, ndo foram encontrados julgados sobre o
tema, mesmo relativos a agdo popular ou a agao de improbidade.

No final de 2006, logo apds o julgamento do mencionado recurso especial, foi
localizado o primeiro julgado estadual, do Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso, € ja

relativo a uma agao civil publica. Observe-se a ementa:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA - EXPLORACAO DE SERVICO
PUBLICO DE TRANSPORTE COLETIVO INTERMUNICIPAL - CONTRATO
SEM LICITACAO - SENTENCA QUE DETERMINA A REALIZACAO DO
CERTAME LICITATORIO - ART. 175, CF. ESTADO DE MATO GROSSO -
MIGRACAO PARA O POLO ATIVO DA ACAO - SUCUMBENCIA -
IMPOSSIBILIDADE. SENTENCA REFORMADA EM PARTE. Para a exploragdo
do servico publico de transporte coletivo intermunicipal é necessaria a licitagdo
publica. Nao se prorroga contrato celebrado sem essa providéncia determinada pelo
art. 175 da Constituicao federal. O fato de o ente estatal migrar para o polo ativo da
demanda impede a sua responsabilizagdo pelas verbas de sucumbéncia.'?

1BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2* Regido. A¢do Civel n. 5000398-10.2022.4.03.6000, Juiz Lucas
Medeiros Gomes, 4* Vara Federal de Campo Grande, 15 mai. 2022. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/trf-3/1499084841/inteiro-teor-1499084845. Acesso em: 15 jan.
2024.

YIBRASIL, op. cit., nota 166.

192BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso. Apelagio Civel n. 00025048920068110000, Relator
Des. Juracy Persiani, Data de Julgamento: 06/12/2006, Sexta Camara Civel, Data de Publicagdo: 15/12/2006.
Disponivel em: https://www.tjmg.jus.br/portal-tjmg/jurisprudencia/. Acesso em: 15 jan. 2024.
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Pela leitura do inteiro teor, pode-se concluir que nao houve grande polémica sobre a
admissibilidade da migragdo do ente estatal da posi¢ao de réu para a posicao de autor. E o objeto
do recurso foi apenas o afastamento da condenagao ao pagamento das verbas sucumbenciais, o
que foi acolhido pelo acérdao.

Com o passar dos anos, o que se pode observar € que o mecanismo processual passou
a ser cada vez mais utilizado, seja nas acdes populares e de improbidade, seja nas agdes civis
publicas, havendo um grande quantitativo de julgados no bojo destas que se afiguram como a
principal acdo para a tutela de direitos coletivos. Na esteira dos julgados do STJ, sendo
reconhecida a existéncia de um microssistema de direito coletivo, verifica-se que os tribunais
de justiga admitem, sem muitos problemas, a possibilidade da migragdo interpolar, mesmo que
o diploma normativo da ACP ndo preveja tal mecanismo. Tornou-se pacifico o entendimento
de que os dispositivos da Lei de A¢do Popular e da antiga Lei de Improbidade Administrativa
sdo aplicaveis a hipotese, na linha da fundamentagao de que se estaria diante do microssistema
da tutela coletiva.

Duas questdes estdo no centro dos debates recursais sobre o tema em comento: além
da distribuicao das verbas sucumbenciais, a possivel necessidade de indeferir o deslocamento
da posi¢ao processual de réu para a de autor, de forma que ndo ficasse prejudicada a
responsabilidade civil do ente estatal pelos danos objeto da demanda, notadamente da agdo civil
publica.

No seguinte julgado, ainda do ano de 2010, verifica-se a preocupagdo do Tribunal de

Justica do Estado de Sao Paulo:

ACAO CIVIL PUBLICA AMBIENTAL - EDIFICACAO DE CONSTRUCOES E
BENFEITORIAS EM AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE CONCESSAO
DE AUTORIZACOES PELO ORGAO ESTADUAL PARA INTERVENCAO
ANTROPICA NA REFERIDA AREA - ALEGACAO DE ILEGITIMIDADE
PASSIVA "AD CAUSAM" - INOCORRENCIA - PRETENSAO PARA SER
ALIJADA DO POLO PASSIVO DA DEMANDA E INGRESSAR NO POLO
ATIVO - DESCABIMENTO.

[Trecho do Inteiro Teor do acordao:]

Vaie dizer, em resumo, que o fato de a Fazenda ter embargado as obras do
empreendimento, bem como instaurado processo administrativo para apuracdo da
responsabilidade dos agentes publicos que emitiram as licengas e autorizagdes, ndo
importa em sua exclusdo do pdlo passivo da demanda, porquanto tais condutas
traduzem tdo somente confissdo quanto a matéria de fato. E os danos ambientais a
serem verificados no decorrer da demanda pela prova pericial deferida deverdo ser
reparados de acordo com o regime de responsabilidade civil objetiva, conforme o
artigo 14, § 1, da Lei n® 6.938/81. O singelo arrependimento ndo permite que um co-
réu em acao civil publica ambiental seja transmudado em co-autor da agdo, porquanto
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os danos perpetrados antes do arrependimento permanecem. '3

O voto ¢ bastante enfatico em defender que ndo seria suficiente o reconhecimento da
procedéncia dos pedidos quando o objeto da demanda imputa ao ente estatal responsabilidade
pelos fatos danosos apurados. O Estado de Sao Paulo argumentou que a manutencao da sua
posicao de litisconsorte passivo implicaria em ser obrigado a defender o poluidor ambiental, ao
ter de se defender das acusagdes de que teria expedido licengas e autorizagdes ambientais
indevidas. Argumentos estes que foram considerados falaciosos pelo voto da relatora, por
entender que, se a parte autora formula pedidos que s6 podem ser realizados pelo ente publico
e, assim, escolhe coloca-lo como corréu na demanda, nao seria legitima a sua migragdo, baseada

tdo somente na confissdo sobre a matéria fatica. Confira-se:

[...] o Poder Publico, ao autorizar a construgdo de empreendimento em area de
preservagdo permanente, contribuiu para o ato que deu ensejo a devastagdo, eis que,
segundo o sistema engendrado por nosso legislador, a responsabilidade civil em
matéria ambiental ¢ objetiva, observada a ocorréncia do dano a ser apurado pela
pericia ja deferida, instando ressaltar que em se tratando de responsabilidade civil em
matéria ambiental, em homenagem ao principio da reparacdo integral, ha a
possibilidade de o juiz da causa, se o caso, mitigar o principio da congruéncia, uma
vez que os bens ambientais sdo indisponiveis.

Ainda que assim ndo fosse, ndo seria o caso de perda superveniente do objeto da
demanda, na medida em que ndo ha noticia de invalidag¢do das autorizagdes, eis que o
processo administrativo ainda esta pendente de julgamento.

Finalmente, e apenas "ad argumentandum tantum", resta inimaginavel que 6rgaos
publicos aos quais compete agir em conformidade com as leis e a Constitui¢do
Federal defendendo o meio ambiente possam expedir licencas indevidas que
permitam devastar o pouco que resta de cobertura vegetal e demais recursos naturais,
para ao depois, se e quando for proposta agao civil pelo Ministério Piblico do Estado
de Sao Paulo, mostrarem-se arrependidos, entendendo que basta revogar autorizagdes
irregulares para que lhes seja permitido ingressar na lide no poélo ativo a fim de litigar
justamente contra aqueles que agiram com amparo em documento expedido pelo
orgdo publico!

Finalmente, insta anotar que alguns pedidos formulados pelo autor da agdo civil
publica somente poderdo ser atendidos pelo ora agravante, e ndo pelas empresas
particulares que figuram como co-rés na acdo civil publica, sendo certo que ao autor
compete eleger contra quem ird litigar, e o autor, agora agravado, elegeu como co-ré
a Fazenda do Estado de Sdo Paulo, competindo a esta defender-se na ac¢do.!*

Essa decisdo ¢ bastante ilustrativa dos apontamentos realizados neste trabalho,
relativos ao paradigma classico do processo, em que se concebe uma relagdo estatica entre autor
e réu, os quais sdao praticamente obrigados a litigar, apresentando alegacdes e argumentos

contrapostos.

19BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. AI: 90221787220098260000 SP 9022178-
72.2009.8.26.0000, Relatora Regina Capistrano, Data de Julgamento: 08 abr. 2010. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/open.do. Acesso em: 23 fev. 2024.

Y41bid.
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Numa visdo moderna, de uma relagdo processual dindmica e despolarizada, nao seria
inconcebivel o ente federativo concordar com os pedidos do autor e atuar na busca pela
responsabilizacdo dos agentes publicos que tenham realizado os atos ilicitos. Nao se afigura
condizente com o interesse publico que o Estado, por ter sido colocado na demanda como réu,
seja obrigado a defender o seu ato administrativo, por ele ja identificado como ilegal e, ao que
se evidencia no processo, de fato causador de danos ambientais. De ressaltar que se aplica a
hipotese o principio da autotutela, sendo poder-dever da Administracdo Publica rever os seus
atos e revogar aqueles que sejam verificados antijuridicos. Tampouco se coaduna ao interesse
publico que seja a propria Fazenda Publica compelida a reparar o dano ambiental quando se
revela possivel apurar a responsabilidade pessoal dos agentes publicos.

Nesse sentido, o deslocamento a posi¢do autoral ndo precisa significar a completa
irresponsabilidade do ente publico, o que se resolve pelo reconhecimento da procedéncia de
pedidos.!” De ressaltar que este reconhecimento em juizo enseja a formagio de um titulo
executivo judicial, que podera ser executado em desfavor do ente publico, caso ndo aja
espontaneamente para cumprir com as obrigagdes reconhecidas — ato este que, cumpre
observar, seria violador da boa-fé objetiva.

Noutro giro, deve ser considerado também que, quando o poder publico ¢ demandado

como litisconsorte passivo e resolve aderir a tese do autor, aliando-se a ele para buscar a

95Nesse sentido, o seguinte julgado, mais recente, do STJ: “ACAO CIVIL PUBLICA. NULIDADE DE
AUTORIZACAO E LICENCA AMBIENTAL. RESPONSABILIDADE DO ESTADO. LITISCONSORCIO
PASSIVO FACULTATIVO. MIGRACAO DE ENTE PUBLICO PARA O POLO ATIVO. INTERESSE
PUBLICO. POSSIBILIDADE. 1. Trata-se, na origem, de A¢do Civil Publica ajuizada pelo Ministério Piblico do
Estado de Sao Paulo contra a Fazenda Publica do mesmo Estado para discutir a declaragdo de nulidade de licencas
ambientais expedidas pelo DEPRN que autorizaram, ilegalmente, a intervengio em Area de Preservacio
Permanente. 2. A jurisprudéncia do STJ ¢ no sentido de que o deslocamento de pessoa juridica de Direito Publico
do polo passivo para o ativo na Agdo Civil Publica ¢ possivel quando presente o interesse publico, a juizo do
representante legal ou do dirigente, nos moldes do art. 6°, § 3°, da Lei 4.717/1965, combinado com o art. 17, § 3°,
da Lei de Improbidade Administrativa. 3. O Estado responde - em regime juridico de imputagdo objetiva e
solidaria, mas de execucao subsididria - pelo dano ambiental causado por particular que se valeu de autorizagao
ou licenga ilegalmente expedida, cabendo ao autor da A¢ao Civil Publica, como ¢é proprio da solidariedade e do
litisconsorcio passivo facultativo, escolher o réu na relagdo processual em formagdo. Se a agdo é movida
simultaneamente contra o particular e o Estado, admite-se que este migre para o polo ativo da demanda. A alteragdo
subjetiva, por o6bvio, implica reconhecimento implicito dos pedidos, sobretudo os de carater unitario (p. ex.,
anulacdo dos atos administrativos impugnados), e s6 deve ser admitida pelo juiz, em apreciacdo ad hoc, quando o
ente publico demonstrar, de maneira concreta e indubitavel, que de boa-fé e eficazmente tomou as necessarias
providéncias saneadoras da ilicitude, bem como medidas disciplinares contra os servidores improbos, omissos ou
relapsos. 4. No presente caso ficou assentado pelo Tribunal de Justica que o Estado de Sdo Paulo embargou as
obras do empreendimento e instaurou processo administrativo para apurar a responsabilidade dos agentes publicos
autores do irregular licenciamento ambiental. Também esta registrado que houve manifesto interesse em migrar
para o polo ativo da demanda. 5. Recurso Especial provido.”

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1391263 SP 2011/0293369-5, Relator Ministro Herman Benjamin,
Data de Julgamento: 06/05/2014, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe 07/11/2016. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 12 jan. 2024.
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condenacdo dos outros réus, isto ndo significa que a pretensdo sera julgada procedente. Tudo
ainda dependera da comprovagao dos fatos alegados e, por isso, fala-se em um reconhecimento
implicito dos pedidos.

Ademais, no que tange as verbas de sucumbéncia, € certo que o principio da
causalidade ¢ suficiente para impedir que o Estado, cuja conduta inicialmente ilicita deu ensejo
ao ajuizamento da demanda, seja ao final beneficiado pela condenacdo dos outros réus em
honorarios advocaticios sucumbenciais.!*® Nada obstante, no caso da demanda em comento,
1sso sequer seria um problema, eis que, sendo o autor o Ministério Publico, ndo havera
condenacao em honorarios de sucumbéncia em seu favor.

Em julgado mais recente do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, exsurge

a mesma questdo, revelando a necessidade de se repensar a logica processual:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. Agéo Civil Publica. Loteamento irregular.
Litisconsorcio passivo. Impossibilidade de migragdo do municipio de Cabo Frio para
o polo ativo. Pedidos da inicial que lhe sdo contrapostos pela sua omissdo. Auséncia
de boa-fé. DADO PROVIMENTO AO RECURSO.

Trecho do inteiro teor: Verifica-se que a migragdo do ente politico para o pélo ativo
da demanda ¢ incabivel, eis que lhe esta sendo imputada a responsabilidade pela
omissdo quanto a ado¢do de medidas para conter o avango do loteamento irregular,
havendo pedidos na inicial voltados contra ele.'”’

Por outro lado, julgados do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina (TJSC)
demonstram uma melhor aplicagdo da logica ora defendida. Havera hipoteses em que a
migracao deva ser indeferida; nada obstante, ndo € a imputagcdo de responsabilidade ao ente
publico pelo autor que sera suficiente fundamento para tanto.

O que de fato indica a violagdo da boa-fé objetiva e a auséncia de observancia do
interesse publico sdo casos em que o ente estatal ndo adere aos argumentos autorais, nem
reconhece a propria responsabilidade, tampouco demonstra que esteja atuando, mediante suas
prerrogativas de autoexecutoriedade e de poder de policia, para a mitigagdao dos danos apontado
pelo autor. Destarte, o requerimento de migragdo para a posi¢do ativa ndo trard qualquer

beneficio ao interesse publico, sendo mero artificio processual para que o Estado se exima da

1%Para maiores informagdes, ver precedente qualificado do STJ, relativo as verbas sucumbenciais em agdo civil
publica: BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Embargos de Divergéncia em Agravo em Recurso Especial n°
962.250-SP. Relator Ministro oG Fernandes. Corte Especial. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=1731557&num_
registro=201602050849&data=20180821&formato=PDF. Acesso em: 12 jan. 2024.

YTBRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro. A1 n. 00400336620198190000, Relator: Des. JDS
Maria Aglae Tedesco Vilardo, Data de Julgamento: 10/03/2020, Vigésima Primeira Camara Civel, Data de
Publicacdo: 13/03/2020. Disponivel em: https://www3.tjrj.jus.br/ejuris/ConsultarJurisprudencia.aspx. Acesso em:
12 jan. 2024.
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propria responsabilidade ambiental.
Observe-se o seguinte trecho do inteiro teor do acérdao do TJSC, no julgamento da

Apelagdo n. 5062289-68.2020.8.24.0023, em margo de 2023:

De acordo com a orientagdo jurisprudencial superior, a migragdo interpolar da pessoa
juridica de direito publico -- isto ¢, do polo passivo para o polo ativo da causa --
importa reconhecimento do pedido por parte dela.

Todavia, no caso concreto, nem o Municipio de Florian6polis nem a FLORAM
procederam ao reconhecimento dos pedidos, quedando-se a pretensdo do autor, na
medida em que defenderam nédo haver omisséao por parte dos entes publicos a justificar
a  responsabilidade  administrativo-ambiental  subsidiaria, imputando a
responsabilidade ambiental exclusivamente ao corréu.

A este proposito, como bem salientado pelo douto Procurador de Justica, "a adogao
da referida providéncia é possivel quando o Municipio adere ao pedido contra si
formulado e, para obter a condenagdo dos responsaveis prioritarios, migra ao polo
ativo da lide para auxiliar o autor da acao. Esse, entretanto, ndo € o caso dos autos. Os
recorrentes desejam sim ver o particular condenado e executado pelos danos causados.
O fazem, inclusive, para garantir que nao ocorra tentativa de manejo da obrigagdo
contra si. Ndo obstante, estes ndo anuem com sua responsabilidade subsidiaria, seja
pela suposta auséncia de omissdo ou pelos limites do exercicio do poder de policia.
Nesses termos, ndo tendo os recorridos admitido sua responsabilidade e concordado
com os termos da inicial no que se refere a pretensdo contra si manejada, ndo ha como
ser deslocado ao polo ativo da lide, pois pende pedido litigioso formulado pelo autor
na inicial em seu prejuizo direto” (evento 8, fl. 4-5).

Ademais, conquanto os apelantes aleguem que ha atitudes concretas que justificam o
deferimento da sua migracdo para o polo ativo da agdo, referindo-se a instauragdo de
processo administrativo (evento 1, ANEXOS PET6, fl. 4), cumpre mencionar que,
embora aquela determinagdo tenha ocorrido em 2007, sobressai que desde entdo a
municipalidade nao adotou qualquer medida concreta a fim de impor o cumprimento
da decisdo, por vez justificando que, "em razdo do acumulo de trabalho desta
Fundag@o, o processo em questdo encontra-se na assessoria juridica para ajuizamento
de agdo civil publica" (evento 1, ANEXOS PET®, fl. 2), em outras aduzindo que "esta
se analisando a possibilidade de executar administrativamente a demoli¢do de tais
irregularidade, tendo em vista que a decisdo administrativa ndo foi cumprida na sua
integra. Porém esta Fundacdo deparou-se com a dificuldade da destinagio dos animais
domésticos, que sdo em numero significativo" (evento 1, ANEXOS PET7, fl. 2).

De toda a sorte ¢ longinquo o ano em que remontam tais fatos, a denotar que, nada
obstante a ciéncia, o ente publico se omitiu no seu poder de policia ambiental. O que
se observa, portanto, ¢ que o Poder Publico almeja, por vias transversas, eximir-se da
responsabilidade administrativo-ambiental decorrente da omissdo cuja inagdo tornou
possiveis os danos ambientais perpetrados pelo corréu.

A vista disso, ndo ha como se admitir a migragio do polo passivo.'*

198BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelacdo Civel n. 5062289-68.2020.8.24.0023,
Relator Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto, Segunda Camara de Direito Publico, j. 14-03-2023. Disponivel
em: https://eproc2g.tjsc.jus.br/eproc/index.php. Acesso em: 12 jan. 2024.

No mesmo sentido: “Como evidente, por outro lado, isso ndo exonera a Fundagdo de cumprir suas obrigagdes, nos
termos requeridos pelo autor. Afinal, a migrag@o para o polo ativo pressupde uma retratagdo do ente publico e a
assungdo, voluntaria, da obrigagdo de adequadamente exercer suas atividades, principalmente, fiscalizatorias (fl.
136, autos originarios).” BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n.
8000286-66.2018.8.24.0000, Relator Sérgio Roberto Baasch Luz, Segunda Camara de Direito Publico, j. 12-02-
2019). Disponivel em: https://eproc2g.tjsc.jus.br/eproc/index.php. Acesso em: 12 jan. 2024.

E ainda: BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado de Santa Catarina. Apelagdo Civel n. 50636829120218240023,
Relator Desembargador Diogo Nicolau Pitsica, Data de Julgamento: 03/05/2023, Quarta Camara de Direito
Publico. Disponivel em: https://eproc2g.tjsc.jus.br/eproc/index.php. Acesso em: 12 jan. 2024.
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Em muitos tribunais de justica ndo foram encontrados julgados sobre o tema, o que
denota a ainda incipiente aplicagdo do mecanismo da migragdo interpolar na maioria dos
Estados brasileiros.

Por outro lado, foram localizados dois interessantes acoérdaos, um do TISP e outro do
TJRS, em que se aduziu a possibilidade de despolarizagdo do processo em demandas que
versam sobre interesses privados — respectivamente, casos de Direito Empresarial e de Direito
de Familias.

O TJRS adotou interessante solucao, aplicando por analogia a dinamica legislativa da
Lei de Acao Popular, para solucionar hipétese de litisconsorcio ativo unitario em que um dos
interessados resistiu a ingressar em juizo. No caso, tratava-se de dois irmaos, em favor dos
quais o respectivo genitor assumiu a obrigacdo de comprar um imoével, a qual restou
inadimplida e, por isso, um dos irmaos decidiu ajuizar demanda para compelir o pai a executar
a obrigagao de fazer. O outro irmao, contudo, manifestou a auséncia de interesse em integrar o
polo ativo; nesse sentido, o juizo de primeiro grau determinou a sua citagcdo para compor a
demanda na qualidade de réu.

O tribunal, por sua vez, decidiu de forma diversa, aplicando o suporte teérico da

despolarizac¢ao do processo. Confira-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. LISTISCONSORCIO ATIVO UNITARIO-
NECESSARIO. PRESERVACAO DA GARANTIA DO ACESSO A JUSTICA
(ART. 5°, XXXV, DA CF). NECESSIDADE DE CITACAO PARA INTEGRAR,
QUERENDO, O POLO ATIVO DA DEMANDA. APLICACAO, POR ANALOGIA,
COM SUPORTE ART. 4° DA LINDB (DECRETO-LEI N°. 4.657/42), DO
DISPOSTO NO ART. 6°, § 3°, DA LEI N° 4.717/65 ( LEI DA ACAO POPULAR).
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

Trecho do inteiro teor: [...] Se o sujeito interessado em ir a juizo ndo obtivesse
autorizacdo do outro ocupante do mesmo polo da relagdo juridica de direito material,
ndo seria prestada a tutela jurisdicional pretendida. Por outro lado, de fato ndo faria
sentido que constasse no polo passivo da demanda, ja que a obrigacdo de fazer ¢ do
genitor, e ndo dele.

Melhor solugdo, calcada na ideia de "despolarizagdo" do processo, ¢ permitir que haja
apenas um legitimado no polo ativo da relagdo juridica processual e que o outro
ocupante do mesmo polo da relagdo juridica material seja citado para, querendo,
acompanhar o processo, sujeitando-se a imutabilidade da solucdo que a ele for dada.
Na hipoétese, a mingua de previsdo legal para solucionar tal impasse e, impondo-se
resguardar a garantia de acesso ao Judiciario (art. 5°, XXXV), tenho que se afigura
adequado, com suporte no art. 4° da LINDB (Decreto-Lei n°. 4.657/42), decidir de
acordo com a analogia2, o que permite a aplicagdo do disposto no art. 6°, § 3°, da Lei
n° 4.717/65 (Lei da Ag¢do Popular), que esta redigido nos seguintes termos: [...]'»°

19BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n.
51338635420238217000, Relator Luiz Anténio Alves Capra, Data de Julgamento: 19/05/2023, Primeira Camara
Especial Civel, Data de Publicagdo: 19/05/2023. Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-
solr/?aba=jurisprudencia&q=&conteudo_busca=ementa_completa. Acesso em: 13 jan. 2024.
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O TISP, por sua vez, demonstrou postura mais conservadora, ndo cogitando da
aplicagdo analogica ao caso de Direito Empresarial e, assim, inadmitindo a migragao interpolar

por auséncia de previsio legal.?*

200Confira-se a ementa: APELACAO. SOCIETARIO. ACAO DE DISSOLUCAO PARCIAL DE SOCIEDADE
C/C APURACAO DE HAVERES. Procedéncia parcial. Recurso da socia requerida. Pleito de admissdo na lide na
condigdo de assistente litisconsorcial. Inadmissdo. Corre¢do. Condicdo de parte ndo se confunde com a de terceiro
interveniente. Migracgdo de polo da demanda. Impossibilidade. Inexisténcia de previsao legal para a hipotese dos
autos. RECURSO DESPROVIDO.

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. AC n. 10065217120188260564 SP 1006521-
71.2018.8.26.0564, Relator: Azuma Nishi, Data de Julgamento: 04/05/2021, 1* Camara Reservada de Direito
Empresarial, Data de Publicacdo: 04/05/2021. Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/open.do. Acesso em:
23 fev. 2024.
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CONCLUSAO

Por tudo o que se expds, o trabalho apresentado objetivou debater uma nova forma de
enxergar o processo civil, permitindo a sua modernizacdo, para trazer mais efetividade e
adequagdo a atividade jurisdicional na solu¢do das controvérsias que batem as suas portas.
Buscou-se, a partir dos apontamentos da doutrina e jurisprudéncia, evidenciar que as discussoes
tedricas sobre um processo despolarizado ¢ uma releitura das condigdes da agdo, embora
relativamente recentes, j& vém ganhando relevancia, em especial no ambito das demandas
coletivas.

Foi visto que, tradicionalmente, o processo judicial ¢ um caminho percorrido por duas
partes com interesses opostos. Cada uma apresenta ao magistrado a sua versdo dos fatos,
pugnando para que seja ela acolhida, em detrimento da versdao da outra. Essa perspectiva
polarizada traz algumas vantagens praticas para o processo, sobretudo no que tange ao exercicio
do contraditério, permitindo ao magistrado um controle mais facil da necessidade de abertura
de vista a cada parte e da contagem dos prazos.

Com a possibilidade da intervencdo de terceiros, ja se passou a admitir a entrada de
novos sujeitos e seus interesses, por vezes apenas para auxiliar uma ou outra parte, por vezes
trazendo fatos outros e inaugurando nova relagdo juridica processual. Aquela relagao original,
contudo, entre polo ativo e polo passivo, contrapostos entre si, permaneceria intacta.

Verificou-se, noutro giro, que essa ideia classica ndo ¢ a tinica forma de se estabelecer
um conflito judicial, em que pesem os institutos processuais relativos a formacao e
desenvolvimento do processo civil sejam pensados fundamentalmente para uma relagdo deste
tipo.

Nesse sentido, ja existem procedimentos especiais para um melhor processamento das
demandas que se revelam despolarizadas.

No ambito do processo coletivo, ja se verifica ser amplamente aceita na jurisprudéncia
a ideia de que existe um microssistema formado pelas leis especiais que regulam as espécies de
demandas coletivas, estabelecendo-se um regramento Uinico, embora ndo codificado. Nesse
sentido, os dispositivos de uma lei serdo aplicaveis, no que couber, as demais agdes coletivas
e, com isso, reconhece-se a aplicabilidade da chamada migragado interpolar, prevista na Lei da
Acao Popular, em todas as demandas que integram o microssistema.

Na analise de tal instituto legislativo, doutrina e jurisprudéncia se apoiam na doutrina
da despolarizacdo do processo para explicar a qualidade da intervengdo processual que se

estabelece e como seria a dinamica mais adequada, notadamente para a salvaguarda do interesse
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publico que justifica a existéncia da disposi¢ao legal.

A Teoria da Despolarizagdo, por sua vez, vai além, propondo que ndo se estabeleca tal
limitagdo para uma ou outra espécie de acdo, mas sim que se repense o processo civil como um
todo, em especial os institutos das condi¢des da acao, fazendo uma releitura da legitimidade ad
causam e do interesse de agir, que deveriam ser entendidos como legitimidade ad actum e zonas
de interesse, com andlises mais dindmicas da relagdo processual.

A pesquisa possibilitou perquirir sobre a necessidade de reformulacao da visao tedrica
tradicional sobre o processo civil, que nem sempre reflete a realidade e, portanto, ndo consegue
acompanhar o dinamismo das relagdes sociais, em todas as suas nuances. E assim verificou-se
que, mesmo nos processos coletivos, nos quais ja existe aceitagdo pela jurisprudéncia da
chamada interven¢do movel do litisconsorte, inclusive por previsdo legal no caso da acdo
popular, € possivel observar que o apego a aludida perspectiva tradicional produz obstaculos a
adequada defesa do interesse publico em Juizo.

Conclui-se que, se o processo civil € um instrumento a servigo dos jurisdicionados
para fazer valer, com respeito a Constituicdo, direitos e obrigacdes amparados pelo
ordenamento juridico, € forcoso que ele atenda aos interesses em jogo da forma mais adequada
e efetiva a cada caso concreto. A teoria processual nao pode representar empecilhos para a
formula¢do de demandas; ela deve ser um instrumento de acesso a Justica, conferindo aos
diferentes atores do processo as melhores armas na defesa de seus interesses. Quando se fala
em interesse publico, ainda maior deve ser o cuidado para que questdes atinentes a técnica ndo
se tornem obstaculos a sua devida e adequada defesa pelos sujeitos de direito a quem a lei

conferiu tal incumbéncia.
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