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A acio é por demais grave e de sérias conseqiiéncias para ser julgada
procedente ante a precariedade da prova produzida.

Pelo provimento do agravo. I

Rio de Janeiro, 17-7-68.
Emerson Luiz peE Lima
17.° Procurador da Justiga

DECLARACAO DE NULIDADE DE PATENTE. ACAO PROPOSTA
POR UM DOS CO-LEGITIMADOS. EXTENSAO SUBJETIVA DA
COISA JULGADA. OPONIBILIDADE DA EXCECAO DE LITIS-
PENDENCIA EM SEGUNDO PROCESSO INSTAURADO NO
CURSO DO PRIMEIRO

PARECER

A CONSULTA

MICRO ESPUMA ARTEFATOS DE BORRACHA S/A submete
4 apreciagio consulta que se desdobra em duas indagagdes:

1.2) Proposta, por um dos interessados, agdo de nulidade de patente,
influi o resultado do processo no que eventualmente se venha a instaurar, por
iniciativa de outro interessado, com o mesmo objeto e o mesmo fundamento?

2.2) Se, por hipdtese, no momento da propositura da segunda demanda,
o primeiro processo se acha pendente, em grau de recurso contra a decisdo
de primeira instincia, é oponivel ao ndvo impugnante a excecio de litis-
pendéncia ?

Trata-se, como se vé, de gquestdes de direito, formuladas em fese, sem
qualquer referéncia a caso concreto. Nessa perspectiva é que as examinaremos.

1 — Consideragdes preliminares

1. A agio de nulidade de patente de invengio integra um grupo muito
~ caracteristico de remédios judiciais. O processo a que di origem seu exers
cicio tem por objeto uma situagdo juridica que respeita direta e homogénea-
mente a uma pluralidade de pessoas, se tal sorte que a norma concreta a
cuja formagio se visa, mediante a emissio da sentenca definitiva, s6 é con-
cebivel como norma que se imponha, com igual eficdcia, a todas essas pessoas.
Em outras palavras: a disciplina porventura fixada na sentenca tem de ser,
por exigéncia l6gica, disciplina a que genéricamente se submetam as diversas
posigoes juridicas individuais relacionadas com o objeto do processo. Se éste,
por hipétese, interessa de maneira uniforme a A, B e C, nio pode o juiz
afirmar » quanto a A, sem que simultinea e necessiriamente afirme x tam-
bém quanto a B e C, ou negar x em face de A, sem negar igualmente x em
face de B e C — e reciprocamente.
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Sao varias as espécies analogas com que nos defronta o ordenamento po-
sitivo. Basta lembrar, a titulo meramente exemplificativo: a agdo pauliana,
intentavel por qualquer dos credores quirografarios lesados (Cédigo Civil,
art. 106) ; a agdo de nulidade de casamento celebrado por autoridade incom-
petente (Codigo Civil, art. 208, I e II); a de anulagio de casamento por
defeito de idade (Codigo Civil, art. 213, III); o pedido de interdicio de
suposto incapaz por loucura, surdo-mudez ou prodigalidade (Codigo Civil,
art. 447, I a III); a agio de declaragio da indignidade de herdeiro ou le-
gatario, proponivel por qualquer interessado na sucessio (Codigo Civil, ar-~
tigo 1.596); a de deserdagio, exercitdvel por qualquer dos herdeiros ins-
tituidos ou das pessoas a quem aproveite a exclusio do herdeiro necessario
(Codigo Civil, art. 1.743); a de dissolugio de sociedade civil ou comercial
(Codigo de Processo Civil, art. 655); a de anulagio de deliberagio de
assembléia social, pleitedvel por qualquer dos socios; a agio revocatéria fa-
lencial, exercivel por qualquer credor na hipGtese de que trata o art. 55,
22 parte, do Decreto-Lei n.° 7.661, de 21-6-1945; e — last but not least —
a agao popular constitucional, utilizivel por qualquer cidadio (Constituigio
da Reptiblica Federativa do Brasil, art. 153, § 31, na redagio dada pela
Emenda Constitucional n.° 1, de 17-10-1969).

2. A nota comum a todos ésses processos consiste em que o respectivo
resultado é impensivel como referido apenas a uma das pessoas habilitadas
a instaura-los, pois define uma situagio juridica que, tal qual afirmada ou
negada pela sentenca, nio pode ser sendo wverdadeira para tidas ou falsa para
todas. Nos casos mais freqiientes, trata-se de atos juridicos em relacio aos
quais existe uma pluralidade de legitimados & impugnacio — usado éste térmo
em sentido genérico,. para designar tanto o pedido de anulagio como o de
declaracio de nulidade, pois nesta matéria nio tem relevancia, do ponto-de-vista
em que nos situamos, a distingio entre atos nulos e atos anuldveis, nem a
distingdo conseqliente entre acdes meramente declaratérias e agbes cons-
titutivas negativas.

Costuma-se dizer, entdo, que o ato impugnado s6 pode subsistir, por
julgar-se valido, em relacio a série total dos co-legitimados a impugnacio; e
se, ao contrario, for tido como defeituoso, s6 pode anular-se, ou declarar-se
nulo, em relacio a essa mesma série de pessoas, no seu conjunto. A even-
tualidade oposta levaria a conseqiiéncias nio apenas logicamente absurdas,
sendo até praticamente invidvers.

3. Poder-se-ia a primeira vista supor que, diante de tais consideracdes.
optasse sempre a lei pela solugio radical de exigir, no processo, a presenca
concomitante de todos os legitimados 4 impugnagdo. Obvias razbes de con-
veniéncia, entretanto, tém induzido o legislador, aqui e alhures, a preferir a
diretriz oposta.

Confere-se a A, B, C,... uma legitimacio concorrente, mas niio uma
legitimacio conjunta. Nio ha impedimento a que alguns dos integrantes da
série, ou todos, se coliguem para agir; nio ficam, porém, obrigados a fazé-lo,
e a qualquer déles é licito propor a acdo sem esperar pelos restantes. O con-~
traditdrio estard tdo regularmente instaurado com a presenga, no polo ativo
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do processo, de wm tnico dos co-legitimados, quando estaria se ai figurasse a
totalidade déles. Isso quer dizer que o eventual litisconsdrcio entre os co-le-
gitimados é facultativo, ndo necessdrio.

Destarte, dois ou mais credores lesados pelo negocio fraudulento podem
exercitar em conjunto a agio pauliana, mas a qualquer déles é também dado
exercitd-la sozinho; dois ou mais socios podem pleitear juntos a anulagio de
deliberacio tomada pela assembléia social, sem que se proiba éste ou aquéle
de agir em separado; e assim por diante. Na matéria vertente, a declaracio
da nulidade da patente é pleiteavel ou por um sé dos “interessados” a que
alude o art. 332, I, do Cod. de Processo Civil (cf. o art. 68, I, e paragrafo
tnico, do Dec.~Lei n.° 254, de 28-2-1967), ou por varios ow por todos, indi-
ferentemente.

4. Essa gama de possibilidade suscita o 4rduo problema processual sébre
que versa a consulta. Se o processo se realiza apenas com a presenca de um
dos co-legitimados, ou de uma parte déles, que influéncia exerce sébre a po-
si¢io individual de cada um dos outros, que néle nio sdo (ou nido foram)
partes?

A alternativa indicada pela abertura do paréntese mostra que a questfio
necessariamente se desdobra em duas, conforme se tenha em vista processo
ainda pendente ou processo jd encerrado. Mas a resposta a dupla indagacio
ha de ser, logicamente, inspirada por critério uniforme; o mesmo principio
deve valer para ambas as situagées. Com mais freqiiéncia se tem tratado
da segunda, e por ela comecaremos a nossa investigacio, para em seguida
utilizarmos, na aprecia¢do da outra, os resultados obtidos.

IT — Direito comparado

5. A lei pode obviamente cortar cerce o problema, dispondo expressis
werbis a respeito. Revela o direito comparado a existéncia de normas que
estendem aos eventuais co-legitimados a forca da sentenca, transita em jul-
gado, na qual se decidiu acérca da impugnacio formulada por um sé déles.
No direito alemio, . g., sfo varios os casos dessa extensio da coisa julgada
a terceiros, “em razfio da particular natureza do objeto litigioso”, como diz
ROSENBERG, e entre éles se incluem aquéles “em que, por motivos de conve-
niéncia, e em especial para impedir a confusiio produzida por decisdes contra-
ditérias, surte efeito para e contra todos os materialmente interessados na re-
lagio juridica controvertida uma decisio proferida em face de um déles”
(Tratado de Derecho Procesal Civil, trad. esp., Buenos Aires, 1955, t. I,
pag. 482; grifado no original).

Entre os exemplos ministrados pelo autor, figura o da sentenga profe-
rida na agio de impugnagio de um dos socios da sociedade por acgdes, da
sociedade cooperativa ou da sociedade por quotas de responsabilidade limitada.
A primeira espécie (anulacdo de deliberaciio de assembléia de sociedade por
acOes) estd hoje regulada pelo art. 248 da nova Aktiengesetz, de 6-9-1965,
werbis: “Dans la mesure ol la décision est déclarée nulle par un jugement
passé en force de chose jugée, le jugement a effet au profit e a 'encontre de
tous les actionnaires ainsi que des membres de la Direction et du conseil de
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surveillance, méme lorsqu'ils ne sont pas partie au procés, (...)" (trad. franc.

por um grupo de juristas sob a direcio de WiLLIAM GARrcCIN, in Codes Alle-
mands. Ed. Jupiter, Paris, 1967).

6. E interessante observar que o ordenamento tedesco, em alguns casos,
abstrai do eventum litis, ¢ em outros condiciona a éle a extensio da coisa
julgada, prevendo-a para a hipétese de acolhimento do pedido, mas excluin-
do-a se éste foi julgado improcedente (v., sdbre o ponto, ROSENBERG, ob, e
t. cits,, pag. 481; Smwas, Die Voraussetsungen der notwendigen Sireilge-
nossenschaft, in Festschrift fiir Friedrich Lent, Munique-Berlim, 1957, pi-
ginas 276 e segs). Ao segundo grupo pertence, como se viu, a acio do
acionista para anular deliberagiio da sociedade anénima. No primeiro enqua-
dram-se as acbes de anulagio e de nulidade de casamento (Zivilprozessor-
dnung, §§ 636 e 638), nas quais a sentenga, sob certas condi¢ées, mas seja
qual for o sentido em que se tenha pronunciado — isto é, haja ou nio aco-
lhido a impugnagio —, faz coisa julgada erga ommes (cf. HELLwic, Wesen
und subjektive Begrenzung der Rechtekraft, reimpressio da edigio de 1901,
pags. 65 e segs).

Expondo o direito alemdo em matéria de patentes, segundo a lei de
7-4-1891, mostrava KoHLER que a solugio ali adotada era a da extensio da
coisa julgada secundum evemtwm litis: enquanto a sentenga que julgasse im-
procedente o pedido de nulidade s6 valia em face das partes e de seus suces-
sores, aquela que declarasse nula a patente operava erga ommes, liberando a
invengio para “todos os interessados de qualquer maneira na existéncia da
patente” (KoBLER, Manuale delle privative industriali, trad. ital., Mildo, 1914,
pags. 178-9). E, alids, o entendimento abracado, entre nds, por MAcCHADO
GUIMARAES, para quem “a sentenga anulatdria tem eficdcia absoluta”, ao passo
que a que rejeite o pedido “é uma decisio meramente declaratoria, sujeita,
portanto, a regra geral da eficicia relativa das sentencas” (Comentdrios ao
Céd. de Processo Civil, vol. IV, 1942, pags. 276-7).

7. A orientagdo doutriniria — as vézes consagrada na legislagio —
adversa 4 extensio da coisa julgada aos co-legitimados, nos casos de #npro-
cedéncia do pedido que s6 um formule, como facilmente se compreende, inspi-
ra-se em razbes ponderosas de conveniéncia. Quer-se evitar conseqiiéncias
indesejéveis de um possivel conluio entre as partes do primeiro processo.
Algum dos habilitados 4 impugnagio de ato, entendido com a pessoa que o
praticou, ou a quem aproveite a subsisténcia déle, apressar-se-ia em propor
acdo de nulidade ou de anulagio, mal instruida, em ordem a provocar julga-
mento desfavoravel ao seu proprio pedido. Nem sempre se poderia provar
o arranjo e caracterizar o processo como fraudulento. Os outros interessados,
que nio houvessem tido a preocupagio de madrugar em juizo, nem ciéncia
da propositura da demanda, ver-se-iam de repente surpreendidos pela consu-
macio de um resultado que os prejudicaria em definitivo a todos, pondo o ato
a salvo de quaisquer impugnagbes futuras.

Em terreno adubado por semelhantes consideragfes langava raizes opiniio
muito difundida entre os comercialistas italianos, na interpretacio do art. 163
do Codice di Commercio de 1882, cuja 2.2 alinea atribuja a qualquer sdcio
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legitimadade para impugnar as deliberagGes da assembléia geral “manifesta-
mente contrdrias ao ato constitutivo, ao estatuto ou a lei”. Apostados em
esconjurar o fantasma do conluio, sustentavam diversos autores que imica-
mente na hipétese de acolhida, mas ndo na de rejeigio da ““opposizione”
formulada por um dos sécios, atingiria os outros a auctoritas rei iudicatae.
Assim se pronunciavam, v.g., VIVANTE, SciarLojA, ASCARELLI, Mossa (cita-
dos por LieBMAN, Pluralita di legittimati all'impugnaszione di uw'umico atto,
in Problemi del processo civile, s/d, pag. 67, nota 4), VassaLo, Mor1, ZiG-
NON1 (citados por ALFREDO Rocco, Le societd commerciali in rapporto al giu-
dizio civile, 1962, reimpressio da edigio de 1898, pag. 215, nota 21). Bste
ultimo escritor, porém — forte em sua dupla autoridade de comercialista e
de processualista —, opunha-se enérgicamente ao alvitre, propugnando a ex-
tensio da coisa julgada a todos os sécios, fosse qual fosse o resultado do
processo que um déles instaurasse:

“La sentenza adunque ottenuta contro la societd da un socio,
nella sua qualita di socio, fa stato contro futti i soci, anche non
comparsi perzonalmente in giudizio.

Quindi, se un socio impugna la validitd o legalita di una deli-
berazione dell’assamblea generale, la sentenza che egli ottiene &

. efficace rispetto a tutti i soci” (A. Rocco, ob. cit., pag. 214; gri-
fado no original).

8. O problema foi retomado, em térmos genéricos — pois a hipotese
que se controvertian em tema de sociedades comerciais nio era senio uma de
suas manifestagdes particulares —, pela doutrina processual da peninsula, que
Ihe tem dedicado especial atenciio ao longo de varias décadas. Partiram os
processualistas italianos, em geral, da premissa de que, sem norma expressa
que assim dispusesse, era inadmissivel uma coisa julgada secundum eventum
litis: devia preservar-se a todo custo o principio consoante o qual a auctoritas
rei iudicatae nio depende do resultado favoravel ou desfavorivel ao autor.
Dai terem afirmado, em esmagadora mmioria, que a sentenga emitida no pro-
cesso de um dos co-legitimados produzia coisa julgada, em qualquer caso, para
todos éles.

Naturalmente, contravinha-se désse modo a outra regra tradicional, a da
relatividade da coisa julgadae, oriunda do direito romano: “res tnter alios indi-
catae nullum aliis praewudicium faciunt” (Dig., 44, 7, 2). Variaram as expli-
cagbes sugeridas pelos autores para o fendémeno. Ora se recorria i idéia da
representagio dos outros co-legitimados pelo autor do primeiro processo (v. a
critica dessa opinido, no tocante 4 impugnacio formulada por um dos socios,
em A. Rocco, ob, cit., pags. 215-7) ; ora se argumentava com a substituicfio
da “identidade de pessoa” pela “identidade da qualidade” (CuHIOVENDA, Insti-
tuicses de Direito Processual Civil, trad., 2.2 ed., 1965, vol. I, pag. 356):
ora, enfim, via-se na espécie uma figura de substituicdo processual, aplican-
do-se o principio, geralmente aceito, de que se estende ao substituido (in casu,
aos substituidos, que seriam os co-legitimados estranhos ao processo) a res
iudicata formada em face do substituto (o co-legitimado que propusera a
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agdo — assim, por exemplo CarneELuTTI, Lezioni di Diritto Processuale
sz!e 1933, vol. IV, pag. 437 ; ZaNzuccHr, Diritto Processuale Civile, vol. 1,
52 ed,, 1955, pag. 333).

9. Vale a pena examinar mais de perto a licio de CHIOVENDA ao propé-
sito. Expondo a doutrina da identificacio das agbes, e detendo-se na analise
da identidade dos sujeitos como requisito da identidade das agdes, escrevia
0 mestre:

“A  diversidade dos sujeitos produz diversidade de agdes,
mesmo quando é devida por diversos ou a diversos a mesma coisa,
ou quando se pretende, em relagio a diversos, o mesmo efeito juri-
dico. Temos exemplo do primeiro caso nas obrigagbes solidarias;
do segundo caso, nos direitos potestativos correspondentes a di-
versas pessoas e tendentes a cessagio do mesmo estado ou ato
juridico (direito de todos os sdcios de impugnar as deliberagdes
da assembléia geral, Cod. Comercial, art. 163; direito de diversos
interessados de impugnar um ato administrativo perante o Con-
selho de Estado com fungio jurisdicional). No segundo caso,
todavia, os efeitos podem ser especiais, uma vez que, devendo
necessariamente o ato impugnavel subsistir ou nio para todos
quantos lhe estio sujeitos (por sua qualidade de sdcios ou de
administrados), somente pode haver uma decisdo, embora as agdes
sejam subjetivamente diversas; a identidade da qualidade substitui,
nesta hipétese, a identidade de pessoa; a coisa julgada constituida
com respeito a um, exclui a acio dos outros” (Inmstit. cit., vol. I,
pags. 365-6; grifos do autor).

Coerentemente, ao versar os limites subjetivos da coisa julgada, e apds
firmar a regra geral da relatividade desta, assim se manifestava CHIOVENDA
sobre a hipotese especial de que aqui se cogita:

“Ao contririo, no dominio dos direitos potestativos verifi-
camos a eventualidade de casos em que o direito de impugnagio
de um ato corresponde a diversas pessoas sijeitas ao mesmo ato,
e nos quais o ato niio pode existir ou ndo eyistir senfo com rela-
¢do a todos os sujeitos; a coisa julgada, formada sébre a impug-
nagdo proposta por um, exclui as impugnacdes dos oulros; e isto,
ndo porque os outros fossem representados no primeiro processo,
e sim porque ao juiz nido seria possivel operar a anulagio do
ato em relacio a um, quando ja féra levado a negi-la em relagio
a outros (supra, n.° 109).

O caso tipico é o direito de impugnacgio as deliberagbes da
assembléia, correspondente a todo socio (Céd. Comercial, art. 163).
Observei (n.° 109) que nesse caso, camo nos semelhantes, con-
quanto haja diversidade de pesroas e, pois, diversidade de acies,
a cmsa julgada, formada sobre a acfio de um s6, impede téda nova
acio” (ob. e vol. cits., pig. 419; grifado no original).
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10. Outro processualista que, na Italia, se ocupou detidamente do pro-
blema foi Sfrero Costa, cujo ensinamento merece ser recordado por aludir
expressamente a espécie visada pela consulta, isto é, i acio de nulidade de
patente. Depois de referir-se, in genere, 4 “hipitese de um direito potestativo
concedido a varias pessoas”, exemplificando com o dos sécios, legitimados
todos 4 impugnagio da deliberagio da assembléia, e de subscrever a licdo
chiovendiana (“La cosa giudicata si forma dunque qui per tutti gli azionisti,
sia che la sentenza annulli la deliberazione, sia che respinga la domanda”),
prossegue o autor, com referéncia especifica ao problema de que aqui se trata:

“Un’altra importante applicazione di questo principio, la pos-
siamo trovare in materia di aftestati di privative. la sentenza
che accoglie o rigetta I'azione di annullamento di attestati di pri-
vativa, secondo il R.D. 13 settembre 1934, n.2 1.602, dovra aver
efficacia erga omnes e non per le sole parti come & stato da qual-
che scrittore affermato; si tratta anche qui di annullare un atto
amministrativo, e tale annullamento dovra avvenire per tutti, non
potendo ammettersi l'atto efficace per alcuni ed annullatto por
altri; il KowmLer invoce ammette Veffeficacia erga omnes in caso
di annullamento, non perd in caso di riggetto dell’azione, per~
mettendo quindi agli altri di riproporla.  Nown eredo si possa acco-
gliere questa opinione, che ammette Uestensione del giudicato se-
cundum eventum [itis; specialmente per la considerazione che 1'a-
zione di annullamento, anche se ad istanza di privato, é esercitata
nellinteresse generale, e si basa su d'una violazione di diritto
obbiettivo” (S. CostA, L'intervento coatto, 1935, pigs. 78-9; nos-
sos o0s grifos no ultimo periodo).

11. Em posigdo diversa e original situa-se, na matéria, LIEBMAN, cujas
elaboracies a respeito se acham condensadas, principalmente, em dois subs-~
tanciosos ensaios — Agioni concorrenti e Plurality di legittimati all' impugna-
zione di un'unico atto — hoje insertos no volume Problemi del processo civile.
A construgiio liebmaniana é facil de entender a luz da distingio notoriamente
formulada pelo autor, em obra famosa, entre a eficicia natural da sentenca
como ato estatal, a que fodos estio sujeitos, e a autoridade da coisa julgada
— concebida como uma qualidade da sentenca, ou antes dos seus efeitos —,
a que se subordinam tio somente as partes.

Nessa premissa assenta o raciocinio que procuraremos sintetizar. Se
a virias pessoas reconhece a lei qualidade para impugnar em juizo um mesmo
ato, por meio de agbes que, segundo o mestre, compdem a figura do “concurso
proprio subjetivo”, a sentenca que acolha o pedido de uma dessas pessoas,
eliminando o ato, produz efeitos que naturalmente se estendem as outras,
porque o ato nio pode deixar de valer para aquela e continuar valendo para
estas, Outra aciio que posteriormente se proponha com igual finalidade serd
inadmissivel por falta de interésse, pois ja se atingira o objetivo comum. Nio
haveri, porém, dbice relacionado com a coisa julgada, que se formou apenas
entre as partes do primeiro processo. Se neste, ao contrario, o pedido é

.



160 PARECERES

julgado improcedente, fica livre a qualquer dos co-legitimados ajuizar, por sua
vez, a agdo que lhe compete, inexistente aqui também o vinculo da res iudicata.

Exposta com o brilho peculiar ao escritor, e sedutora tanto por sua sim-
plicidade como por sua aparente coeréncia logica, a solugio alvitrada por
LiesMAN para o tormentoso problema chegou a merecer valiosas adesdes em
doutrina. Também nés, por algum tempo, nos inclinamos a aceiti-la. Ulte-
rior reflexdo sobre a matéria convenceu-nos, porém, de que é insatisfatoria.
Passamos a dizer porqué.

12. Em primeiro lugar, nio parece razodvel negar que a inadmissibilidade
das agdes subseqiientes, apés a anulagio ou a declaragio de nulidade do ato
por iniciativa de um dos co-legitimados, se relacione com a auctoritas rei udi-
catae adquirida pela sentenga do processo anterior. A explicagio segundo a
qual essa inadmissibilidade decorreria da simples falta de interésse, revela-se,
a um exame atento, insuficiente: ela so serve para as hipoteses em (ue os
outros co-legitimados visem ao mesmo resultado ja obtido pelo primeiro déles.
Mas bem pode acontecer que a algum interesse precisamente resultado con-
trdrio, ou seja, a declaracio judicial da welidade do ato. Ora, em tal caso,
s6 pelo vinculo da coisa julgada se podera justificar o impedimento a que o
juiz de um segundo processo torne a conhecer da matéria e, eventualmente,
profira decisio oposta i outra — com o que se criaria a situagio, inconce-
bivel, de valer o ato para B e ndo valer para A. “Che cosa mai, se non
proprio la cosa giudicata” — é o mesmo LIEBMAN quem observa — “impe~
disce che una seconda sentensa sullo stesso oggetto revochi, modifichi o co-
munque contradica Ueffetto costitutivo procedentemente acquisto?” (Efficacia
ed autority della sentenza, 1962, reimpressio, pag. 15; sem grifo no original).
A resposta a essa pergunta, que consistiria num 6bvio “nada”, proporcio-
na-nos o conférto de imaginar que o proprio autor nio se teria contentado

com a solugio acima exposta, se lhe houvesse lembrado a eventualidade a
que nos referimos.

Ela ja lembrara, alids, a AvLrFrepo Rocco, a proposito da questio das
deliberagbes sociais, e &sse fino espirito de jurista, ainda no século passado,
formulara, por antecipagio, a objegio que acabamos de retomar em térmos
genéricos. Mencionando a opiniio — jd4 naquela época manifestada por
alguns — segundo a qual a impugnagio que outro socio oferecesse, depois
de acolhida a do primeiro, deveria ser rejeitada “per mancanza di interesse”,
assim a criticava A. Rocco:

“Ma non si accorgono in tal modo che essi fanno una sola (e
la pitt inverosimile), delle ipotesi le quali possono darsi: che cioé,
dopo dichiarato I'annullamento, venga un altro socio a dimandarlo
di nuovo. Ma, e nel caso invese in cul quest’altro socio voglia far
valere la piena validitd della deliberazione, allegando che la sen-
tenza gia pronuziata é res inter alios e non lo riguarda? Dovrebbe

dirsi allora che la deliberazione ¢ valida per alcun e nulla per
altri?” (Le soc. comm. in rapp. al giud. civ., cit., pag. 220).
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A {inica via idonea, pois, a justificar cabalmente a inadmissibilidade de
qualquer agiio posterior que tenha por objeto o mesmo ato — seja para vei-
cular pedido igual ao primeiro, ou contrdrio a éle — é a que consiste em
Teconhecer que a sentenga anulatéria ou declaratéria da nulidade produz
coisa julgada para todos os co-legitimados.

13. Mas, uma vez aceita essa proposicio, sem dificuldade se passa ao
corolario de que também a sentenca desfavordvel ao primeiro demandante
— isto ¢, a que julgue improcedente a impugnacio — ha de revestir a aucto-
ritas rei tudicatae em face da série total dos interessados. Primeiro, por apli-
cagio do principio consoante o qual (ao menos na auséncia de regra expressa
em contrario) a formagdo da coisa julgada ndo se condiciona ao eventum litis.
nio depende do sentido da decisio. Segundo, porque de outro modo nio se
evitaria o absurdo de duas coisas julgadas contraditérias, quanto & mesma
pessoa,

Com efeito, suponha-se que o legitimado A tenha visto repelida a sua
impugnagﬁo por sentenca transita em julgado. Entre éle e a parte contriria, -
na pior hipétese, é incontestavel que se constituiu a coisa julgada, tornando-se
imune a eventuais ataques ou modificagdes a declaragio da validade do ato.
Posteriormente, o legitimado B ajuiza igual impugnacio; a admitir-se que
nio exista, em face do segundo impugnante, o vinculo da res iudicata, podera
ocorrer perfeitamente que o juiz acolha o névo pedido, anulando o ato ou
declarando-o nulo. Tal decisdo, como jia se mostrou em o n.° 12, supra,
ndo pode deixar de fazer coisa julgada para fodos os co-legitimados, énclusive
para A, em relacio a quem se terd caracterizado o conflito entre duas res
wudicatae inconcilidveis.

Dir-se-4 — e ja se disse. neste mesmo parecer — que em algumas legis-
lagbes se preceitua expressis werbis, para casos como o de que estamos tra-
tando, a extensio da coisa julgada apenas na hipotese de acolhimento da
impugnagdo. E exato; mas nao o ¢ menos que a doutrina tem criticado
com aspereza semelhante orientagdo. Veja-se, por exemplo, o que escreve
ScHwAB, a proposito das disposigbes désse teor vigentes no direito alemio:

“Die einseitige Rechtskraftwirkung hat demnach zur Folge,
dass eine Kollision inhaltlich verschiedener rechtskraftiger Urteile
zustande kommt. Ein sehr unschénes, aber bei einem Nacheinan-
der von Prozessen micht zu vermeidendes Ergebnis! Abhilfe wire
hier nur so moglich, dass der Gesetzgeber auch abweisenden Ur-
teilen eine Rechtskraftserstreckung beimisst”; ou, em vernculo:

“A extensdo unilateral da coisa julgada tem pois como con-
seqiiéncia a verificagio de uma colisio entre os contetidos de di-
versas sentencas passadas em julgado. Resultado muito feio, mas
inevitdvel no caso de sucessio de processos! O fmico remédio
possivel consistiria em atribuir o legislador a_extensio da coisa
julgada também as sentengas que rejeitem pedldo” (Dw Voraus-
setzungen der notwendigen Sireitgenossenschaft cit., pag. 279).
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14. Resumindo e armando em forma silogistica a argumentagio oponivel
4 doutrina liebmaniana — e em razio da qual j4 nd3o nos sentimos, hoje,
autorizados a subscrevé-la —, assim poderiamos expressar-nos: ¢ forgoso
atribuir ao vinculo da coisa julgada a inadmissibilidade de agbes posteriores,
propostas por outros co-legitimados, que tenham por objeto o ato prévia-
mente anulado ou declarado nulo; mas admitir que essa extensdo da aucto-
ritas rei wudicatae se manifeste apenas quando acolhida a primeira impugnagio
seria abrir a porta a eventualidade, que cumpre a todo custo evitar, de coisas
julgadas contraditorias em relagio & mesma pessoa; logo, tem-se de reconhecer
que a res swdicata vincula todos os co-legitimados, independentemente do teor
ida sentenca, isto €, quer se tenha julgado procedente, quer improcedente, o
pedido do primeiro impugnante.

E a verdade ¢ que essa conclusio — variando embora, de autor para
autor, os motivos invocados — tem prevalecido amplamente na literatura pe-
ninsular, tanto sob o direito anterior, como no dominio do vigente Codice di
Procedura Civile. 1.4, além dos processualistas ji citados (CHIOVENDA,
A. Rocco, CArRNELUTTI, S. CosTA), podem trazer-se a colagio os pronuncia-
mentos de BETTI, que entre as hipdteses de extensio da coisa julgada a ter-
ceiros arrola precisamente a de “conexdo por concorréncia alternativa”, confi-
guravel, antes de tudo, “fra i diritti potestativi spettanti a persone diverse
in cospetto di una situazione giuridica la quale si presenti di carattere indivi-
sibile, ossia non suscetittiva che di presentarsi unica rispetto a tutti, sia nel
senso di permanere, sia nel senso di mutare” (Diritio Processuale Civile ita-
liano, 2.2 ed., 1936, pag. 618; o autor, de quem sdo os destaques, exemplifica
al com o sempre recordado caso da impugnagio do socio a deliberacio de
assembléia geral) ; e de ALLORIO, que se baseia na propria estrutura dos di-
reitos potestativos conc¢brrentes, sobre a qual longa e agudamente disserta
(La cosa giudicata vispetto ai terzi, 1935, pags. 262 e segs., especialmente
270-4). Sob o ndvo regime, ao lado de ZANzUcCHI, que também ja citamos,
alinha-se, em data mais recente, com idéntica opinifo, conquanto diversamente
fundamentada, FaBeriNi (Contributo alle dotirina dellintervento adesivo,

1964, pags. 200-2 e 214-5).

15. Circunstancia de superlativo interésse é a de que, ao adotar, em
sua maior parte, a posicio exposta, fé-lo a doutrina italiana de animo leve
ainda em face da regra, expressamente consagrada no pais, da relatividade da
coisa julgada. Nio se perturbou ante os dizeres do velho Codice Civile, de

1865, art. 1.351:

“L’autorita della cosa giudicata non ha luogo, se non relati~
vamente a cio che ha formato il soggetto della sentenza. B ne-
cessario che la cosa domandata sia la stessa; che la domanda sia
fondata sulla medesima causa; che la domanda sia tra le medesime
parti, e proposta da esse e contro di esse nella medesima qualitd”

(grifamos),

como tampouco se perturba hoje ante a dicgdo do névo Codice Civile, ar-
tigo 2.909:
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“L’accertamento contenuto nella sentenza passata in giudicato
fa stato a ogni effetto tra le parti, i loro eredi o aventi causa”
(nossos os grifos).

Verifica~se, assim, que mesmo em sistema juridico dotado de norma ex-
pressa limitadora, no plano subjetivo, do ambito de atuagio da auctoritas rei
wudicatae, nio trepidam os especialistas em saltar por sdbre a letra da lei para
admitir, em casos como o de que trata a consulta, a extensio do vinculo aos
terceiros co-legitimados.

16. Para encerrar éste breve excursus pelo campo do direito comparado,
seja-nos permitido um ligeirissimo aceno a Portugal, de cujo maior proces-
sualista moderno sdo as palavras que se seguem:

“Se a relagio juridica é concorrente, isto é, se o seu contetido
¢ precisamente o mesmo da que foi objeto da agdo, a sentenca tem
eficicia em relagio a terceiros. Exemplo tipico: um dos sécios
de sociedade por quotas propde agio de anulacio de determinada
deliberagio social; a sentenca proferida na agio produz efeitos em
relagiio aos outros socios, posto que terceiros” (Jost ALBERTO DOS
Rzis, Cédigo de Processo Civil anotado, vol. V, 1952, pag. 160).

Comentava o mestre o texto de 1939, que porém ndo sofreu alteragdes
substanciais, no particular, com as reformas de 1962 e de 1967. Vale a pena
frisar que nenhuma distingio, explicita ou implicita, se faz no comentario
entre sentengas favoraveis e sentengas desfavordveis ao primeiro impugnante.
Quer isso dizer que para o direito processual civil Juso — ao menos consoante
0 seu mais ilustre expositor — vale in fofum a tese da extensio da coisa
julgada, nesta matéria, tal como a esposa a doutrina italiana preponderante.

I1I — Direito brasileiro

17. Passemos agora a verificar — e é o que mais importa — qual
solugio melhor se ajusta a sistematica do direito brasileiro vigente. Nio ha,
entre nos, com referéncia a a¢io de nulidade de patente, regra que expres-
samente disponha sobre o alcance subjetivo da res iudicata, & semelhanga das
existentes no ordenamento alemio para espécies perfeitamente analogas. Mas
tampouco hd norma de cardter geral que limite as partes o vinculo da coisa
julgada.

Sem divida, na literatura costuma-se render homenagem ao principio da
relatividade, bem como ao seu consectario, o de que a excegio de coisa jul-
gada requer, para tornar-se oponivel, além da identidade do pedido (res) e
do fundamento (causa petendi), também a das partes (personae). Virias
razdes explicario o fato; entre elas, todavia, nio se ha de enxergar a pre-
ocupagio do respeito & lei, ainda levada a um excesso de literalismo. Pois,
se de algures se puder tirar a conclusio de nio estarem jamais sujeitos os
terceiros a coisa julgada, da letra da lei é que certamente ndo se tirard, sim-
plesmente porque nenhuma lei em vigor diz qualguer coisa que com isso se
pareca.



164 PARECERES

Alids, ndo deixa a doutrina de introduzir no rigor do principio tal ou
qual temperamento. Longe se fica de reconhecer-lhe validade absoluta. Ja
nio queremos referir-nos ao caso dos sucessores das partes, que, tendo-se
mantido estranhos ao processo (durante cuja pendéncia talvez nem existis-
sem. .. ), entram indiscutivelmente no conceito de terceiros, mas cuja sujeigao
a auctoritas rei iudicatae ninguém, ao que nos consta, hesita em afirmar. Mas,
nas hipoteses de substituigfio processual — ou, pelo menos, nas de substituigdo
processual absoluta, isto é, naquelas em que a legitimacio extraordinaria exclui
a do titular da res in sudicium deducta —, o substituido é também, sem sombra
de davida, terceiro; e, no entanto, entre os nossos mais autorizados proces-
sualistas, nemine discrepante, jamais se negou que o atinja a coisa julgada da
sentenca proferida em face do substituto (v., por exemplo, Lores pa Costa,
Direito Processual Civil Brasileiro, 22 ed., 1959, vol. 111, pag. 442; Josk
FrepeErico MARQUES, Instituigdes de Direito Processual Civil, vol. 11, 2.2 ed.,
1962, pag. 229; VALpEMAR Maris DE OLIVEIRA JUNIOR, Curso de Direito
Processual Civil, vol. I, 1968, pag. 128). Anote-se, de passagem, que a essa
luz o problema suscitado na consulta estaria desde logoe resolvido para quem
— & semelhanga de CARNELUTTI e ZANZUCCHI — veja na presenga em juizo
de um dos co-legitimados a impugnagio do mesmo ato um fenomeno de
substituigdo processual; ndo é por essa via, entretanto, que encaminharemos
0 1nosso raciocinio.

18. Ha no vigente Codigo de Processo Civil um dispositivo onde se
contém fortissima indicacio no sentido de que estd a merecer revisio urgente
o falso dogma da exclusdo da coisa julgada no tocante a quaisquer terceiros,
com o seu corolario relativo a exigéncia da triplice identidade para funda-
mentar a exceptio rei wmdicatae. B o art. 90, cuja 1.2 alinea reza:

“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, serio representados pelos demais”.

A parte inicial, grifada, deixa patente o reconhecimento, pela lei, da exis~
téncia de hipoteses em que a sentenga definitiva tem necessariamente o mesmo
teor em relagio a totalidade das pessoas que no processo figurem como co-au-
tores ou co-réus. Limitando nosso angulo visual ao polo ativo — o dnico
que aqui nos interessa —, € licito dizer que em tais hipoteses, ndo discrimi-
nadas mas pressupostas pelo Codigo, ndo se concebe seja o pedido julgado
procedente em face de um (ou algum) dos litisconsortes ativos e improce-
dente em face dos restantes.

Essa nota caracteriza o chamado litisconséreio unitdrio, que nio se con-
funde, nem na compreensio, nem na extensio, com o litisconsdrcio necessdrio,
ou seja, com aquéle que nio pode deixar de constituir-se para que o processo
se tenha como regularmente instaurado. A unitariedade, concebida como a
inevitabilidade de decisio uniforme, ocorre em infimeros casos nos quais per-
mite a lei que a demanda seja proposta autonomamente por qualquer dos co-le-
gitimados, sendo certo, por outro lado, que, se éstes se litisconsorciam, uma
de duas: ou o pedido é acolhido quanto a todos, ou quanto a todos rejeitado
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(v., a respeito, mais extensamente, nosso artigo O litisconsorcio e seu duplo
regime, in Rev. Forense, vol. 225, pags. 26 e seg.).

E precisamente o que se passa com a declaragio da nulidade de patente.
Cada um dos interessados é livre de pleited-la sozinho (Céd. de Proc. Civil,
art. 332, 1); mas, pleiteando-a dois ou mais em conjunto, Obviamente terad
o juiz de declarar valida ou invalida a patente em face de todos éles. Nio
lhe serd dado cindir o pronunciamento em partes divergentes, porque —
insista-se — ¢ impensavel que o mesmo ato subsista e simultdneamente deixe

de subsistir.

19. Ora, a indole facuitativa désse litisconsorcio enseja a instauragio de
processos sucessivos, mediante a propositura de agdes auténomas, com iden-
tidade de fundamento e de objeto, por dois ou mais co-legitimados. E claris~
simo, porém, que as mesmas razdes de ldgica juridica pelas quais, na hipdtese
de impugnacgdes simultineas, s6 pode ocorrer o acolhimento de tdédas ou a
rejeicio de tddas, ignalmente se opdem a que, no caso de sucessividade,
tenham sortes diferentes as virias impugnagdes. Se, no dmbito de um mesmo
processo, o resultado hi de ser homogéneo, os motivos dessa necessaria homo-~
geneidade evidentemente prevalecem ainda quando prefiram os interessados
agir cada qual de per si.

Mas um fnico meio existe de assegurar a uniformidade da solugio na
hipétese de serem sucessivos os processos: € vincular ao pronunciamento
emitido no primeiro déles, e transitado em julgado, os juizes dos eventuais
processos subseqiientes. Em outras palavras: ampliar a éstes a autoridade
da coisa julgada que naquele se constituiu, em ordem a afastar, pela proibigio
do reexame, a possibilidade de decisdes contraditorias.

Nio o diz expressamente, é certo, o art. 90. Mas nio ha outro enten-
dimento que com éle logicamente se compadeca. A necessariedade, a que ali
se alude, de decisdo uniforme no processo litisconsorcial (mesmo facultativa-
mente litisconsorcial) postula a extensio, a todos os litisconsortes paotenciais,
da res iudicata formada no processo que um s6 dos co-legitimados instaurou.

20. O acérto de nossa conclusio vé-se corroborado ao enfoque histérico
da matéria, De origem germdnica, o art. 90 do Céd. de Processo Civil, em
sua 1.2 alinea, reproduz quase literalmente, com supressio de cliusula irre-
levante para os fine déste estudo, o teor do § 62, 12 alinea, da Zivilprozes-
sordnung tedesca, assim redigido:

“Kann das streitige Rechtsverhéltnis allen Streitgenossen ge-
geniiber nur einheitlich festgestellt werden oder ist die Streitge-
nossenschaft aus einem sonstigen Grunde eine notwendige, so wer-~
den, wenn ein Termin oder eine Frist nur von einzelnen Streit-
genossen versiumt wird, die siumigen Streitgenossen als durch
die nicht siumigen vertreten angesehen”; ou, em vernaculo:

“Quando a relagio juridica litigiosa s6 puder ser declarada
uniformemente quanto a todos os litisconsortes, ou o litisconsércio
for por outra razio necessario, os litisconsortes que tiverem dei~
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xado de comparecer a alguma audiéncia ou perdido algum prazo
considerar-se-do representados pelos demais”.

A interpretagio désse dispositivo tem dado ensejo a vivas controvérsias,
sob diversos aspectos. Num ponto, contudo, a doutrina alemd € totalmente
concorde: o § 62 da ZPO aplica-se as hipoteses em que, se proposta agio
auténoma por algum dos co-legitimados, a coisa julgada se estenderia aos
restantes. Cf., nesse sentido (mas as citagbes poderiam multiplicar-se ad infi-
nitum), HELLwWiG, Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechis, 1968 (reim-
pressdo da ed. de 1903), vol. III, pags. 176, 177 ; ied., System des deutschen
Zivilprozessrechts, 1968 (reimpressio da ed. de 1912), vol. I, pags. 346-7;
RoOsENBERG, Trat. cit., t. II, pag. 105; LENT, Diritto Processuale Civile te-
desco, trad. ital., 1962, pag. 312; ScHONKE, Derecho Procesal Civil, trad.
esp., 1950, pag. 96; BLOMEYER, Zivilprozessrecht, 1963, pags. 615-6; ScuwAB,
Die Voraussetzungen der notwendigen Streitgenossenschaft cit., pags. 273, 291
e segs., 299. .

O raciocinio é obviamente reversivel. Tanto faz partir da premissa de
existirem casos de extensio da coisa julgada aos co-legitimados, para concluir
que néles, se a demanda for conjunta, a decisio tem de ser uniforme, como
partir da premissa de existirem casos de decisio obrigatoriamente uniforme
quanto a todos os litisconsortes, para concluir que néles, proposta em sepa-
rado uma agiio, a res iudicata se estende aos co-legitimados.

21. Se no art. 90 do Cod. de Processo Civil se contém ao menos ve-
emente indicio de que a solugio preconizada pela doutrina estrangeira pre-
valecente para o problema dos limites subjetivos da coisa julgada, nas hipo-
teses de pluralidade de legitimados & impugnac¢io do mesmo ato, é compativel
com a sistematica do direito pétrio, noutra regra do nosso ius positum cuidou
o legislador de fixar expressamente a disciplina da matéria, em relagio
a uma das espécies tipicas: a acdo popular constitucional, proponivel por
“qualquer cidaddo” para “anular atos lesivos ao patriménio de entidades pi-
blicas” (Const. da Repuiblica, art. 153, § 31). Dispée, com efeito, o art. 18
da Lei n° 4.717, de 29-6-1965:

“A sentenca tera eficacia de coisa julgada oponivel erga omnes,
exceto no caso de haver sido a agio julgada improcedente por defi-
ciéncia de prova; neste caso, qualquer cidadio poderd intentar outra
agio com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova’.

. A solugdo ai consagrada procurou atender, por meio de formula original
e interessante, as consideragdes de conveniéncia que, no concernente a impug-~
nagdo das deliberagbes sociais, geraram em alguns espiritos, conforme se re-
gistrou, certa resisténcia a tese da extensdo irrestrita da auctoritas rei iudi-
catae, pelo temor de conluio entre a sociedade e um dos scios, que se
adiantasse aos outros no ajuizamento de demanda intencionalmente mal ins-
truida. Perigo andlogo haveria, é claro, quanto aos atos irregulares e patri-
monialmente lesivos praticados pela Administracio Ptblica — com a agra-
vante, aqui, de ser muito mais largo o circulo dos co-legitimados, e portanto
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mais facil encontrar um que se dispusesse a aceitar o papel. A Lei n.° 4.717
conjurou o risco negando forga de coisa julgada & sentenca que rejeite o
pedido simplesmente “por deficiéncia de prova”. Em todos os demais casos,
seja qual for o resultado do processo, a res iudicata opera erga ommnes, de
modo que a anulagio do ato ou a declaragio da sua validade, em face de
um .cidadéo, obsta a que qualquer outro reedite eficazmente a controvérsia
em juizo.

22. Observe-se que a disciplina pela qual optou nosso legislador evita
o inconveniente apontado em doutrina (v. o n.° 13 déste parecer) quanto as
hipéteses previstas em varios ordenamentos, de extensdo da coisa julgada
$6 mo caso de procedéncia do pedido. No sistema da Lei n° 4.717, nio
se abre ensejo ao conflito de res iudicatae contraditérias em relagio i mesma
pessoa: se a decisio de improcedéncia se fundamentou apenas na falta de
provas bastantes, a coisa julgada nio se forma sequer para o préprio autor
repelido, que fica livre, como “qualquer cidaddo”, de “intentar outra agio
com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova”. Assim, caso o ato -
venha a ser depois anulado por iniciativa de cidaddo diwerso, a decisio anula-~
téria proferida em face déste reveste-se da auctoritas rei iudicatae também
para o primeiro, sem que isso acarrete colisio alguma.

Por outro lado, rejeitado que seja o pedido porque inexistente no ato
o suposto vicio, poupam-se a Administra¢iio os incomodos de sucessivas impug-
nagbes pelo mesmo fundamento. O ato declarado valido fica, de uma vez
por todas, imune a ataques analogos, com manifesta vantagem para a atividade
administrativa, que do contrario se poderia ver inconvenientemente perturbada,
até o esgotamento do prazo decadencial, por uma indefinida reiteracio de
demandas iguais.

23. A inteligente solugio da Lei n.° 4.717 merece ampliagio expressa,
de lege ferenda, is outras espécies do mesmo género. Contudo, ainda de fure
condito, nada impede que se lhes aplique por analogia, ante a inexisténcia de
regras especificas que, fora do ambito da acio popular, disciplinem a matéria,

Dispde, com efeito, o art. 4.° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil,
que, “se a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acérdo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito”. Seria supérfluo insistir na subs-
tancial identidade entre o problema resolvido pelo art. 18 da Lei n° 4.717
e o que se pde na consulta, com referéncia & agfio de nulidade de patente.
Tanto mais perfeita a similitude, quanto € certo que também aqui se trata
de pronunciar a validade ou a invalidade de um ato aedministrativo. As ques-
tbes enfrentadas pelo legislador, para chegar 4 redacio daquele dispositivo,
sio exatamente iguais, na esséncia, as questdes que ao juiz se deparariio,
para formar o seu convencimento neste outro terreno. Nao se ha de des-
prezar aqui, por conseguinte, a opcdo que la se féz, e com tanta felicidade.
Ubi cadem ratio legis, ibi eadem turis dispositio,

Nem colheria a objecio de que se estard aplicando analogicamente, ao
arrepio de tradicional principio hermenéutico, uma disposicio de direito excep-
cional. O art. 18 da Lei n.® 4.717 somente poderia considerar-se tal se
houvesse, em nosso ordenamento, regra geral limitadora do vinculo da coisa
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julgada as partes do processo em que se proferiu a sentenga. Mas ja se
mostrou que ndo hd semelhante regra; e, ao contrario, as indicagdes sio no
sentido de que o sistema do direito brasileiro nio repele de modo absoluto a
expansio da res iudicata a terceiros. Ora, a logica mais elementar proibe
que se fale de excecdo onde inexiste regra da qual a suposta excegio se
desviasse.

A luz dessas consideracfes, pode-se concluir que, também em matéria de
nulidade de patente, seja qual fér o desfecho do processo promovido por um
dos interessados, e ressalvado apenas o caso de rejeigio do pedido “por defi-
ciéncia de prova”, a decisio de procedéncia ou de improcedéncia faz coisa
julgada para todos os co-legitimados & tmpugnacio. A qualquer déles, por-
tanto, que pelo mesmo fundamento reedite a demanda, apds o encerramento
do primeiro processo, sera oponivel a exceptio rei iudicatae.

24. Resta ver o que se passa quando segunda impugnagio — sempre
com igual causa petendi — seja ajuizada na pendéncia do feito anterior. O
co-legimitado que haja tido ciéncia da propositura de demanda por outro, se
nio quiser aguardar passivamente o resultado do litigio, pode tomar uma de
duas atitudes: ou intervir, em primeira instancia, como litisconsorte ativo,
e neste caso forma-se litisconsércio umitdrio, nio podendo a sentenca deixar
de ser uniforme em seu teor, no tocante aos dois ou mais co-autores; ou
entdo, se a decisio de primeiro grau julgou improcedente a impugnagio, dela
recorrer, como terceiro prejudicado, no prazo concedido a parte (Cod. de
Processo Civil, art. 815).

Quid iuris se, pendente ainda o feito antes iniciado, propde outro inte-
ressado, auténomamente, agio idéntica? Enquanto possivel, a solucio prética
consistiria na juncio dos processos, para que o mesmo Orgio judicial se
pronunciasse, em ato ¥mico e uno, sdbre as impugnagies iguais. Se, entre-
tanto, ja ndo cabe uitilizar tal expediente, porque o primeiro processo se des-
logou para a instancia recursal, a acio do co-legitimado retardatirio é inad-
missivel, e pode-se-lhe opor a excegio de litispendéncia.

O ambito de atuagiio desta, com efeito, em principio coincide com o da
excecio de coisa julgada. Qualquer delas é oponivel, de regra, nos mesmos
casos em que o seria a outra, com a diferenca de que a segunda pressupde
terminado o processo antecedente, e a primeira o pressupde em curso. Aqui,
portanto, igualmente se impSe um temperamento A clissica regra da triplice
identidade, em térmos iguais aos que se adotam para a exceptio rei indicatac.
Quer‘\ dizer: a diversidade das partes nio constitui éhice 4 argiiicio da litis-
Pendencxa, se no segundo processo figura pessoa sujeita i autoridade da coisa
julgada que venha a adquirir a sentenca eventualmente proferida no primeiro
(cf. ROS_ENBERG, Trat. cit., t. 11, pag. 124; Gorpscmmmrt, Zivilprocessrecht,
1969, reimpressdo da ed. de 1932, pig. 179 e, ai, nota 53).

25. Nio se objete que nfio pode haver certeza, a priori, de que efeti-
vamente sobrevird res indicata para os co-legitimados, podendo ocorrer justa-
mente a hipotese de rejeicdio do pedido, no processo anterior, por insuficiéncia
de prova. Para fazer oponivel a exceciio de litispendéncia, basta a possibili-
dade de que venha a formar-se o vinculo da coisa julgada. Do contririo,
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jamais seria ela oponivel, porque nio hi como preexcluir de maneira absoluta
a hipitese de encerrar-se o primeiro feito — ainda entre as mesmas pessoas —
mediante decisio que, anulando o processo, por exemplo, fique desprovida da
auctoritas rei iudicatae no sentido material.

Atente-se no caso da agfo popular repelida por falta de provas bas-
tantes. Ai, como ja se registrou, nio exsurge a coisa julgada sequer para
o proprio cidaddo que a propds; no entanto, ninguém duvidard de que, se
no curso do processo voltasse éle a juizo, com idéntica demanda, ficaria
sujeito a ver-se-lhe opor, a despeito daquela possibilidade, a excecio de
litispendéncia. Outro tanto se dird, mutatis mutandis, de qualquer outro co-le-
gitimado, alcangivel, nos mesmos térmos que o primeiro impugnante, pela au-
toridade da coisa julgada.

IV — Resposta a consulta

A luz de todo o exposto, assim respondemos as duas indagagbes em -
que se desdobra a consulta:

— A 12: — Sim. Ressalvada a hipotese de ter sido o primeiro pedido
julgado improcedente apenas por deficiéncia de prova, a coisa julgada que
néle se constitua, valendo em face de todos os co-legitimados, torna inadmis-
sivel a acfio idéntica proposta por qualquer outro déles.

— A 23. __ Sim. A exceciio de litispendéncia é oponivel, como o seria,
se ja encerrado o primeiro processo, a excegdo de coisa julgada.

Salvo melhor juizo. ‘
Jost Carros BArBosa MOREIRA
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