SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RECURSO ESPECIAL N° 2127738 - SP (2024/0071926-0)

RELATOR : MINISTRO RICARDO VILLAS BOAS CUEVA

RECORRENTE : BERF PARTICIPACOES S.A

ADVOGADOS : ANTONIO DE PADUA NOTARIANO JUNIOR - SP154695
LUCAS AKEL FILGUEIRAS - SP345281

RECORRIDO : CITIBANK DISTRIBUIDORA DE TITULOS E VALORES MOB SA

ADVOGADOS : RICARDO CHIAVEGATTI - SP183217

BRUNA BRUNO PROCESSI - SP324099

CATARINA OLIVEIRA DE LIMA - DF069634

THIAGO LUIZ BLUNDI STURZENEGGER - DF021799
RAISSA MAMEDE LINS BRASILIENSE - DF065118
ADISSON TAVEIRA ROCHA LEAL - DF066432

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. SOCIETARIO. ECONOMICO. FUNDO DE
INVESTIMENTO EM PARTICIPACAO. PRODUCAO ANTECIPADA DE
PROVAS. VIABILIDADE DE ACAO DE ANULACAO DE OPERACAO DE
AQUISICAO SOCIETARIA E DE ACAO DE REPARACAO. EXIBICAO DE
DOCUMENTOS. LEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVA. PERTINENCIA.
PROPORCIONALIDADE. ADEQUACAO. NECESSIDADE.
AUSENCIA. REEXAME DE PROVAS. SUMULAS N° 7/STJ.

1. A controvérsia dos autos resume-se em definir: (i) o cabimento da acao
de producdo antecipada de provas para fins de exibicado de documento no
ambito do direito societario e econdémico; (ii) a legitimidade da instituicao
financeira administradora de fundo de investimento em participacao para
figurar no polo passivo de acao de producao antecipada de provas, ajuizada
com a finalidade de avaliar o cabimento de acdo de anulacao de operacao
de aquisicdo entre companhias e de acado de reparacdo de danos; (iii) a
legitimidade ativa de acionista de sociedade vinculada ao grupo econémico,
mas nao cotista do fundo, para postular a exibicdo de documentos
diretamente ao administrador.

2. A acao de producao antecipada de provas cuja pretensao é a exibicdo de
documentos com a finalidade de avaliacdo da viabilidade da propositura de
demanda futura que tenha por objeto controvérsias na seara do direito
econdmico exige a conjugacao dos fatores pertinéncia, proporcionalidade,
necessidade e adequacao.

3. O fato de a acao de producao antecipada de provas favorecer a tomada
de decisdo instruida acerca da viabilidade do exercicio do direito de acao
nao autoriza a pratica da chamada fishing expedition, conduta que deve ser
coibida.

4. O estrito ambito de cognicao da acao de producao antecipada de provas
nao deve ser utilizado como ferramenta para a promocao de assédio e
pressao estratégica.

S. A legitimidade das partes, como elemento integrante das condi¢cdes da
acao, deve ser averiguada a luz da teoria da assercao, considerando-se as
afirmacoes deduzidas na peticdo inicial, sem que se necessite adentrar as
questoes de mérito. Precedente.

6. Na acao de producdo antecipada de prova que se pretenda a exibicdo de
documentos no ambito dos processos que versam sobre disputas
societarias, a legitimidade passiva deve considerar a disponibilidade da
documentacao pelo requerido e a viabilidade do seu fornecimento e da
quebra do sigilo comercial e industrial ponderadas a pertinéncia, a
proporcionalidade, a adequacdo e a necessidade da medida. No polo ativo,



faz-se necessaria a demonstracao do interesse juridico na colheita dessa
prova, balizados pelos mesmos quatro elementos.

7. A instituicdo financeira administradora do fundo de investimento em
participacdo nao é parte legitima e ndo esta obrigada a exibir documento
em acao de producado antecipada de provas ajuizada com o objetivo de
possibilitar a propositura de acao de anulacao de operacao de aquisicao
entre companhias e de acdo de reparacao decorrente de fraude no
procedimento de reestruturacao societaria, especialmente quando as
sociedades implicadas nao figuram como parte na demanda. Na hipoétese, a
pertinéncia e a adequacdao nao podem ser verificadas no procedimento
estrito de cognicado oportunizado pela acado de producao antecipada de
provas.

8. A utilizacdo por analogia do art. 105 da Lei das Sociedades Anonimas,
que prevé como requisito minimo ao requerimento de exigibilidade dos
livros da companhia com a finalidade de apurar a ocorréncia de violacoes a
lei, estatuto ou suspeita de graves irregularidades, a representatividade de
pelo menos 5% do capital social, mostra-se como parametro também
adequado quando considerado o contexto dos fundos de investimento em
participacao.

As normas aplicaveis aos fundos de investimento dispoem
expressamente que eles sdo constituidos sob a forma de condominio com
regramento especifico ditado pela Comissao de Valores Mobiliarios (CVM).
10. O patrimoénio gerido pelo Fundo de Investimento em Participacoes (FIP)
pertence, em condominio, a todos os investidores (cotistas), de modo que,
em tese, para que haja legitimidade para exigir documentos e registros do
fundo, faz-se necessaria a demonstracao do percentual minimo de 5% das
cotas, sem se esquecer dos elementos pertinéncia, proporcionalidade,
necessidade e adequacao quando postulados em acdo de producao de
prova antecipada.

11. Na hipotese, € inviavel rever o entendimento firmado pelas instancias
ordinarias acerca da auséncia de demonstracao da representacdo minima
de 5% das cotas do fundo pela recorrente sem a analise dos fatos e das
provas da causa, o que atrai a incidéncia da Sumula n° 7/STJ. A
recorrente ndo s6 ndo demonstrou atender ao requisito minimo, como
também nao é cotista direta do FID.

12. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensao, nao
provido.

RELATORIO

Trata-se de recurso especial interposto por BERF PARTICIPACOES S.A.,

nn "n_n

com fundamento no art. 105, III, alineas "a" e "c¢", da Constituicao Federal, contra o

acordao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo assim ementado:

369).

"Societario - Producgcdo antecipada de provas para exibicdo de documentos -
Sentenca que inadmitiu a tutela pretendida - Insurgéncia da autora
/apelante - Ndao acolhimento - llegitimidade da requerida, aqui apelada,
como mera administradora de fundo de investimentos, para figurar no polo
passivo da acdo - Apelante que ndo se desincumbiu do énus de provar que a
requerida tem a obrigacdo legal de exibir os documentos que pleiteia (art.
399, I, CPC) - Alegacgdo de que a apelada Citibank DTVM estaria 'envolvida
nas transagées potencialmente ilicitas do Grupo Bertin' e que poderia 'vir a
ser réu em eventual ac¢do futura de responsabilidade’ que ndo justifica sua
legitimidade para figurar no polo passivo da ag¢do - Apelante que afirma, sem
qualquer comprovacdo, ter 'solicitado reiteradamente a apresentacdo de
documentos aos envolvidos', mas 'nada relevante lhe foi apresentado’ -
Tutela exibitéria que deveria ser manejada contra os verdadeiros envolvidos
na operacdo de aquisi¢do da Bertin pela JBS - Falta de demonstracdo,
ademais, de que a apelante seria detentora de, ao menos, 5% do capital
social da Bertin, conforme exigido pelo art. 105 da LSA — Senten¢ca mantida -
RECURSO IMPROVIDO" (e-STJ fl. 1.334).

Os embargos de declaracdo opostos foram rejeitados (e-STJ fls. 1.364/1.



No recurso especial, a recorrente alega, além de divergéncia jurisprudencial,
violacao dos seguintes dispositivos legais com as respectivas teses:

(i) arts. 381 e 399 do Codigo de Processo Civil - porque a autora possui o
direito autonomo a prova, o qual pode ser oposto a qualquer terceiro que tenha a
posse dos documentos que sirvam como fundamento para eventual acao futura,
notadamente quando sdo documentos comuns, situacao que evidencia a legitimidade
do requerido;

(ii) arts. 105 e 109 da Lei n° 6.404/1976 - tendo em vista que, na condicao
de acionista indireta do Grupo Bertin, a época dos fatos, detém legitimidade para
obter os documentos objeto da demanda;

(iii) arts. 1.022 e 489, § 1°, Il e IV, do Codigo de Processo Civil -
subsidiariamente, afirma que o acordao combatido teria incorrido em negativa de
prestacdo jurisdicional ao nao apreciar aspectos relevantes da demanda suscitados
nos embargos declaratorios referentes a legitimidade ativa e passiva e a ponderacao de
que a tutela exibitoria deveria ser manejada contra os Grupos Bertin e JBS, e nao
contra o Citibank.

Sustenta que o acérdao recorrido carece de fundamentacdo, pois nao
enfrentou todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusao adotada pelo julgador, configurando deficiéncia das razdes recursais e do
principio da dialeticidade. Essas alegacdes sao apresentadas de forma subsidiaria,
caso nao se entenda pela reforma do acordao recorrido.

Defende, ainda, que o acérdao recorrido divergiu da jurisprudéncia do STJ
e de outros tribunais ao interpretar o conceito de documento comum e o direito
autobnomo a prova. Alega que, conforme entendimento do STJ, o documento
comum ndo se limita aos pertencentes ao requerente, estendendo-se aqueles
referentes a relacoes laterais que digam respeito a seus interesses. Além disso, afirma
que o direito autonomo a prova pode ser oposto a qualquer terceiro que tenha a posse
dos documentos que sirvam como fundamento para eventual acao futura, mesmo que
nao haja relacao societaria direta entre as partes.

Cita acordaos do STJ que reconhecem a possibilidade de ajuizamento de
acdo auténoma de producado antecipada de provas e exibicdo de documentos pelo
procedimento comum, sem a necessidade de urgéncia ou carater preparatorio a uma
acdo principal, e alega que o direito de exigir a exibicdo de documentos pode ser
exercido em razao de lei ou de contrato, independentemente de relacdo societaria
direta.

Destaca a divergéncia jurisprudencial no sentido de que a participacao
indireta confere a socia cotista, que participa como s6cia minoritaria do quadro social
de outras empresas, o direito de pedir a exibicdo de documentos que a lei confere aos
socios.

Contrarrazoes apresentadas as e-STJ fls. 1564/1575, o recurso foi
admitido (e-STJ fls. 1587/1588) e ascendeu a esta Corte.

E o relatorio.

VOTO

A controvérsia dos autos resume-se em definir: (i) o cabimento da acdo de
producao antecipada de provas para fins de exibicdo de documento no ambito do



direito societario e economico; (ii) a legitimidade da instituicdo financeira
administradora de fundo de investimento em participacao para figurar no polo passivo
de acdo de producdo antecipada de provas, ajuizada com a finalidade de avaliar o
cabimento de acdo de anulacdo de operacdo de aquisicao entre companhias e de acao
de reparacdo de danos; (iii) a legitimidade ativa de acionista de sociedade vinculada ao
grupo econdmico, mas nao cotista do fundo, para pleitear a exibicdo de documentos
do administrador do fundo.

A insurgéncia nao merece prosperar.
1. Breve histoérico dos fatos.

Na origem, trata-se de acao de producao antecipada de provas para exibicao
de documentos na qual BERF PARTICIPACOES. S.A. sustenta que é acionista
minoritaria do Grupo Bertin e que a incorporacdo de parte dos negocios do grupo pela
JBS S.A. envolveu operacoes fraudulentas.

Narra que tomou ciéncia, em 2021, de documentos oficiais que indicariam
que a operacao de incorporacdo teria sido diversa daquela divulgada ao mercado, com
ativos transferidos por valores inferiores ao real, através de contratos de gaveta. Alega
que essas operacoes chamaram a atencao das autoridades, com acusacoes de fraude
contra administradores dos Grupos JBS e Bertin.

A BERF PARTICIPACOES S.A. busca obter documentos que considera
necessarios para verificar as suspeitas e viabilizar eventual acdo declaratoria de
nulidade das operacoes. Postula, ao final, a exibicdo de documentos para verificar
possiveis acdes indenizatorias e de nulidade.

O juizo de primeiro grau proferiu sentenca na qual indeferiu a producao

antecipada de provas, conforme trecho que segue:

"A autora ndo pode pretender, pela singela via da producdo
antecipada de provas, a obtencdo de documentos que pertencem a terceiros,
notadamente com a existéncia de informagées protegidas pelo sigilo fiscal e
bancario.

Ndéo se trata, friso, de documento préprio, pois a figura de sdcia
ndo se confunde com a do grupo que faz parte.

Evidente que a autora, na condi¢cdo de integrante do grupo Berf,
tem o direito de conhecer os detalhes das operacées questionadas e, assim o
fazendo, deliberar sobre possiveis medidas na defesa dos seus interesses.

Mas a obtencdo dessas informagées devem ser obtidas pelas vias
proprias diretamente contra a sociedade Bertin S. A. (ou contra quem do
grupo de direito) e ndo contra a instituicdo financeira que participou das
operacbdes que, repito, ndo pode ser compelida e apresentar dados que sao
protegidos pelos sigilos fiscais e bancario” (e-STJ fls. 1222/1223).

A Segunda Camara de Direito Empresarial do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo negou provimento ao recurso com os seguintes fundamentos: (i)
o Citibank DTVM, como mero administrador do fundo Bertin FIP, nao tem obrigacao
legal de exibir os documentos referentes as operacoes realizadas; (ii) a acao deveria ser
manejada contra os verdadeiros envolvidos na operacao de aquisicao da Bertin pela
JBS; (iii) a Berf ndo comprovou ser acionista minoritaria do Grupo Bertin ou cotista

do Fundo Bertin FIP com ao menos 5% do capital social, conforme o seguinte trecho:

"(...) a agdo tem natureza exibitéria, incumbia a autora demonstrar
que a requerida, aqui apelada Citibank DTVM, tem a obrigacdo legal de
exibir os documentos que pleiteia (art. 399, I, CPC). A requerida, contudo,



como mera administradora do fundo Bertin FIP, a evidéncia, ndo tem essa
obrigacgdo, sendo parte manifestamente ilegitima para figurar no polo passivo
da acdo.

(...) se os verdadeiros envolvidos na operacg@o recusaram-se a
exibir os documentos que a apelante reputa relevantes, incumbia a ela
promover a producdo antecipada de prova para exibi¢do de documentos
contra eles, que efetivamente tem a obrigacdo legal de exibir, e ndo contra o
administrador do fundo" (e-STJ fls. 1339/1340).

Rejeitados os subsequentes embargos de declaracao, sobreveio o presente

recurso especial que se passa a examinar.

2. Da acao de producao de prova antecipada com a finalidade de exigir
documento.

As turmas integrantes da Segunda Secao do Superior Tribunal de Justica
firmaram posicao, a partir da vigéncia do novo diploma processual civil, no sentido da
coexisténcia harmonica e cabimento entre a acdo autonoma de exibicao de
documentos pelo rito comum e os institutos processuais atinentes a producao
antecipada de provas (arts. 381 e seguintes) e a exibicao incidental de documentos e
coisa (arts. 396 e seguintes), consideradas as particularidades de cada qual.

Ainda, consolidou-se a compreensdo da acao de producdo antecipada de
prova como de natureza satisfativa, que consolida o direito autébnomo a prova, quando
esta for suscetivel de viabilizar a autocomposicao ou outro meio adequado de solucao
de conflito ou quando o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o
ajuizamento de acao, hipoteses do art. 381, II e III, do Codigo de Processo Civil.

A propoésito: Resp n°® 2.166.999/DF, relatora Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 20/3/2025, DJe de 26/3/2025; Resp n° 2.071.899/SP,
relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 19/3/2024, DJe de
22/3/2024, Resp n°® 1.803.251/SC, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira
Turma, julgado em 22/10/2019, DJe de 8/11/2019; Resp n° 1.774.987/SP, relatora
Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em 8/11/2018, DJe de
13/11/2018.

Desse modo, a acdo de producao antecipada de provas para acessar
documentacao apresenta-se como um instrumento para que as partes possam avaliar
a viabilidade e os riscos envolvidos em um eventual e futuro litigio.

Considerando que a prova que se pretende produzir previamente, com a
finalidade de avaliar o cabimento de futura demanda, consiste na apresentacao de
documentos, mostra-se adequada a observancia das condi¢cdes minimas previstas nos
arts. 396 e seguintes do Coédigo de Processo Civil. Faz-se necessaria a especificacao
dos documentos, especialmente nas hipoteses em que se postula um conjunto de
documentos, indicando-se com precisdo os fatos sobre os quais a prova ha de recair,
este também requisito do art. 382.

No ponto, assim pondera Zulmar Duarte:

"Ao apresentar o pedido de documento ou coisa, a parte
pretendente devera pormenoriza-lo, permitindo sua perfeita
identificacao. A utilizacdo da expressdo 'tdo completa quanto
possivel' pelo dispositivo é indicativo de que a exigéncia pode ser
abrandada, acaso a parte demonstre ndo deter todos os elementos de
particularizacado do documento que pretende exibir. Em contraponto, o



requerimento e o deferimento também nao podem dar margem para
exibicoes indiscriminadas de documentos, no que se tem taxado de '
fishing expeditions' ou, traduzindo a ideia para o admbito nacional,
dar uma tarrafada na pesca de provas. Esse cuidado deve ser
acentuado ainda mais quando envolvida a exibicao de conjunto
(categoria) de documentos. 1.2. A parte também devera apontar o
objetivo da prova, correlacionando o documento ou a coisa com as
proposicoes de fato objeto de discussao no processo. Propriamente, é a
demonstracdo da pertinéncia (relevancia) na exibicdo solicitada (vide
comentdrios ao art. 370, item 5), a existéncia de interesse no pedido
formulado, na medida em que servird para comprovar proposicoes factuais” (
GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentarios ao Cédigo de
Processo Civil. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. E-book. p.846. ISBN
9786559644995).

O fato de a acao de producao antecipada de provas favorecer um processo
instruido de tomada de decisdo acerca de elementos cruciais a viabilidade e a
pertinéncia do exercicio do direito de acdo ndo autoriza a pratica da chamada fishing
expedition, que deve ser coibida. Tal modalidade de atuacdo predatéria desvirtua a
utilizacado de instrumentos processuais, como a producdo antecipada de provas, para
finalidade distante daquela pretendida para a ferramenta juridica, configurando
verdadeiro uso indevido e pernicioso do sistema de Justica.

Como destaca Rafael Gomiero Pitta,

"(...) o termo 'fishing expedition' é utilizado para se referir a
situagées em que uma parte se utiliza dos instrumentos processuais
probatérios disponiveis nas cortes para tentar encontrar informacées que
ndo seriam consideradas relevantes para um julgamento.

Esta expressdo teria sido utilizada pela primeira vez por uma
corte no estado do Kansas, ao reverter um entendimento anterior que
possibilitava a utilizacdo de depoimentos na fase 'discovery'. Ao anular o
proprio entendimento, a corte utilizou o termo 'fishing expedition' para
caracterizar a tentativa das partes em se aproveitar da antecipa¢do da
prova para fins diversos.

A controvérsia em relacdo ao fishing expedition' ocorre justamente
porque as empresas que Sdo partes potenciais em litigios judiciais se
preocupam imensamente com informagbes importantes, e muitas vezes
sigilosas, que podem ser expostas a pessoas indevidas no decorrer de um
processo, sem que isso se reverta em beneficio do proprio processo” (
Discovery e outros instrumentos processuais do common law.
Londrina: Thoth, 2021, pag. 211).

E sabido que, no ambito do mercado de capitais, é recorrente a utilizacéo
de pedidos probatorios amplos por acionistas ativistas ou investidores institucionais
como forma de pressdo estratégica. Tais pedidos, muitas vezes desvinculados de
necessidade processual concreta, visam ao acesso a informacodes sensiveis — como
projecoes financeiras ou planos de expansdo — com finalidades que transcendem a
instrucao probatoéria. Essa pratica compromete a funcao instrumental do processo e
ameaca a estabilidade da governanca corporativa, exigindo do Judiciario um controle
rigoroso quanto a pertinéncia e a proporcionalidade da medida requerida

A propoésito do sistema da common law, € interessante aproveitar a
experiéncia daqueles paises na identificacdo de hipoteses de exercicio abusivo do
direito a prova, nas quais, para o caso brasileiro, a acdo de producao antecipada de
prova tem o potencial de servir de instrumento, desde que os Tribunais patrios nao se
acautelem de bem definir suas hipoteses de admissibilidade.

Nesse sentido, como descreve Flavio Luiz Yarshell,



"Naquele ordenamento costuma-se identificar, genericamente,
como exercicio abusivo da 'discovery’ a postulacdo que causa ‘aborrecimento,
embaraco, opress@o, ou um excessivo 6nus ou gasto’, ou, ainda, com
ilegitimo propésito de ‘causar atrasos ou despesas a parte adversa'.

E o caso de requerimento de informagées intiteis ou excessivas
objetivando atormentar a parte adversa (‘'overuse of discovery' ou
'overdiscovery'); do fornecimento de um elevado volume de documentos com
intuito de dificultar o exame do requerente ('bulk discovery' ou 'hide and seek
play'); do requerimento genérico e vago de informacoées (fishing expedition’),
inclusive com a incompleta delimitacdo de seu conteudo; da recusa do
fornecimento de informacées requeridas, sob o falso pretexto de
impossibilidade técnico-processual de colaboragdo ou pelo simples motivo de
impedir o acesso a informacgado relevante, com a destruicdo de documentos ou
através de outra forma intencional ou culposa de obstrugdo do uso da prova”
(Antecipacao da prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo
a prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009, pags. 196/197).

Ainda, as decisdes proferidas no ambito dos tribunais da Unido Europeia
(Tribunal de Justica da Unidao Europeia e Tribunal Geral) tém reafirmado, de forma
recorrente, os limites a producdo antecipada de provas quando esta se revela um
instrumento potencial para praticas de fishing expedition. No contexto do direito
societario, empresarial e concorrencial, as cortes europeias tém interpretado de modo
restritivo a admissibilidade de medidas probatorias, especialmente aquelas que
envolvem o acesso indiscriminado a documentos sensiveis e segredos empresariais.

O marco normativo mais relevante € a Diretiva 2014/104/UE, que regula o
acesso a provas em acoes privadas de reparacao de danos por infracoes ao direito da
concorréncia. O art. 5° da referida diretiva estabelece os parametros para que a
producdo de documentos possa ser admitida, "justificacdo fundamentada com factos e
elementos de prova razoavelmente disponiveis, suficientes para corroborar a
plausibilidade do seu pedido” (art. 5°, § 1°, Diretiva 2014/104 /UE).

O mesmo dispositivo pondera a necessidade da proporcionalidade do pedido:

“(...) os tribunais nacionais limitem a divulgagdo dos elementos de
prova ao que for proporcional. Ao determinar se a divulgagdo requerida por
uma parte é proporcional, os tribunais nacionais ponderam os interesses

legitimos de todas as partes e dos terceiros interessados.” (art. 5°, §3°,
Diretiva 2014 /104 /UE).

Ainda, nas consideracoes iniciais da Diretiva, assim constou:

"(23) (...) Haverd que ter especial atencdo de forma a
impedir «nvestigacées prospetivas», isto é, a pesquisa ndao
especifica ou excessivamente vasta de informacées de improvdvel
relevancia para as partes na ac¢do. Os pedidos de divulgac¢do néo
deverdo, pois, ser considerados proporcionados quando se
referem a divulgacdo genérica de documentos no processo de
uma autoridade da concorréncia relativos a um determinado
caso, ou a divulgacdo genérica de documentos apresentados por
uma parte no contexto de um determinado caso. Tais pedidos de
divulgacdo genérica ndo seriam compativeis com o dever da parte
demandante de especificar os elementos de prova ou as
categorias de elementos de prova de forma tdo precisa e estrita
quanto possivel."”

Assim, a apresentacao de documentos sé6 pode ser admitida se houver
delimitacao precisa dos elementos requeridos e fundamentacdo quanto a sua

relevancia para o deslinde da controvérsia, de modo que a requisicdo de provas sem



conexao definida com a controvérsia materializa uma exploracao abusiva do
processo judicial, o que é incompativel com os principios do contraditério e da
protecao da confidencialidade empresarial.

No ambito do direito econémico, aqui considerados o direito societario,
concorrencial, de mercado de capitais e de propriedade industrial, ha que se ter
especial atencdo com a utilizacao dos expedientes processuais como ferramenta de
assédio e pressao estratégica. A acao de producao antecipada de provas ndo pode se
tornar pretexto para uma exploracao generalizada dos dados de uma companhia.

Tal entendimento guarda consonancia com a orientacdo firmada no direito
brasileiro, segundo a qual o acesso a prova, ainda que relevante para a elucidacdo de
litigios empresariais, deve submeter-se aos principios da proporcionalidade, da
necessidade e da protecao ao sigilo comercial e industrial.

Ainda, ha que se destacar que a CVM desempenha funcdo regulatoria e
resolutiva essencial, cuja eficacia pode ser prejudicada pela divulgacao judicial
irrestrita de documentos sigilosos. A quebra da confidencialidade em tais casos
compromete a cooperacao dos regulados e desvirtua a finalidade fiscalizatoria e
conciliadora da atuacao institucional. Dai a necessidade de resguardar tais
comunicacoes contra pedidos genéricos e desproporcionais, sob pena de uso
desvirtuado do processo.

Nesse contexto, a utilizacdo da acao de producdo antecipada de prova no
ambito do direito econdomico deve ser admitido com cautela, observando-se a
pertinéncia da prova produzida e da documentacao da qual se determina a exibicdo.
Naturalmente, preenchidos tais requisitos, a utilizacdo do procedimento se revela
como ferramenta ativa no controle privado de abusos e desvio de finalidades das
companhias.

3. Da natureza do fundo de investimento em participacao e da funcao
de administrador desempenhada pela instituicao financeira.

Anunciado no pedido inicial que os documentos postulados tém o potencial
de promover demanda anulatéria de operacdo de aquisicdo entre companhias, para a
qual foi criado o fundo de investimento, administrado pelo recorrido e do qual a
recorrente alega fazer parte, como mecanismo de reestruturacado societaria, faz-se
necessaria a analise da funcao desempenhada por este a fim de apurar sua
legitimidade.

Ao disciplinar o mercado de capitais e estabelecer as medidas para o seu
desenvolvimento, a Lei n° 4.728/1965, em secao dedicada as sociedades e aos fundos
de investimento, reportou-se a estes como um ente que se constitui sob a forma de
condominio, a teor do disposto em seu art. 50:

"Art. 50. Os fundos em condominios de titulos ou valores
mobilidrios poderdo converter-se em sociedades anoénimas de capital
autorizado, a que se refere a Secdo VIII, ficando isentos de encargos fiscais
os atos relativos a transformacao.

§ 1° A administracdo da carteira de investimentos dos fundos, a
que se refere este artigo, serd sempre contratada com companhia de
investimentos, com observancia das normas gerais que serdo tracadas pelo
Conselho Monetdrio Nacional.



§ 2° Anualmente os administradores dos fundos em
condominios fardo realizar assembleia geral dos condoéminos, com a
finalidade de tomar as contas aos administradores e deliberar sobre o
balanco por eles apresentado.

§ 3° Sera obrigatéria aos fundos em condominio a auditoria
realizada por auditor independente, registrado no Banco Central.

§ 4° As quotas de Fundos Mutuos de Investimento
constituidos em condominio, observadas as condicoes estabelecidas pelo
Conselho Monetdario Nacional, poderdo ser emitidas sob a forma nominativa,
endossdvel ou ao portador, podendo assumir a forma escritural” (grifou-se).

Do mesmo modo, ao disciplinar a constituicdo e o funcionamento dos
fundos de investimento financeiro, a Circular n® 2.616/1995 do Banco Central do

Brasil adotou um conceito que, de antemao, ja definia a sua natureza juridica:

"Art. 1° O fundo de investimento financeiro, constituido sob a

forma de condominio aberto, ¢ uma comunhdo de recursos destinados a
aplicacdo em carteira diversificada de ativos financeiros e demais
modalidades operacionais disponiveis no dmbito do mercado financeiro,
observadas as limitagées previstas neste Regulamento e na regulamentacdo
em vigor" (grifou-se).

Com a edicao da Lei n® 10.303/2001, que incluiu o inciso V no art. 2° da
Lei n°® 6.385/1976, as cotas dos fundos de investimento passaram a ser classificadas
obrigatoriamente como valores mobiliarios. A partir de entdo, a Comissado de Valores
Mobiliarios (CVM) passou a deter competéncia exclusiva para regular a matéria.

A constituicao sob a forma de condominio também constou das diversas
instrucoées da CVM relacionadas com o tema, a exemplo da anterior CVM n° 555
/2014, estando vigente na atualidade a Resolucao CVM n° 175/2022, aplicavel a todo
e qualquer fundo de investimento registrado perante aquele 6rgao.

Confira-se:

"Art. 4° O fundo de investimento é uma comunhao de
recursos, constituido sob a forma de condominio de natureza
especial, destinado a aplicagdo em ativos financeiros, bens e direitos, de
acordo com a regra especifica aplicavel a categoria do fundo” (grifou-se).
Cumpre anotar também, apenas para fins de registro, visto que a lei civil

nao retroage para alcancar situacdes constituidas sob a vigéncia de lei revogada ou
modificada, que a Lei n° 13.874/2019, antecedida pela Medida Proviséria n° 881
/2019 (Declaracao de Direitos de Liberdade Economica), acrescentou ao Codigo Civil,
no Livro III - do Direito das Coisas, o Capitulo X, nele prevendo que "O fundo de
investimento é uma comunhado de recursos, constituido sob a forma de condominio

de natureza especial, destinado a aplicagdo em ativos financeiros, bens e direitos de

qualquer natureza" (art. 1.368-C - grifou-se).

Ressalta-se, a propésito, que, a partir das alteracoées promovidas pela Lei n°
13.874/2019, o Codigo Civil passou a prever expressamente a inaplicabilidade das
disposicoes constantes dos arts. 1.314 a 1.358-A aos fundos de investimento e a
competéncia exclusiva da Comissao de Valores Mobiliarios (CVM) para disciplinar a
matéria (art. 1.368-C, §§ 1° e 2°).

Antes disso, a definicdo da natureza juridica dos fundos de investimento
era um tanto conturbada na doutrina, como bem enfatiza Eduardo Montenegro Dotta:



"(...)

Em que pese a conceituacao regulatoria referir-se aos
fundos de investimento enquanto condominios, adentrando, desta
forma, em sua natureza juridica, parcela da doutrina tem compreendido
que a natureza juridica do instituto ndao se amolda integralmente a
estrutura condominial prevista pela legislacao civil (cf. artigos 1.314 e
seguintes do Cédigo Civil).

Os fundos de investimento, seguindo a orientacdo regulatéria da
Comissdo de Valores Mobilidrios, possuem patriménio que, em aten¢do d
politica de segregacgdo de recursos a que se submetem, ndo se mistura com
o0 patriménio de seu administrador, possuem também Oorgdo interno de
decisao com poderes deliberativos limitados — que corresponde a assembleia
de cotistas — além de escrituragdo contdbil prépria, formulada por auditor
independente, com balanco destacado da instituicdo administradora,
elementos estes que ndao se observam na figura do condominio tradicional
descrito pelo Cédigo Civil.

A estrutura juridica dos fundos, considerados os itens que
acabamos de listar, aproximam-no muito mais de uma formula
societaria do que de um condominio, dado que, embora destituidos de
personalidade juridica, aos fundos de investimento sao imputados
direitos e deveres. Trata-se de entidade detentora de
representatividade em suas relacoes internas e externas, a ponto da
Comissdo de Valores Mobilidrios lhe garantir o direito, mediante deliberagdo
tomada por quérum qualificado de cotistas, de realizar operacées societdrias
de fusdo, cisdo ou incorporacdo.

Aléem disso, as prerrogativas inseridas no artigo 1.314 do
Codigo Civil nao podem ser exercitadas pelo cotista de um fundo de
investimento, uma vez que este nao desfruta - de forma plena - de
direitos em face dos ativos subjacentes ao fundo constituido, tal qual
o condoémino possui em relacao a copropriedade condominial, mas
somente direitos ligados a fracao representativa da sua participacao
proporcional no fundo.

A tese de Ricardo de Santos Freitas é precisa neste ponto:
O artigo 1314 do Cédigo Civil estabelece que cada condomino pode usar da
coisa conforme a sua destinacdo, sobre ela exercer todos os direitos
compativeis com a divisdo, defender a sua posse e alhear a respectiva parte
ideal, ou grava-la. Assim, ndo obstante a pluralidade de titulares, o
condominio, enquanto instituto tipico regulado pelo Cédigo Civil representa
direito real de dominio que confere a cada co-titular o direito de uso, gozo e
disposicao sobre a sua parte ideal. As estruturas de fundo reguladas
pela CVM, no entanto, nao permitem que os investidores exercam
plenamente os direitos mencionados no artigo 1314 do Coédigo Civil.
Com efeito, a regulamentacdo dos FI's, por exemplo, estabelece que, no caso
de fundo aberto, suas cotas sdo intransferiveis. Como se vé, as normas
especificas aplicaveis no Direito Brasileiro aos diferentes tipos de
fundos nao permitem a livre disposicao pelo titular de sua parte
ideal, divergindo, portanto, do tratamento dado ao condominio geral no
Cédigo Civil.

Ao estudar a natureza juridica dos fundos de investimento
imobiliario — uma das modalidades de fundos admitidos pela Comissdo de
Valores Mobiliarios — Arnoldo Wald compreendeu que: 'Quer se cogite de um
condominio especialissimo ou sui generis de uma sociedade sem
personalidade juridica, na terminologia do Cédigo de Processo Civil, ou de
uma forma de trust ja adaptado e consagrado pelo Direito brasileiro, a
designacdo e a semantica sdo secunddrios, pois o importante é a
capacidade substantiva e adjetiva do Fundo para adquirir e
transmitir direitos, atuar em Juizo e praticar todos os atos da vida
comercial, embora so possa exercer sua atividade por intermédio de
seu gestor. Ndo se trata de contrato de comissdo, pois os bens ndo sdo
adquiridos em nome do gestor e por conta dos condoéminos, mas em nome do
Fundo e para o mesmo'. Para o respeitado jurista, o fundo de investimento 'é
uma férmula fiducidria pela qual os investimentos podem ser realizados em
nome do fiducidrio e no interesse do fiduciante, assemelhando-se ao trust,
sob forma que também tem sido aceita e consagrada no Direito Comparado,



ndo s6 nos paises que admitem o trust como os Estados Unidos, mas
também nas legislagbées de tradicdo romana, como acontece em Portugal e na
Franga, segundo pudemos verificar nas transcrigcoes de texto legislativo que
fizemos. Ndo hd, assim, qualquer duvida quanto a possibilidade do Fundo
Imobiligrio ser titular em nome proprio de direitos e obrigagées’.

Na nossa compreensao os fundos de investimento adotam
uma disciplina juridica que nao se confunde com o instituto civil do
condominio, melhor se caracterizando, tal qual ponderado pelo Professor
Arnoldo Wald como uma estrutura juridica por intermédio da qual os
investidores admitem um administrador - investido na capacidade
de representacdo e administracdo dos negocios do fundo — e que, por
intermédio de sua gestdo, realiza operacées nos mercados financeiro, de
capitais, e de futuros, obrigando-se, de acordo com as especificacoes
constantes do regulamento do fundo e das normas regentes da sua
atividade, a envidar os melhores esforcos para obter a maior rentabilidade
possivel ao capital investido, dentro do perfil de exposicdo — indicado na
politica de investimentos - aos possiveis elementos de risco.” (
Responsabilidade civil dos administradores e gestores de fundos de

investimento, Sao Paulo: Almedina, 2018, pags. 90-94 - grifou-se)

Na conclusao de seu estudo a respeito da natureza juridica dos fundos de

investimento, Ricardo de Santos Freitas acentua que

"(...) a insistente e expressa atribuicao da condicao de
condominio aos fundos de investimento, pelo legislador, na
totalidade das espécies existentes, ndo tem o condao de subsumi-los
ao instituto de Direito Civil. O conjunto de relagcbées juridicas
compreendidas em um fundo de investimento colidem com as normas
insculpidas no Cédigo Civil como reguladoras da figura condominial.

Em alguns paises, como na Espanha, o legislador chega
expressamente a vedar a utilizacdo subsididria das normas relativas a co-
propriedade, na aplicacdo do Direito a tais formas.

A teoria da organizacao associativa parece ser a que
melhor resolve as duvidas suscitadas pela dogmatica dos fundos de
investimento, e a mais consentanea com o ordenamento juridico
brasileiro.

(...)

Deveria, pois, o legislador dar sua parcela de contribui¢cdo
eliminando da regulamentacdo dos fundos de investimento qualquer
referéncia ao instituto condominial.

(..)

Decorre dessa conclusdo que o aplicador do Direito deverd
obrigatoriamente servir-se, subsidiariamente a norma legal especifica e ao
regulamento do fundo, em cada caso concreto, das normas e principios
inspiradores do Direito Societdario” (Natureza juridica dos fundos de

investimento, Sao Paulo: Quatier Latin, 2006, pags. 269-271 - grifou-se).

A despeito do desencontro de teses no ambito doutrinario, importa
reconhecer, para os fins que aqui interessam, que: a) as normas aplicaveis aos
fundos de investimento dispéem expressamente que eles sao constituidos sob a
forma de condominio; b) nem todos os dispositivos legais que disciplinam os
condominios sao indistintamente aplicaveis aos fundos de investimento, sujeitos
a regramento especifico ditado pela Comissao de Valores Mobiliarios (CVM); c)
aos fundos de investimento, embora destituidos de personalidade juridica, sao
imputados direitos e deveres, tanto em suas relacoes internas quanto externas,
e d) nao obstante exercerem suas atividades por intermédio de seu
administrador e gestor, os fundos de investimento podem ser titular, em nome
proprio, de direitos e obrigacoes.



Feitas tais consideracdes acerca da natureza juridica dos fundos de
investimento e seus cotistas, importa ao presente caso a consideracdo da atuacao das
instituicoes financeiras na condicao de administradoras, tendo em vista a
conclusado do acérdao recorrido quanto a ilegitimidade do recorrido para figurar no
polo passivo da acdo com fundamento na limitacdo da sua posicdo como
administrador de fundos de investimento.

Nos termos da regulamentacao da Comissao de Valores Mobiliarios (CVM), o
administrador do fundo de investimento em participacdo ocupa posicao de destaque
na estrutura juridica da comunhao de recursos que caracteriza essa modalidade de
investimento coletivo. Trata-se do principal responsavel pela constituicao,
funcionamento, manutencao e liquidacao do fundo, exercendo, por forca normativa,
atribuicoes de natureza fiduciaria e operacional, em nome e no interesse dos cotistas.

Diversos autores destacam a modificacdo da extensao de sua funcoes,
responsabilidade e dever de fiscalizacdo, em razdo da modificacdo ao longo dos anos
da regulamentacao dos fundos, ponderando inclusive a manutencdao do seu
protagonismo, bem como a distorcao das praticas de mercado, na medida em que
muitas vezes o gestor procura instituicao financeira disposta a prestar-lhe os servigos
necessarios a constituicao e administracao do fundo.

De modo geral, a Resolucao CVM n° 175/2022, que atualmente disciplina a
constituicado, a administracao, o funcionamento e a divulgacao de informacodes dos
fundos de investimento no Brasil, estabelece, em seus arts. 3 e 12, que o
administrador € a pessoa juridica legalmente autorizada pela CVM para prestar os
servicos de administracdo fiduciaria de fundos de investimento. Cabe a ele a
constituicao do fundo, a elaboracao do regulamento, a contratacao dos prestadores de
servicos essenciais (como gestor, custodiante e auditor independente), bem como a
representacao ativa e passiva da carteira perante terceiros e perante o Poder
Judiciario no ambito de suas funcoes.

Ainda conforme a Resolucdo CVM n°® 175/2022, incumbe ao administrador
assegurar o cumprimento das disposicoes legais e regulamentares aplicaveis ao fundo,
bem como as diretrizes constantes de seu regulamento. Com efeito, o administrador €
o responsavel pela supervisdo das atividades desempenhadas por terceiros por ele
contratados, inclusive o gestor, no caso de gestdo separada. Isso significa que, embora
nao detenha, necessariamente, poderes decisérios sobre a politica de investimento (a
qual pode ser delegada ao gestor profissional), subsiste o dever de fiscalizar o
adequado desempenho dessa funcao, atuando como garantidor da integridade e
legalidade das operacoes realizadas no ambito da carteira do fundo.

O grau de autonomia do administrador esta, portanto, limitado pelos
parametros legais, regulatorios e contratuais. O administrador ndo é apenas um
coordenador técnico, mas uma figura central na estrutura fiduciaria do fundo, com
deveres que transcendem a mera prestacao de servicos administrativos.

Em sintese, o administrador do fundo de investimento atua como o nucleo
fiduciario da estrutura do fundo, sendo titular de relevantes responsabilidades de
natureza juridica, operacional e institucional. Seu papel € fundamental para o
funcionamento regular e seguro do mercado de capitais, especialmente diante da



crescente complexidade e sofisticacdo dos produtos ofertados aos investidores. Sua
autonomia, embora significativa, & funcionalmente limitada a observancia do
arcabouco normativo vigente e a salvaguarda do interesse coletivo dos cotistas.

4. Da legitimidade das partes na acao de producao de provas com a
finalidade de exibicio de documentos.

A legitimidade da parte para atuar como sujeito ativo e passivo da relacao
processual, regra geral, vem sendo analisada a luz da teoria da assercdo, conforme
reiterada jurisprudéncia desta Corte Superior, isto €, considerando-se as afirmacoes
deduzidas na peticao inicial, sem que se necessite adentrar nas questoes de mérito
(AgInt no AREsp 966.393/RJ, Terceira Turma, DJe de 14/2/2017; AgIint no AREsp
655.388/RO, Quarta Turma, DJe de 7/12/2016; REsp 1.605.470/RJ, Terceira
Turma, DJe de 1°/12/2016; REsp 1.314.946/SP, Quarta Turma, DJe de 9/9/2016).

Conforme acima ponderado, no contexto das disputas de direito econoémico,
especialmente na producao antecipada de provas, faz-se necessaria a verificacao da
pertinéncia, proporcionalidade, adequacdo e necessidade no mérito processual.
Contudo, na analise das condicoes da acdo, entre elas a legitimidade das partes, deve-
se considerar as afirmacoes deduzidas na inicial e a pretensao juridica a que se
destina a prova a ser antecipadamente produzida.

Ao defender a prevaléncia da mencionada teoria, Alexandre Freitas Camara

pontua:

"(...) As 'condicoes da acao' sao requisitos exigidos para que
o processo va em direcdo ao seu fim normal, qual seja, a producdo de
um provimento de mérito. Sua presenca, assim, devera ser verificada
em abstrato, considerando-se, por hipotese, que as assertivas do
demandante em sua inicial sao verdadeiras, sob pena de se ter uma
indisfarcdvel adesdo as teorias concretas da agdo. Exigir a demonstracdo
das 'condi¢ées da agdo’ significaria, em termos prdticos, afirmar que s6 tem
acdo quem tenha o direito material. Pense-se, por exemplo, na demanda
proposta por quem se diz credor do réu. Em se provando, no curso do
processo, que o demandante ndo é titular do crédito, a teoria da assergdo
nao terd duvidas em afirmar que a hipétese é de improcedéncia do pedido.
Como se comportard a outra teoria? Provando-se que o autor ndo é credor do
réu, deverd o juiz julgar seu pedido improcedente ou considerd-lo ‘carecedor
de acdo'? A se afirmar que o caso seria de improcedéncia do pedido,
estariam os defensores dessa teoria admitindo o julgamento da pretensdo de
quem ndo demonstrou sua legitimidade; em caso contrdrio, se chegaria a
conclusd@o de que s6 preenche as 'condi¢cbées da acgdo' quem fizer jus a um
provimento jurisdicional favordvel.

Parece-nos, assim, que apenas a teoria da asser¢do se revela
adequada quando se defende uma concep¢do abstrata do poder de acgdo,
como fazemos. As 'condicoes da acao’, portanto, deverdo ser
verificadas pelo juiz in statu assertionis, a luz das alegacoes feitas
pelo autor na inicial, as quais deverao ser tidas como verdadeiras a
fim de se perquirir a presenca ou auséncia dos requisitos do
provimento final’ (Licoes de Direito Processual Civil, Volume I, 12. ed.,
rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pags. 132-133 - grifou-se).

Dessa forma, cabe analisar das proprias alegacdes, em tese, se o requerente
possui direto na producdo da prova e se o requerido possui relacao juridica ou fatica
pertinente ao objeto probatorio. Ressalta-se, contudo, que essa analise, pela otica da
teoria da assercao, nao afasta a necessidade de o juiz apreciar, ja nesse momento

inaugural, se a medida pretendida revela-se pertinente, necessaria e adequada ao fim



colimado, em atencdo ao direito fundamental a prova e a vedacdao de expedientes
protelatorios ou que impliquem devassa indevida. Assim, a teoria da assercdo opera
como filtro inicial de legitimidade, sem prejuizo do exame, de natureza instrumental,
quanto a utilidade e a proporcionalidade da producédo antecipada do meio probatério.

Nesse contexto, na acado de producao antecipada de prova que se pretenda a
exibicao de documentos no ambito dos processos que versam sobre disputas
societarias, a legitimidade passiva deve considerar a disponibilidade da documentacao
pelo requerido e a viabilidade do seu fornecimento e da quebra do sigilo comercial e
industrial ponderadas a pertinéncia, a proporcionalidade, a adequacdo e a
necessidade da medida.

No polo ativo, faz-se necessaria a demonstracdo do interesse juridico na
colheita dessa prova, (i) para emprega-la em processo futuro; (ii) para se precaver de
um eventual processo judicial; (iii) para subsidia-lo na decisdo de ajuizar ou ndo uma
demanda; (iv) para tentar obter uma solucao extrajudicial de seu conflito, balizados
pelos mesmos elementos de pertinéncia, proporcionalidade, adequacao e necessidade
da medida.

5. Da legitimidade passiva da instituicao financeira demandada,
administradora do fundo de investimento em acao de producao antecipada de
provas e da viabilidade do pedido.

A parte autora, em sua inicial, relata uma série de operacoes realizadas
pelas companhias envolvidas para fins de aquisicdo do Grupo Bertin pela JBS S.A.,
da qual teria tomado conhecimento apés a divulgacdo de processos de investigacao
pela CVM, Receita Federal, Tribunal de Contas e informacoes compartilhadas a partir
dos acordos de leniéncia firmados pela JBS S.A., além de informacoes decorrentes de
processo de discovery envolvendo outras operacoes e fundos nos Estados Unidos da
Ameérica.

O emaranhado de varias operacoes descritas na inicial envolvendo a
constituicao do fundo de investimento, emissao de acbes e outras tantas operacoes,

assim fundamentam a propositura da demanda:

"109. A Berf, como acionista minoritaria do Grupo Bertin, ajuiza
esta acdo com o intuito de produzir provas para verificar possiveis acoes
indenizatorias contra o Grupo Bertin e seus administradores, JBS e
seus administradores e, eventualmente, contra o Réu.

110. Além disso, ha o intuito de ajuizar possivel acdo
declaratoria de nulidade das operacoes retratadas acima,
realizadas no contexto da incorporacao da Bertin pela JBS, caso os
documentos fornecidos permitam concluir que a operacdo foi realizada, como
ao que tudo indica, em fraude a lei.

111. Trata-se de ag¢ées a serem ajuizadas com fundamento nos
artigos 186 e 187, bem como 166 a 169 do Cédigo Civil.

112. Quanto ao Réu, sua presenca no polo passivo deriva dos
documentos e informacgées de que tem conhecimento e que estdo em sua
posse, envolvendo os fatos tratados no capitulo anterior.

113. O Citibank DTVM era administrador do Bertin FIP e,
por essa razao, participou diretamente de diversas das operacoes
tratadas acima.

114. Assim, a Berf requer, nos termos dos arts. 381, I e IlI, bem
como 396 e seguintes do CPC, a exibicdo dos seguintes documentos: (i)
'Instrumento Particular de Compromisso de Investimento do Bertin Fundo de
Investimento em participacgées’, firmado em 11.12.2009, entre a Bracol
Holding e o Citibank DTVM; (ii) Documentos societdrios, contratos e



comprovantes de pagamento relacionados a todas as transagées com quotas
de emissao do Bertin FIP.

115. A exibigdo desses documentos é fundamental para que a
Autora possa avaliar se e qual ag¢do deverd ser proposta em face dos
responsdveis pelos potenciais ilicitos, bem como a extensdo dos danos que a
incorporagdo da Bertin pela JBS lhe causou” (e-STJ fls. 35/36 - grifou-se).

A Corte local afastou a legitimidade do banco, ponderando a necessidade de

as demais envolvidas comporem a relacdo processual:

"Portanto, se a acdo tem natureza exibitoria, incumbia a
autora demonstrar que a requerida, aqui apelada Citibank DTVM, tem a
obrigacao legal de exibir os documentos que pleiteia (art. 399, I, CPC).

A requerida, contudo, como mera administradora do fundo
Bertin FIP, a evidéncia, ndo tem essa obrigagcdo, sendo parte
manifestamente ilegitima para figurar no polo passivo da acgado.

(..)

Ora, se os verdadeiros envolvidos na operacao recusaram-se
a exibir os documentos que a apelante reputa relevantes, incumbia a ela
promover a producao antecipada de prova para exibicao de
documentos contra eles, que efetivamente tem a obrigacdo legal de exibir,
e ndo contra o administrador do fundo, até porque, se documento comum
existe e que igualmente justificaria a exibicdo, é entre a apelante Berf e Bertin
/JBS.

E, em caso de recusa, requerer ao juiz a adog¢do das medidas de
apoio previstas no artigo 400, pardagrafo tnico, do CPC, e até mesmo a
consequéncia prevista no caput do art. 400, isto é, a presunc¢do de
veracidade dos fatos que, por meio do documento ou da coisa, se pretendia
provar.

Quando muito, poder-se-ia admitir que a requerente, aqui
apelante, pleiteasse a exibicdo contra a apelada, como terceira, uma vez
esgotadas as possibilidades de obtencdo dos documentos contra o0s
verdadeiros envolvidos e desde que comprovado que referidos documentos
estejam exclusivamente na posse do terceiro (art. 401, CPC), no caso a
apelada, administradora do fundo"” (e-STJ fls. 1.339/1.340)

Em um juizo de admissibilidade da prova que se pretende produzir,
observado o ja mencionado estrito ambito de cognicdo da acdo de producao
antecipada de provas, nao € possivel extrair a presenca dos requisitos para o
reconhecimento da legitimidade do banco e para o deferimento da exibicdo dos
documentos na presente via.

Dado que a acao foi proposta para avaliar eventual cabimento de acao de
anulacdo da operacdo de aquisicdo envolvendo as companhias, hipotese do inciso III
do art. 381 do Diploma Processual, bem como acdes de reparacdo contra as
companhias e contra a instituicao financeira administradora do fundo, para a analise
da legitimidade das partes, pertinéncia e adequacdo do pedido probatorio, faz-se
necessario analisar o cabimento da acao que se avalia propor.

Nesse ponto, ha que se considerar que as possiveis pretensoes ponderadas
envolvem outras partes estranhas a essa relacao processual. Além disso, especulam
sobre o papel do administrador no fundo, sem especificar de que maneira este teria
deixado de desempenhar sua funcdo ou a teria feito de modo equivocado ou
fraudulento.

Como anteriormente abordado, as funcoes atribuidas aos prestadores de
servicos essenciais, como os administradores, sdo altamente regulamentadas pela
CVM e pelos instrumentos de constituicdo e correspondentes alteracdes do fundo,
delimitando-se a sua responsabilidade e dever de apresentacdo da documentacao
almejada a demonstracao da pertinéncia especifica de sua apresentacao pelo banco.



O fato de que os documentos postulados sdo comuns a instituicao
financeira, o que configuraria, em uma demanda genérica, na legitimidade da parte
em figurar no polo passivo da demanda, nao é suficiente a demonstrar a pertinéncia, a
necessidade e adequacdo da quebra do sigilo em mero procedimento de producao de
prova antecipada, nem se mostra proporcional.

Ainda que se possa extrair a pertinéncia subjetiva para a producdo da
prova pretendida, a natureza dos documentos postulados, os quais contém
informacdes comerciais sensiveis e guardam estrito vinculo de confidencialidade do
Banco recorrido para com seus clientes, impunha que o pedido viesse acompanhado
de minimos indicios de sua necessidade e utilidade de sua postulacao pela via do
limitado procedimento.

Quanto a adequacao, importa considerar que os atos a fundamentar
eventual reparacdo e anulacdo ocorreram em 2009, momento da constituicdo do
fundo e realizacado da operacdo de aquisicao, fazendo-se para tanto ainda a analise de
outras questdoes impeditivas a exemplo de eventual prescricao. Considerando a
complexidade e seriedade das alegacoes iniciais, bem como os impactos decorrentes, e
a existéncia de transacao realizada na esfera administrativa com a CVM amplamente
divulgada, a veiculacdao por meio de acdo de producado de provas inviabiliza nao sé a
analise da legitimidade da instituicdo financeira, como a da producao da prova em si

na presente via.

6. Da legitimidade ativa da sociedade acionista de sociedade integrante
do grupo economico e cotista de fundo de investimento para exigir documentos.

Na acao de producao antecipada de prova em que se pretenda a exibicao de
documentos para averiguacao da existéncia de direito violado a possibilitar o exercicio
do direito de acao, hipotese do inciso III, a legitimidade da parte requerente
dependera, regra geral, da utilidade da prova, nos termos do art. 381 do CPC.

Com efeito, em regra, o polo ativo pode ser composto por qualquer pessoa
que tenha simples interesse juridico na colheita dessa prova, seja para emprega-la em
processo futuro, para se precaver de um eventual processo judicial, para subsidia-lo
na decisao de ajuizar ou ndo uma demanda, ou, ainda, para tentar, com base nessa
prova, obter uma solucdo extrajudicial de seu conflito. Contudo, € necessario ao
requerente apresentar "em seu requerimento, razdo suficiente (amoldada a um dos
casos do art. 381) para a obtenc¢do antecipada da prova” (MARINONI, Luiz Guilherme,
ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Coédigo de Processo Civil [livro eletrénico]:
arts. 381 a 484. 3* ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021).

Além disso, como acima ponderado, faz-se indispensavel a demonstracao da
pertinéncia, necessidade e adequacao, especialmente no ambito das acdes do direito
econdmico, a fim de coibir o nomeado fishing expedition.

A utilizacao por analogia do art. 105 da Lei das Sociedades Andnimas, que
prevé, como requisito minimo ao requerimento de exigibilidade dos livros da
companhia com a finalidade de apurar a ocorréncia de violacoes a lei, estatuto ou
suspeita de graves irregularidades, a representatividade de pelo menos 5% do capital
social, mostra-se como parametro também adequado quando considerado o contexto
dos fundos de investimento em participacao.

Como esclarece Sérgio Campinho:



"A representatividade do acionista se justifica para obstar uma
permanente devassa das operacdoes e dos negdcios da companhia por
acionistas aparentes, possiveis concorrentes, ou por individuos com
interesses antagoénicos aos da sociedade. Coibe-se, com isso, que os livros
fiquem a disposicdo de pessoas que adquiram agées com o deliberado
intento de ter acesso aos negoécios sigilosos da empresa exercida pela
sociedade. O espirito da norma que resulta do texto normativo do art. 105 da
LSA é o de reprimir pedidos abusivos ou fraudulentos de exibi¢cdo" (in Ulhoa
Coelho, Fabio. Coord. Lei das Sociedades Anonimas Comentada. Forense:
Rio de Janeiro, 2022, fl. 382).

As normas aplicaveis aos fundos de investimento dispdéem expressamente
que eles sao constituidos sob a forma de condominio, mas nem todos os dispositivos
legais que disciplinam os condominios sao indistintamente aplicaveis aos fundos de
investimento, sujeitos a regramento especifico ditado pela Comissdao de Valores
Mobiliarios (CVM).

Assim, o patrimoénio gerido pelo Fundo de Investimento em Participacoes
(FIP) pertence, em condominio, a todos os investidores (cotistas), de modo que, em
tese, para que haja legitimidade para exigir documentos e registros do fundo, faz-se
necessaria a demonstracdo do percentual minimo de 5% das cotas, do patrimoénio,
sem se esquecer dos elementos pertinéncia, proporcionalidade, necessidade e
adequacao quando postulados em acao de producao de prova antecipada.

O Tribunal de origem afastou a legitimidade da recorrente para postular os
referidos documentos sob o fundamento de que néo estaria comprovada sua condicao

de acionista minoritaria ou cotista do fundo:

"Nao bastasse, a apelante Berf nao comprovou ser acionista
minoritaria do Grupo Bertin, segundo consta um grupo empresarial
composto por cerca de 90 empresas. Alids, ndo demonstrou nem mesmo ser
cotista do fundo Bertin FIP, o qual, segundo se alega, teria sido constituido
de forma fraudulenta.

A prépria apelante afirma que a 'Berf ndo é sécia do Grupo Bertin
como um todo' e que, na realidade, seria 'sécia direta da Heber Participagées
S. A’ (fls. 1270, item 20). Quem, na realidade, era acionista da Bertin a
época da incorporagdo e que, em tese, teria legitimidade para pleitear a
exibicdo de documentos, era a Bracol Holding Ltda, da qual a Silmar Roberto
Bertin e Heber Participacgées S. A eram SO6cios.

Questionavel, pois, a propria legitimidade da apelante Berf
Participacoes S. A, como mera acionista da Heber Participacoes S. A
que, por sua vez, era socia da Bracol Holding Ltda, para exigir a
exibicao de documentos de uma operacao entre a Bertin e a JBS.

A propésito, a apelante, embora tenha justificado seu pleito com
base nos artigos 105 e 109, III, da Lei de Sociedades Anénimas, ndo
comprovou ser detentora de, pelo menos, 5% do capital social, como exigido
pela referida lei" (e-STJ fls.1.341/1.342).

No ambito da pertinéncia e adequacao, novamente, ha que se considerar
que o pedido de producao antecipada de provas foi veiculado por parte nao integrante
do fundo, conforme constou na deciséao recorrida.

Na hipotese, rever o entendimento firmado pelas instancias ordinarias
acerca da auséncia de demonstracao da condicdo de acionista minoritaria da
recorrente demandaria o reexame dos fatos e das provas dos autos, o que € inviavel no
recurso especial pelo 6bice da Sumula n° 7/STJ.

Anota-se, ainda, que a aplicacdo da Sumula n°® 7/STJ em relacdo ao
recurso especial interposto pela alinea "a" do permissivo constitucional prejudica a

analise da mesma matéria indicada no dissidio jurisprudencial.



7. Da auséncia de negativa de prestacao jurisdicional.

Registra-se que o tribunal de origem se pronunciou acerca dos pontos
levantados pela recorrente, legitimidade ativa e passiva e desnecessidade do manejo
da acao contra os Grupos Bertin e JBS, e nao contra o Citibank, mesmo que de modo
breve, afastando os argumentos deduzidos que, em tese, seriam capazes de infirmar a
conclusao adotada.

Como se sabe, cabe ao julgador apreciar os fatos e as provas da demanda
segundo seu livre convencimento, declarando, ainda que de forma sucinta, os
fundamentos que o levaram a solucionar a lide.

Desse modo, o ndo acolhimento das teses ventiladas pela parte recorrente
nao significa omissdo ou deficiéncia de fundamentacao da decisdo, ainda mais quando
o aresto aborda todos os pontos relevantes da controvérsia, como na espécie, o que
afasta o pedido subsidiario.

A proposito:

"AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. INCIDENTE
PROCESSUAL. DECISAO QUE DEFERIU O PEDIDO DE DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA DA EMPRESA EXECUTADA. PRECLUSAO.
OCORRENCIA. REVISAO. SUMULA N. 7/STJ. TEORIA MENOR. OBSTACULO
AO RESSARCIMENTO DOS DANOS CAUSADOS AOS CONSUMIDORES.
ACORDAO RECORRIDO EM CONSONANCIA COM O ENTENDIMENTO DESTA
CORTE. SUMULA 83/ STJ. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. REQUISITOS CONSTATADOS. REVISAO. REVOLVIMENTO DE
FATOS E PROVAS. SUMULA 7/STJ. PENHORA SOBRE SALDO DE PLANOS
DE PREVIDENCIA PRI VADA. POSSIBILIDADE. NAO UTILIZ@CAO PARA FINS
ALIMENTARES. REVISAO. NECESSIDADE DE INCURSAO NO ACERVO
FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7/STJ. MULTA DO ART. 1.021, § 4°, DO CPC
/2015. ANALISE CASUISTICA. NAO OCORRENCIA, NA ESPECIE AGRAVO
INTERNO IMPROVIDO.

1. Nao ocorre negativa de prestacdo jurisdicional quando o Tribunal de
origem examina, de forma fundamentada, todas as questées que lhe foram
submetidas, ainda que tenha decidido contrariamente a pretensdo da parte.
Nesse contexto, esta Corte ja se manifestou no sentido de que ndo hd se
confundir decisdo contrdaria aos interesses da parte e negativa de prestacdo
Jjurisdicional, nem fundamentac¢do sucinta com auséncia de fundamentacao.
2.(...)."

(A(glnt no AREsp 2.205.438/SP, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Terceira Turma, julgado em 13/2/2023, DJe de 16/2/2023 - grifou-se)

Registra-se que, mesmo a luz do art. 489 do CPC, o orgdo julgador nao
estaria obrigado a se pronunciar acerca de todo e qualquer ponto suscitado pelas
partes, mas apenas a respeito daqueles capazes de, em tese, de algum modo, infirmar
a conclusao adotada pelo 6rgao julgador (inciso IV). A motivacado contraria ao interesse
da parte, ou mesmo omissa em relacdo a pontos considerados irrelevantes pelo
julgador, nao autoriza o acolhimento dos embargos declaratorios.

8. Dispositivo.

Ante o exposto, conheco em parte do recurso especial e, nessa extensao,
nego-lhe provimento.
Na origem, os honorarios sucumbenciais foram fixados em 15% (quinze por

cento) sobre o valor atualizado da causa, os quais devem ser majorados para o



patamar de 20 % (vinte por cento) em favor do advogado da parte recorrida, nos
termos do art. 85, § 11, do Codigo de Processo Civil, observado o beneficio da
gratuidade da justica, se for o caso.



