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Compreender um objeto de conhecimento é saber o
que ele vale, e para o que ele vale. E descobrir o
que ele é. Em suma, é entendé-lo. Os objetos desse
mundo, nés os podemos explicar. Podemos
descrevé-los e, muitas vezes, conseguimos
descobrir as relagcdes existentes entre eles, e
traduzir, em palavras, as leis que ligam os efeitos as
respectivas causas. O conhecimento do Mundo
Fisico se reduz a explicagdo dele. Porém,
explicacbes sao absolutamente insuficientes para
revelar o Mundo Etico. Para conhecer o Mundo
Etico, o Mundo Moral, o mundo do comportamento
humano, é preciso compreendé-lo.

Goffredo da Silva Telles Junior



Para transformar o Mundo Social é preciso
compreendé-lo. Compreender seu sentido
existencial. Ndo apenas  explica-lo, mas
compreender profundamente seus valores e sua
dimensdo objetiva e concreta. E preciso entender
que o préprio Direito implica também contradigbes e
conflitos. N&o o Direito em si, mas dos homens que
fazem o Direito, porque o Direito nao faz nada por si
mesmo, s6 os homens fazem o Direito, s6 os
homens criam o Direito, realizam o Direito, praticam
o Direito. Eles criam o Direito segundo seus
interesses, segundo o sistema que estédo inseridos:
um sistema social que é profundamente desigual e
injusto. Dos 6 bilhdes que ja habitam esse planeta,
metade praticamente estda em grandes dificuldades
relacionadas com as condicoes de existéncia. O
sistema parece nao estar dando conta das
necessidades humanas. A ditadura nao é de feigao
meramente politica, mas econémica: o ditador € o
mercado. O mercado é seletivo e ndo universaliza as
condigcbes materiais de existéncia para todos. Nao
se pode ter absolutamente a visdo da dignidade
humana se nao se tiver uma visao critica da propria
sociedade, se nao se verificar quem explora quem,
quem domina quem. O bolo da riqueza social é um
sO e uma boa parte dele é apropriada por uma
minoria. E tudo isso é feito, inclusive, com o auxilio
dos mecanismos do proprio Direito! E preciso
mostrar que a utilizagdo do Direito ndo é téo
inocente assim. SO podemos ter um antidoto: a
mobilizagdo da coletividade consciente e organizada
para poder oferecer uma oposicdo a essas forcas
perversas, que nos corrdi € nNos come.

Aladr Caffé Alves



Olho esse sistema. Por fora € meu velho conhecido.
O funcionamento é que eu nao via! Alguns poucos
em cima e outros muitos embaixo e os de cima
chamando os de baixo: venham para o alto, para
que todos estejamos em cima. Mas, olhando melhor
vocé vé algo de encoberto entre os de cima e os de
baixo. Algo que parece uma pinguela mas néo é. E
agora vocé vé perfeitamente que a tabua é uma
gangorra. Este sistema todo € uma gangorra cujas
extremidades s&o relativas umas a outra. Os de cima
estdo la s6 porque e enquanto os demais estdo
embaixo. E ja ndo estariam em cima se acaso os
outros, deixando o seu lugar subissem, de sorte que,
necessariamente, os de cima desejam que os de
baixo ndo subam e fiquem embaixo para sempre. E
necessario também que os de baixo sejam em
numero maior que os de cima, para que estes nao
desgam. Sen&o ndo seria uma gangorra.

Bertolt Brecht



SILVA, Osmar Vieira da. O Abuso (no exercicio) do direito a personalidade juridica
como ato atentatorio ao exercicio da jurisdicgdo. 2007. 251 p. Tese (Doutorado em
Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo — PUCSP, S&o Paulo — SP.

RESUMO

Em face dos embaragos a efetivacdo dos provimentos judiciais de natureza
antecipatoria ou final (art. 14, V, do CPC), bem como nas execugdes de titulos
executivos extrajudiciais (22 parte do § 1° do art. 656 do CPC), mormente quando o
devedor comete abuso no exercicio do direito da personalidade juridica, em clara
atitude atentatéria ao exercicio da jurisdicado (art. 14, Paragrafo unico, do CPC); o
presente trabalho propde a aplicacdo das penalidades contidas no enunciado do
paragrafo unico, do art. 14, do CPC, (multa e sangbes criminais, civis e processuais),
nos casos em que o juiz tiver que declarar a desconsideragdo da personalidade
juridica, para superar as dificuldades e embaragos a realizagdo da penhora e
consequente efetivagao da tutela jurisdicional.

Palavras-Chave: Abuso de Direito. Personalidade Juridica. Ato Atentatério. Multa.
Desconsideragao



SILVA, Osmar Vieira da. The Abuse (in the exercise) of the right to the corporate
entity as offensive act to the exercise of the jurisdiction. 2007. 251 p. Tese
(Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo - PUCSP,
Sao Paulo - SP.

ABSTRACT

In face of the embarrassments to the effective of provisionses judicial, of the end
antecipation nature or (art. 14, V, of the CPC), as well as in the executions of
extrajudicial executive headings (22 part of § 1° of art. the 656 of CPC), mainly when
the debtor commits abuse in the right of action of the corporate entity, in clear
offensive attitude to the exercise of the jurisdiction (art. 14, only Paragraph, of the
CPC); the present work considers the application of the penalties contained in the
statement of the only paragraph, of art. 14, the CPC (criminal, courteous and
procedural fine and sanctions), in the cases where the judge will have that to declare
the disrespect of the corporate entity, to surpass the difficulties and embarrassments
to the accomplishment of the distrainment and consequence effective of the
jurisdictional guardianship.

Keywords: Abuse of Processs. Corporate Entity. Offensive Act. Fine. Disrespect.
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INTRODUGAO

No presente trabalho tratar-se-a4 sobre as pessoas naturais e
juridicas e a concessdo de um direito outorgado pelo ordenamento patrio para que
seja “considerada” a existéncia de personalidade (aptidédo para exercer direitos e
contrair obrigagdes) as sociedades de pessoas.

Prevé o ordenamento juridico que, na hipétese de constatagdo de
abuso no exercicio do referido direito, podera o juiz “desconsiderar” a existéncia de
tal personalidade para atingir os bens pessoais do sdcio, neutralizando o prejuizo
causado a terceiros. Nesse passo, o presente estudo analisa o instituto da
desconsideragcdo da personalidade juridica, desde a sua teoria de origem anglo-
saxobnica até sua recente recepg¢ao plena no ordenamento brasileiro.

Como a teoria da desconsideragcdo da personalidade juridica visa
preservar o instituto da pessoa juridica, pretende-se demonstrar neste trabalho que o
problema ndo esta propriamente no instituto, mas sim no uso inadequado que se faz
dele. A teoria da desconsideragao apresenta-se como tentativa de proteger a prépria
pessoa juridica, atingindo apenas o episddio em que houver abuso, nunca devendo,
portanto, atingir a validade de seu ato constitutivo.

O trabalho também analisa os institutos do abuso do direito e a boa-
fé, além da desconsideracdo da personalidade juridica em alguns ordenamentos
juridicos estrangeiros e, também, no Brasil. Trata também de algumas questdes
processuais relacionadas a desconsideragao, tais como os limites subjetivos da
coisa julgada, legitimidade passiva, das garantias constitucionais do contraditério e
da ampla defesa, corolarios do devido processo legal.

Ganha relevancia a questdo do desacato a ordem judicial,
denominada no direito anglo-saxdo como contempt of court e introduzida no
ordenamento juridico brasileiro no art. 14, do CPC, através da Lei 10.358/2001 e,
também, dos seus pressupostos, como o descumprimento dos provimentos
mandamentais e embaragos a efetivacdo dos provimentos judiciais de natureza
antecipatoria ou final.

Por final, acrescentar-se-a analise de varias questdes relacionadas a
multa, ao cabimento ou ndo de prisdo, a relagéo entre as varias multas existentes no
ordenamento processual civil, seus reflexos na desconsideracdo da personalidade

juridica e, também, de maneira perfunctéria, da Lei 11.382, de dezembro de 2006.
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CAPITULO 1| - O DIREITO, O PROCESSO E ALGUNS INSTITUTOS JURIDICOS
DE REALIZACAO DA JUSTICA

1 FUNDAMENTAGAO FILOSOFICA
1.1 Proposicao Metodolégica

Epistemologicamente, o estudioso do Direito se filia ao
tridimensionalismo concreto professado por Miguel Reale’, Cuja concepgao se
entende ser a mais adequada, por partir do pressuposto de que o Direito ordena
normativamente a realidade social, através de uma interagao entre valores e fatos. O
modelo normativo consiste na organizacdo de uma tipificagcdo de conduta, o que
envolve escolhas de natureza axioldgica e socioldgica.

Nos sistemas consuetudinarios, origem da disregard doctrine e do
contempt of court, essa natureza tridimensional da norma juridica evidencia-se ainda
mais cristalinamente por entranharem-se, indissociavelmente em uma norma
juridica, a imposicao imperativa da conduta autorizada, as valoragdes sociais e as
circunstancias culturais que conduziram a tal opgdo. Portanto, a norma juridica,
como entidade tridimensional, é realidade construida pela sociedade que, por sua
dinamica, vai edificando valores e vivéncias.

Quanto ao Direito, como assinala Bellinetti, também é visto como a
“‘ordem concreta” (ordenamento juridico-normativo) “que tem por finalidade regular a
conduta humana” (solucionando conflitos e possibilitando a coexisténcia pacifica)
“‘de maneira externa” (refletindo-se sobre os atos exteriorizados através da conduta
humana), “bilateral” (é da prépria esséncia do Direito o estabelecimento de direitos e
deveres reciprocos entre individuos) “e coercitiva® (possibilidade de cumprimento
nao espontaneo).?

Quanto ao ordenamento, filia-se a teoria unitaria do ordenamento
juridico por entender que o juiz, ao aplicar a norma geral, cria uma nova norma
individual que se agrega ao conjunto da ordem juridica (ndo normativa), com o
mesmo valor de exigibilidade que possui a norma genérica, porém, para atingir
diretamente apenas os individuos que deverdo ajustar suas condutas aos seus

preceitos.

' REALE, Miguel. O direito como experiéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1968, p. 93 e ss.
2 BELLINETTI, Luiz Fernando. Senten¢a civil - perspectivas conceituais no ordenamento juridico brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1994, p. 21/26.
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Quanto a opgéo pela teoria unitaria, € mais pela efetividade da
prestacao jurisdicional que se vislumbra na sua atuagdo do que propriamente pela
plena coeréncia da sua elaboracio cientifica, vez que a efetividade do processo é
uma necessidade concreta e imediata. Ja essa disputa académica, por sua vez, ja
disse Candido Rangel Dinamarco, é estéril e n3o resolvera a polémica®.

O que se verifica € a opcao pela teoria unitaria do ordenamento
juridico, a qual ndo vé uma mera aplicagdo da lei ao caso concreto, mas sim uma
criacdo da norma individual, a partir dos fatos e valores frente ao comando da norma
abstrata, tendo em vista que os juizes necessitam de maior liberdade para
implementarem institutos juridicos com origem em outros sistemas de direito e,
portanto, ainda ndo devidamente sedimentados e adequados a realidade brasileira.

Para Piero Calamandrei, o momento essencial da jurisdicdo é
aquele em que o juiz transforma a norma abstrata (a qual se dirige a todos e ao
mesmo tempo a ninguém) em comando concreto. A norma € em si mesma uma
hipétese abstrata e inerte, que ndo pode tornar-se preceito concreto a “poder de
magia” e, por isso, € necessario que o juiz, inserindo-se na realidade, desempenhe o
seu papel de comandar e impor sancgdes.

Segundo Salvatore Satta®, o ordenamento juridico é realizado
através das atividades conjugadas do juiz e das partes no processo. Assim, € neste
que se produz a norma concreta.

Para Mortara®, o direito subjetivo nasce no processo, pois “norma” e
“‘pretensdo”, ainda que estando bem proximas, ndo mantém contato. A sentenca
opera como um interruptor de eletricidade, que da passagem a faisca que as unira,
ocasionando o nascimento do direito subjetivo.

Sobre o escopo do processo e, quiga, da jurisdigdo, Francesco
Carnelutti’ ensina que ele existe para a justa composi¢ao da lide, pressupondo
naturalmente que as normas juridicas substanciais contidas na lei ndo tém por si sés
aptiddo para compd-la. O efeito da sentenga € tornar concreto ou particular o
preceito abstrato ou genérico contido na norma legal.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p. 37.

* CALAMANDRE], Piero, Instituzioni di Diritto Processuale Civile. § 8, Padua: Cedam, 1943, (Trad. livre).

5 SATTA, Salvatore. Direito processual civil. v. 2, 7. ed., Rio de Janeiro: Borsoi, 1973, p. 96.

8 MORTARA, Ludovico. Comentdrio del cédice e delle leggi di procedura civil. v.1, n° 18, Apud Dinamarco, Fundamentos,
p- 18 Mildo: Valardi, 1923,

" CARNELUTTIL Francesco. Diritto e processo, Népoles: Editora Morano, 1958, p. 9. (Trad. livre)
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E somente havera concretizagdo da norma quando houver
controvérsia; pois, segundo Micheli®, sem esta, havera mera atuagao espontanea do
direito através da atuagcdo administrativa do juiz nos procedimentos de jurisdigdo
voluntaria. Do que se infere que n&o ha que se falar de processo e, por conseguinte,
de jurisdicéo, e sim de mero procedimento administrativo, vez que a relagao juridico-
processual ndo se estabeleceu ante a inexisténcia da outra parte parcial, faltando,
portanto, um dos elementos da agao: as partes.

Portanto, diante da realidade social veiculada através da ag¢ao no
processo, nado é dado ao juiz entender o processo como fungdo meramente
declaratéria do direito preexistente e constituido de normas genéricas e abstratas
que, por vezes, sao molduras de formatos inflexiveis, diante do “homem” e suas
realidades dindmicas e multifacetarias.

Para Salvattore Satta®, o ponto de partida da concepgdo unitaria do
ordenamento juridico é o dado moral homem — é sempre 0 homem, o qual mantém a
sua originaria soberania perante o Estado e de cuja atividade, através do exercicio
do direito constitucional da ag&o, depende a produgao juridica.

Ocorre que a legislagdo nem sempre se desenvolve no mesmo ritmo
que a sociedade que regulamenta, de tal modo que esperar uma solugao legal para
as diversas situagdes vividas seria coadunar com a injustica legitimada por uma lei
estatica. Deve o juiz, outrossim, através do processo, inserir sua sentenga no
ordenamento juridico, com a fungdo de complementa-lo e constitui-lo, como uma
bussola jurisprudencial que podera orientar novos julgamentos e gerar novas
reflexdes.

Segundo Bellinetti, ao se constituir uma norma concreta ndo se esta
simplesmente aplicando o ordenamento (o que se identificaria com a teoria dualista
do ordenamento), mas sim o construindo, por entender mais adequada a teoria
unitaria do ordenamento.™

Atento a essa realidade e relativizando o bindmio substance-
procedure, Candido Rangel Dinamarco é enfatico ao afirmar que “é inadmissivel
entender o processo como mero instrumento técnico e o direito processual como

ciéncia neutra. Essa neutralidade ideoldgica do processo €, na realidade, sobrecapa

8 MICHELI, Gian Antonio. L unita dell ordinamento e il processo civile, in Rivista de Diritto Processuale, 1968. (trad. livre)

° Op. cit., p. 96.

""BELLINETTI. Luiz Fernando, Direito e Processo in Processo e Constitui¢do: estudos em homenagem ao Professor José
Carlos Barbosa Moreira, (Coord.) Luiz Fux, Nelson Nery Junior e Teresa Arruda Alvim Wambier, Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2006, p. 826.
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de posturas ou intuitos conservadores. Essa neutralidade ideoldgica incorpora e
perpetua o liberalismo do século XIX.""

E prossegue para dar um enfoque critico sob o prisma do sistema
processual soviético e também para demonstrar o timido encaminhamento dado no

Brasil:

Na literatura processual soviética foi destacado que a tarefa da ciéncia do
direito processual consiste em desmascarar o carater "apolitico" das teorias
burguesas do processo civil e por a calva a sua esséncia reacionaria. Tais
afirmagdes tém a intencdo de inserir o processo num contexto social e
politico, com o rompimento da suposta barreira entre o juridico e essa
ordem mais ampla que reclama mudangas.

No Brasil, tais mudangas ideolégicas ocorrem de forma timida, mais
parecendo que o Estado esta a fazer experiéncias para ver se o juiz, por
opcéao ideoldgica prépria, possa trair o seu dever como agente estatal do
regime capitalista, por natureza conservador dos interesses de quem detém
0 poder.

Exemplo classico (Lei das Pequenas Causas - 7244/84, arts. 4° e 5°) é a
patética recomendacdo dada ao juiz, para que ndo se retraia, para que
participe da instrugdo, para que s se satisfaga com o resultado da
experiéncia probatodria quando o seu senso de justi¢ca estiver tranquilizado e
para que se dé aos textos legais a interpretacdo que seja capaz de fazer
justica no caso concreto.'?

E exatamente o que sugere Ascarelli"™, ao observar que nao é a
norma que constitui objeto da interpretacdo, mas o texto (0o qual uma vez
interpretado revela a norma). O trabalho do intérprete é, assim, como que uma
conexao entre o passado e o futuro, pois com a “aplicagdo concreta” ele projeta em
direcdo deste a formulacdo abstrata, que € um dado pretérito. O intérprete deve
escolher entre determinar a ratio do texto analisado ou identificar a hip6tese legal
abstrata em que o fato acertado se enquadra. E a formulag&o (concreta) da norma
nasce justamente do concurso dessas escolhas, através das quais o intérprete se
insere na producdo do direito e através das quais os principios se “positivam”,
tornando-se imperativos.

Candido Rangel™

afirma que um dos grandes servigos que o
processualista prestou ao direito e a justica, nas ultimas décadas, foi a enérgica
afirmagcdo do comprometimento axiolégico das instituicbes processuais: ele

repensou o significado e a medida da “indiferencga inicial” a que é obrigado o juiz, o

""DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 3*ed. Sio Paulo, Malheiros Editores, 1993, p. 35/36.

2 1dem, ibidem, p.36

13 ASCARELLI, Tulio. Giurisprudenza costituzionale e teoria dell interpretazione, in Rivista de Diritto Processuale, 1957,
Apud Dinamarco, Fundamentos, p. 19.

' DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 3* ed. Sdo Paulo, Malheiros Editores, 1993, p. 35/36.
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qual, na realidade, precisa estar iluminado pela visdo dos resultados socio-
econdbmicos e politicos a que sua decisdo podera conduzir. O erro (do nosso
sistema) consiste em esquecer que o juiz € membro da sociedade em que vive e
participa do seu acervo cultural e dos problemas que a envolvem.

Certeiras e precisas sao as palavras de Von Bulow15, quando afirma
que a fungdo do juiz ndo € a de reconhecer um direito preexistente, nem a do
processo € a de tutelar um direito privado. As regras contidas na lei limitam-se a
fornecer uma trilha obrigatdria, mais ou menos precisa, para a formacédo da norma
concreta, mas é o juiz, através do processo, quem vai completar o direito
substancial, produzindo a norma concreta. O direito forma-se, escalonadamente, a
principiar da norma incompleta contida na lei e consumando-se com a sentencga que
completa essa norma e faz nascer o direito subjetivo do caso concreto.

Nesse passo, pode-se concluir que o direito subjetivo, como
pretensao de um interesse juridicamente tutelado pela ordem normativa (in abstrato)
no plano individual, em contraposi¢cdo com a norma produzida em juizo, ndo passa
de mera expectativa de um direito individual, que somente o processo podera

consolida-lo ou nao.

1.2 O Direito e sua Fungao no Sistema

No inicio do século XIX, o Direito (entdo reputado como emanagao
da vontade do homem) orientava-se a proteger a liberdade contra as injungdes
indevidas por parte do Estado e do préoximo e néo se cogitava mais profundamente
sobre uma fungao para ele.

A reorganizagdo socio-politico-econdmica ocorrida no curso do
século XIX alterou, contudo, também esse angulo de enfoque. A primazia deslocou-
se do individual para o coletivo; da vontade para a norma juridica; da liberdade para
a cooperacdo. A sociedade humana socializou-se, na acepcado de que se adquiriu
consciéncia nao somente da relevancia da convivéncia humana social, mas,

especialmente, da necessidade de promover a evolugao das condicoes em que tal

15 BULOW, Oskar Von, Die Lehre Von der Processeinreden und die Processvoraussetzungen, Giesen, ed. Roth, 1968 (trad.:
La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, por Miguel Angel Rosas Lichtschein, Buenos Aires,
Ed. Ejea, 1964), Cap. I, nota 3, p. 17. Foi Von Biilow o primeiro a sustentar, para o direito moderno, a tese da unidade do
ordenamento juridico. Primeiro, foi um simples aceno a ela em sua obra famosa de 1868, nos limites de uma nota de
rodapé. Citando autores alemdes precedentes, afirmou que a lei vai do comando abstrato (lex generalis) ao concreto (lex
specialis contida na sentenca) ¢ finalmente a realizagdo deste (execugdo), tudo isso significando que o direito (ndo s6 o
subjetivo, como também o objetivo) sofre uma fundamental transformagdo através do processo.
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convivéncia se processava. A intangibilidade do individual, afirmada pelas
concepgodes socio-politico-econbmicas do século XIX e assumida pelo fundamento
voluntaristico do direito, perdeu sua razao de ser.

Ideologicamente alterado, o Direito passa a deter uma “fungéo ativa”.
Trata-se de um instrumento fundamental de intervencao sobre a realidade a fim de
realizar os interesses sociais pelo Estado (através do Direito). Ndo mais se destina a
assegurar a manutencdo da realidade, mas a interferir sobre ela. A finalidade é
adequar a conduta humana a necessidade coletiva e obter uma melhoria das
condicdes de convivéncia.

O mesmo fendbmeno que se verificou quanto ao Estado e suas
fungdes, no plano politico, afirmou-se quanto ao direito no plano juridico. Assim
como o Estado Policial foi substituido pelo Estado Social, o direito repressivo foi
seguido pelo direito promoc:ional.16 O Direito adquiriu uma fungao, no sentido de que
se tornou notavel e evidente a sua instrumentalizagado para a realizacdo dos fins
sociais.

Se o Estado intervém sobre a realidade, através do Direito, para
promover a consecucao de finalidades coletivas; se a promocao de finalidades
coletivas importa, geralmente, sacrificio de interesses individuais em beneficio da
generalidade das pessoas, a consequéncia é a de que o conteudo e a extenséo dos
direitos subjetivos tornam-se delimitados pelo direito objetivo, em sujeicdo ao
interesse coletivo. A realizagcdo dos interesses sociais, pelo Estado, faz-se também
através do direito, no sentido de que o direito (objetivo) atribui ou suprime direitos
(subjetivos) tendo em vista os interesses coletivos, assim como define os limites'’
para os direitos.

A partir de entéo, segundo ligdo de Margal Justen Filho'®, a assercao
assumida é a de que os limites e o conteudo do direito subjetivo ndo mais se
enunciem em fungdo do direito natural, mas dependam do direito objetivo. A

funcionalizagdo do direito objetivo acarretou a funcionalizagdo do direito subjetivo.

16 Sobre o tema, os melhores trabalhos foram desenvolvidos por Norberto Bobbio, encontrando-se reunidos na coletidnea
Dalla Struttura alla Funzione, Mildo, Ed. Di Comunita, 1977.

7 TELLES JUNIOR. Goffredo, 4 criacdo do direito. vol. 1, pp- 141 e 142, EGRT S/A, Sao Paulo, 1953, citando Descartes.
“A vontade humana, contrastando com o conhecimento humano, ¢ infinita, porque o homem terd sempre a liberdade de
querer mais e mais. Mas querer significa, ¢ claro, querer alguma coisa. Ora, ndo sera percorrendo quaisquer descaminhos
da vida que o homem havera de atingir a coisa querida. Logo, para a liberdade humana existe uma disciplina, estabelecida
em funcdo dos fins visados pela vontade. Disciplina implica sujei¢ao. Liberdade disciplinada ¢, pois, liberdade sujeita.
Sujeita a qué? Evidentemente a uma ordem; uma ordem expressa numa lei ou num conjunto de leis de comportamento. E,
de fato, o que se verifica é que os homens se acham sujeitos a uma grande quantidade de leis.”

18 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideragio da personalidade societdria no direito brasileiro. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987, p. 41.
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Assim se indica que o direito subjetivo ndo mais é acatado como um fim em si
mesmo.

O limite e a extensao do direito subjetivo tornam-se externos a ele (e
a seu titular). Seus parametros sao extrinsecos: a coletividade e os fins do Estado
(apenas e unicamente entendido como instrumento de efetivacdo das politicas de
interesses sociais). O direito subjetivo passa a ser hetero-referido. A existéncia, o
conteudo, a extensédo e o exercicio do direito subjetivo ndo mais sdo produtos da
arbitrariedade humana. Dai o nascimento da categoria do “abuso do direito”,
incompreensivel perante o enfoque anterior.

E conclui o professor paranaense que:

somente se possibilita a alusdo a um ‘abuso de direito’ desde que se admita
que o direito subjetivo ndo existe em fungdo da vontade ou do interesse
privado de seu titular - mas que é atribuido em funcdo da realizagdo de
interesses e valores outros, transcendentes ao individual. Enquanto
absoluto o direito, ndo ha como referir-se a um abuso. "

Para Josserand, um de seus principais sistematizadores, o “abuso
de direito” tem como critério basico e concreto o teleoldgico, pois diz respeito a
finalidade dos direitos, a sua relatividade em consideragao e em funcao de seu fim.
Dessa forma, o ato abusivo é o ato antifuncional, o ato contrario ao fim do instituto,
ao seu espirito.20 O abuso indica justamente a incompatibilidade entre o exercicio
inadequado de um direito subjetivo e os interesses coletivos ou supra-individuais em
funcao dos quais o direito objetivo existe e aos quais busca realizar.

A “funcionalizagdo”'

do direito importa, ao nivel dos poderes
juridicos, a consagragao do raciocinio de que a atribuigdo de tais poderes destina-se
a realizacao de interesses que ultrapassam o circulo de interesses do préprio titular.
O poder deixa de ser entendido como um fim em si mesmo, mas se justifica como
instrumento de consecucdo de resultados outros. E impréprio enfocar o direito
subjetivo e os poderes juridicos, em termos genéricos, como um prolongamento

corporal do homem. A justificagdo de sua existéncia é a convivéncia social, que n&o

' Op. Cit., Desconsideracdo, p. 41.

2 JOSSERAND, L. El espiritu de los derechos y su relatividad, trad. Eligio Sanchez Lariios e Jose Cajica Jr., México, Ed.
Jose M. Cajica Jr., 1946, 313/22 (trad. livre).

2l KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard doctrine) e os grupos de
empresas. 2 ed., Editora Forense, Sdo Paulo, 1995, p. 66. “Fungdio ¢ a atuagio propria de alguém ou de algo num sistema,
isto é, num conjunto coordenado de partes em relagdo a um fim ou objetivo. Pode-se afirmar, entdo, que a fungdo de um
instituto juridico ¢ satisfazer determinadas necessidades compativeis com o ordenamento juridico, utilizando-se para tanto
de uma forma também compativel com 0 mesmo”.
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pode ser colocada em perigo pela utilizagdo inconsequente e perniciosa do
instrumental por ela propria produzido.

Avoluma-se a concepgao de que a atribuicdo de poderes e de
direitos € acompanhada da consagragao de deveres. O dever recai sobre o titular do
direito ou do poder, na acepcédo de que o exercicio desses ultimos vincula-se a
realizagdo dos interesses sociais. A todo poder correspondem deveres e

responsabilidades proprias.??

2 COMPARATO, Fabio Konder. S/4 — O poder de controle na sociedade anénima. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 1977,
p. 283.
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2 O DIREITO MATERIAL E O PROCESSO COMO INSTRUMENTO DE ACESSO A
JUSTICA

2.1 Breves Consideragoes Introdutoérias

Segundo José Carlos Moreira Alves, a norma legal, ao prever
situagdes da vida em abstrato, estabelece posi¢des de vantagem e de desvantagem,
determinando quais interesses devem prevalecer e quais serao sacrificados.?®
Nesse passo, direito subjetivo nada mais é do que essa posicdo de vantagem
assegurada pelo ordenamento juridico material, que permite ao seu titular, numa
situacao concreta, invocar a norma em seu favor.?*

Moreira Alves afirma, também, que “o direito subjetivo € um poder,
atribuido pela norma juridica, e tutelado pela ordem juridica, de exigir de outrem
determinado comportamento.”® O cerne da definicdo esta na idéia de direito
subjetivo como poder da vontade do titular.?

A expressao “direito subjetivo” diz respeito sempre a determinado
sujeito e indica uma certa posicdo favoravel. Trata-se de situagdo concreta, que
retrata genérica previsdo normativa. Segundo Bedaque, nos precisos dizeres de
José de Oliveira Ascensdo® “o direito subjetivo é efectivamente uma dessas
situagdes concretas, resultantes da aplicagdo de uma genérica previséo abstrata”.

A partir dessas nogdes de direito substantivo, é possivel distingui-lo
do direito processual. Enquanto aquele & constituido por um conjunto de normas
destinadas a regular a conduta humana, com a finalidade de tornar possivel a
coexisténcia pacifica e o aperfeicoamento dos individuos, o direito processual é
formado por regras cuja finalidade é garantir a justa composicdo do conflito de
interesses juridicos, cuja pretensdo do autor sofre resisténcia por parte do réu,
configurando o interesse de agir daquele em face do surgimento da necessidade da

tutela jurisdicional por parte do Estado.

2 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito subjetivo, pretensio e acdo, Revista de Processo 47/109-123, p. 110.

?* Idem, Ibidem, p. 111. Para um maior aprofundamento sobre o assunto o autor sugere leitura de Elio Fazzalari, Note in
Tema, p. 55/107.

» Idem, Ibidem, p. 113.

2 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Direito subjetivo, pretensio de direito material e agdo, Ajuris 17/99/125. A importancia
desse conceito esta no fato de apontar a necessaria correlacdo entre um poder ¢ um dever. Direito e dever sdo termos
correlatos. Assim, a caracteristica fundamental do direito subjetivo ¢ exatamente esta: a de ser um poder correlato a um
dever, ambos emanados da norma juridica. O cerne da definigdo estd na idéia de direito subjetivo como poder da vontade
do titular, p. 99.

2" BEDAQUE, José Roberto do Santos. Direito e processo — influéncia do direito material sobre o processo, 2 ed.,
Malheiros Editores, 1997, Sao Paulo, p. 10.
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O objeto do processo é construir e aplicar o conjunto de normas
destinado a regular a conduta humana, que se constitui, pois, por esse direito
afirmado (direito objetivo) e n&o realizado espontaneamente que, uma vez
identificado no processo (direito subjetivo), sera assegurado pela tutela jurisdicional
(que objetiva a justa composicdo dos conflitos de interesses juridicos com base
naquele conjunto de normas).?

Tem natureza processual a pretensdo a um provimento jurisdicional
e tem como conteudo, sempre e invariavelmente, outra pretenséo, esta fundada no
direito material, ou seja, o direito afirmado. A pretensdo a esse provimento s6 tem
sentido em fungao da pretensao fundada no direito material.

A propria razdo de ser do direito processual consiste no objetivo a
ser alcangado, que é assegurar a integridade da ordem juridica, possibilitando as
pessoas meios adequados para a defesa de seus interesses.?

Em nenhum momento pode o processualista esquecer de que as
questbes meramente processuais devem ser solucionadas de modo a favorecer os

resultados pretendidos, que sao exteriores a ele.®,
2.2 A Instrumentalidade do Processo e a Necessidade de Produgao de Efeitos

Na evolucédo da ciéncia processual brasileira, a conscientizacdo de
que a importdncia do processo esta em seus resultados € identificada como
“instrumentalista”. Trata-se, sem duvida, de nova visdao do fenbmeno processual,
instrumento cuja utilidade é medida em fungao dos beneficios que possa trazer para
o titular de um interesse protegido pelo ordenamento juridico material. A
conscientizacdo de que o processo vale nao tanto pelo que ele é, mas
fundamentalmente pelos resultados que produz, tem levado estudiosos a reexaminar
os institutos processuais, a fim de sintoniza-los com a nova perspectiva
metodolodgica da ciéncia.®’

Torna-se imprescindivel, pois, um retorno ao interior do sistema

processual, com o objetivo de rever conceitos e principios, adequando-os a nova

2 GOLDSCHMIDT, James. Derecho Procesal Civil, Tradugdo espanhola. Barcelona, Editorial Labor, 1936, p.3. (trad.
livre).

» LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual. Vol 1 Tradugio e notas de Candido Rangel Dinamarco. Rio
de Janeiro, Ed. Forense, 1984, p. 35/36.

3% Dinamarco, A4 instrumentalidade, p. 271.

3! BEDAQUE, José¢ Roberto do Santos. Direito e processo — influéncia do direito material sobre o processo, 2 ed.,
Malheiros Editores, 1997, Sdo Paulo, p. 14/15.
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visdo desse ramo da ciéncia juridica. A partir das necessidades identificadas na
fase instrumentalista, € imperioso “revisitar’ os institutos processuais, todos
concebidos segundo a visdo autonomista ou conceitual da ciéncia processual, a fim
de conferir a eles nova feicdo.*> E natural que a natureza essencialmente
instrumental do processo (e da atividade jurisdicional de que aquele é o unico
veiculo) faz que se espere dele resultado exatamente coincidente ao que a parte
que dele necessite almeja.

Em funcéo de intenso trabalho, o desenvolvimento do processo civil
brasileiro tem sido verdadeiramente notavel nos ultimos anos, visando a subsidiar o
legislador interessado em aparelhar o sistema de mecanismos sempre mais aptos
ao alcance da desejada efetividade. No processo de conhecimento é que se pode
ver, com nitidez impressionante, o conjunto de alteragdes voltadas a conferir maior
efetividade e, por consequéncia, maior credibilidade ao sistema.

Houve progresso. Veja-se a criagao de possibilidade genérica de
obtencdo de liminar no processo de conhecimento pela via da antecipacao de tutela.
Passou-se a conferir maior peso a “evidéncia” do direito do autor, ainda que em
detrimento da “segurang¢a” em relagdo a posigao do réu. Porém, vale mencionar,
com maior destaque, ainda, a chamada “tutela especifica”, que estabelece como
prioridade o cumprimento da obrigagao in natura, isto €, exatamente da forma, modo
e extensdo pactuados pelas partes e previstos no plano do direito material. Para
Wambier®, o resultado “alternativo” (por exemplo: condenagdo do inadimplente ao
pagamento de perdas e danos) que, até aqui, era a regra (¢ ndo o caminho
alternativo, como deveria ser) cede espago paulatinamente. S&o importantissimas,
nesse campo, as mudangas trazidas pelos arts. 461 e 461-A do CPC.

Esses instrumentos permitem ao juiz a efetiva tutela dos direitos da
parte, nas obrigacbes de fazer e de nao fazer (art. 461) e nas execugdes para a
entrega de coisa (art.461-A), mediante um sem-numero de opgdes. Eis que os textos
legais fazem referéncia apenas a algumas das condutas que pode o juiz determinar
(de modo exemplificativo), deixando em aberto a adog&o de outras tantas, as quais,

desde que revestidas de legalidade, podem ser determinadas pelo juiz, visando ao

32 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. O aprimoramentodo processo civil como pressuposto de uma Justica melhor. Revista
de Processo 65/162/173, p. 168. “Por essa razdo, ja se disse que a doutrina processual de ponta, nos tltimos tempos, tem
dirigido os seus estudos para aspectos mais relevantes que o simples conhecimento do processo como técnica de producéo
de atos e de julgamento.”

33 WAMBIER, Luiz Rodrigues. O contempt of court na recente experiéncia brasileira. Revista de Processo n° 119. Ed.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo. 2005, p. 41.
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cumprimento espontaneo da obrigagdo por parte do réu ou a obtencédo da tutela
especifica (e efetiva) dos direitos.

Presente no art. 5° da CF e, portanto, elevado a categoria de direito
fundamental, o direito a tutela jurisdicional do Estado reveste-se de forga
“diferenciada”, que o afasta da superada nogédo de norma programatica.

A adocéao de regras como estas (arts. 461 e 461-A) e a criagao de
mecanismos de inibicdo do descumprimento ou de estimulo ao imediato
cumprimento das ordens judiciais € absolutamente necessaria e até mesmo

imprescindivel para o éxito da prestagao jurisdicional.
2.3 O Direito e o Processo

No afa de instrumentalizar-se, a ciéncia processual passou a
elaborar novos institutos. Com isso passaram os processualistas a se dedicar tanto
a conceitos, muitos de extrema sutileza, que as discussdes sobre temas de direito
processual converteram-se em verdadeiros exercicios puramente dogmaticos.

Sobre esse periodo, afirma Francisco Ramos Méndez, que “quando
voltamos os olhos para a realidade, porém, verificamos que O processo se
encontrava muito distante dela”.®* O cerne da questdo esta na necessidade de uma
maior aproximagao entre direito material e processo. As relagdes entre um e outro
sao intensas e o perfeito conhecimento do processo depende da correta
identificacdo desse nexo.

A eficacia do sistema processual sera medida em funcdo de sua
utilidade para o ordenamento juridico material e para a pacificacdo social. Vale dizer,
a natureza instrumental do direito processual impde sejam seus institutos
concebidos e aplicados em conformidade com as necessidades sociais. De nada
vale, portanto, uma ciéncia processual conceitualmente perfeita, mas que nao
consiga atingir os resultados a que se propde. Menos tecnicismo e mais justica, é o
que se pretende.>®

Como o atendimento do comando legal contido no ordenamento

juridico material e a pacificagdo da sociedade dependem, muitas vezes, da atuagao

3* MENDEZ, Francisco Ramos. El derecho procesal del futuro. Nuevos planteamientos y sus proyecciones. Cuadernos de
Analisis Juridico 23/101-116. Santiago do Chile, Escola de Direito da Universidade Diego Portales. Agosto/92, p. 102.

33 DENTI, Vittorio. Estudios de Derecho Probatorio. Apresentagio a trad. Argentina de Santiago Santis Melendo. Buenos
Aires, EJEA, 1974, p. 9, (trad. livre) . A propésito, Santiago Sentis Melendo reporta-se a indagagdo de Calamandrei sobre
se concordariam os ingleses em trocar sua boa justi¢a pelo alto desenvolvimento cientifico dos italianos.
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jurisdicional e, como esta desenvolve suas atividades por meio do processo, a
preocupacao fundamental daqueles que procuram estudar este instrumento esta
voltada para os resultados que ele deve produzir. E o objetivo é a efetividade do
processo.

Do pressuposto de que o tecnicismo processual exacerbado, via de
regra, cria obstaculos para a realizagdo dos escopos do processo, a grande atengao
que se da para os conceitos processuais configura inversdo de valores, pois 0 que
realmente importa sdo os resultados alcangados pelo processo no plano do
ordenamento material e da pacificagao. Bedaquea'6 entende que a valorizagao da
técnica é justificavel como meio de atingir fins. A precisao conceitual € necessaria a
qualquer ciéncia. Apenas nao se pode transformar a técnica, os conceitos e as
definigdes em objeto principal da ciéncia processual.

Das licdes de Hernando Morales Molina extrai-se o ensinamento de
que o que se pretende é demonstrar que todos os fenébmenos inerentes ao processo
devem ser concebidos em fungdo do direito material. A técnica adequando-se ao
objeto, com vistas ao resultado. As normas processuais estdo a servigo do direito
substancial pela sua propria natureza instrumental, sendo esta a sua unica razao de
ser, pois, em nao sendo assim, € inaceitavel um sistema processual (instrumento)

nao sintonizado com o seu objeto.*’
2.4 O Processo: Instrumento Etico

Para Mauro Capelletti, por sua natureza instrumental, o processo
deve adequar-se ao objeto com que opera. Suas regras técnicas devem ser aptas a
servir ao fim a que se destinam, motivo pelo qual se pode afirmar ser relativa a
autonomia do direito processual.*®

Somente a conscientizacdo, pelos processualistas, do carater ético
de sua ciéncia, da necessaria "identidade ideoldgica entre processo e direito

substancial", permitira que o instrumento evolua para melhor atender a seus

36 Op. cit. Direito e processo, p. 17.

37 MORALES MOLINA, Hernando. La prueba en el Derecho colombiano. Nuevas Orientaciones de la Prueba. Coord.
Sergio Dunlop Rudolf. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1981, p. 18, (trad. livre).

3% CAPPELLETTL Mauro. Proceso, Ideologias, Sociedad. Trad. Argentina. Beunos Aires, EJEA, 1974, p.24.
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escopos. O processo ndo € mero “instrumento técnico”, nem o direito processual
constitui “ciéncia neutra”, indiferente as opgdes axioldgicas do Estado.>®

Através da concepc¢ao valorativa de processo, como instrumento de
garantia de direitos, a visdo puramente técnica n&do pode mais prevalecer, pois a ela
se sobrepdem valores éticos de liberdade e de justiga.40 Os principios gerais do
direito processual sofrem nitida influéncia do sistema institucional e politico do
pais.*’

Nesse passo, precisas sdo as afirmacdes de Luiz Fernando
Bellinetti*® quando diz que “o ordenamento & constituido por determinados
regramentos que podem, sob certas circunstancias, conduzir a injusticas, cabendo
ao aplicador do ordenamento evitar que isso ocorra, tendo em mira sempre a
consecugao da Justiga”.

E prossegue o autor ao afirmar que:

O objetivo ndo é mais a pura aplicagdo do direito positivo, mas sim o
oferecimento de solugdes justas as questdes que lhe sdo postas (em face
da aludida convergéncia que se deve buscar na aplicagdo do ordenamento).
Para obtencdo de tais solugdes, naturalmente deveria em primeiro lugar
procurar apoio no direito positivo (concordo que ele traz insita a presungao -
relativa - de que concretiza justica); todavia (e aqui o ponto radical da
mudanca), se ele ndo apresentasse uma solugdo justa, seria o caso de
utilizar-se do direito intrinsecamente valido, a fim de adequar a decisdo a
evolugao social e aos paradmetros de justigca entado reinantes na sociedade.*?

2.5 O Acesso a Ordem Juridica Justa e o Tecnicismo

O principio da igualdade formal, tal como concebido pelo
pensamento liberal-individualista, constitui exemplo tipico da necessidade de
mudanca. N&o se pode mais admitir que o legislador e o intérprete ignorem que a
pobreza constitui dbice instransponivel a sua efetividade.**

Atento a problematica processual de que é preciso reconhecer que a
norma processual, no seu significado mais real e profundo, esta intimamente

relacionada as principais alteracbes culturais dos povos, postulou o método

39 DINAMARCO, Candido Rangel. A4 instrumentalidade do processo. 3* ed. Sdo Paulo, Malheiros Editores, 1993, p. 35/36.

‘0 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em sua Unidade-II, Rio de janeiro, Ed. Forense, 1984, p. XV.

! Bedaque, Op. Cit., p. 19. (citando Jorge W. Peyrano)

2 BELLINETTI, Luiz Fernando. Sentenca civil - perspectivas conceituais no ordenamento juridico brasileiro, Ed. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, 1994, p. 60.

3 Idem, Ibidem, p. 60.

* CAPELLETTI, Mauro. Algunas reflexiones sobre el rol de los estudios procesales en la actualidad. Revista de Processo
64/ 146. O autor fala em "cinismo desta concepcdo formal", defendendo visdo mais social e efetiva da liberdade,
igualdade e dignidade humana.
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instrumentalista do processo a eliminagdo dos impedimentos ao efetivo acesso a
Justica, tais como a pobreza econdmica e cultural, a visao individualista da
legitimidade, a postura passiva dos juizes, etc.®®

Assegurar o0 ingresso em juizo, isto €, a mera possibilidade de
utilizacdo do processo ndo € o bastante. Impde-se a efetividade da protegao
jurisdicional e da ordem constitucional. Trata-se do acesso a ordem juridica justa, a
que se refere prestigiosa doutrina nacional.*°

Encontrar alternativas que favoregam a resolugcdo dos conflitos € a
principal missao do processualista moderno, sem prescindir, evidentemente, da
técnica. Embora necesséaria para a efetividade e eficiéncia da justica, deve ela
ocupar o seu devido lugar, como instrumento de trabalho, ndo como fim em si
mesmo. N&o se trata de desprezar os aspectos técnicos do processo, mas apenas
de ndo se apegar ao tecnicismo. A técnica deve servir de meio para que o processo
atinja o seu resultado. Critica-se ndo o dogmatismo, mas o dogmatismo puro, o
formalismo indiferente aos reais problemas a serem solucionados no processo.*’

Para José Carlos Barbosa Moreira, a principal missdo do
processualista consiste em tentar contribuir para o aperfeicoamento das condi¢des
em que vive o mundo encarnado dos pleitos judiciais.48 Processo é instrumento de
justica material. A regra da instrumentalidade das formas, por exemplo, introduz
vida ao processo. Afirma ainda que, com isso, ndo se quer, evidentemente, reduzir
a relevancia daquilo que autorizada doutrina denomina de "dimensao técnica" do
direito processual.*®

O desenvolvimento da ciéncia processual exige a concepgado de um
instrumento perfeitamente adequado aos fins a que se propde. Dai a necessidade
de - diante da realidade material, das novas conquistas verificadas no plano dos

direitos - criar modelos processuais compativeis, aptos a solucionar essa gama

4 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 3* ed. Sio Paulo, Malheiros Editores, 1993, p. 270.

* WATANABE. Kazuo, Da cognicdo no processo civil. Sio Paulo, Ed. RT, 1987, p. 15.

*T GARTH, Bryant, e Mauro Cappelletti. Acesso d justica. Trad. bras. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p.
10. Como advertem os autores, a preocupagio dos estudiosos era de mera exegese abstrata do sistema, quando muito com
enfoques historicos e com a utilizagdo de situagdes hipotéticas para verificar a operacionalidade do sistema.
Encontravam-se os estudiosos afastados das preocupagdes reais da maioria da populagio.

8 BARBOSA MOREIRA. José Carlos, O processo civil hoje: um Congresso da Associa¢do Internacional de Direito
Processual. Reflexées sobre o Direito e sobre Processo. Rio de Janeiro, 1992, p. 16.

4 1dem, Tbidem, p. 16. Para o autor "Nenhuma ciéncia ou arte prescinde de uma técnica propria, e nio se concebe que o
direito processual constitua aqui excecdo. A técnica fornece mediagdo necessaria entre a inspiragdo e a execugdo.
Tampouco se quer, no trato das questdes processuais, fazer tdbua rasa da dimensdo técnica. Quer-se, isto sim, dar-lhe o
justo lugar na economia da matéria. Tomado como um fim em si proprio, o uso da técnica ameaga converter-se em
exercicio estéril de narcisismo intelectual. Encarado como instrumento de trabalho, vale como precioso auxiliar do
processualista que se esfor¢a por apreender com exatiddo a realidade do seu objeto de estudo, na esperanca de poder atuar
sobre essa mesma realidade”.
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enorme de novos conflitos, até entdo inconcebiveis. Para ser justo, ndo pode o
processo prescindir das diferentes realidades Iitigiosas.50
Barbosa Moreira sugere a volta ao interior do processo para

reconstruir conceitos como atitude imprescindivel®’

. Virtuoso € o processualista que
consegue harmonizar os dois aspectos, conciliando a técnica processual com os
seus escopos, nem utilizando o tecnicismo exagerado, nem abandonando a técnica
totalmente, porém, construindo um sistema processual apto a alcangar seus
escopos, de maneira adequada.

O tecnicismo exacerbado, aprende-se a custa de muitos erros,
esteriliza o direito; o desprezo da técnica o reduz a uma caricatura barata. Tolerar
que o Direito seja tratado atecnicamente é abrir a porta ao diletantismo frivolo,
quando ndo ao mais desbragado charlatanismo. Sabem todos em que excessos de
aviltamento cairam, vitimas da sem-cerimbnia de amadores despreparados, alguns

setores da ciéncia juridica mais acessiveis a esse género de impostura.>?
2.6 O Direito Material

Na medida em que se reconhece a necessidade de o instrumento se
adequar ao objeto, o processo e seus institutos fundamentais devem ser moldados a
luz das necessidades sociais, que fazem surgir novas relagdes jurl'dicas.53

Tais adequagdes a realidade visam proporcionar acesso efetivo e
eficiente a ordem juridica, para tutelar juridicamente as novas condutas humanas.
Alias, de nada adiantaria a constatacdo dessa nova realidade sem que houvesse
mecanismos processuais adequados para sua efetiva protege"zo.54

Tendo sido constatada a existéncia de novos direitos e situacdes

nao abrangidas pelo processo classico no campo das relagdes, tornou-se imperioso

3 MORELLO, Augusto Mario. Proceso y realidad. Revista de Processo 56/65.

5! Idem, Ibidem, p- 20. Nesse sentido, José Carlos Barbosa Moreira cita curioso exemplo: "O bom musico, eximio na
interpretagdo dos mais avangados compositores de nossos dias, ndo hesita em retornar, de vez em quando, ao repertorio
tradicional e tocar uma peca de Mozart ou Beethoven. Apenas, provavelmente, sua execugdo ja ndo sera a mesma: ele ha
de ler a partitura com outros olhos. Assim também possamos nods outros, processualistas, revisitando lugares veneraveis,
divisar na paisagem cores até¢ entdo despercebidas, e escolher as tintas adequadas para revelar novas tonalidades".

2 BARBOSA MOREIRA. José Carlos, O transitério e o permanente no Direito. Reflexdes sobre Direito e Processo. Rio de
Janeiro, 1992, p. 5.

> WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas e os problemas emergentes da praxis forense, Revista de Processo 67, p. 15.
"Exemplo disso vemos na agdo civil publica para defesa do meio ambiente e do consumidor, em que foram introduzidas
nogdes inéditas de legitimidade e de coisa julgada. Esse conjunto de leis constitui, alids, significativo avango no campo
dos direitos coletivos, conferindo-lhes uma tutela mais efetiva, principalmente pela ampliagdo da legitimidade para agir,
entio predominantemente individual e fragmentada, nos termos do disposto no art. 6’ do Codigo de Processo Civil".

> GARTH, Bryant, e Mauro Cappelletti. Acesso a justica. Trad. bras. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p.
1.
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criar instrumentos adequados & sua protecdo. E o processo se adaptando aos seus
€SCopos.

A desobstrucdo dos acessos a Justica, a fim de torna-la efetiva, foi
objeto de preocupacgédo dos processualistas do mundo inteiro, que passaram a
propor solugdes. Resultou dai verdadeiro movimento destinado a eliminar os
obstaculos ao acesso, elencados em trés momentos: "as trés ondas renovatorias".
Inicia-se pela assisténcia judiciaria aos menos favorecidos, passa-se a
representagao juridica para os interesses meta-individuais e se encerra com “0 novo
enfoque do acesso a Justica”.

Imperioso reconhecer a grande influéncia da natureza do litigio na
determinacao de novos mecanismos procedimentais que tornem efetiva a protegao
aos novos direitos (v.g. ambiental, do consumidor, etc.). E o processo se adaptando
as peculiaridades do conflito, que se distingue de outro por caracteristicas proprias.
Nesta medida, também diversos podem ser os obices ao acesso e as medidas para
elimina-los de maneira eficiente.®

Da necessidade de outorgar protecdo especifica a essas novas
categorias de direitos retro referidas advém a questdo preliminar da adequacéao da
tutela através de também adequado instrumental processual ao objeto da prestagao
jurisdicional, o direito material.*®

E imprescindivel que haja instrumentos adequados & protecdo
desses assim chamados novos direitos, nascidos com a evolugao social, visando a
efetiva-los praticamente. Constata-se, portanto, que as modificagdes ocorridas no
ambito do direito material ndo podem ser ignoradas pelo processualista, tendo em
vista a necessidade de coordenacdo destes dois ramos do Direito.”’

Segundo Proto Pisani, se o direito processual n&o se flexibilizar em
funcdo do direito material, ter-se-4 um instrumento absolutamente ineficaz. E preciso
tomar consciéncia de que instrumentalidade ndo se compatibiliza com a neutralidade

ou indiferengca quanto as necessidades verificadas no plano material. Nao basta a

55 DINAMARCO, Candido Rangel. A4 instrumentalidade do processo. 3* ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 1993, p. 24.

¢ ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional do meio ambiente. Revista do Advogado 37 e ss. p. 49.

57 ARRUDA ALVIM, José Manoel. Anotagées..., Revista de Processo 64, p. 12/13. “Por isto é que dissemos que, sem a
articulag@o do direito processual civil ao direito material na ordem pratica, a prote¢do somente desta tltima revelar-se-ia
sem grandes objetivos praticos, porque ndo ancorada numa tabua de instrumentos destinados a tornar eficaz o direito
material construida em torno de valores sociais contemporaneos, em que se pretende traduzir um sentimento mais
adequado de justica. Por isso, ¢ insuficiente proteger no plano do direito material, se inexistirem formas de viabilizar essa
protegdo.”
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previsdo em abstrato de um procedimento para possibilitar o acesso a tutela

jurisdicional efetiva, ao titular de uma situagao substancial carente de prote(,:é\o.58
Como ja se advertiu com propriedade, o processo ndo pode ser

colocado no vacuo, sendo imprescindivel o reconhecimento, pelos juristas, de que

as técnicas processuais servem a fungoes sociais.>®
2.7 Os Escopos do Processo

No exclusivo exercicio da jurisdicdo por parte do Estado, este visa
trés ordens de escopos; o social, o politico e o juridico. No escopo social esta
compreendida a educacao do cidadao para o exercicio dos seus direitos; no escopo
politico compreende-se a liberdade, a oferta de meios para a participacdo nos
destinos da nacgéo e a preservagao do ordenamento juridico; no escopo juridico esta
a justa composicao dos conflitos de interesse instaurados no seio da sociedade.

Os escopos social e politico estdo compreendidos no escopo juridico
da justa composigéo da lide, e parecem muito mais ligados ao proprio direito material
a ser aplicado pelo juiz. O escopo juridico deve servir como canal de comunicagao
entre a regra e a sociedade, a fim de adequa-la a realidade e as necessidades de
seu tempo. Esse escopo social, todavia, configura fendmeno muito mais préoximo do
direito material. Resulta da interpretacdo a ser dada pelo juiz.

Vé-se que a teoria unitaria do ordenamento juridico € mais coerente
com essa necessidade em razdo de que, diferentemente da teoria dualista do
ordenamento juridico, cuja fungdo jurisdicional resume-se em declarar o direito
aplicavel ao caso concreto. Para Bellinetti, na teoria unitaria o juiz faz mais do que
declarar o direito, identificando também uma fungao constitutiva na sua atividade e,
ainda, com a possibilidade de a jurisdigdo, ao declarar o conteudo de uma norma
abstrata preexistente, concretizar uma regra (norma) individual, que passara a

integrar o ordenamento.®

8 PROTO PISANI, Andréa. Appunti Sulla Giustizia Civile. Bari, Cacucci Editore, 1982, p. 39.

 GARTH, Bryant, ¢ Mauro Cappelletti. Acesso d justica. Trad. bras. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p.
12.

80 BELLINETTI, Luiz Fernando. Sentenca civil - perspectivas conceituais no ordenamento juridico brasileiro, Ed. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, 1994, pp. 62/65.
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2.8 A Interdependéncia entre Direito e Processo e a Efetividade do Sistema

A tutela jurisdicional precisa tornar-se cada vez mais flexivel, no
sentido de adapta-la as necessidades do desenvolvimento eficaz do processo, como
instrumento efetivo de protecao das situagdes de direito substancial.®’

Para Pisani, a previsdo de tutela jurisdicional para determinar a
situagdo de vantagem sobre o bem da vida ndo é o bastante. E imprescindivel que o
titular dessa situagado de vantagem, e que precise da tutela estatal jurisdicional para
assegura-la, possa valer-se dela e ver satisfeito o seu direito®. Dessume-se disso
que os questionamentos dos processualistas ndo podem limitar-se ao aspecto
puramente processual. A elaboracdo de conceitos e regras de processo deve
atender a realidade social e as necessidades dos jurisdicionados.63

Sobre a referida flexibilizagcdo encontram-se evidentes exemplos em
novos instrumentos processuais como mandado de injung¢ao, agao civil publica para
a defesa dos interesses difusos e coletivos e os Juizados Especiais Civeis e
Criminais.®

Verifica-se, pois, a necessidade premente de conscientizagcdo do
processualista no sentido de que sua ciéncia s6 tem sentido se servir de maneira
eficaz a seu objeto. Segundo Proto Pisani, pode se afirmar, mesmo, ser o direito
substancial indispensavel ao direito processual, que nao existiria sozinho. Tal
circunstancia ndo o coloca, todavia, em situacao de inferioridade, pois também nao
se pode conceber o direito material sem o instrumento para torna-lo efetivo. Existe
evidente relagao de interdependéncia entre os dois ramos do Direito.%°

O processo ¢ instrumento e, como tal, deve ser moldado de maneira
a melhor proporcionar o resultado pretendido pelos que dele necessitam. Isso

somente é possivel se for concebido a partir da realidade verificada no plano das

SI BIDART, Adolfo Gelsi. Tutela procesal diferenciada, Revista de Processo 44/104.

82 Appunti sulla Giustizia Civile, p. 11.

3 CAPELLETTI, Mauro. Algunas reflexiones sobre el rol de los estudios procesales en la actualidad. Revista de Processo
64, p. 148-149.

8 GRINOVER, Ada Pelegrini. A tutela jurisdicional dos interesses difusos do consumidor brasileiro. Comunicagio
apresentada nas XIII Jornadas Ibero-Americanas de Direito Processual, de 9 a 13/8/92. Cuernavaca, México, p. 3. “A
preocupacdo do legislador, nesse passo, ¢ com a efetividade do processo destinado a prote¢do do consumidor e com a
facilitagdo do seu acesso a Justiga. Isso demandava, de um lado, o fortalecimento do consumidor em juizo — até agora
pulverizada, isolada, enfraquecida perante a parte contraria que ndo ¢, como ele, um litigante meramente eventual —
exigindo um novo enfoque da par conditio e do equilibrio das partes, que ndo fossem garantidos no plano meramente
formal; e, de outro lado, exigia a criacdo de novas técnicas que, ampliando o arsenal de a¢des coletivas previstas pelo
ordenamento, realmente representassem a desobstrucdo do acesso a Justica e o tratamento coletivo de pretensdes
individuais que isolada e fragmentariamente poucas condig¢des teriam de adequada condug@o. Isso tudo, sem jamais
olvidar as garantias do “devido processo legal”.

5 Appunti sulla Giustizia Civile, p. 10.
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relacdes de direito material. As necessidades encontradas em sede das relacbes
substanciais devem nortear o processualista na construgao de sua ciéncia.®®

Impossivel negar a integragdo existente entre o direito substancial e
processo, posto que € parametro para o exercicio da acédo e da jurisdigé067. Nos
dias atuais nao se discute mais sua independéncia e autonomia. Debate-se, todavia,
a respeito da sua efetividade, que, em ultima analise, significa que o processo deve
proporcionar a total protegao ao direito substancial.

Somente se pode falar em efetividade do processo se o seu
resultado for socialmente util, proporcionando ao titular de uma pretensdo, em cada
caso concreto, o acesso a ordem juridica justa.

Questiona-se sobre adequada protecdo juridica como um dos
direitos inalienaveis da pessoa humana, incluindo-se nesse rol o direito a um
processo adequado e justo, que assegure ao titular da pretensao fundada no direito
material a possibilidade de tutela efetiva.®®

O instrumento somente sera eficaz se ele for adequado ao fim
pretendido. A utilidade do ordenamento juridico material esta intimamente
relacionada com a eficacia do processo, que constitui um meio para garantir a
aplicacao do direito. De acordo com Pisani, o Estado deve, pois, apresentar um meio
idbneo para assegurar a efetividade da tutela jurisdicional adequado as
necessidades verificadas no plano das relagdes juridicas que envolvem a conduta
humana.®

A finalidade do direito material, entendida esta ndo como mera
previsdo abstrata de situacdes da vida, mas como possibilidade de protecao efetiva
dos interesses juridicos abstratamente tutelados, depende do direito processual
como instrumento.”®

Quanto mais houver procedimentos as especificidades da tutela
pleiteada, mais préximos se estara da justa composigcao dos interesses em conflito,
isto €, mais o direito processual concretizara o direito material abstrato e genérico,

com vista a assegurar, com eficiéncia, a efetividade deste.

% ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional do meio ambiente. Revista do Advogado 37 e ss. p. 49.

ST FAZZALARLI, Elio. Note in Tema di Diritto e Processo. Mildo, Giuffré Editore, 157, p. 113 (trad. livre).

8 COMOGLIO, Luigi Paolo. Il modeli di garanzia costituzionale del processo. Riv. Trim. Di Dir. e Proc. Civ. 3/683, (trad.
livre).

9 Appunti sulla Giustizia Civile, p. 43.

" Idem, Ibidem, p. 11.
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Fala-se hoje, no aspecto negativo da instrumentalidade do processo,
que corresponde exatamente a posi¢cao aqui sustentada, no sentido de colocar um
ponto final nas distorgbes causadas pelos excessos cometidos na fase
autonomista.”' N&o ha como se vislumbrar, mesmo em perspectiva, a autonomia de
um instituto que ndo tem razao na sua existéncia isoladamente.

A partir do momento em que houver normas processuais adequadas
a realidade social e interpretadas em consonancia com sua natureza instrumental,
certamente se estara muito perto do objetivo tdo almejado pela ciéncia processual: a

efetividade da tutela jurisdicional.”

"I DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 3" ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 1993, p. 267.
“Como vem sendo dito, € relativizar o bindmio substance-procedure. Nao se trata de renunciar a autonomia do direito
processual e muito menos aos principios solidamente instalados em sua ciéncia a nivel de garantias constitucionais. E que a
autonomia do processo ndo implica o seu isolamento e o seu culto como se fosse um valor em si mesmo.”

2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo — influéncia do direito material sobre o processo, 2 ed.,

Malheiros Editores, 1997, Sao Paulo, p. 63.
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3 SUJEITO JURIDICO

Sujeito de direito € aquele a quem cabe o dever de cumprir ou o
poder de exigir, ou ambos — de acordo com o art. 1" do Cadigo Civil. Direito, quanto
ao sujeito, é a faculdade, ou o poder de agir, conferida a um sujeito ou titular. Todo
sujeito de direito é pessoa. A palavra “pessoa” tem sua origem etimoldgica no latim
persona, emprestada da linguagem teatral na antiguidade romana’® que significava
uma mascara facial de cera.

Na Grécia, bergo da criacdo e desenvolvimento da arte teatral, tal
mascara era usada para configurar e caracterizar os tipos ou personagens e
destinava-se a dar eco as palavras e maior ressonancia a voz. Posteriormente, o
vocabulario veio expressar o proprio individuo que representa papéis (personagem).
Personare queria dizer ecoar, fazer ressoar. Modernamente, no sentido juridico,
todo ser humano é pessoa. Sujeito de direito € a pessoa a quem a lei confere a
faculdade ou a obrigacéo de agir, exercendo poderes ou cumprindo deveres.

N&o obstante, para Kelsen é sujeito juridico quem é sujeito de uma
pretensao ou titularidade juridica ™ Para esse autor o conceito de sujeito de direito
€ auxiliar a descricdo do direito. Pessoa € a unidade personificada que representa
um complexo de direitos e deveres; é a unidade personificada das normas juridicas
que lhe impde deveres e lhe confere direitos.

O direito positivo admite duas espécies de pessoas: “naturais e
juridicas”. Pessoas naturais sao os seres humanos; as pessoas juridicas podem ser
de direito publico ou de direito privado, sendo essas as associacdes, as sociedades
(civis e comerciais) e as fundagdes, e aquelas, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal, os Municipios e as autarquias no ambito interno.

As pessoas juridicas de direito publico externo constituem-se pelos
organismos internacionais. Tanto as pessoas naturais quanto as juridicas séo
sujeitos de direito; entretanto, cada qual tem sua particularidade, sendo disciplinadas
diversamente. A personalidade juridica é atribuida pelo Direito tanto ao homem

(pessoa fisica ou pessoa natural), ao nascer com vida’®, como & pessoa juridica.

3 SERPA LOPES, Miguel Maria. Curso de direito civil, vol 1, 3 ed., Ed. Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1960, p.253. "A
palavra pessoa, em Roma, servia para designar a mascara tragica que engrossava a voz do ator.”

" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4* ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1994, p.188.

5 GOMES, Orlando. Introducio ao estudo do direito. 12" ed., atual. Por Humberto Theodoro Junior. Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p. 142. “A protegdo juridica do nascituro de ordem patrimonial estd subordinada a uma condigdo
suspensiva do nascimento com vida. O nascituro ndo ¢ ainda uma pessoa, ndo ¢ um ser dotado de personalidade juridica.
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Para Vicente Rao,”® a personalidade consiste, pois, na aptidao que a
ordem juridica reconhece as pessoas fisicas, ou outorga as pessoas juridicas, para
serem sujeitos de direitos. Os homens, quando se unem para alcangar determinados
fins, nada mais fazem do que realizar, materializando-a, uma tendéncia que de sua
propria natureza resulta. De um lado a limitagdo de suas for¢cas materiais e, de outro,
os impulsos ditados pelos elementos intelectuais, morais e espirituais que formam a
sua personalidade, justificam e determinam sua interdependéncia social e os levam
a associar-se: neste sentido, o direito de associagdo € comumente incluido entre os
direitos essenciais do homem, garantidos e assegurados pelas normas
constitucionais.””

Entre o sujeito juridico e o direito ou o dever esta presente um nexo
que os une. A unido entre o sujeito e seu direito denomina-se “titularidade”. O
sujeito de determinado direito é seu titular, como também a pessoa que é sujeito de
certa obrigacdo. No entanto, o sujeito de direito pode ser titular de um direito sem
poder exercé-lo. A idoneidade para o exercicio de um direito é definida como
“legitimacao”. A legitimacao pode corresponder a pessoa distinta ao titular do direito,
como o procurador.

Presente determinado direito existira um sujeito que tenha
titularidade. Sujeito de um direito € a pessoa, natural ou juridica, com personalidade
juridica atribuida pelo Direito, podendo ter direitos e contrair deveres. Sujeito de
direito é a pessoa a quem a lei atribui a faculdade ou o dever de agir ou a pessoa a

quem cabe o dever a cumprir.
3.1 Pessoa Natural
No Direito brasileiro é corrente a expressao “pessoa natural”’, a qual

encontra aceitagdo na grande maioria dos escritores e € adotada no Caédigo Civil —

pessoa encontrada como tal na natureza. Entretanto, a denominagdo corrente no

Os direitos que se lhe reconhecem permanecem em estado potencial. Ndo basta o nascimento. E necessério que o nascituro
nasga vivo. Sendo assim, adquire personalidade, e os direitos que lhe foram reservados retrotraem ao momento de sua
concepedo. Se nascer com vida, a aquisi¢do ocorre a partir do momento da concepgdo.”

" RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos, 5 ed., anotada e atualizada por Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sdo Paulo:
RT, 1999, p. 722.

7 Idem, Ibidem, p. 734
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Direito francés, italiano e outros, e até na legislagéo brasileira do imposto de renda, é
“pessoa fisica”.’®

Apesar das divergéncias encontradas na doutrina sobre a
denominacédo a ser adotada para pessoa individual, segue-se aqui a corrente civilista
brasileira, que utiliza a expressao “pessoa natural”, tal como a empregada no Cédigo
Civil, mas sem deixar de fazer alusdo a denominacéao “pessoa fisica”.

Todo homem é capaz de direitos e deveres na ordem civil. Como o
homem € o sujeito das relagdes juridicas, e a personalidade a aptidao reconhecida
pela ordem juridica para o exercicio de direitos e para contrair deveres a ele
reconhecidos, diz-se que todo homem ¢é dotado de personalidade.79 Personalidade é
a aptidao genérica para adquirir direitos e contrair deveres; capacidade é a aptidao
para exercer pessoalmente esses direitos.

Todo homem tem aptidao para desempenhar na sociedade um papel
juridico como sujeito de direitos e deveres. A personalidade tem sua medida na
capacidade. A personalidade juridica é ampla, enquanto a capacidade juridica é sua
medida. Os sujeitos de direito precisam de capacidade para exercer direitos e para
contrair deveres.

Para Paulo Dourado de Gusm&o®, no que concerne ao homem,
pode-se dizer que, se toda pessoa tem personalidade e capacidade juridica, nem
toda pessoa tem capacidade de fato ou capacidade de exercicio que a habilite a
exercer por si seus direitos e a obrigar-se. A impossibilidade de exercicio traduz-se
tecnicamente por incapacidade. As limitacbes da capacidade de fato produzem a
incapacidade absoluta ou relativa.

Ndo é somente o homem, individualmente que tem essa aptidao.
Aos agrupamentos de individuos que se associam para a realizagdo de um fim
econdmico ou social em comum e as pessoas juridicas de direito publico, o Direito
atribui, igualmente, personalidade. Sado conferidas a tais entidades autonomia e
independéncia relativamente as pessoas naturais de seus componentes e

dirigentes.®'

78 PEREIRA. Caio Mario da Silva, Institui¢des de direito civil. V.1, Rio de Janeiro: Forense, 1987, p.-155. Tal expressao,
no entendimento do ilustre professor Caio Mario da Silva Pereira, “néo € precisa porque da realce ao aspecto material e
fisico do homem, sem atentar para as suas qualidades morais e espirituais, tdo integrantes de sua personalidade que o
direito os reconhece e protege”.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. v.1, p.154.

8 GUSMAO, Paulo Dourado de. Indroducdo ao estudo do direito. 16® ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 286.

8! PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. Cit., p.154-155.
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Ser pessoa ou ter personalidade juridica € o mesmo que ter deveres
e direitos. A pessoa natural ou juridica, como portadora de deveres e direitos, € um
complexo de deveres juridicos e direitos subjetivos, cuja unidade €& expressa no
conceito de pessoa.

Para Batalha, toda personalidade ¢ juridica. Pessoa fisica e pessoa
juridica sao criagbes da juridicidade, que estabelece os pressupostos para sua
aquisigéo.82 Pessoa s é pessoa porque assim o Direito a considera. E isto vale
tanto para pessoa fisica como para pessoa juridica. Nesse sentido, seria acertado
dizer que também a personalidade fisica € uma personalidade juridica.®> Por fim,
conclui, que pessoa, para o Direito, é o centro de imputagao de direitos e deveres.®

Como dito, a personalidade da pessoa natural inicia-se do
nascimento com vida, protegendo-se desde a concepg¢ao os direitos do nascituro. A
existéncia da pessoa natural termina com a morte, preservando a personalidade
adquirida ao nascer até a morte. A personalidade, recebida com o nascimento, s6 se
perde com a proépria vida, sendo esse o momento da extingdo da personalidade
natural. O Codigo Civil brasileiro distingue pessoas naturais e pessoas juridicas: a
pessoa natural € o homem, enquanto a pessoa juridica pode ser de direito publico

(interno ou externo) e de direito privado.
3.2 Pessoa Juridica

Possivelmente por se desconhecer a complexidade do tema da
pessoa juridica em toda a sua plenitude, porém, desafiados por essa duvida e
dificuldade que se antevé na empreitada, o presente trabalho tratara o assunto nos
limites da apreensdo, em razdo da indispensabilidade de tal abordagem para a
compreensao da desconsideragao em seu plano ontoldgico.

Embora o Direito Societario gire em torno do instituto da pessoa
juridica, os comercialistas brasileiros, em geral, sdo avessos a enfrentar uma
discussdo acerca da sua ontologia, ou, como preferem alguns, da sua natureza. E
ha, ainda, posicdes, como a de Rubens Requido, de desqualificagdo da questao.

Para ele,

8 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Introdugdo ao direito: filosofia, historia e ciéncia do direito. v.2, Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1967, p. 869

% Idem, Ibidem, p. 872.

8 Idem, Ibidem, p. 869
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o problema da personalidade juridica das sociedades comerciais comporta
um tratamento pratico. Dai por que nos afastamos das abstratas
preocupacoes cientificas e doutrinarias, a respeito das teorias, dissertagcao
imprépria em um compéndio de Direito Comercial. Valemo-nos, por isso, da
destemida afirmativa de Messineo, que alheando-se das querelas que tanto
afadigaram os juristas, considerou de somenos importancia o problema
sobre a realidade ou ficcdo das pessoas juridicas, satisfazendo-se com a
circunstancia de possuirem elas uma realidade no e para o mundo
s 85

juridico.

Ou, segundo o que Requi&o pronunciou em sua famosa conferéncia
sobre a teoria da desconsideracdo: “Nao € nosso objetivo, nem comporta o ambito
resumido deste estudo, digressdes sobre as fatigantes polémicas a respeito da
teoria da pessoa juridica, maxime quando elas, segundo o testemunho de Cunha
Gongalves “longe de esclarecerem o problema, sé tém servido para o tornarem mais
confuso”...”

Assiste razdo a Lamartine Correa de Oliveira®’ quando afirma que
nao renunciou a tarefa tedrico-cultural, por jamais entender, ao contrario do ilustre
Pinto Falcdo, “ser a pesquisa da exata conceituagdo da pessoa juridica equivalente
a busca da solugdo do insoluvel’, sem qualquer significado pratico. Afirma
Lamartine que, ao contrario, julga fundamental uma posigao juridico-filosofica
coerente, integrada em uma visao geral do Direito e do Mundo, e em que tenha seu
lugar a solugéo do problema conceitual da pessoa juridica.

Embora possa ser preocupacido também da Teoria Geral do Direito,
Filosofia do Direito ou de outras disciplinas, a pessoa juridica, por sua significagao
dentro do Direito Negocial, ndo pode deixar de ser examinada, sob todos os seus
multiplos e ricos aspectos, mormente no que tange a sua desconsideragdo como
interessa.

A forma pela qual, tradicionalmente, sintetiza-se a questéo
ontolégica € através da indagacdo do carater “real” ou “ficticio” da pessoa juridica.
Porém, ao analisar o assunto, discorda Fabio Ulhoa Coelho®, para quem essa nao &
a melhor forma de ser esquematizado o problema, pois na verdade, a questao
envolve mais a natureza “pré-juridica” ou “juridica” daquele sujeito de direito, que,

propriamente, a primeira alternatividade referida.

8 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial, v.1, Saraiva, Sdo Paulo, 1977, p- 260/261.

8 REQUIAO, Rubens. Aspectos modernos de direito comercial. Sociedades comerciais (a desconsideracdo da
personalidade juridica no agrupamento de empresas), v.1, Saraiva, Sao Paulo, 1977, p. 70.

87 OLIVEIRA, J. Lamartine Correa de. A dupla crise da pessoa juridica, Saraiva, Sdo Paulo, 1979, p. 4.

88 COELHO, Fabio Ulhoa. Desconsideracdo da personalidade juridica, Ed. RT, Sdo Paulo, 1989, p. 65.
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Para o referido autor a melhor maneira de se proceder a
classificagao das diversas teorias, acerca da ontologia da pessoa juridica, é a de
agrupa-las em dois fundamentais segmentos: as defensoras da idéia de que a
pessoa juridica, como realidade pré-juridica, existia, logica e cronologicamente,
antes do direito reconhecer-lhe a personalidade; e as defensoras da idéia, segundo
a qual a pessoa juridica € uma criacéo do direito.®

As pessoas juridicas, como sujeitos de direitos, estdo ao lado das
pessoas naturais. Podem resultar da unido de varias pessoas naturais para atingir
um fim comum, com autonomia, independente de seus socios (sociedade), como
podem resultar da destinagdo de um patriménio para determinado fim (fundac&o).*
O Direito permite a essas entidades atuar no campo juridico, reconhecendo-lhes
existéncia; faculta-lhes adquirir direitos e contrair deveres; assegura-lhes o exercicio
de direitos subjetivos.91 O homem sera sempre sujeito de direito, entretanto os entes
criados pela vontade humana para servir aos seus interesses e preencher
finalidades sociais também poderao ser sujeitos de direito.

Para que haja o nascimento da personalidade juridica do grupo nao
€ suficiente apenas que individuos se agrupem; € necessario que se estabeleca
também uma vinculagéo juridica especifica, imprimindo-lhe unidade organica. Com
isso assume a entidade formada sua prépria existéncia, que a distingue dos
elementos (pessoas naturais) que a compdem. Pessoas juridicas sao, nos dizeres
de Orlando Gomes, “entes formados pelo agrupamento de homens, para fins
determinados, que adquirem personalidades distintas dos seus membros.
Reconhece-lhes, a lei, capacidade de ter direitos e contrair deveres”.*> No mesmo
sentido entende Maria Helena Diniz.%

A esséncia da pessoa juridica, contraposta a pessoa natural, fica
mais clara a partir da analise do caso tipico de determinada pessoa: a sociedade
dotada de personalidade juridica. Sociedade pode ser entendida como uma
comunidade de individuos a que a ordem juridica impde deveres ou direitos

subjetivos que ndo podem ser vistos como deveres ou direitos dos individuos que

% Idem, Ibidem, p. 65/66.

% GUSMAO, Paulo Dourado de. Indroducio ao estudo do direito. 16" ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993 p. 287.
°! PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. Cit. p. 208.

92 GOMES, Orlando. Introducdo ao direito civil. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 191.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 7 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 113.
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formam essa sociedade como seus membros, mas deveres e direitos que competem
a essa sociedade.*

Para o funcionamento da sociedade € necessaria certa organizagao,
que dependera da atuagdo das pessoas naturais ou juridicas que a compdem. Tal
organizagao € vista nas sociedades de pessoas de forma simplificada, em que
alguns ou todos os sécios desfrutam o poder de dire¢do. Nas sociedades anbnimas,
a administracdo torna-se complexa, com uma distribuicdo de poderes. O direito
positivo adotou a “teoria organicista” para explicar a natureza dessas entidades
como centros de poderes sociais. “‘Os administradores nao representam
propriamente a sociedade, pois dela sdo 6rgaos. A sociedade, pessoa juridica, se
faz presente através deles.”®®

Aos sdcios que exercem o poder de direcido e aos administradores
(diretores e conselheiros da sociedade anbnima), na qualidade de 6rgdos da
sociedade, sao impostos pela ordem juridica direitos e deveres, interpretados como
da prépria sociedade. Os direitos e deveres da sociedade nao seriam direitos e
deveres de tais socios ou administradores; entretanto, €, através dessas pessoas
naturais, como 6rgaos da sociedade, que ela se faz presente.

Pode-se concluir que, basicamente, as posicdes doutrinarias a
respeito da natureza das pessoas juridicas estdo reunidas em dois grandes grupos:
0S que negam a personalidade e os que a afirmam. As teorias negativistas n&o
explicam a natureza das pessoas juridicas, pois ndo admitem a personificagéo,
possuindo valor puramente ilustrativo.

Na posicao oposta, a personificagcdo € explicada por diferentes
maneiras. Ha, basicamente, duas teorias. Na primeira — a teoria da realidade, as
pessoas juridicas s&do tratadas como entes reais, dividindo-se em “realidade
objetiva”, segundo a qual a personalidade € apenas reconhecida pelo ordenamento
juridico, e “realidade técnica”, para a qual a pessoa juridica € uma criagao técnico-
judiciaria correspondente a necessidade social, sendo um fim normal da atividade
social. A outra teoria — a da “ficcdo” — trata as pessoas juridicas como criagdes do
ordenamento juridico; s&o, pois, instrumentos para atender a consecugido de

objetivos praticos, como a autonomia patrimonial e a limitagdo de responsabilidades.

°* Embora o jusfilosofo Kelsen utiliza aqui a expressdo “corporagio”, utilizou-se neste estudo a expressdo “sociedade”. Op.
Cit., p. 194.
% REQUIAOQ, Rubens. Curso de direito comercial. 18" ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1988, v. 1, p. 140.



44

A teoria da realidade técnica distingue-se da teoria da ficgdo no que
tange a criagdo. Enquanto na segunda a criagdo é arbitraria da lei, constituindo os
agrupamentos meras criagdes do Estado, inventadas do nada; na primeira, a criagéo
ocorre em fungdo de uma necessidade social, a cuja satisfagdo a técnica judiciaria
atribuiu forma adequada, correspondendo a um fim normal da atividade social.

Na realidade técnica, o direito encara os agrupamentos de
individuos com a finalidade de realizar interesses ou preencher exigéncias sociais de
forma destacada de seus membros. Ou seja, a ordem juridica considera tais
agrupamentos (entidades) como seres dotados de existéncia propria ou autbnoma,
inconfundivel com a vida das pessoas naturais que os criaram. A ordem juridica
atribui-lhes personalidade juridica suscetivel de ter vontade propria e de defender
seus proéprios interesses.

Encarar a natureza da pessoa juridica como realidade técnica
significa aceita-la com sua personalidade sem qualquer artificio. N&o se pode
defender que essa personalidade e essa capacidade sejam ficticias por provirem da
lei, uma vez que a propria personalidade juridica do homem é criagdo do Direito, e
nao da natureza, e atribuida pelo ordenamento juridico. N&o se trata de criagao
artificial da lei, mas de uma realidade técnica.*

Para Orlando Gomes®, a expressdo “realidade técnica", bem

analisada, ndo tem sentido.

A técnica juridica € um conjunto de processos por meio dos quais a politica
juridica se realiza. Dentre esses processos, encontra-se a ficgdo, que é
eminentemente artificial, consistindo, como consiste, em apresentar como
verdadeira uma situagdo que é imaginaria. A atribui¢do de personalidade ao
agrupamento de individuos sob os pressupostos ja mencionados é,
essencialmente, esse processo técnico da ficcdo pelo qual se imagina esse
grupo como se fosse um ente humano, do mesmo modo que se poderia
imagina-lo em outra dimensao. (...) A chamada realidade técnica nada
explica, se tem o significado da realidade juridica, como se lhe empresta.

Para Hauriou, adepto da visado pré—normativista%, a pessoa juridica
possui existéncia e personalidade anterior ao direito, que, no caso, limita-se a

reconhecé-las. Ao Direito, inclusive, ndo seria possivel ignorar alguns desses

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. Cit., p. 209.

°7T GOMES, Orlando. Introducio ao Direito Civil, Forense, Rio de Janeiro, 1965, p. 164.

8 HAURIOU, Maurice. La teoria de la institucion y de la fundacion (Ensayo de vitalismo social), Traduccion del francés,
prologo y bibliografia del autor por arturo Enrique Sampay, Editora Abeledo-Perrot, Buenos aires, 1968, p. 36. Aqui o
autor melhor explica o significado da expressdo "pré-normativista". "En esto reside todo el problema: se trata de saber
dénde se encuentra, en la sociedad, el poder creador; si son las reglas de derecho, las que crean las instituciones, o si son
mas bien las instituciones las que engendran las reglas de derecho, gracias al poder de gobierno que contienen."
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atributos do referido ser, assim como nao seria possivel ignorar, p.ex. a
personalidade juridica do proprio homem. Embora n&do seja um ser idéntico ao
homem, e sim, analogo a ele, n&o seria correto afirmar tratar-se de uma ficgéo. O
mesmo reconhecimento opera uma “transposicao” de qualidades préprias de ser
humano ao ser coletivo. Nessa viséo, ha que se fazer referéncia ao entendimento
institucionalista de Hauriou, que privilegia a idéia de utilidade social da pessoa
juridica a justificar o seu reconhecimento pelo direito.

A ja referida visdo da pessoa juridica, como uma “realidade técnica”,
€ adotada, entre os juristas contemporaneos nacionais, por Caio Mario da Silva
Pereira. Para ele, o Direito sempre reconheceu a autonomia e independéncia da
pessoa juridica em relagdo aos seus componentes, encarando-o como um sujeito de
direito. Dai a “conveniéncia” de o jurista aceitar a personalidade real destes seres,
admitindo que possuem personalidade “juridica”. Adverte, contudo, que nédo se adota
a figura de uma personalizagdo antropomorfica (ou na linguagem de Clémens, de
uma personalizagdo analdgica), recusando a solugdo da teoria da realidade
“objetiva”. As pessoas juridicas existem no mundo de direito, e existem como seres
dotados de vida propria, de uma vida real. %°

Fabio Ulhoa Coelho'®, ao comentar as afirmagdes retro referidas de
Caio Mario, afirma que, embora em alguns pontos da passagem acima transcrita do
jurista patrio, haja algumas pequenas obscuridades, o que € certo, nesta teoria, s&o
duas marcas distintas em relagdo as outras concepg¢des ontologicas da pessoa
juridica. De um lado, frente aquilo que ela denomina de teoria da realidade objetiva,
como sendo a visdo da pessoa juridica enquanto um dado anterior e independente
do Direito. De outro, frente a teoria da ficgdo, atribuindo a pessoa juridica uma
realidade, embora cingida a realidade juridica.

Kelsen'”", ao elaborar a teoria da “pessoa juridica como conceito

auxiliar da ciéncia juridica”, alcangou o extremo oposto da concepgao “pré-juridica.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil, v.I, Forense, Rio de Janeiro, 1976, p. 267. Outro autor
adepto desse entendimento entre os nacionais ¢ Washington de Barros Monteiro, para quem “entre duas posi¢des
antagonicas (teoria da ficcdo e teoria da realidade), interpde-se a da realidade técnica ou juridica e que fornece a
verdadeira esséncia juridica da pessoa juridica” in Curso de Direito Civil — Parte Geral, Saraiva, Sao Paulo, 1984, p. 100.

190 COELHO, Fabio Ulhoa. Desconsideracio da personalidade juridica, Ed. RT, Sao Paulo, 1989, p. 69. “Entendo ser um
ponto de partida valido. Rejeita-se, de um lado, a solugdo pré-juridicista, que ¢ fantasiosa, e de outro, a teoria da ficcao,
insuficiente para explicar a natureza da pessoa juridica, embora, substancialmente, correta, dentro de seus limites. Mas a
chamada teoria da realidade juridica, a meu ver, ndo deixa de ser apenas um ponto de partida, seja em fungdo das criticas a
expressdo “realidade técnica”, seja porque, abstraindo-se dos elementos que a distanciam das solugdes pré-juridicistas e
ficcionais, pouco acrescenta a compreensio da natureza da pessoa juridica.”

""" KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 264. Para o grande jusfilosofo “quando se diz que a ordem juridica confere a
um individuo personalidade juridica, isso apenas significa que a ordem juridica torna a conduta de um individuo contetido
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Para o autor, quando se diz que a ordem juridica confere a uma corporagao
(sociedade) personalidade juridica, isso significa que a ordem juridica estatui
deveres e direitos que tém por conteudo a conduta de individuos que s&o orgaos e
membros da sociedade constituida através de um estatuto, sendo, portanto, ambas
as pessoas ‘realidades” exclusivamente juridicas ou mais precisamente: criagdo da
ciéncia juridica.

Ainda na linha dos autores que consideram a pessoa juridica como
exclusiva criacdo do Direito, encontra-se o emérito comercialista italiano Tullio
Ascarelli, que a concebe como uma expressao resumida de um conjunto de
normas.' Essa concepgao de Ascarelli, reduzindo a pessoa juridica a uma
expressao resumida de uma disciplina juridica que regula, na verdade, relagdes
entre homens, contrapde-se, naturalmente, a concepgéo preé-juridica, que confere a
pessoa juridica o estatuto de um “ndo-homem”. E se contrapde, igualmente, as
teorias da ficcdo, do patrimdnio separado, € mesmo a teoria da realidade, na medida
em que estas partem da idéia de personalizacdo da pessoa juridica como um
atributo juridico e ndo como uma forma de resumir certa disciplina juridica.'®® E
evidente a proximidade com a concepgao de Kelsen.'®

Fabio Ulhoa Coelho'® coloca interessante questdo. A idéia de que a
pessoa juridica pode ser desconsiderada, ignorada, ndo obriga ao afastamento da
concepgao pré-juridica? E a resposta é trazida pelo autor, com a conclusdo de que
€ necessario que se recupere a licdo de Kelsen, segundo a qual, também a pessoa
fisica é criacao da ciéncia juridica, para perceber que, no caso, ignorou-se a pessoa
fisica e ndo o homem. Ou seja, a pessoa juridica, se pode ser ignorada, é porque
possui a natureza de algo que pode ser ignorado. E o que pode ser ignorado,
desconsiderado, afastado, € somente o proprio conceito, o que reduz a pessoa

juridica a uma “idéia”. 1%

de deveres e direitos. E a ciéncia juridica que exprime a unidade destes deveres e direitos no conceito — diferente do
conceito de homem — de pessoa fisica, conceito do qual nos podemos servir, como conceito auxiliar, na descri¢do do
Direito, mas do qual ndo temos que, necessariamente de nos servir, pois a situa¢ao criada pela ordem juridica também pode
ser descrita sem recorrer a ele.” A teoria ontologica da pessoa juridica em Kelsen é a exata contraposi¢do da teoria dos
pré-normativistas. Se para esta ¢ possivel identificarem-se pessoas fisica e juridica como entidades pré-juridicas, para a
concepcdo Kelseniana ambas as pessoas sdo ‘“realidades” exclusivamente juridicas (mais precisamente: para Kelsen,
criacdo da ciéncia juridica).

102 ASCARELLL, Tullio. Personalitd giuridica e problemi delle societa, in Problemi Giuridici, v. 1, Giuffre, Mildo, 1959, p.
237, (trad. livre).

103 [dem, Ibidem, p. 240.

194 Reconhecida pelo proprio Ascarelli na nota 3 da p. 238 da obra retro-citada e, também, por Fabio Konder Comparato, O
poder de controle na sociedade anonima, 1977, p. 260.

195 Op. Cit. Desconsideragdo, p. 72.

1% 1dem, Ibidem, p. 73.
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E prossegue Coelho, ao afirmar que a pessoa juridica ndo € um ser
pré-juridico, que o direito se obriga a reconhecer, mas, antes, uma idéia acerca de
relagdes de interesses humanos, que uma parcela da sociedade, a comunidade
juridica, tem, para atribuir certas consequéncias a essas relagées. Na esséncia, as
diversas concepgbes que entendem a pessoa juridica como realidade
exclusivamente juridica se identificam, faltando-lhes, contudo, a percepgao de que o
elemento comum de aproximagao é a redugdo da pessoa juridica a uma idéia,
compartilhada pela comunidade juridica. Como de resto sdo todas as “realidades”
juridicas, inclusive a pessoa fisica.'”’

Tentando excluir a possibilidade da existéncia "pré-juridica" da

pessoa juridica, Fabio Ulhoa Coelho afirma que

pode-se constatar que a teoria da desconsideragdo € um dado a mais, na
discussao da natureza da pessoa juridica, a afastar a solugdo pré-juridica.
Afinal, se ela pode ser desconsiderada em certas circunstancias, é porque
nada ha, em sua natureza, que obrigue o Direito a reconhecé-la, sendo a
sua propria relatividade. Essa é a contribuicdo que a disregard of legal entity
pode trazer a discussdo da questdo ontolégica da pessoa juridica,
superando ténues limites entre as diversas concepgdes exclusivamente
juridicas, ao apontar para a sua natureza ideal, aspecto comum a todas
elas, e afastando a concepgao pré-juridica. '°®

A relatividade do principio da autonomia da pessoa juridica, porém,
mostra que esta é uma entidade criada pelo ser humano e n&o alguma coisa
independente. O homem pode existir sem pessoa juridica, mas o inverso é
impossivel. E o espirito humano que imaginou, criou, desenvolveu e deu forma a
pessoa juridica, que deve sua existéncia juridica ao ordenamento juridico. O estudo
da natureza das pessoas juridicas é relativamente importante para a realizagéo
deste trabalho, pois as principais teorias que lhe ddo embasamento ndao afastam a
possibilidade da aplicagdo da doutrina da desconsideragdo da personalidade
juridica. Nenhuma das teorias referentes a natureza da pessoa juridica pode ser
considerada como a mais adequada para justificar ou fundamentar a aplicagéo
daquela doutrina.'®

O elemento essencial para tal € a existéncia de personalidade

juridica, e as teorias mais modernas, como ja visto, atribuem personalidade a pessoa

197 [dem, Ibidem, p- 73.

108 Tdem, ibidem, p- 73.

19 JUSTEN FILHO, Margal. Desconsideracio da personalidade societdria no direito brasileiro. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987, p. 58-59.
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juridica. Como bem salientou Verrucoli, ndo existe vinculo necessario entre o
conceito de pessoa juridica e o problema da desconsideragdo.""®

Para Margal Justen Filho'"

, a0 se adotar a concepcao ficcionista, ou
seja, reconhecendo-se as pessoas juridicas como uma criagdo da lei, pode-se
afirmar que esta, da mesma maneira que criou a pessoa juridica, podera suspender
os seus efeitos, desconsiderando-a. J4, ao adotar-se a teoria realista, a
desconsideracao é enfocada, por seus defensores, como um instrumento do Direito
positivo para ajustar as construgdes juridicas a seus referenciais extrajuridicos.

A personificagdo tem por objetivos unificar uma coletividade de
pessoas e limitar ou, até mesmo, suprimir as responsabilidades individuais,
juntamente com a separagao dos patriménios das pessoas naturais e das pessoas
juridicas por elas formadas. As pessoas juridicas podem ser entendidas como um

112’ no

complexo de deveres juridicos e direitos subjetivos. Fabio Konder Comparato
entanto, entende que a personificagdo nédo recobre toda a esfera da subjetividade
em Direito, justificando com o fato de a lei reconhecer direitos e deveres a certos
agregados patrimoniais - a massa falida, ao espodlio, a heranga jacente, ao
condominio — sem personifica-los, levando a concluséo de que “nem todo sujeito de
direito é pessoa”. Dentre esses entes, aos quais é reconhecida a capacidade de ser
parte em juizo sem ser reconhecida a personalidade juridica, encontram-se também
as sociedades de fato, conforme art. 12, VIl, do Cédigo de Processo Civil.

Para Fran Martins'™®, quer a sociedade tenha os atos constitutivos
escritos e ndo arquivados, quer resulte apenas de atividade comercial em comum,
com animo societario, ha uma sociedade de fato e ndo uma sociedade irregular. A
sociedade de fato ndo chega a possuir personalidade juridica, por nao ter arquivado
os seus documentos constitutivos no Registro do Comércio, enquanto que a irregular
“sera a sociedade que se organiza legalmente, arquiva os seus atos constitutivos no
Registro de Comércio, mas, posteriormente, pratica atos que desnaturam o tipo
social ...; ou que funciona sem cumprir as obrigagdes impostas pela lei”. "4

Esse brilhante jurista cita como exemplo uma sociedade em

comandita simples por prazo determinado que ultrapassa esse prazo sem renovar o

"0 VERRUCOLL, Piero. 1l superamento della personalita giuridica delle societa di capitali nella “common law” e nella
“civil law”. Milano: Giuffre, 1964, p. 6-7, (trad. livre).

" Op. Cit., p. 58-59.

12 COMPARATO, Fabio Konder. S/4 — O poder de controle na sociedade anénima. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1976, p. 258-293, passim.

I3 MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 6 ed., ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, p. 237.

14 1dem, Ibidem, p. 237.
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contrato social, passa a funcionar irregularmente, acabando por tornar os socios
comanditarios ilimitadamente responsaveis. Aponta, ainda, que uma sociedade que
nao possui livros obrigatorios ou ndo levanta balango anual também sera “irregular”.

Fran Martins justifica sua mudanga de opinido pela possibilidade de
aplicagao da “teoria da aparéncia” as sociedades de fato, que se apresenta perante
terceiros como uma sociedade comercial, e estes, estando de boa-fé, serdo
amparados pela aparéncia da sociedade, e assim poderdo agir contra 0s sOcios na
defesa dos seus direitos. Esclarece que, “para as sociedades irregulares, como se
concebe hoje, ndo se aplica o principio da aparéncia, pois os terceiros poderao a
qualquer instante certificar-se da existéncia da sociedade mediante consulta no
Registro do Comércio.”'"

A aplicagéo pratica dessa orientagdo leva ao entendimento de que
as sociedades de fato ndo possuem personalidade juridica por ndo arquivarem os
atos constitutivos no Registro do Comércio, enquanto as sociedades irregulares tém
sempre personalidade, uma vez que uma pessoa juridica s deixa de existir quando
extinta (CC, art. 21).""°

Os terceiros que transacionam com as sociedades de fato podem
intentar agao contra a sociedade, caso consigam provar sua existéncia, ou contra os
socios, que serao responsaveis de forma ilimitada e solidaria. Nas sociedades
irregulares, os socios serdo responsaveis de forma ilimitada e subsidiaria, devendo
ser primeiramente executada a sociedade para, na falta de bens, realizar a
responsabilidade ilimitada dos sdcios.

Fabio Ulhoa Coelho'" entende que a razdo se encontra com os
autores que afirmam a personalidade da pessoa juridica anteriormente ao registro e
desde a celebracdo do contrato de sociedade. Afinal, conclui, se a personalizagao
consiste em uma autorizagdo genérica a pratica de atos juridicos, ndo ha que se
negar que as sociedades irregulares (ou “de fato”, como propdéem alguns) possuem
personalidade juridica, posto que realizam contrato de trabalho, de compra e venda,
emitem e aceitam titulos de crédito e podem, enfim, realizar quaisquer atos juridicos,
sem necessidade de um dispositivo legal que expressamente habilitem-nas a isso.

Decorre a personalizagado da pessoa juridica nao registrada do préprio conceito de

15 [dem, Ibidem, p- 238.

U6 1dem, Ibidem, p. 238.

17 COELHO. Fabio Ulhoa, Desconsideracdo da personalidade juridica, Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1989, p.
85.
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pessoa juridica. A personalizagdo € uma implicagéo légica, inafastavel do conceito
de pessoa juridica.®

Para concluir, a pessoa juridica € uma realidade técnica; € a
personificagdo conferida pela ordem juridica a entes dotados de existéncia propria
ou autdbnoma, inconfundivel com a vida das pessoas naturais que o0s criaram, com
vontade prépria e capacidade de defender seus interesses: “As pessoas juridicas
existem no mundo do direito, e existem como seres dotados de vida propria, de uma
vida real”.’"®  Atuam no mundo juridico como as pessoas naturais. Dessa forma, o
ordenamento juridico ndo pode “ignorar” (para usar o termo empregado por Margal
Justen Filho a desconsideragdo da personalidade juridica) a existéncia da pessoa
juridica ou afastar, sem fundamento e sem respeito aos principios da ampla defesa e
do contraditorio, os seus efeitos.

Como no atual desenvolvimento das relagbes comerciais, inclusive
com a quase total eliminagdo de fronteiras ou limites geograficos, as grandes
companhias, com suas atividades, envolvem direta ou indiretamente, uma gama
imensa de pessoas e, portanto, de interesses, a coibicdo das fraudes e abusos de
direito viabilizados com uso de sua personalizagao deve ser feita de tal maneira que
nao acabe por prejudicar pessoas inocentes (cotistas e/ou acionistas minoritarios,
empregados, etc.) em relagdo ao ilicito. A disregard possibilita a expropriagéo
patrimonial exclusiva do responsavel pelo uso inadequado da pessoa juridica,
embora ndo deixe de considera-la, em sua validade, em relagdo aos demais atos
praticados em suas relacdes no mundo juridico.'®

A consequéncia especifica da teoria da desconsideracdo — a
ineficacia episddica do ato constitutivo da pessoa juridica — é o aspecto relevante, na
conjugacéo tedrica que a sua formulagao objetiva tencionou realizar.

A idéia de que o ato constitutivo da pessoa juridica pode, em
determinadas situagdes, ter a sua eficacia suspensa, deixando assim de gerar
consequéncias juridicas o principio da autonomia patrimonial, deve ser tomada como
caracteristica natural da pessoa juridica. Necessario, portanto, faz-se a superagéo
do entendimento da teoria da desconsideragdo como apéndice da teoria geral da

pessoa juridica, posicao que Ihe confere inegavel carater de excepcionalidade, a

18 [dem, Ibidem, p- 86.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. Cit., p. 209-210.

120 Lamartine Correa de Oliveira (4 dupla crise da pessoa juridica, p. 611), ensina que é caracteristica essencial da técnica
do Durchgriff a provocagdo de uma mera suspensdo de eficacia da personalidade juridica, que de resto continua viva,
atuante e capaz, fora do caso concreto.
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armar, com excessivas cautelas, doutrinadores e magistrados. Nesse sentido,
completando-se o conceito de pessoa juridica, poder-se-ia consignar que esta é “o
sujeito de direito personalizado, incorpéreo e cujo ato constitutivo pode ser

episodicamente ineficaz, se servir de instrumento de fraude ou abuso de direito”."?’

3.2.1 As Crises da Pessoa Juridica

Através da expressdo usualmente utilizada pela ciéncia do direito
denominada de “crise da pessoa juridica”’, busca-se evidenciar um descompasso
entre concepgdes tradicionais sobre a natureza juridica da pessoa juridica e as
circunstancias do mundo social e juridico circundante. Cada vez com maior
frequéncia, os juristas reconhecem a inadequagédo das teorias acerca da pessoa
juridica, formuladas para explicar e justificar esse fendmeno. E, na medida em que
tais teorias foram consagradas pelo direito positivo, sente-se a dificuldade de
subsumir os fatos sociais aos modelos abstratos construidos pelas normas.

Fabio Ulhoa Coelho'? ressalta que Lamartine Corréa de Oliveira (o
jurista brasileiro que mais se aprofundou sobre o tema) anotou que o impasse atingia
a dogmatica juridica, no que tange a teoria da pessoa juridica, sob dois aspectos: O
primeiro, envolvendo a construcdo do sistema normativo sobre a pessoa juridica,
porquanto inumeros agrupamentos humanos tinham formalmente negada a
condicdo de pessoa juridica — muito embora acabassem por receber tratamento
juridico coerente apenas com a personificagdo (sociedades de fato, condominio em
edificios, etc.). O segundo aspecto da crise consiste, ao ver de Lamartine, na
incompatibilidade, por vezes, entre os fins do Direito e a conduta especifica e
concreta de agrupamentos personificados.

Ocorreria 0 que se pode chamar de “desvirtuamento” da sociedade
personificada, conduzindo a atingir-se resultado imoral ou antijuridico através da
aplicacao das regras sobre pessoas juridicas. A crise de fungéo significa “a utilizagéo
do instituto na busca de finalidades consideradas em contradigdo com tais principios
basicos” — ou seja, com os principios basicos e fundamentais que informam o

ordenamento juridico.

21 Ulhoa, Op. Cit., p. 89.
122 Fabio Ulhoa Coelho, Desconsideracio da personalidade juridica, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1989, p. 85.
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Ao presente trabalho interessa o estudo de um dos angulos da crise
da pessoa juridica. Trata-se do aspecto da crise de fungdo, na terminologia

consagrada por Lamartine.
3.2.2 A Funcao da Pessoa Juridica

Instituto juridico é toda unidade de ordenag&o conscientemente
construida e em cujas normas os diferentes principios juridicos se cristalizam.
Portanto, € possivel concluir que, ao satisfazer determinadas necessidades
compativeis com o ordenamento juridico, sob a forma também compativel com o
ordenamento juridico, o instituto juridico cumpre a sua real fungao. '3

No que diz respeito a determinagédo da fun¢do da pessoa juridica de
Direito Privado, o referido autor entendeu que a necessidade basica a que tal
instituto procura dar resposta é a de conciliacdo entre dois interesses opostos, quais
sejam: a) o dos membros, que desejam uma vinculagao tao frouxa quanto possivel,
de modo a assegurar facil dissolugado de seu vinculo com a entidade, e limitagao de
seu risco individual e; b)e o interesse de manutengédo se uma continuidade do grupo,
de sua base financeira, e de sua mobilidade econbémica, pois tudo isso € necessario
a consecucgao dos fins coletivos do grupo, considerados relevantes para a ordem
juridica.

Segundo Lamartine Correa de Oliveira, o caminho adequado para
essa conciliacdo de necessidades opostas foi encontrado em uma autonomizagao
gue se concretiza tecnicamente pelo carater autbnomo reconhecido a organizagao e
ao patrimoénio, que sao destinados ao servico das finalidades do grupo. A
responsabilidade limitada ndo é decorréncia inevitavel da personalidade juridica,
pois o proprio sistema brasileiro conhece exemplos de pessoas juridicas nas quais
existem membros com responsabilidade ilimitada. E sem sombra de duvidas, porém,
que a chamada limitacado de responsabilidade é apenas a expressao maxima do
principio da separagcédo entre pessoa juridica e pessoas-membros, expressao da
nocio de pessoa juridica levada as Ultimas exigéncias de coeréncia légica.'®*

Fundamental era a regra contida no artigo 20 do Cdédigo Civil de

1916 (“As pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros”), principio

123 | amartine, 4 dupla crise da pessoa juridica, Saraiva, Sio Paulo, 1979, p. 259.
124 OLIVEIRA, J. Lamartine Correa de. A dupla crise da pessoa juridica, Saraiva, Sdo Paulo, 1979, p. 260-61.
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que domina todo o campo das pessoas juridicas, de Direito Publico ou Direito
Privado, e sem o qual ndo seria compreensivel, do ponto de vista légico, o instituto
pessoa juridica. Embora o novo Codigo Civil ndo tenha repetido tal redacgao,
dessume-se do enunciado do art. 50, que a pessoa juridica e as pessoas dos socios
sdo distintas. Afinal, preceitua a citada norma que, em casos em que houver abuso
da personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confuséo
patrimonial, para o cumprimento das obrigagbes da pessoa juridica, serao
estendidos os efeitos aos bens dos socios.

Esse principio impde reflexos n&o apenas no campo da
responsabilidade por dividas como em outros multiplos aspectos, pois pessoa
juridica € ponto de imputagdo (para usar linguagem kelseniana) de direitos e
deveres distintos da dos sécios, tém patriménio distinto, nacionalidade distinta,
domicilio distinto, e isso para ficar em mera exemplificagdo. Por essa razao, a
autonomizagdo do grupo em face de seus membros tem particular relevo para a
determinacdo das fungbes que o instituto “pessoa juridica” desempenha na vida
juridica e econémica.

O que se pretende demonstrar neste trabalho é a existéncia de uma
crise de fungdo da pessoa juridica do Direito Privado. Em particular, da fungao das
sociedades e, de modo ainda mais especial, das anénimas e das por quotas de
responsabilidade limitada, cujas fungdes encontram coordenadas na preocupagao
de limitag&o do risco empresarial.

A problematica € comum a todo e qualquer sistema juridico em que
vigore o principio basico da separagao entre a pessoa juridica e a pessoa-membro.
Pois, da mesma forma que em todos os paises pode surgir o fendbmeno da utilizagado
da pessoa juridica no contexto da busca de finalidades distintas daquelas que
inspiram o conjunto do sistema juridico, nesses paises pode surgir (como de fato
tem surgido) a reacgao jurisprudencial e, por conseguinte, a doutrinaria, tendente a
impedir que a pessoa juridica seja utilizada com sucesso para finalidades imorais ou
antijuridicas.

Ensina Lamartine que nao se trata de uma simples alteragdo de
necessidades novas, nao previstas pelo legislador. Tal fenbmeno é sempre possivel,
desde que as novas necessidades e a sua satisfagdo guardem relacdo de
conformidade com os grandes principios informadores do ordenamento juridico.

Trata-se ao contrario, da utilizagao do instituto na busca de finalidades consideradas
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em contradigdo com tais principios basicos. E, da reagdo que os tribunais
desenvolveram através de um conjunto de julgados que tiveram por ponto comum
uma espécie de suspensao de vigéncia — para o caso concreto em vigéncia — do
principio da separagao entre pessoa juridica e pessoa-membro. Esse fenbmeno é
conhecido pelo pensamento juridico moderno pelas expressdes “desconsideragao
da pessoa juridica” (tradugédo aproximada da expressao norte-americana “disregard
of legal entity” ou “penetracdo” na pessoa juridica (aproximada tradugdo do alemé&o
Durchgriff). '

3.2.3 Das Pessoas Juridicas de Direito Publico

As pessoas juridicas de direito publico se dividem em duas
categorias: pessoas de direito publico interno e externo. As pessoas juridicas de
direito publico interno estdo elencadas no artigo 41 do Cédigo Civil e sédo regidas
pelas normas de Direito Administrativo e Constitucional. Unido, Estados, Distrito
Federal, Territérios e Municipios tém suas funcdes, atribuicbes e responsabilidades
reguladas, principalmente na Constituicao Federal.

A administragdo publica sujeita-se a regras rigidas, devendo o
administrador respeitar os principios basilares, pregando o legislador Constitucional
que “a adminsitragcado publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”, seguindo diversas
regras que, se nao observadas, inquinam o ato de nulo e acarretam a
responsabilidade pessoal do administrador.

A responsabilidade de tais pessoas sera sempre objetiva, quer por
imposi¢ao do legislador constitucional (artigo 37, § 6°), quer pelas disposi¢gdes do
Cddigo Civil (artigo 43). Portanto, o ente publico responde perante os administrados
de modo objetivo. Todavia, o agente publico ou politico somente respondera perante
0 ente publico nas situagdes de ocorréncia de culpa ou dolo, estando resguardado o
direito regressivo da pessoa publica contra seus agentes.

As pessoas juridicas de direito publico externo sdo consideradas os

Estados estrangeiros e todas as pessoas que forem regidas pelo direito internacional

125 OLIVEIRA, J. Lamartine Correa de. 4 dupla crise da pessoa juridica, Saraiva, Sio Paulo, 1979, p. 262-3.
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publico (artigo 42 do Cddigo Civil). Essas pessoas sado reguladas pelo direito
internacional e abrangem as nagdes estrangeiras, Santa Sé e organismos
internacionais (ONU, OEA, UNESCO, FAO etc.).

3.2.4 Das Pessoas Juridicas de Direito Privado

As pessoas juridicas de direito privado possuem interesses e
objetivos absolutamente contrarios as de direito publico. Sdo instituidas por
particulares e adquirem personalidade, iniciando sua existéncia legal com a inscrigao
de seus atos constitutivos no respectivo registro, precedida, quando necessario, de
autorizagdo ou aprovacédo do poder executivo, averbando-se no registro todas as
alteracdes por que passam o ato constitutivo (artigo 45 do Caodigo Civil).

O Caddigo Civil de 2002 alterou profundamente a regulamentagao
das pessoas juridicas, considerando como tais as associagdes, as sociedades e as
fundacdes (artigo 44). Assim, as pessoas juridicas poderdo constituir-se ou como
grupo de pessoas, caso das associagbes e sociedades, ou como massa de bens,
situacao das fundagdes. O que as diferencia, entre outras coisas, € principalmente a
finalidade para que s&o constituidas.

O administrador somente respondera se ultrapassar os limites dos
poderes que lhe foram conferidos, isto €, respondera pessoalmente todas as vezes
que agir fora (desvio) ou além (excesso) dos poderes que |he foram conferidos,
diante da aplicagao da regra da responsabilidade direta (artigos 47 a 49 do Cddigo
Civil).

Compreende-se tal regra, posto que o administrador deve respeitar
os limites do mandato que lhe foi conferido, e se agir contra ou além de tais limites,
seus atos ndao podem obrigar a pessoa juridica que nao lhe deu autonomia para
tanto, resultando na responsabilizagdo pessoal do administrador por ter agido com
abuso de poder. Por fim, o legislador cuidou de dar protecdo a personalidade das
pessoas juridicas, permitindo que as regras sobre o direito da personalidade sejam-

Ihes aplicadas (artigo 52 do Cédigo Civil).

3.2.4.1 Das associagoes
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As associagbes sado pessoas juridicas de direito privado,
caracterizadas pela unido de pessoas que se organizam para fins ndo econémicos e
licitos. Sdo entidades, por assim dizer, de interesse social. A Constituicado Federal
garantiu o direito de associagdo, vedando qualquer forma de restrigdo a sua criagéo
(artigo 5°, XVII, XVIII, XIX, XX e XXI). Elas adquirem personalidade com o registro
de seus estatutos no Cartério de Titulos e Documentos e formam-se por categorias
econdmicas, profissionais ou diferenciadas.

Como pessoa juridica que €, a associagdo deve possuir orgao que
permita sua exteriorizacdo de vontade a fim de tornar viavel a consecugao de suas
finalidades. Ha, assim, 6rgdos que sdo necessarios numa associagao, quais sejam:
a assembléia geral, direitoria administrativa e conselho fiscal, cujas fungdes virdo
designadas no estatuto.

A responsabilidade das associacdes ndo foge a regra geral. E
pessoa juridica, dotada de personalidade, respondendo por seus atos. Os
administradores, e nao a assembléia, é que respondem pelos atos que
eventualmente vierem a cometer com excesso de poder ou contrarios aos estatutos.
Tal conclusdo decorre da interpretacdo do artigo 47 do Cdédigo Civil e da Teoria

acerca da pessoa juridica e sua personalidade.
3.2.4.2 Das fundagoes

As fundagbes sao caracterizadas por nao se constituirem de reuniao
de pessoas. Serpa Lopes sintetiza de forma excepcional que “as fundagdes
assentam numa finalidade a realizar. O seu sopro de vida parte da vontade do
instituidor ou fundador”.'®® Calcado na finalidade e especialidade desta pessoa, o
legislador nacional dispde que para criar uma fundagao, o seu instituidor fara, por
escritura publica ou testamento, dotagao especial de bens livres, especificando o fim
a que se destina, e declarando, se quiser, a maneira de administra-la (artigo 62 do
Cddigo Civil). O legislador adotou um rol taxativo restringindo a finalidade da
instituicdo, que somente podera ser formada para realizagdo de fins religiosos,
morais, culturais ou de assisténcia (paragrafo unico do artigo 62 do Cédigo Civil).

Os estatutos devem respeitar a vontade do instituidor, e os
administradores, tdo logo saibam de seu mister, deverao cuidar para que suas bases

126 SERPA LOPES, Miguel Maria. Curso de Direito Civil. 8* ed., vol. 1, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1996, p. 376
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sejam formuladas. Apos aprovagao pela autoridade competente, a fundacao estara
criada e se tornara detentora de personalidade juridica prépria.

E o Ministério Publico que ird aprovar ou ndo os estatutos e
formalidades para aprovacado de uma fundagdo. Se esse 6rgao opinar pela rejeigao
da aprovacdo dos estatutos, o interessado devera buscar o suprimento da
aprovacgao, mediante requerimento ao juiz.

A responsabilidade das fundagdes, igualmente, ndo foge a regra
geral. Como pessoa juridica que é, dotada de personalidade, responde por seus
atos. Os administradores, e ndo o instituidor, € que respondem pelos atos que
cometerem com excesso de poder ou contrarios aos estatutos.

Observe-se que o Ministério Publico vela pela fundagdo, mas nao
necessariamente a administra. A funcdo aqui € meramente fiscalizadora, podendo,
inclusive, responsabilizar os administradores por atos que praticarem contra as
finalidades da fundagao ou com excesso de poder ou abuso de mandato. Os bens
da fundacédo séo inalienaveis. Todavia, havendo necessidade absoluta, o juiz podera
autorizar a venda, sempre depois da oitiva do Ministério Publico.'®

3.2.4.3 Das sociedades

Uma das mais profundas alteragdes trazidas pelo Codigo Civil de
2002 refere-se as sociedades. O legislador trouxe a regulamentacédo do direito de
empresa para o Cdédigo Civil, revogando a primeira parte do Cdodigo Comercial
(artigo 2045 do Cadigo Civil).

Havia, no Codigo de 1916, as sociedades civis, com a possibilidade
de terem ou nao finalidade econémica. O Cédigo de 2002 nao faz mais distingéo
entre sociedades civis com fins lucrativos e nao lucrativos. Prevé que as pessoas
juridicas serao associagoes, fundagdes e sociedades, sendo aquelas duas primeiras,
pessoas sem finalidade econbmica e as sociedades civis passam a ser tratadas no
Capitulo de direito de empresa, colocando-as entre o que foi chamado de
sociedades simples.

Diferencia-se a sociedade civil da sociedade empresarial. O nome
ordenamento civil regula a empresa a partir da definicdo de empresario, centrando o

conceito na organizacgao interna da empresa, visando a fungao social da empresa e

127 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral, 3* ed., Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 292.
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levando-a em conta (artigo 966) e dividindo a sociedade em empresaria e simples. A
sociedade simples tera finalidade econdmica ou n&o e sera sempre civil, justamente
para se diferenciar da empresarial, restando claramente demonstrada esta intencéo
legislativa.

Torna-se dificil estabelecer um critério definitvo sobre a
caracterizagdo da empresa comercial, de modo que o legislador patrio preferiu partir
do conceito de empresario e, assim, caracteriza-la pelo exercicio da atividade
profissional, sem olvidar que o proprio legislador cria, por exclusdo, uma forma de
diferenciar esta pessoa, qual seja, o0 empresario daquele que ndo € empresario
(artigo 966 do Cddigo Civil).

As sociedades comerciais se formam através da constituicdo de
diversas pessoas para a execugdo de um objetivo comum, de sorte que o que as
constituem é um contrato, designado pelo legislador como contrato de sociedade
(artigo 981 do Cadigo Civil) e que deve obedecer as disposi¢cbes acerca da formagao
dos contratos em geral, normas estas estatuidas a partir dos artigos 421 e seguintes
do Cadigo Civil.

Apods a aquisicao da personalidade juridica, as sociedades adquirem
autonomia suficiente, a ponto de ser o seu patriménio separado do patriménio das
pessoas que as constituem. No mais das vezes, as pessoas juridicas acabam tendo
vida muito mais longa do que a das pessoas que as criaram. Sdo pessoas diferentes
que nao se confundem. Cada socio tera a responsabilidade determinada de acordo
com o tipo social existente. Observe-se que no sistema legislativo brasileiro permite-
se a criagdo de pessoas juridicas com caracteristicas diversas e para finalidades
distintas. Dependendo do tipo social, os so6cios que as formam terdo
responsabilidade em comum com elas, ou seja, seus patrimbnios pessoais
responderédo solidariamente com os das sociedades, ou ndo. O sécio sera ou de
responsabilidade limitada ou de responsabilidade ilimitada. Assim, por exemplo, se a
pessoa juridica contrai determinada divida, ndo pode conceber a probabilidade de
que a pessoa fisica responda por obrigacdées que ela ndo assumiu. Nada mais que a
aplicagao dos principios contratuais basicos de que cada contratante responde por
aquilo que ele préprio firmou, ndo se estendendo a obrigagdo a pessoa diversa da
relacdo negocial firmada.

A seguir os tipos sociais previstos na lei brasileiro.
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3.2.4.3.1 Sociedade em comum

A regulamentacédo da pessoa esta nos artigos 986 a 990 do Codigo
Civil. Observe-se que n&o se lhe pode atribuir a condicdo de pessoa juridica
personificada, ja que o préprio ordenamento juridico reconhece esta condigao
aquele que tem seus atos inscritos no registro respectivo. A sociedade em comum,
também chamada irregular ou de fato, caracteriza-se por indicar uma reunido de
pessoas que praticam atos inerentes as sociedades simples ou empresarias, sem
que tenham cumprido a formalidade do registro de seus atos, o que lhe daria a
condicao de pessoa juridica.

O direito ndo poderia continuar ignorando a regulamentagao de tais
sociedades, ja que inumeras sdo as situagbes em que se depara com tais
constituicdes. Observe-se que estas pessoas formadas irregularmente, ou seja, em
desrespeito as disposicoes legais de constituicdo das pessoas juridicas, firmam
negocios juridicos de toda ordem, como a contratacdo de empregados para a
consecugao de seus fins.

Caracteristica importante é que os socios serdao solidariamente
responsaveis pelas dividas e bens sociais. A regra geral, portanto, € que, sendo a
sociedade em comum sujeito de direito, certamente responde pelas negociagdes e
atos travados, seja em nome dela prépria, seja por seus socios em atos de gestéo
da sociedade.

3.2.4.3.2 Sociedade em conta de participagao

Esse tipo social ndo adquirira personalidade juridica, ainda que seus
estatutos sejam registrados. Isso porque o artigo 993 do Cédigo Civil dispde que o
registro ndo Ihe conferira personalidade juridica. Observe-se que € um tipo social
constituido sem nenhuma formalidade, mas é regular, n&o possuindo personalidade
tdo somente por forga da lei.

Havera sociedade em conta de participacdo quando se reunirem
para realizagao de operagdes comerciais duas ou mais pessoas. Caracteriza-se pela
existéncia de duas figuras de socios: um oculto e outro ostensivo. Na omissao ou
necessidade de interpretacdo subsidiaria quanto as sociedades em conta de

participacao, o intérprete devera valer-se das disposicboes relativos as sociedade
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simples. Sabendo-se que o sd6cio ostensivo € quem age em seu proprio nome e o
responsavel por todas as obrigagbes que contrair, € dele a responsabilidade pelos

atos ou omissdes na concepgao de seus objetivos.
3.2.4.3.3 Sociedade simples

As sociedades simples sdo a grande novidade da nova legislagéo.
Isso porque o legislador prevé no titulo de direito de empresa dois tipos sociais com
finalidades diversas: um, relativos as sociedades empresarias; outro relativo as
sociedades cuja finalidade ndo podera ser empresarial, sem que isso impega que
tenham finalidade econdémica (artigo 982 do Cdédigo Civil).

8 a elas se referem como sociedades

Nelson Nery e Rosa Nery'
regulares, que nao se submetem a regramentos especiais. Pode ocorrer, por
exemplo, de decorrer o lucro de uma sociedade civil da prestacdo de servigos
técnicos ou exercicio de certas profissées, 0 que ocorre nas sociedades de
advogados, sendo que tais sociedades constituidas através de contrato particular ou
publico, serao inscritas no Registro Civil das Pessoas Juridicas.

Os soécios participardo dos lucros e perdas sociais nos limites de
suas cotas. Observe-se que pode haver socios beneficiados tao-somente pelos
lucros. Isso ocorre com o0 soOcio que participa da sociedade apenas com servico,
ocasidao em que |Ihe sera vedado empregar-se em atividade estranha a sociedade.

Aquele a quem competir a administracdo respondera perante a
sociedade e terceiros (artigos 1015 a 1017 do Cdédigo Civil), por perdas e danos, por
culpa no desempenho de suas fungdes, se praticar qualque ato com excesso de
poder ou desvio de finalidade, se aplicar créditos ou bens sociais em proveito proprio
ou, ainda, se agir em qualquer operagao com interesse contrario ao da sociedade.

A sociedade responde, ainda, perante terceiros que com ela
contratam. Sabendo-se que a sociedade € pessoa juridica, distinta dos socios que a
compdem, todos 0os compromissos que assumir serdo por ela honrados. Possibilita-
se, no entanto, que os bens dos sécios respondam por suas obrigagdes, impondo a
lei limites para tanto. Assim, os bens que primeiro devem honrar as obrigagdes sao

0s sociais, cabendo aos socios beneficio de ordem (artigo 1024 do Codigo Civil).

'8 NERY JUNIOR, Nelson.; NERY ANDRADE, Rosa Maria de. Novo Cédigo Civil e legislagdo extravagante anotados.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.352
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Apenas nas hipoteses em que restar configurado que os bens sociais ndo cobrem
suas dividas é que os sdcios responderao pelo saldo. Todavia, a responsabilidade
estara limitada a proporcao estabelecida no contrato social em relagdo as perdas
sociais (artigo 1023 do Cadigo Civil).

3.2.4.3.4 Sociedade em nome coletivo

Caracteriza-se a sociedade em nome coletivo justamente por ser
formada apenas por pessoas fisicas, em que os sécios que a compdem respondem
solidaria e ilimitadamente pelas obrigagdes sociais.

Considerando o carater abosultamente pessoal deste tipo social,
somene podera ser administrada por sécios e a firma devera apresentar-se com o
nome de pelo menos um sécio e em seguida pela denominacgéo & Cia (artigo 1.157
do Cddigo Civil). O contrato social dira qual o limite de utilizacdo da firma,
observando-se na sua utilizacdo o uso privativo daqueles que possuirem poderes
para tanto. A mesma podera ser por prazo indeterminado e se dissolver, por
exemplo, pela morte de um dos sécios ou por meio de dissolugdo que nao o
advendo do prazo. Na omissao de regras a respeito de regulamentagao desses tipos
sociais, aplicar-se-ao as normas existentes quanto as sociedades simples (artigo
1.040 do Cddigo Civil).

3.2.4.3.5 Sociedade empresaria

Chama-se sociedade empresaria toda aquela que € constituida para
um fim empresarial. Tais sociedades sempres terdo personalidade juridica, a qual
sera adquirida através da inscricdo de seus atos constitutivos no registro do
COmeércio.

Segundo Waldo Fazzio Junior'®®, sabendo-se que a sociedade
empresaria € pessoa juridica, disso decorrem trés efeitos: 1) “titularidade juridica
negocial” (quando um sdcio atua, representando uma sociedade empresaria, é esta
quem celebra negdcios juridicos, ja que é sujeito de direito autbnomo, ou seja,
pessoa); 2) “titularidade juridica processual” (a pessoa juridica é capaz de titularizar

ativa e passivamente agdées em juizo, podendo ser parte em sentido processual) e;

129 FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Manual de direito comercial. Sio Paulo: Atlas, 2000, p- 159.
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3) “titularidade juridica patrimonial” (dotada de patrimbnio proprio e inconfundivel
com os dos socios, a sociedade responde, com ele, pelas obrigacbes que assumir).
Tem-se assim, que um dos elementos fundamentais da sociedade
empresarial € sua autonomia patrimonial e se classificam de acordo com a
responsabilidade dos sdcios, dizendo-se que sao ilimitadas aquelas em que os
sécios assumem responsabilidade ilimitada e solidaria relativamente as obrigagoes
sociais (sociedade em nome coletivo) e limitadas, as nascidas de pacto social que
limita a responsabilidade dos sdécios ao valor de suas contribuicbes (sociedades
anOnimas) ou a integralizagdo do capital social (sociedades limitadas) e mistas,
quando o contrato social combina a responsabilidade ilimitada e solidaria de alguns
sécios com a responsabilidade limitada de outros socios (sociedades em comandita

simples e sociedades em comandita por acdes)."*

3.2.4.3.5.1 Sociedade em comandita simples

E o mais antigo tipo societario e tem origem no trafego maritimo no
contrato denominado comenda. Caracteriza-se este tipo social por possuir dois tipos
de sécios: os comanditarios e os comanditados. E uma sociedade de pessoas, em
que os primeiros obrigam-se somente pelo valor de suas cotas e os segundos de
forma solidaria e ilimitada. O s6cio comanditario que, porventura, for administrar a
sociedade ou participar de qualquer ato de gestdo ficara sujeito as mesmas
responsabilidades que possui 0 sécio comanditado.

A firma da sociedade somente podera ser utilizada pelos
comanditados, devendo ser constituida pelo nome de um, alguns ou todos eles,
sempre acrescida da denominacdo & Cia, o que € indicativo de que possuem

responsabilidade ilimitada, nos termos do artigo 1.047 c/c 1.045 do Cédigo Civil).

3.2.4.3.5.2 Sociedade por cotas de responsabilidade limitada

Regulada pelo Decreto n° 3.708 de 10/01/1919, sofreu alteracdes
pelo Codigo Civil, passando a ser regida, também, pelos artigos 1.052 a 1.087. A
denominacédo sociedade limitada ndo corresponde exatamente a figura social

tratada. O que é limitado é a responsabilidade de seus socios e ndo da sociedade, a

30 0p. cit., p. 180



63

qual, como pessoa juridica, é responsavel pelos atos e omissdes que pratica e
responde de forma ilimitada por todas as relagbes assumidas.

Os socios terdo sua responsabilidade limitada ao valor da quota,
mas todos respondem solidariamente pela integralizagdo do capital social, o qual
sera divido em cotas, em numero igual ou desigual. Cumpre lembrar que as cotas
indicam o patriménio da sociedade representado por tudo aquilo que cada socio
contribuiu para sua formagao. Tem natureza de direito patrimonial e pessoal.

Se houver distribuicdo de lucros com prejuizo ao capital social, os
sécios serdo obrigados a repé-lo, ainda que isso tenha sido autorizado regularmente
pela administracao (artigo 1.059 do Cédigo Civil). A administragcao da sociedade sera
feita por sécio, sendo permitido que o contrato preveja a possibilidade de se dar por
terceira pessoa, estranha ao quadro social.

Segundo Thereza Christina Nahas™', o fato de ser a
responsabilidade limitada ndao quer dizer que tal declaragcdo represente a
irresponsabilidade dos socios em face dos negoécios realizados em nome da
sociedade e em seu beneficio. Desta forma, os socios ou administradores poderao

responder pessoalmente perante a sociedade e para com terceiros:

a)quando agirem com excesso de mandato ou violagdo do contrato ou da
lei (artigo 10 do Decreto n° 3.078/19); o excesso somente podera ser
oposto a terceiros se: a limitagcdo de poderes estiver inscrita ou averbada
no registro proprio da sociedade; provando-se que era conhecida do
terceiro; tratando-se de operagao evidentemente estranha aos negécios da
sociedade (artigo 1.015 do Cadigo Civil);

b)quando usarem indevidamente a firma ou dela abusarem (artigo 11 do
Decreto n°® 3.087/19);

¢) quando deliberarem contra preceitos legais ou contratuais ou infringirem
o contrato social (artigo 17 do Decreto 3.078/19 e artigo 1.080 do Cédigo
Civil);

d) quando ndo averbarem o ato de nomeacgéo de administrador a margem
da inscricao da sociedade (artigos 1.012 do Cédigo Civil);

e)quando realizarem operagdes que sabem, ou deveriam saber, ser
contrarias a vontade da maioria (artigo 1.013, §2° do Cédigo Civil);

B3I NAHAS, Thereza Christina. Desconsidera¢do da pessoa juridica: reflexos civis e empresariais nas relagdes de trabalho.
Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 95.
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f) quando agiram com culpa no desempenho de suas fungdes (artigo 1.016
do Cédigo Civil);

g) quando nao restituirem a sociedade as aplicagcdes de crédito ou bens
sociais que tenham aproveitado a si préprios ou a terceiro (artigo 1.017 do
Cadigo Civil) e;

h) pelas obrigagdes tributarias nos casos dos artigos 134 e 135 do Cddigo
Tributario Nacional.

3.2.4.3.5.3 Sociedade por agoes

As sociedades por agbes fazem parte do tipo conhecido como
sociedades anbnimas, cuja denominagao referm-se ao fato de serem formadas por
divisbes do capital e fragdes, de acordo com a Lei n°® 6.404/76, alterada pela Lei n°
10.303/01.

Os sécios que a compdem terao responsabilidade limitada ao prego
das ag¢des que subscrevem ou adquirem. Diferencia-se, assim, da responsabilidade
de que se revestem o0s socios na limitada, justamente porque nesta, o sdécio
respondera sempre até o limite de sua cota e, até que esta seja integralizada, sua
responsabilidade é solidaria e ilimitada, ndo obstante seja subsidiaria, isto é, primeiro
responde a sociedade e depois o0s soécios. Aqui, nas sociedades por agdes, 0s
socios respondem tdo somente até o limite do preco da emissdo das acdes
subscritas ou adquiridas (artigo 1° da Lei 6.404/76).

Admitindo o governo a existéncia de uma sociedade aberta, disposta
a captar recursos no mercado, sob fundamento institucionalista, exige que o Estado
tenha certo controle e intervenha a fim de proibir abusos. Criou-se, assim, a

comissao de valores mobiliarios (CVM)."?

3.3 Personificagao Societaria

2 www.cvm.gov.br “E uma entidade autarquica em regime especial, vinculada ao Ministérios da Fazenda, com

personalidade juridica e patrimdnio proprios, dotada de autoridade admininstrativa independente, auséncia de
subordinaggo hierarquica, mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes, e autonomia financeira e or¢amentaria” (redagao
dada pela Lei 10.411/2002).
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3.3.1 A Personificagao e o Normativismo

Até o inicio do século XIX e excetuadas as atipicas figuras das
companhias ultramarinas, o direito continental europeu desconhecia agrupamentos
personificados com fins mercantis. A doutrina, conforme a tradicdo romanista, s6
considerava pessoas as entidades que tinham vida independente de seus membros
e eram de interesse pL’Jinco.133 A nocgédo de pessoa juridica, até entdo vigorante,
abrangia exclusivamente as entidades que transcendessem a individualidade, tanto
no tocante a duragdo quanto aos fins perseguidos (lgreja, Corporagdo, Comuna,
Fundacéo, etc.).

A abrupta modificagdo ocorrida no século XIX, no campo da teoria
da pessoa juridica, consistiu na generalizagao do conceito. O século XIX conheceu a
ampliagdo da aplicagdo do conceito para agrupamentos contigentes, situacionais.
Deixou de exigir-se a transcendéncia para a admissao da personificagdao. Entidades
ndo dotadas de transcendéncia (quer quanto a estrutura, quer quanto aos fins)
tornaram-se personificaveis.

A filosofia do direito é sacudida pela concepgao de que o Estado é
nao apenas titular de poderes, mas sujeito de deveres. O nascimento do Estado de
Direito reflete-se no nascimento do direito publico, reorganizando-se a dicotomia
tradicional. Sob esse prisma, a relevancia para o direito privado é indireta.’®*

O século XIX foi orientado pelo predominio do movimento
pandectistico, que objetivava a conceptualizagdo. A dita Jurisprudéncia dos
Conceitos colimava formular um trabalho de natureza légica, construindo referéncias
intrinsecas e essenciais para figuras juridicas. Até entdo, os pensadores juridicos —
desde os romanos até os pos-glosadores — n&o buscavam racionalizar
abstratamente o fenémeno juridico. O trabalho dogmatico desenvolvia-se com
nogoes externas e descritivas das peculiaridades de cada figura perante o direito.®

O privilégio a nogado de vontade individual corresponde, no plano
estatal, a uma ideologia politica liberal. Exatamente porque a vontade humana é
fonte de todas as coisas, ao Estado ndo cabe sendo a fungdo de assegurar a

liberdade de manifestacao individual, através de sua fungao primordial — realizar a

133 CASTRO Y BRAVO, Federico de. La persona juridica. 2" ed., Madri, Civitas, 1984, p. 23 (trad. livre).

134 Vai manifestar maior relevancia pela supressdo e pelo repudio a privilégio e monopélios, com o que acaba por alterar-se a
sistematica da personificacdo (até entdo, tipicamente, um privilégio).

135 COMPARATO, Fabio Konder. Essai d’Analyse dualiste de |’Obrigation en droit privé. Paris, Ed. Dalloz, 1964, p. 21
(trad. livre).
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seguranga juridica — sob todo e qualquer angulo. Esse quadro se integra com o
predominio filoséfico do individualismo, com o direito individualista e com a politica
do liberalismo.

A partir da Revolugdo Francesa, todos esses dados se organizam
em um universo que produz a generalizagdo da personificagdo societaria,
especialmente a partir da institucionalizagado da sociedade anénima que foi utilizada
como instrumento primordial e fundamental para o exercicio da atividade econémica
privada no curso do século passado (XIX). Para que tal fosse possivel, liberou-se da
natureza publicistica (companhias ultramarinas) que o regime de monopdlio e de
concessao lhe impregnavam.

A adogao do sistema normativo, em que a criagdo, a personificagao
e 0 objeto social da companhia independiam de prévia escolha arbitraria estatal,
significou a liberagao do capital privado para o exercicio da atividade empresarial.

A distingdo entre a pessoa dos socios e a pessoa da corporagao
estd no cerne do conceito de personificagdo. Mas a grande dificuldade residia na
justificacdo dogmatica para tal fenbmeno, especialmente tendo em vista o
conceitualismo vigente no continente europeu.

Pbs-se em questdo a natureza juridica da pessoa juridica,
especialmente na Alemanha — exatamente porque ali se polarizava a Jurisprudéncia
de Conceitos. Foi muito menor a polémica no restante do continente e sem nenhuma
expressao nos paises do sistema anglo-sax&o.

Marcal Justen Filho'*®

afirma que a polémica ficcdo-realidade da
pessoa juridica inseriu-se dentro desse contexto especifico, construido a partir de
uma cosmo-visao juridica toda peculiar, balizada por ideologias politicas definidas e
por uma ambientacido cultural inconfundivel. O intuito professado pelos primeiros
participes da polémica, dirigia-se a descobrir 0 que era a pessoa juridica, a por-lhe a

nu a esséncia.

3.3.2 A Pessoa Juridica e o Direito de Propriedade

No campo do direito privado, a funcionalizagdo atingiu com maior

rigor exatamente aquele que se reputava o mais absoluto dos direitos subjetivos: o

136 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideragio da personalidade societdria no direito brasileiro. Ed. Revista dos Tribunais,
Sdo Paulo, 1987, p. 24.
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direito de propriedade. Considerado como a mais perfeita emanacédo da
personalidade, o direito de propriedade foi conceituado como a possibilidade de
gozar e de fruir de uma coisa da maneira mais plena e absoluta. Mas a histéria dos
séculos XIX e XX é a narrativa do reconhecimento da funcionalidade do direito de
propriedade, assegurado na medida exata em que se destaca sua fungado social,
como, inclusive prevé a Constituicdo."’

Os reflexos desse fenbmeno de funcionalizagao e da socializagdo do
direito ndo podiam deixar de operar-se também sobre a pessoa juridica. Mas a
repercussdo é ainda mais intensa por outro motivo. E que existe intima vinculacdo
entre o direito de propriedade e a pessoa juridica de direito privado, orientada a
realizagao de atividades econémicas. Tem-se notado que a personificacdo societaria
corresponderia - sendo juridicamente, ao menos econémica e filosoficamente - a
uma modalidade especial de exercicio do direito de propriedade.®

Tendo o proprietario, contudo, participado de uma sociedade
personificada e entregue a ela um bem até entdo de propriedade pessoal, o
fenbmeno nado corresponde exatamente a alienagdo. A alienagdo significa a
impossibilidade de o entdo proprietario fruir, direta ou indiretamente, do bem
alienado. O direito de fruir, inerente ao direito de propriedade, € transferido por
decorréncia da alienacéo.

Na personificagdo societaria em que ocorra a transferéncia de bens
para integralizagdo de seu capital, o proprietario ndo recebe, em contrapartida, um
valor econdbmico monetario, recebe agdes (ou cotas) e ndo perde a possibilidade de
fruir dos resultados propiciados pelo uso do bem - formalmente pertencente a outro
sujeito, inconfundivel com o socio.

A personificacdo societaria assegura essa dissociagdo entre
propriedade e controle, especialmente porque o sécio, embora nao proprietario,
mantém o controle sobre os bens e a atividade empresarial desempenhada através
da pessoa juridica. A fungao social e juridica reconhecida para a propriedade nao é
eliminada por decorréncia da constituicdo da sociedade e de sua personificagdo. A
grande peculiaridade da personificagdo societaria reside exatamente ai. Inexistindo
pessoa juridica, concentram-se sobre a mesma pessoa a propriedade e o controle.

Com o surgimento da pessoa juridica, a propriedade e o controle tornam-se

37 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1968, p. 485.
138 COMPARATO, Fabio Konder. S/4 — O poder de controle na sociedade anénima. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1977, p. 81 e ss.
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distinguiveis.™® Portanto, devem incidir sobre o titular do poder de controle'*, todos
os mesmos deveres que forem visualizados relativamente a propriedade -
exatamente porque esses deveres e essa funcionalizagdo ndo apanharam o direito
de propriedade, exclusivamente enquanto tal, mas também o fendbmeno sob o
angulo do controle.

Para Ascarelli ndo, existem em Direito, interesses e relagbes que
nao digam respeito unicamente aos homens. Por conseguinte, toda a disciplina
juridica concernente as pessoas juridicas reduz-se, finalmente, a uma disciplina de
interesses dos homens que as compdem (uomini nati da ventre di donna), como
enfatizava. O chamado interesse social ndo pode deixar de ser o dos socios e
somente deles. Toda e qualquer abstragdo ou ficgdo, ai, € de rejeitar-se. A esse
respeito Ascareli relembra a sua conhecida interpretacdo da sociedade como um
contrato plurilateral e afirma que as agdes, em que se divide o capital de uma
sociedade andnima, nada mais sdo do que "bens de segundo grau".'"’

Vale dizer, a funcionalizacdo de todo o direito e, especialmente, do
direito de propriedade, ndo € aspecto isolavel da questdo da personificacdo. Muito
pelo contrario, a funcionalizagdo atinge também a pessoa juridica.

Até meados do presente século, ndo se estabelecia um vinculo
imediato sobre a questao da funcéo ( e da relatividade) dos direitos e a da fungéo (e
da relatividade) da pessoa juridica. E se mantinha a impostagdo do século
passado. Em suma, sobreviveu o tao criticado enfoque absolutista da pessoa
juridica, inobstante tivessem sido arquivadas todas as concepgbes acerca do
absolutismo dos direitos subjetivos.

Para Justen Filho, a explicagdo mais plausivel para tal fenbmeno é a
ontologizagdo da pessoa juridica e sua identificagdo com a idéia de "pessoa fisica".
Ao que supde, estenderam-se a "pessoa juridica" os atributos de ser humano. Dai o
cunho absoluto do ser humano, conquistado como valor inafastavel da civilizagao

humana, haver sido transplantado para a pessoa juridica.

139 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideragio da personalidade societdria no direito brasileiro. Ed. Revista dos Tribunais,
Sdo Paulo, 1987, p. 44.

140 COMPARATO, Fabio Konder. S/4 — O poder de controle na sociedade anénima. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1977, p. 258. “Tudo isso demonstra que a expressdo "pessoa juridica" designa apenas um complexo de normas juridicas
com um mesmo centro de imputacdo. Ela nada mais ¢ do que a expressdo abreviada desse conjunto de normas. O que néo
significa - acrescenta - negar, mas, ao contrario, acentuar o valor instrumental dessa nocdo enquanto indicagdo de
situagdes subjetivas, ditadas para os homens que compdem essas pessoas juridicas”.

14! Problemas das sociedades anénimas e direito comparado. Sdo Paulo, Saraiva, 1945 (obra esgotada) Apud Comparato, op.
cit., p. 236.
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Concluindo, afirma o referido autor que, por considerar-se, contudo,
que a pessoa juridica € conceito relativo, histérico e funcionalizado, torna-se viavel
(sendo obrigatdrio) reconhecer que o regime juridico aplicavel ndo é idéntico aquele
previsto para pessoa fisica e que os poderes juridicos atribuidos a tal "pessoa
juridica" tém extensdo e conteudo que nd&o sao nem necessaria nem
ontolégicamente idénticos - quer quanto a pessoa fisica, quer quanto as diversas
situagdes usualmente agrupadas como "pessoas juridicas". A pessoa juridica é e so
pode ser um instrumento para a obtencdo de resultados proveitosos para toda a
sociedade. A personificagdo societaria afigura-se como funcionalmente envolvida na

consecugao de valores e no se encerra em si mesma.'#?

3.3.3 A Personalizagcao da Pessoa Juridica como Atividade Promocional do
Estado ao Desenvolvimento Econémico e Social

Com o normativismo, restou ao Estado aplicar as devidas sancdes
pelo descumprimento as normas postas, denominada tal atividade como “funcéo
repressiva”. Trata-se de um “mal”, cominado hipoteticamente como decorréncia
imposta a certas condutas tidas como socialmente indesejaveis — o que corresponde
a nocdo de pena. E bastante eficiente a idéia de sancdo negativa, de “mal’
cominado a atuacado comissiva. Trata-se de obter a inagao, para o que o mais eficaz
€ ameagar agressivamente a agao.

O termo “sangéo positiva” foi trazido a dogmatica juridica atraveés de
Norberto Bobbio'? que, segundo sua proposi¢céo, corresponde ao vocabulo “pessoa
juridica”. Com grande sensibilidade, enunciou a fundamental dicotomia quanto a
funcao e a analise do direito. Trouxe a luz novas perspectivas do direito. O conceito
de “sancéao positiva” insere-se dentro de um contexto intelectual mais amplo.

Em sintese, o Estado busca evitar a adogdo de certas condutas
através da ameaca. Intenta-se coagir os cidadaos a certos comportamentos através
do expediente de sancionar a conduta oposta. Em contraposicdo a fungao
repressiva do Estado, a fungao intervencionista ativa corresponde a uma funcao

promocional do direito. Ao invés de o direito intentar a omissao, o ordenamento tenta

42 JUSTEN FILHO, Margal. Desconsideragdo da personalidade societaria no direito brasileiro. Ed. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, 1987, p. 45.

143 BOBBIO, Norberto. Dalla strutura alla funzione. Mildo, Ed. Di Comunita, 1977, p. 79. Bobbio afigura-se como o
grande nome da filosofia do direito apos a segunda metade do séc. XX. Depois de uma vinculagao inicial ao pensamento
kelseniano, adotou posicionamento renovador e original. Reunidos em Dalla strutura alla funzione encontram-se esses
estudos mais recentes (trad. livre).
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impelir a agdo. Enquanto o Estado passivo e o direito repressivo querem o individuo
inerte, o Estado intervencionista e o direito promocional querem o individuo atuante,
praticando as condutas necessarias ao resultado modificador e novo que se
visualiza como desejavel."*

Para o direito promocional é totalmente ineficaz a nogao de sangao
como “mal”. A solugéo é oferecer recompensas e beneficios. Ao invés de reprimir
(punir quem adota o comportamento indesejado na esfera negocial), a proposta € o
incentivo (premiar quem adota o comportamento desejado).

Enfatiza Bobbio'*® que, “partindo de uma situac&o juridica em que a
atividade empresarial € qualificada como atividade licita, a incentivagado tende a
induzir certos empresarios a mudar a situacédo existente, a desincentivagcdo tende a
induzir certos outros empresarios a inércia’. Para ele, essa distingdo corresponde
uma duplicidade de enfoques no campo dogmatico. Sublinha que a “consideragéo”
quanto aos fins do direito produz um enfoque “funcionalista”, inconfundivel com o
enfoque estruturalista tradicional.

Tanto para o estruturalismo como para o funcionalismo, o direito se
identifica frente a outros fenbmenos por se tratar de instrumento de controle
social.’® A abordagem em face do funcionalismo da-se em outro nivel, ja que o
fundamental é o fim do direito e o que o identifica € um alargamento dos seus fins. O
direito é tomado como instrumento de controle social - mas, enquanto o
estruturalismo adotava controle em sentido de "fiscalizagao", o funcionalismo acata a
acepcao de controle como direcionamento de politica social.

A conjugacao de esforgos entre individuos e a concentragdo das
riquezas afigura-se um resultado desejavel ndo em si mesmo, mas como meio de
atingir outros valores e ideais comunitarios. O desenvolvimento cultural e econémico
propiciado pela unido e pela soma de esforcos humanos interessa ndo apenas aos

particulares, mas ao proéprio Estado.

% BOBBIO, Norberto. Dalla strutura alla funzione. Mildo, Ed. Di Comunita, 1977, p. 80. Como observa Bobbio, “o
fendmeno do direito promocional revela a passagem do Estado que, quando intervém na esfera econdmica, limita-se a
proteger esta ou aquela atividade produtiva; ao Estado que se propde também a dirigir a atividade econdmica de um pais,
em seu complexo, em diregdo a este ou aquele objetivo; a passagem do Estado somente protecionista ao Estado
programador”.

45 Op. Cit, p. 31, (trad. livre).

146 COMPARATO, Fabio Konder. S/4 — O poder de controle na sociedade anénima. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1977, p. 12. Embora o mestre paulista trate especificamente a respeito da sociedade andnima, o seu pensamento remete a
utilizagdo do direito como instrumento de controle social pelo Estado e da manipulagdo desse instrumento (ou seja, do
controle do controle).
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E que o fendmeno associativo produz resultados que nem o préprio
Estado poderia atingir por si s6. O desenvolvimento da atividade econdmica,
especificamente, sob forma associativa, permite a multiplicacdo da riqueza privada e
publica, com repercussdao sobre terceiros (empregados, comunidade etc.). A
associagao € meio de obtencédo de beneficios ndo s6 para seus integrantes como
para a generalidade do grupo humano.’ Eis a fungdo da pessoa juridica em face
da qual deve a mesma ser “considerada’.

Para estimular a realizacdo dessas associagdes e incentivar os
seres humanos a concentragdo de recursos e esforcos, o Estado vale-se da
"personificagdo societaria". A atribuicdo de personalidade juridica corresponde,
assim, a uma sangao positiva ou premial, no sentido de um beneficio assegurado
pelo direito a quem adotar a conduta desejada. %8 Em razdo dessa politica fiscal o
Estado desenvolve um regime juridico peculiarmente benéfico para o exercicio
associativo da atividade econémica. Por consequéncia, torna-se juridicamente mais
compensadora e atraente a conjugacédo de esforgos e recursos para o exercicio da
atividade econbmica.

Institui-se uma consequéncia juridica para a adogado da conduta
escolhida. E o regime mais favoravel consiste justamente em tal consequéncia
juridica. O aspecto favoravel do regime reside, fundamentalmente, em afastar as
regras juridicas que seriam aplicaveis caso a atividade fosse exercida isoladamente,
individualmente.

A previsao de regime mais benéfico significa fundamentalmente: a) a
nao atribuicdo a pessoa dos socios das condutas praticadas societariamente; b) a
nao atribuicdo a pessoa dos socios dos direitos e poderes envolvidos na atividade
societaria e ¢) a ndo atribuicdo a pessoa dos socios dos deveres envolvidos na
atividade societaria.

Para Justen Filho, para melhor adequar os termos as praticas do
Estado, o conceito de privilégio, porém, pode ser substituido por outro, que melhor
revela a fenomenologia ocorrente. Trata-se, como visto, da idéia de “incentivo”.
Dentro dessa concepcéo, visualiza-se a personificacao societaria como envolvida na

atividade promocional do Estado.'*®

47 JUSTEN FILHO, Margal. Desconsideragdo da personalidade societaria no direito brasileiro. Ed. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, 1987, p. 49.

8 Op. Cit., p. 49.

9 0p. Cit., p.51.
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Por final, importa ressaltar, que as condutas licita ou ilicita da
pessoa juridica, no campo “premial”, sdo vistas de forma diferente do pensamento
de Kelsen, porquanto se identifica a ilicitude por uma qualidade inerentemente
indesejavel (portanto, desconsideravel) da conduta e ndo por ser pressuposto de
uma sangdo. Assim, enquanto em um sistema repressivo o esquema corresponde a
“ato ilicito — sangao” e “ato licito - irrelevancia”, no caso de sistema promocional o
esquema é “ato ilicito — irrelevancia” (desconsidera-o) e “ato licito — prémio”."*°

A utilizagdo das prerrogativas do artigo 45 (existéncia autbnoma das
pessoas juridicas) do Cddigo Civil, na verdade é um prémio conferido aos
empreendedores que fizerem uso da sociedade de acordo com as fungbes a ela

previstas pelo legislador.

4 O ABUSO (NO EXERCICIO) DO DIREITO

A questao central que dirige a pesquisa sobre o abuso dos direitos
diz respeito a existéncia de “limites” a atuagdo daqueles que, em tese, agem em
conformidade com a norma legal. O abuso do direito € um problema bem conhecido
na ciéncia juridica e reconhecido pela sociedade como algo a coibir. Desde j3a,

porém, é imperioso notar que no direito privado

0 abuso do direito entrou, no ultimo meio século, em decadéncia
progressiva. Enquadrado nos pardmetros contrapostos franceses e
alemdes, exigia, para a sua sobrevivéncia evolutiva uma sintese que nao
surgiria. O fendmeno tem passado desapercebido, apesar da multiplicidade
de sinais que o atestam; tem porém, uma importancia que transcende o

150 Essa concepgio do carater de privilégio ¢ a que se vislumbra na obra de Federico Castro y Bravo, La persona..., cit., p.
25 e ss. e que pudemos abstrair, (trad. livre).
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problema do abuso, estendendo-se a areas largas da ciéncia do direito. Ha,
pois, que determina-lo, explica-lo e valora-lo™".

4.1 Historico

A vedagado dos atos emulativos, ou seja, aos atos praticados com
intengdo de prejudicar, sem utilidade pessoal ou com utilidade minima, mostra-se
como simples afirmagdes feitas por antigos autores, de decisbes judiciais ou de
formulagdes doutrinarias, com as quais se buscam mitigar o jus abutendi.' Os
textos que promovem a proibicdo dos atos emulativos surgem a partir do séc. Il do
Império, com lastro em consideragdes éticas e humanitarias.

A doutrina mesma do abuso do direito ndo encontra fundamento no
direito romano, na aemulatio, embora existam ali alguns casos de vedacdo da
pratica de “atos lesivos sem utilidade prépria, mas antes com interesse de lesar”.’®

Segundo Luiz Sergio Fernandes de Souza, somente se pode falar de
uma teoria do abuso do direito no contexto historico-social do liberalismo capitalista
da segunda metade do séc. XX, que coincide com a derrocada do formalismo
juridico.™*

No Caodigo Civil da Prussia (1794), Primeira Parte, Titulo VI, §§ 36 e
37, também ¢é possivel encontrar dispositivos genéricos acerca dos atos emulativos:
‘0 que exerce seu direito dentro dos limites proprios, ndo é obrigado a reparar o
dano que causa a outrem, mas deve repara-lo, quando resulta claramente das
circunstancias que, entre algumas maneiras possiveis de exercicios de seu direito,
foi escolhida a que € prejudicial a outrem, com intengao de lhe acarretar dano”.'®

No campo da construcédo do conceito de abuso do direito, aumenta a
percep¢ao, ainda na ldade Média, da existéncia de limites no exercicio dos direitos,
que é consequéncia das novas relagdes de vizinhanga. Assim, ao lado da teoria da
emulacdo, de viés subjetivista, surge uma nova concepgao, de natureza objetivista,
que nao leva em conta a intencao de lesar, mas sim o efetivo resultado lesivo. Trata-
se da teoria das imissdes, entendida esta ultima expressdo como penetracdo de

ruidos, calor, fumaca, odores, enfim, de toda sorte de incobmodos que extrapolem o

51 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. A boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 1984. v.2, p. 697.

152 SESSAREGO. Carlos Fernandez, Abuso del derecho, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1992, p. 96, (trad. livre).

1533 ROTONDI. Mario, Instituiciones de Derecho Privado, Arcelona, Labor S.A, 1953, p- 99; Fernandéz Sessarego (op. Cit.,
op. 97) e Pontes de Miranda, Tratado, Tomo LIII, Rio de Janeiro, Borsoi, 1966, p. 66.

134 SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. Abuso de Direito Processual: Uma teoria pragmética. Sio Paulo: Ed. RT, 2005. p. 22.

155 Alvino Lima, op. cit., p. 328.
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limite da normalidade e da utilidade. Com isso, a idéia de ilicitude vai-se alargando e
a nocdo de responsabilidade também.'*®

A despeito mesmo da concepg¢ao individualista e idealista do Codigo
Civil napolebnico, que supunha ndo deixar nada ao arbitrio do intérprete, é
interessante perceber como essa concepg¢ao mais elastica da figura do abuso do
direito foi, pouco a pouco, ganhando corpo. Foi exatamente esse espirito
individualista que gestou a concepgédo moderna do abuso do direito, como forma de
temperar, mantida a aparéncia de legalidade, o excessivo egoismo liberal-burgués,
por mais paradoxal que possa parecer.

Segundo Luiz Sergio Fernandes de Souza'’, Charmont ja afirmava
no inicio do século passado, que o interesse pela doutrina do abuso do direito
ressurgira, havia entdo quinze anos, na base do caso concreto. Ela é o repositorio
das expectativas de uma sociedade em ebulicdo, de mudancas que interferem na
maneira de ser e de viver dos povos, influenciando o campo das ciéncias culturais,
particularmente a concepgéao do direito.

Os romanos diziam que aquele que exercia um direito ndo agia com
culpa, tampouco poderia incorrer em responsabilidade — neminem laedit qui iure suo
utitur. Essa também era a concepgdo que prevaleceu por alguns anos apos o
Cddigo de Napoledo — até o momento em que os Tribunais Franceses comegaram a
aceitar a teoria do abuso do direito. Nessa época, o direito era visto como ciéncia
objetiva, tendo os direitos subjetivos como paradigma maximo. O direito de
propriedade e o direito de crédito tinham um carater rigido e absoluto, podiam ser
exercidos ilimitadamente, sem se discutir se causavam prejuizos aos outros ou se
eram exercidos com o intuito de causar danos. N&o importava, os direitos subjetivos
levavam em si mesmos e em seus titulares a sua finalidade.

Nos ideais da Revolucdo Francesa, a propriedade foi reconhecida
como um atributo natural e inviolavel, quase sagrado, da personalidade humana. No
Caddigo Civil francés, a propriedade é o direito de gozar e dispor das coisas da
maneira mais absoluta. Irrestritamente. Assim era a concepgéo de direito subjetivo

na época em que surgiu com a jurisprudéncia francesa a teoria do abuso de direito,

136 ROTONDI, Mario. Instituciones de derecho privado. Traduccion por Francisco F. Vilavicencio. Barcelona, Ed. Labor.
1953, p 99, (trad. livre).
57 0p. cit. , p. 27.
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ou da “relatividade dos direitos”."® Em outras palavras, o exercicio de um direito
excluiria a responsabilidade.

O exercicio ilimitado de um direito subjetivo poderia causar danos e
prejuizos que, diante da concepg¢do posta, o causador do dano estaria isento do
dever de indenizar. As circunstancias, contudo, exigiam mudancgas e flexibilizagdes.
Os tribunais franceses, em terreno propicio, semearam as idéias do abuso do direito,
posteriormente adotadas no mundo inteiro.

Segundo Menezes Cordeiro, em reprimenda ao exercicio imotivado
da propriedade, causador de prejuizos a terceiros, sdo proferidos os primeiros
julgamentos. Verifica-se, a partir de entdo, que legisladores e operadores do direito
esforcaram-se para reprimir o exercicio do direito de propriedade que havia nascido
com uma forga indefinida. As primeiras decisbes datam logo da vigéncia do Codigo
de Napoleado; em 1808, foi condenado o dono de uma fabrica de chapéus que emitia
gases com odores desagradaveis nas vizinhangas; em 1822, foi condenado o
construtor de um forno que, por caréncia de precaugdes, prejudicava um vizinho.'®®

De todas as decisdes, a mais famosa, que na verdade demonstra o
surgimento da “teoria” condena o proprietario que deliberadamente — com a intengéo
de causar dano — constréi uma imensa chaminé falsa somente para escurecer a
propriedade vizinha. A Corte de Colmar condenou o proprietario a derrubar a
chaminé em 1855, pois fora construida sem interesse sério e legitimo.

Procurou-se assemelhar as situacbes a hipdéteses de Direito
Romano, para desenvolver a teoria do abuso de direito. Assim, em pesquisa
histérica os juristas tomaram por base brocardos como summun ius summa iniuria,
non omne quod licet honestum est e matiis non est indulgendum. Essas férmulas
serviriam para justificar que, desde Roma, o exercicio abusivo do direito subjetivo
enseja a responsabilizacdo de seu titular pelos danos causados. Varios sao os
autores que se utilizam desses “principios gerais” do Direito Romano para justificar a
teoria. Menezes Cordeiro'®’, diversamente, entende que a origem do instituto ndo
esta no Direito Romano, pois “os trechos citados em seu apoio ganham relevo geral
porque desinseridos dos contextos onde se encontram; acresce que, normalmente,

tém, nas fontes, uma presenca esporadica”.

158 JOSSERAND, Louis. Relatividad y abuso delos derechos: del abuso de los derechos y otros ensayos. Coldémbia: Editorial
Temis, 1999. p. 8, (trad. livre).

159 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 1984, V. 2, p- 671.

10 Op. Cit. v. 2, p. 672.
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Tentou-se, ainda, a conexdao com institutos especificos, como a
aemulatio, a exceptio doli e a regulagao das relagdes de vizinhanga. A aemulatio € o
exercicio de um direito sem utilidade propria e com a intengdo de prejudicar a
outrem. A base textual é fraca e ndo permite dizer que houve uma teoria dos atos
emulativos no Direito Romano. No direito medieval, contudo, houve alargamento dos
atos emulativos, especialmente no que diz respeito ao direito de vizinhanga. Tal se
deve, principalmente, ao espirito humanista-cristdo da época, que reprova esse tipo
de conduta, fazendo incidir a responsabilidade e a repara¢do dos danos causados. A
exceptio doli, como forma de defesa, permitia interromper uma actio manifestamente
injusta. Nao havia, contudo, o exercicio generalizado ou institucionalizado da
excegao como forma de coibir o abuso no Direito Romano. "

Para Brunela Vieira de Vincenzi'®, as relagdes de vizinhanga so,
na verdade — desde o Direito Romano - limitagdes expressas ao direito de
propriedade. Tanto em Roma como no direito civil do século XIX, tratou-se de limitar
0 uso da propriedade para possibilitar a convivéncia pacifica nas cidades que
cresciam em numero de habitantes sem um proporcional aumento de seu tamanho,
considerando as circunstancias politicas e sociais de cada época.

Para Menezes Cordeiro, as relacdes de vizinhanga, ao contrario de
constituir uma teoria autbnoma, sao circunstancias negativadoras dos direitos reais
que as suportam, os quais, em face de outros direitos reais, relativizam-se. Mesmo
que se quisesse utilizar a expressao abuso de direito, nessas situagdes néo se faria
necessario, pois se trata de violagdo a norma previamente estabelecida, ficando sua
aplicagao em aberto somente para casos nao expressos. Em suma: “a idéia de que,
no exercicio dos direitos, deve ser tida em conta a posi¢ao das outras pessoas, nao
era estranha ao direito romano, como demonstram as relagdes de vizinhanga. O que
contudo nao coincide com o abuso de direito”."®®

Pode-se concluir que o instituto, pragmatica e cientificamente, surgiu
na Franga, diante de casos concretos tutelados pelos tribunais e posteriormente
estruturados pela doutrina, espalhando-se de diferentes formas pelo mundo.

4.2 O Abuso do Direito na Franga

!¢ VINCENZI. Brunela Vieira De, 4 boa-fé no processo civil, Sio Paulo: Atlas, 2003, p. 144.
12 Op. cit. p. 145
18 1dem. p. 675.
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Relata Brunela Vieira De Vincenzi'®, que o Cédigo de Napoledo nao
trouxe qualquer limitacdo ao exercicio de direitos. Ao contrario. Por tal motivo, as
decisdes dos tribunais que acataram a teoria do abuso ndo mencionavam qualquer
norma expressa. As decisbes foram baseadas: nos principios da moral e da
equidade; na inexisténcia de utilidade prépria no exercicio do direito; na utilizagao do
direito com o fim diverso daquele atribuido pela lei; na intengdo de prejudicar ou na
ocorréncia de falta grave.

Ao contrario do que possa parecer, todavia, a aceitagao da teoria do
abuso do direito ndo importava na ruptura com o pensamento jussubjetivo. Com
isso, era possivel limitar o exercicio de um direito subjetivo por meio de outro direito,
sem quebrar a harmonia sistémica reinante na época. “A novidade é de entender a
nivel cultural. Incapaz de, imediatamente, gerar novas sinteses 0 jussubjetivismo
origina, apenas um avango timido, por negac&o: o abuso do direito”’®°.

O desenvolvimento da teoria segue basicamente por dois caminhos:
0s negativistas, tendo como maior expoente Planiol, que ndo aceitam sequer a
possibilidade de abuso do direito; e outras tendéncias e concepgdes em que se
dividiram os que defendiam a teoria. Planiol, o grande critico da idéia de abuso do
direito, dizia que a expressdo era uma contradicdo em termos, logomaquia. E
célebre sua expressao: “o direito cessa onde comecga o abuso” e, portanto, se se usa
o direito, o ato é licito; se ultrapassado o limite, o ato € ilicito e incide a regra da
responsabilidade civil, ensejando a reparagdao dos prejuizos, demonstrada a culpa
do causador do dano.'®®

Sob a dtica desse formalismo juridico, ou se exerce um direito, pelo
gue nao se pode cogitar de abuso, ou entédo se esta praticando um ilicito, razdo pela
qual também nao ha de se falar em abuso. Nestes termos, a discussao aponta para
a dificuldade em separar o direito e a moral, a norma e a aplicagao do direito,
distingbes que surgem somente quando o pensamento juridico se da conta do
contraste entre o ordenamento normativo e os fatos, esferas que aparecem

imbricadas na elaboragéo dos romanos.

164 Op. Cit., p. 147.
15 Menezes Cordeiro, op. cit., p. 682.
1% Brunela, op. cit., p. 147.
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Segundo relata Luiz Sergio Fernandes de Souza'®’, para a Escola
de Bentham e de James Mill, o direito ndo € mais do que um meio de legitimar e
satisfazer interesses, vez que a Inglaterra da maior importancia ao aspecto utilitario.
Na Franca, sob a influéncia da filosofia do século XVIIl, procurou-se o fundamento
do direito na idéia de liberdade; o direito €, a0 mesmo tempo, a consequéncia e a
condicdo da liberdade; é uma faculdade de agir, uma garantia contra o Estado,
inerente & natureza humana.'®® Mas, com a crise do liberalismo, percebeu-se a
quantas injusticas uma tal idéia de liberdade, de express&o absoluta, rendia ensejo.
De acordo com Luiz Sergio Fernandes de Souza, Saleilles entendia
que o abuso do direito € o exercicio contrario ao destino econdmico ou social do
direito subjetivo, aquele reprovado pela consciéncia publica, ja que todo direito, do
ponto de vista social, € relativo. Saleilles chama a atencdo para uma particular
evolugao da teoria da responsabilidade civil, delineada pela jurisprudéncia francesa
no terreno dos fatos industriais e no dominio do direito administrativo. Trata-se da
teoria do risco, segundo a qual a responsabilidade ndo esta fundada na nocdo da
culpa, derivando do simples exercicio de atividade que, pela sua propria natureza,
sdo potencialmente ofensivas, conquanto licitas. A configuracdo desta pratica
pressupde a intengao de prejudicar: “um ato cujo efeito s6 pode ser o de prejudicar o
outro, sem interesse apreciavel e legitimo, ndo pode nunca constituir exercicio licito
de um direito”."®®
Reafirmando o reconhecimento da destinagdo social do direito, o
anteprojeto do novo Cédigo Civil francés, no seu art. 147, considera abusivo todo ato
ou fato que exceda manifestamente, pela intengdo do seu sujeito, pelo seu objeto ou
pelas circunstancias em que é realizado, o exercicio normal de um direito. De

maneira idéntica, trata o Cédigo Civil espanhol.’®

17 SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. Abuso de Direito Processual: Uma teoria pragmdtica. Sio Paulo: Ed. RT, 2005. p.
27.

18 Everardo da Cunha Luna, ao lado da referéncia ao liberalismo econdmico inglés e ao idealismo aleméo, campo fértil para
o absolutismo dos direitos individuais, também faz alusido ao individualismo dos anglo-sax6nicos. Diz, entretanto que,
para Luiz Legaz y Lacambra, a no¢do de abuso ¢ devida ao utilitarismo de Bentham (Everardo da Cunha Luna, Abuso do
Direito, 2 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1980, p. 44 ¢ 90). Em outra passagem, considera que “o equilibrio britdnico ndo
poderia deixar-se esvaziar por um individualismo feroz, a ponto de prejudicar as boas relagdes dos individuos tipicos,
ninguém melhor que ingleses tem a consciéncia do social. O social, entre britanicos, ¢ uma extensao do individual, e, ndo
como entre latinos, uma pedra no meio do caminho”.

1 SALEILLES. De " abus de droit — rapport presente a la premiére sous-commission de la commission de revision du code
civil, in Bulletin de la Société D" Etudes Législatives, Paris, Arthur Rousseau Editeur, 1905. Apud Luiz Sergio Fernandes
de Souza. Abuso de Direito Processual: Uma teoria pragmatica. So Paulo: Ed. RT, 2005. p. 30.

170 Assim dispde o art. 7', alinea 2, do Codigo Civil espanhol: “A lei ndo ampara o abuso do direito ou seu exercicio anti-
social. Todo ato ou omissdo que, pela intengdo do seu autor, por seu objeto ou pelas circunstancias em que se realize,
ultrapasse manifestamente os limites normais do exercicio de um direito, com dano para terceiro, darda lugar a
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Vale ressaltar que a orientagdo objetivista ndo se esgota na
conformidade do exercicio do direito a sua finalidade econdmica. Também na
elaboragao de Saleilles encontra-se outro critério, de inspiragdo finalista, que tem em
conta a conformidade do exercicio do direito aos fins para os quais ele foi conferido
ao seu titular. Abusa do direito quem o exerce com escopo diverso daquele previsto
em lei, ainda que inexista o animo de prejudicar.’”’

Josserand, um dos principais defensores da teoria do abuso do
direito, contestando as afirmacdes de Planiol, esclareceu que

un acto si puede ser la vez conforme y contrario al derecho, porque la
palavra envuelve dos acepciones muy diferentes. El acto abusivo es el que,
cumplido en virtud de un derecho determinado, de un derecho subjetivo,
como la propriedad, es sim embargo contrario al derecho considerado en
conjunto, a la juridicidad (...) del mismo modo que com armas licitas se
puede cometer delitos, y hasta crimenes (...) Pero puede suceder y sucede
con frecuencia que un acto sea conforme a determinado derecho y sea, no
obstante, ilicito, por ser contrario a la buena fe, a esas reglas que dominan
todo el derecho y que constituyen lo que Maurice Hauriou llamaba la
superlegalidad.'”

Com efeito, Josserand considerava que os direitos tém, assim como
a lei, seus motivos e fins préprios. O abuso do direito seria 0 exercicio que nao
correspondia a fungao preconcebida, o direito ndo atendia a seu fim social. O jurista
francés coloca o direito subjetivo num contexto muito maior do que o do
jusprivatismo da época; pretende coloca-lo em conflito com o sistema social,
adequando-o a realidade e ao momento histérico. A principio, também sustenta uma
posicao objetiva, filiando-se ao ponto de vista da finalidade social do direito
subjetivo. Assim, abusa do seu direito aquele que o exerce em desrespeito a sua

finalidade e espirito préprios, em contrariedade as regras sociais.

correspondente indenizac@o e a adogdo das medidas judiciais ou administrativas que impecam a persisténcia do abuso”,
(trad. livre).

' 0 Codigo Civil da Bolivia tem pelo menos dois dispositivos de inspiragio nitidamente objetivista: “Art. 107: O
proprietario ndo pode realizar atos com o unico proposito de prejudicar ou de molestar outros, e, em geral, ndo lhe ¢
permitido exercer seu direito de forma contraria ao fim econdmico ou social em razdo do qual foi conferido; art. 1279: Os
direitos se exercem e os deveres se cumprem conforme a sua natureza e conteudo especifico, que resultam das disposi¢des
do ordenamento juridico, das regras de boa-fé e do seu destino econdomico-social”.

"2JOSSERAND, Louis. Op. Cit. p. 24. “um ato pode ser, a0 mesmo tempo, conforme e contrario ao direito, porque a palavra
envolve duas acepgdes muito diferentes. O ato abusivo ¢ aquele que, cumprido em virtude de um direito determinado, de
um direito subjetivo, como o de propriedade, é contrario ao direito considerado em seu conjunto, a juridicidade (...) do
mesmo modo que com armas licitas se pode cometer delitos e até crimes (...) Porém, pode suceder e sucede com
frequéncia que um ato seja conforme a determinado direito e seja, ndo obstante, ilicito, por ser contrario a boa-fé, ¢ essas
regras que dominam todo o direito e que constituem o que Maurice Hauriou chamava de superlegalidade” (trad. livre).
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Relata Brunela Vieira De Vincenzi'”™® que, atualmente, contudo, o
que se verifica € que a doutrina e a jurisprudéncia francesa aproximaram o abuso do
direito a falta e a responsabilidade civil. As decisbes mais recentes referem-se ao
art. 1.382 do Code, tendem a fazer do abuso une dépendance de la responsabilité
civile: I'abus des droit c’est la faute dans l'usage dés droit'™. A consequéncia,
portanto, para a pratica de um ilicito € a mesma para o abuso do direito: a

indenizagao dos prejuizos.
4.3 Na Alemanha

Os tragos marcantes do desenvolvimento da teoria do abuso na
Alemanha, segundo Luiz Sergio Fernandes de Souza, sdo o imperativo e a agao
coercitiva que asseguram o respeito a norma. A forga e o direito acabam por se
confundir. Ja a Inglaterra da maior importancia ao aspecto utilitario, a Italia impde a
obediéncia ao principio da boa-fé, enquanto que na Franga procura-se o fundamento
na idéia de liberdade '

Segundo relato de Patricia Carla de Deus Lima, entre os paises que
se posicionaram expressamente contra o abuso, estdo a Suica e a Alemanha, que,
no entanto, seguiram caminhos diversos para identificar os elementos
caracterizadores do abuso de direito por seu titular. Na Suica existe a previsao legal
no sentido de que o titular do direito deve agir de acordo com o principio de boa-fe,
nao sendo tutelado pela lei o “manifesto abuso” do préprio direito. No ordenamento
alemao, outro foi o critério adotado para identificar e coibir o abuso. Preferiu o
legislador tedesco tutelar as hipdteses nas quais o exercicio do direito tem por
escopo Unico provocar danos a outrem. '’

Relata Brunela Vieira De Vincenzi'’’ que, na Alemanha, n3o havia,
como no direito francés, uma tao arraigada concepgao jussubjetivista. Os influxos
franceses sobre o abuso do direito fizeram-se sentir somente a partir da década de
30 do século XIX. O ambiente diverso ndo permitiu adogado do sistema francés;

173 VINCENZI. Brunela Vieira De, 4 boa-fé no processo civil, Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 148-149.

174 “Tendem a fazer do abuso uma dependéncia da responsabilidade civil: o abuso do direito ¢ a falta no exercicio dos
direitos”, (trad. livre).

'3 Op. cit., p. 27.

176 LIMA. Patricia Carla de Deus, O abuso do direito de defesa no processo civil: reflexdes sobre o tema no direito e na
doutrina italiana, Revista de Processo, n° 122, Sdo Paulo: RT, 2005, p. 98-99.

77 4 boa-fé no processo civil, p. 149
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observou-se no modelo alemao de abuso uma teoria nova, com caracteristicas
marcadamente proprias tendentes para o objetivismo germanico.

Segundo a autora, além das concepgoes filosoficas diferentes que
nao permitiram a simples migragdo da teoria do abuso do direito para a Alemanha,
algumas das hipéteses identificadas na Franga como abuso do direito eram naquele
pais enquadradas basicamente em dois institutos, a exceptio doli e a chicana. A
exceptio doli é usada no direito alemao para impedir o exercicio de um direito
perante o judiciario, o qual infrinja por alguma circunsténcia a boa-fé e por isso nado
pode ser admitido. Com excec¢ao, na verdade, a exceptio doli somente impede o
exercicio de uma acgao judicial, sem maiores consequéncias na relagao juridico-
material.

Assevera Brunela que, no direito alemao, existiam para as mesmas
situagdes verificadas pela jurisprudéncia francesa valvulas de escape (institutos
tépicos) que permitiam aos tribunais sancionar os atos abusivos. Assim, além da
exceptio doli, as relagdes de vizinhanga eram reguladas de forma mais genérica,
abarcando grande numero de casos que no direito francés — para o qual a
propriedade originariamente era direito absoluto — seriam tidos como abuso do
direito. Por tais razdes, sucintamente expostas, o Cédigo Civil Alemao (BGB) — fruto
de um novo momento histdrico-filoséfico, chamado de segunda codificagdo — para
coibir a pratica abusiva de direitos tutelou especificadamente a chicana em sentido
restrito. Destarte, o BGB, em seu § 226, estabelece que “o exercicio € inadmissivel
quando ele sé possa ter por escopo infringir um dano a outrem”.'”

A concepcao restritiva da chicana era tecnicamente perfeita: incluida
na parte geral do Codigo, permitia sua aplicagdo “a todo o direito privado libertando
o problema, em definitivo da propriedade e dos confltos de vizinhanga”,
dispensando, ainda, qualquer pesquisa sobre a culpa do agente ou outro critério
subjetivo. Contudo, verificou-se um grave problema, ao indicar que o exercicio s6
pudesse ter o fim de prejudicar alguém, ou seja, somente o fim de causar danos a
outrem, restringia por demais seu campo de aplicag&o. Afinal, ao exercer um direito,
varios sao os escopos de seu titular, alguns justificaveis outros n&o. A proibigdo da
chicana falhou. Como medida tépica que era, por demais restritiva, ndo possibilitou
sua aplicagao sistematica para todo o direito privado; o pensamento sistematico da
época tinha outros interesses.

178 VINCENZI. Brunela Vieira De, 4 boa-fé no processo civil, Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 149.
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Segundo Brunela, buscou-se a partir de entdo vedar o exercicio
inadmissivel de direitos pela clausula dos bons costumes contida no § 826 do BGB:
“Aquele que, de uma forma que atente contra os bons costumes, inflija dolosamente
um dano a outrem, fica obrigado a indenizagdo do dano”. A aplicagdo do paragrafo
em questdo também ndo foi bem-sucedida. Dessa maneira, exigia-se a
comprovagdo do dolo, ficando sem tutela uma série de situagcbes praticadas
culposamente. Por outro lado, a sangao expressamente predeterminada para a
pratica do abuso, qual seja a indenizagdo do dano, ndo permitia a cessdo do abuso,
em outras palavras, a execugdo especifica da tutela juridica. Diante dessas
circunstancias, foi preciso apelar para a clausula geral da boa-fé contida no § 242 do
BGB: “O devedor esta obrigado a executar a prestagao tal como o exige a boa-fe,
com consideragdo dos costumes do trafego”. A boa-fé possibilitaria o controle do
exercicio abusivo em todos os setores do direito, indicava um dever positivo de
conduta e possibilitava reprimir o exercicio inadmissivel de posi¢ées juridicas antes
que ocorressem danos, e ndo somente a indenizagao pelos prejuizos causados.'”

Sobre a evolucio da teoria do abuso do direito na Alemanha, conclui

Menezes Cordeiro que

a condenacdo juridica do exercicio inadmissivel dos direitos derivou,
inicialmente, da ponderagao pontual de casos concretos, a luz de normas e
principios juridicos. Presente uma série de decisdes, em pratica
jurisprudencial consagrada, pbde passar-se a elaboragdo duma teoria do
abuso. A vida percorrida €, com clareza, a da Ciéncia do direito. Opoe-se,
metodologicamente, a uma outra, traduzida no pensar do abuso a partir de
consideragbes gerais, politicas ou sociais como ocorreu na Franga. Neste
sentido, a evolug¢ao do abuso do direito na doutrina da segunda codificagéo,
conduziu & cientificagdo do conceito'®°.

4.4 Na Italia

Segundo os relatos de Patricia Carla de Deus Lima, a adogao da
boa-fé, como pardmetro de valoragdo do modo de exercicio de um direito, fica

evidente, no ordenamento civil italiano, na disciplina que regula a formulagcdo de

' Op. cit., p. 150.
180 Op. cit. p. 695.
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contratos (extensivel a todas as atividades negociais, na forma do art. 1.324, do
Cddigo Civil italiano). De fato, varias regras atinentes a realizagdo desse negécio
juridico se reportam a necessidade de obediéncia ao principio geral da boa-fé. Por
esse viés, a duvida seria quanto a tal exigéncia para realizagcdo de direitos
pertencentes a outras categorias. '’

A resposta a duvida mencionada esta justamente no teor das
normas contidas nos arts. 833 e 1.175, do Cadigo Civil italiano. O primeiro
dispositivo proibe expressamente a pratica de atos emulativos, proibicdo esta valida
nao apenas para o direito de propriedade, mas para toda a classe de direitos reais.
Ja4 o segundo dispositivo mencionado impde ao sujeito passivo da relagédo
obrigacional — o credor — o comportamento segundo no¢des gerais de idoneidade, o
que vem a traduzir o apelo a boa-fé.'?

De acordo com Patti, considerando que as regras mencionadas
atinem, respectivamente, aos direitos reais e obrigacionais, seria possivel concluir
que o exercicio de todos os direitos patrimoniais, no ordenamento juridico italiano,
esta condicionado a observancia da regra moral da boa-fé. E, por esse viés, abusivo
pode ser considerado o comportamento de quem exercita um direito contrariando tal
noc&o, ou seja, agindo de ma-fé.'®

E essa posicdo defendida pela corrente subjetivista da teoria do
abuso, para a qual, portanto, a configuragdo do abuso pressupde elemento
subjetivo, isto €, depende da intengdo do agente. Assim, para os subjetivistas, “o
exercicio de um direito € abuso, e torna-se ilicito, se aquele que o exerce apenas
teve em vista prejudicar terceiros, sem nenhum ou com insignificante proveito para
Si”.184

Como parece intuitivo, a corrente objetivista sustenta exatamente o
contrario, isto é, que o abuso do direito pode ocorrer independentemente da
intencdo do agente de prejudicar outrem. N&o se repele a possibilidade de
configuracdo do abuso de direito a partir de comportamento tendente a prejudicar
terceiro. Mas, por se constatar a dificuldade de apurar, na via pratica, tal intencao,
julgam mais eficaz a adogéo de critério objetivo para tanto, qual seja o desvio de

finalidade no exercicio do direito.

81 L IMA. Patricia Carla de Deus, O abuso do direito de defesa no processo civil: reflexdes sobre o tema no direito e na
doutrina italiana, Revista de Processo, n° 122, Sao Paulo: RT, 2005, p. 97

182 Op. cit., p. 97.

183 PATTI, Salvatore. Abuso del diritto. Digesto Italiano, 4° ed., Torino, UTET, 1987, p. 231.

188 CASTRO FILHO, José Olimpio. Op. Cit. p. 26.
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4.5 O Abuso do Direito em Outros Paises

Em brilhante e atualizado relato a respeito da teoria do abuso, no
direito comparado, Luiz Sergio Fernandes de Souza ensina que o Cdodigo suico
(1907) prevé, em seu artigo 2,” que cada um deve exercer seus direitos e cumprir
suas obrigacbes de acordo com as regras da boa-fé; o abuso manifesto de um
direito ndo esta protegido pela lei. “trata-se de um principio geral que outorga uma
ampla margem de apreciagao ao 6rgao jurisdicional, que tera de decidir, em um caso

particular, se houve violagdo da regra moral ou desvio das finalidades perseguidas

pela lei”.'®

De maneira sintética, Luiz Sergio Fernandes de Souza descreve o
perfil caracteristico do tratamento dado pelos ordenamentos juridicos em diversos

paises:

a) de cunho objetivista € o Cédigo Civil vigente na China (1999), no qual o
legislador, inspirando-se no direito portugués, dispde que “é ilegitimo o
exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites
impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico
desse direito”. .
b) o atual Cédigo Civil da Polbnia (1964), de feigdo objetivista, em seu art. 5
estabelece: “ndo se pode usar um direito em proveito pessoal, se isto ndo
estiver de acordo com as finalidades sociais e econémicas desse direito ou
em conformidade com o bem comum”.

c) o Cddigo Civil argentino, dispunha que “o exercicio de um direito préprio,
ou em cumprimento de uma obrigagdo legal, ndo constitui ilicitude de
nenhum ato”. Com alteragdo promovida pela lei 17.711, de 1968, fez-se ao
artigo 1.071 do Cddigo Civil o seguinte acréscimo: “A lei ndo ampara o
exercicio abusivo dos direitos. Como tal sera considerado o que contrarie os
fins que aquela teve em vista ao reconhecé-los ou que exceda os limites
impostos pela boa-fé, moral e bons costumes”.

d) no Cadigo Civil da Colémbia (1873) ndo ha dispositivos especificos para
regular o abuso do direito. Apenas o Projeto, que esta em tramitagdo desde
1980, disciplina a questao, dispondo que o exercicio dos direitos ndo pode
ser contrario a sua func&o social e econdémica (art. 33 §1°)."%

Escrevendo antes do fim do império soviético, Cunha de Sa
ensinava que o Cdédigo Civil da antiga Russia disciplinava o abuso do direito de
maneira nitidamente subjetivista. Os direitos subjetivos, no ordenamento juridico
soviético, devem ser exercidos com observancia das finalidades do Estado e n&o
pode se contrapor aos objetivos perseguidos por uma sociedade socialista, em

185 SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. Abuso de Direito Processual: Uma teoria pragmdtica. Sio Paulo: Ed. RT, 2005, p.
55.
186 Op. cit., RT, 2005, p. 55-59.
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estagio de edificagdo do comunismo, pelo que haverdo de ter sempre em conta o
desenvolvimento das forgas produtivas. Esta é a interpretagdo que se retira do artigo
1° do Cédigo Civil de 1922, que serviu de modelo & codificagdo civilista das demais
republicas socialistas soviéticas: “Os direitos civis sdo tutelados pela lei, salvo nos
casos em que sejam exercidos em oposicdo a sua destinagdo econdmica e

social”."®’

4.6 O Abuso do Direito no Brasil

Coube ao Ministro Alfredo Valladao, a propésito do Projeto de Clévis
Bevilaqua, que se discutia no Senado, levantar o problema do abuso do direito. Em
artigo publicado no Jornal do Commercio, de 04 de fevereiro de 1912, o Ministro
chamava a atencgdo para o tema, que ja se inscrevera nos codigos da Alemanha e
da Suica. Noticiando a viva polémica travada entre Saleilles e Josserand, de um
lado, Planiol e Esmein de outro, Alfredo Valladdo sustentava que nao existem
direitos absolutos, concepg¢do que deveria orientar o Cédigo brasileiro, sob pena de
a legislagdo ja nascer ultrapassada. Dizia no artigo — “o absoluto do direito
caracteriza-se pela anormalidade de seu exercicio, pelo seu exercicio anti-social.
Esta ha de ser apreciada objetivamente, embora, em muitos casos, a apreciagao
objetiva envolva a necessidade de se conhecer o elemento psicolégico”.188

Mas a insergdo do abuso do direito nos limites da teoria geral dos
atos ilicitos também ¢é objeto de muita controvérsia. H4 aqueles que consideram o
ato abusivo um simples ilicito, categoria ndo autbnoma, com repercussdes no campo
da responsabilidade civil.

Clévis Bevilaqua, Plinio Barreto e Carvalho Santos praticamente
identificam os conceitos de “abuso do direito e ilicito”, contudo, isto implicaria
praticamente a negacado do abuso do direito como conceito ou doutrina autdnoma,

segundo reconhece Alvino Lima."®®

187 CUNHA DE SA. Abuso do direito. Coimbra: Livraria Almedina, 1997, p. 70., entretanto, escrevendo antes do fim do
império soviético, chama a atengdo para o fato de que, o dispositivo acha-se praticamente em desuso, por reconhecer-se
que o carater provisorio do direito na constru¢do de uma sociedade socialista tornaria a proibi¢ao supérflua.

188 Alfredo Valladdo, O abuso do direito, RT, Sdo Paulo, p- 330-338. 4Apud Haroldo Valladao, Condenagido do abuso de
direito in Arquivo do Ministério da Justiga, Rio de Janeiro: ano XX VI, setembro de 1968, vol. 107, p. 12.

'8 LIMA. Alvino. “ndo fossem distintos os campos do abuso do direito e da responsabilidade civil, bastaria o preceito do
artigo 159 do Coédigo de 1916” in Abuso do direito. Repertorio Enciclopédico do Direito Brasileiro, Rio de Janeiro:
Borsoi, 1947, vol. I, p. 346. Veja-se, com redagdo um pouco diversa, o artigo 186 do Cédigo Civil vigente.
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Pontes de Miranda, inspirando-se em Charmont, diz que o direito
nao cessa onde o0 abuso comega; 0 que da ensejo a reparagao é a existéncia de
dano.'® Segundo Pontes de Miranda, “exercendo o meu direito, posso lesar a outro,
ainda se nao saio do meu direito, isto €, da linha imaginaria que é o meu direito”. Por
isso, “o0 estudo do abuso do direito € a pesquisa dos encontros, dos ferimentos que
os direitos fazem”."®"

No Brasil, o instituto vem sendo utilizado constantemente na doutrina
e jurisprudéncia, que se valem do abuso do direito como uma espécie de principio
geral, aplicando a teoria a varios ramos do direito, 0 que acontece com as figuras do
abuso do poder econdmico e a concorréncia desleal, as relagées de vizinhanga, as
praticas e clausulas abusivas contra o consumidor, o abuso de posi¢des juridicas
processuais e o dano processual, os crimes cometidos com o abuso de poder, o
peculato e o abuso de autoridade.

Ocorre que para a configuragdo de cada um desses institutos, além
do proprio “abuso do direito”, ha de estar presente um elemento subjetivo do agente,
ou seja, deve ter ele agido com dolo ou culpa, causando um dano a alguém. Esse
alguém que teve seu patrimbénio ou sua esfera moral violados exige do direito a
reparacdo dos prejuizos sofridos e a punicdo do causador do dano. Em suma,
equipara-se o abuso, como aconteceu na Franga, a responsabilidade civil. Aplica-se
o art. 927 do Cdédigo Civil, ou, em caso de dolo, o ato praticado é anulado e a parte
prejudicada, indenizada.

Tal tendéncia transparece nos tratados dos juristas mais respeitados
do pais. Pontes de Miranda, apesar de nomear o critério do art. 160, I, de objetivo, e
subjetivo o alemao (referindo-se ao § 226 do BGB), demonstra a tentativa de
conduzir a idéia de abuso a responsabilidade civil, dependente da verificacido da
culpa (ou da vontade de alguma forma manifestada) e da ocorréncia de dano
guando comenta que, “no direito civil brasileiro, ndo se precisa indagar do propésito
unico de lesar; basta que lese com culpa”.'®?

Caio Mario da Silva Pereira, ao comentar o instituto do abuso do

direito, noticia que

190

Idem, p. 62
I PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, vol. LIII, Rio de Janeiro, Ed. Borsoi, 1966, p. 67-68.
92 Op. cit., v. 53, p. 291.



87

é comum situar a teoria do abuso de direito no campo do ato ilicito, pela
similitude de efeitos, e, ndo encontrando outra localizagdo adequada,
procura-se partir de que, se o abuso de direito gera para o agente o dever
de reparar o dano, da mesma forma que o ato ilicito, a aproximagéo dos
efeitos leva a justificar a inclusdo de uma na doutrina legal do outro.™

A jurisprudénca parece aplicar a tese do abuso do direito as mais
diversas situagdes da vida, determinando sempre a indenizagao ao sujeito que tenha
causado dano no exercicio abusivo. De qualquer sorte, quando é aplicada a teoria, o0
fundamento juridico nunca é somente o abuso do direito; os julgadores procuram
assimilar o abuso a responsabilidade civil, aplicando a regra do art. 927 do Codigo
Civil, ou combinar como abuso uma norma expressa, seja ela legal seja contratual,
como se fosse uma forma de limitar a incidéncia do “sobre-principio”. Ou, na verdade
trata-se de uma espécie de temor em aplicar a teoria do abuso de direito, diante de
seus critérios e limites tao rarefeitos e dificeis de identificar.

A redacéo final do novo Cdédigo Civil, Lei n° 10.406/2002, estabelece
em seu art. 187 que “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Tentou, assim, o legislador aproximar
institutos inconciliaveis: de um lado, a assimilagao do abuso a responsabilidade civil,
como fazem a doutrina e jurisprudéncia francesa, e, de outro lado, utiliza a regra da
boa-fé como limite ao exercicio abusivo, proveniente do modelo alem&o, o que,

possivelmente, tornara dificil sua aplicag&o pratica, o que, afinal, ja acontece hoje.
4.7 Algumas Questoes Sobre o Tema

Alguns problemas que interessam ao presente estudo s&o
verificados na equiparagao do abuso ao ato ilicito. O primeiro, de ordem cientifica,
poderia levar as mesmas conclusdes das teorias que negam o abuso do direito: se
se pretende adotar uma figura juridica e aplicar a ela os mesmos requisitos e efeitos
de outras ja existentes, talvez ndo seja necessario seu desenvolvimento. Sua
aplicacdo torna-se incontrolavel e, por vezes, inexplicavel e injustificavel. Como
saber se se trata de abuso de direito ou de ilicito civil, se os requisitos e as

consequéncias para um e para outro sdo os mesmos?

193 Responsabilidade Civil, 5* ed., Rio de Janeiro, Forense, 1994, p. 254.
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O segundo diz respeito a necessidade de ter agido o causador do
dano com culpa ou dolo; a necessidade de perquirir o intimo do titular do direito
subjetivo para saber se ele tinha a consciéncia de que estava abusando de seu
direito e com isso estava causando dano a outrem ou, ainda, que sua conduta
poderia vir a prejudicar alguém ou até a coletividade, também leva a assimilagéo ao
ilicito civil, ja tutelado pelo Cdédigo Civil. Isso, ademais, impde uma demanda
especifica com ampla instrucdo probatéria, a fim de perquirir a existéncia da culpa
ou dolo, para somente ao final obter a condenagdo do causador do dano em sua
reparacgao.

Ainda em decorréncia desse segundo fator, surge um terceiro
problema sobre o qual se deve refletir: as dificuldades na comprovagao da vontade
de causar o dano, ou a consciéncia da pratica do abuso. Tais circunstancias ndo s6
dificultam a tutela imediata e inibitéria do ato abusivo, como também imp&em grande
fardo probatério e desestimulos ao prejudicado, principalmente se se trata de atos
processuais. Por essas razdes, alias, as recentes evolugbes na doutrina da
responsabilidade civil, com especial enfoque na questdo da culpa e sua
comprovagao.

Além dessas consequéncias expostas, outra tem especial relevo: é
preciso possibilitar uma forma efetiva de sancionar o “abuso do direito”. A
responsabilidade civil e a reparagdo dos prejuizos ndo cumprem mais sua fungao
inibidora e reparadora. Nao se pode deixar o ato acontecer, é preciso criar um dever
positivo cuja violagdo enseja a imediata coibicdo. Se mantido esse entendimento, a
repressao para evitar o dano sera impossivel, pois, sempre, num primeiro momento,
o sujeito estara agindo amparado pelo direito. Ndo se trata de um ilicito. A vitima sé
tera direito ao ressarcimento do prejuizo material sofrido apds comprovar a
ocorréncia dos prejuizos, da culpa ou do dolo do agente causador do dano e 0 nexo
de causalidade entre essa conduta e os prejuizos.

Outra questdo tortuosa: para o recebimento de uma indenizagao
deve a parte prejudicada percorrer um longo processo de conhecimento com todas
as mazelas causadas pelo tempo — o “inimigo tempo” nas palavras de Carnelutti — ao
fim do qual ir4 obter uma sentenga condenatoéria. A sentenga condenatéria devera
passar pela fase de cumprimento (Lei 11.232/05), a n&o ser que o causador do dano
espontaneamente resolva cumprir o julgado. No entanto, ao processo de execugéo

pode o condenado opor-se por meio incidental, de impugnagdo. Nao se deve
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esquecer de que, nesse ir e vir, varios sao 0s recursos interpostos e as decisdes
proferidas.

Entende Brunela Vieira, que € clara a necessidade de que a sangao
ao “abuso” seja efetiva e ndo simplesmente a condenagdo em perdas e danos, sob
pena da insuficiéncia da teoria em face da responsabilidade civil. Nesse sentido,
necessarias seriam medidas que viessem impedir a ocorréncia do ato injusto e
iminente. Essas medidas teriam uma fungdo exclusivamente preventiva e nao
ressarcitéria, como a indenizagao por perdas e danos, a qual, frise-se, € a sancao
mais comumente aplicada ao abuso do direito, pois, estando este assimilado a
responsabilidade civil, a sangao imposta pelos tribunais a quem abusar do direito,
causando prejuizos a outrem, € a reparagdo dos danos causados pela conduta
“abusiva”.'®

Torna-se necessario reconhecer que a superacdo da corrente
subjetivista constitui fator indispensavel ao desenvolvimento da nogéo de abuso em
qualquer ambito do direito. Para transpor o referido obstaculo, a jurisprudéncia
francesa tentou presumir a intengéo de prejudicar o titular do direito, se provado que
o titular ndo agiu com vistas a satisfagdo de um interesse sério e legitimo.'®

Tal posicionamento € criticado por Patti, para quem, em dultima
instancia, essa presuncdo representa a adocdo de um elemento ficto, sendo
necessario superar as concepcdes baseadas sobre aspectos morais do
comportamento do sujeito agente e valorar o abuso a partir de parametros objetivos
em cada hipdtese concreta.'®

Nao ha duvida de que a missao do jurista, voltada a individuagao de
parametros a partir dos quais seja possivel individuar o comportamento abusivo, &
das mais complexas, sobretudo porque, em cada hipotese pratica, o abuso pode ser
cometido de forma diversa. E ao se eleger um padrdo comportamental genérico,
pode-se estar deixando de lado situagcbes peculiares nas quais o abuso pode
implicar em graves danos contra terceiro. Por outro lado, a dificuldade de
estabelecer critérios gerais implica em impunidade do agente que pratica o abuso

em inumeras situacoes.

19 VINCENZI. Brunela Vieira De, 4 boa-fé no processo civil, Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 155.
195 patricia C. Lima, Revista de Processo 122, 2005, op. cit., p. 100.
196 pPATTI, Salvatore. Abuso del diritto. Digesto Italiano, 4 ed., Torino, UTET, 1987, p. 08.
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Se inumeros sao os obstaculos enfrentados para a construgdo de
uma teoria do abuso no direito privado, igual ou maior dificuldade existe no ambito

do direito processual civil.
4.8 Para uma Revisao Critica da Teoria do Abuso do Direito

Em que pese o emprego de expressdes genéricas, tais como:
exercicio irregular, abuso, excesso, € de se entender que o direito exercido
abusivamente, por definicdo, pressupde que o agente atue dentro dos limites
objetivos da norma, porém, desviando-se dos fins econdémicos e sociais perseguidos
pela regra legal. E neste sentido que a teoria do abuso do direito ganha autonomia,
buscando um nicho préprio, distinto daquele reservado a teoria dos atos ilicitos. "%’

A importancia da autonomia do conceito de abuso do direito, como
categoria distinta do ilicito, reside precisamente em saber se € possivel acontecer de
alguém colocar-se a margem do direito, na dependéncia da maneira como exerce
uma faculdade que por ele |lhe é assegurada. Essa discussao remete, em outras
palavras, ao paradoxo apontado por Planiol: ou bem se exerce um direito, pelo que
nao se pode cogitar de abuso, ou bem se esta praticando um ilicito, pelo que ndo ha
razao para falar em abuso.

Para Luiz Sergio Fernandes de Souza, a posigdo dos objetivistas
que, como Sessarego, reduzem o abuso do direito ao ilicito, tem de ser entendida,
no entanto, como uma terceira opcao dentro deste aparente dilema. E que a ilicitude,
aqui, tem uma conotagdo mais ampla, a incluir outras propriedades que,
historicamente, o conceito ndo comporta.'®®

Com efeito, a teoria geral do ato ilicito, como visto, € fruto de uma
concepcgao individualista, que ndo tem em conta a alteridade, a solidariedade e a
coexisténcia das potencialidades humanas.

Dentre os valores sociais estao o individualismo e o estatismo, que o
solidarismo procura conciliar, como solugéo de justica. E dentro desse quadro que

se tem de considerar a questao do abuso do direito, no entendimento de Dourado de

7 MARTIN BERNAL, José¢ Manoel. El abuso Del derecho (exposicion, descripcion Y valoracion Del mismo) Madri, Ed.
Montecorvo, 1982, p. 247.

1% SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. 4buso de Direito Processual: Uma teoria pragmdtica. Sio Paulo: Ed. RT, 2005, p.
73.
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Gusmao."® Com efeito, se o direito busca a justica, e se esta varia em fungdo dos
valores espirituais coletivos, a tipicidade normativa, que € a regulamentagao abstrata
de uma dada relacdo, também varia, mas ndo com a mesma velocidade. Cabe,
assim, aos principios gerais do direito recolher as fontes constitutivas nao absorvidas
pela norma.?®

Dourado de Gusmao insere a questdo do abuso no desvio do
exercicio do direito por parte do titular que, preferindo as finalidades individuais as
finalidades sociais do direito, excede os limites latentes na consciéncia coletiva,
invocando a norma retrégrada, desconforme ao “direito atual”’, ao “sentimento
histérico da justica”.®’

Da doutrina exposta, que busca fundamentos em Gurvitch, Durkheim
e Geny, importa considerar a questdo da consciéncia juridica coletiva e a nogéo de
principios gerais de direito, ambas inseridas no quadro do descompasso entre as
expectativas sociais € a norma.?®? Genaro Carri6®® aponta sete focos de
significacdo para a palavra principios: a) propriedade fundamental ou parte
integrante de alguma coisa; b) regra, guia ou orientagdo; c) causa, origem; d)
finalidade, propésito; €) premissa, axioma, esséncia; f) regra pratica de conteudo; g)
maxima, aforismo. Os principios gerais do direito, segundo Carrio, fazem referéncia
a todas essas idéias.

Com frequéncia, fala-se em certos principios legais, tais como o da
separagdo dos poderes (primeiro significado), ou na esséncia dos conceitos
juridicos, considerados como entidades, nos moldes da jurisprudéncia dos conceitos
(quinto significado). Fala-se também no principio da bagatela ou no principio da
insignificancia, que expressam generalizagdes ilustrativas, obtidas com o recurso a
estrutura do sistema, ja que, da mesma forma, n&o tém previsdo normativa. Os
principios também fazem referéncia aos juizos de valor, tal como a idéia de
consciéncia juridica popular (segundo e terceiro significado) ou as maximas que

provém da tradi¢ao juridica (sétimo significado).

199 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introduc¢do ao estudo do direito. 16* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 50.

20 Tbidem, p. 73/74.

21 Op. cit., p. 56.

22 SOUZA, Luiz Sergio Fernandes de. Abuso de Direito Processual: Uma teoria pragmdtica. Sio Paulo: Ed. RT, 2005, p.
75.

203 CARRIO. Genaro, Principios juridicos y positivismo juridico, Buenos Aires, Abeledo Perrot, s.d., p. 33-38.
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Os principios sédo obtidos através de uma analogia juris, fundada no
emprego de um argumento indutivo (relagdo de semelhanga), cuja conclusao resulta
na segunda premissa integrante de um silogismo dedutivo.?%*

No caso dos principios gerais que informam a nogdo de abuso do
direito no ordenamento juridico brasileiro, surgem eles de varias disposi¢oes
particulares, existentes em diversas codificagdes. Sao standards que orientam o
intérprete na compreensao do sentido histérico e social de justiga, extraidos do texto
da norma.?® Expressdes tais como “moralidade, utilidade, finalidade, adequacéao,
limite ou limitagcdo, moderagdo, motivo justo, motivo legitimo, pratica equitativa,
funcado social, excesso, desnecessidade, exercicio irregular, exercicio anormal, mau
uso, uso abusivo”, sdo indicativas de condutas que, na dependéncia das
circunstancias sociais e econdmicas, ingressam na esfera da iliceidade (expresséo
que ora se passa adotar como referéncia a um conceito mais amplo de ilicitude,
ainda que de origem normativa, segundo alguns, porque fundado nos principios
gerais de direito).?%

Hoje, muitos sdo os dispositivos na legislacdo brasileira que
encamparam a noc¢ao de abuso do direito, como espécie do ilicito. Pedro Baptista
Martins, ja na década de 30, registra esse movimento legiferante, através do qual as
hipoteses de limitagdo ao direito vao assumindo o carater de ilegalidade normativa
expressa.207 O importante, ainda nas palavras do autor, € que se entenda que o
reconhecimento de uma situagdo abusiva ndo depende de expressa previsao

legal. 2%

204 Enneccerus, op. cit., Tomo I, Parte Geral, volume 1, § 53, p. 212.

205 A proposito, escreve Fernandez Sessarego: “o direito, como a vida, ¢ temporal e histérico e, por conseguinte, 1abil e
fluido. As condutas humanas, inseridas na temporalidade, portanto, reflexos fenoménicos da liberdade, podem ser ou
deixar de ser valiosas de um momento para outro, sem solugdo de continuidade. Podem ser justas até certo momento para,
logo depois, transformar-se em injustas. Podem ser solidarias durante um lapso, para, no atimo seguinte, converter-se em
anti-sociais. Ndo vemos, pois, inconveniente para que uma conduta potencialmente licita, no momento inicial, transforme-
se, em certo instante, em ilicita, ao transgredir algum dever imposto pelo ordenamento juridico. E indiferente que o dever
imposto seja especifico ou genérico, como seria aquele previsto em um principio ou clausula geral do direito” (op. cit., p.
313)

26 Alvino Lima, op. cit., p. 329.

207 MARTINS, Pedro Baptista. Comentarios ao codigo de processo civil, vol. I, Rio de Janeiro: Forense, 1940, p. 48).

2% 1dem, p. 8le 82.
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E nem se argumente com o principio da reserva legal (art. 5 da
Constituicdo da Republica), portanto, como visto, as limitagbes do uso abusivo
resultam de outros principios também extraidos do sistema juridico.?%°

Para uma teoria critica do abuso do direito, o conceito tem de ser
encontrado no desencontro entre a realidade e a norma, entre a consciéncia juridica
coletiva e o ordenamento juridico vigente, entre a legalidade e aquilo que Hauriou
chamou de superlegalidade.?™® A idéia de “abuso” basta o conceito de
“antijuricidade”, vale dizer, um juizo de valor, uma estimativa ético-social da conduta
humana, que esta no campo metajuridico.?"

Compartilhando dessa mesma visao, Warat também recorre a nogao
de uma consciéncia juridica coletiva, ou seja, de uma normatividade metajuridica
que se orienta sempre por critérios de justica e que busca reconhecimentos pela
ordem legal. Isto dissolve o paradoxo apontado por Planiol, porquanto ha de se
reconhecer que a expressdo abuso ndao € univoca, comportando um campo
intensional (conotacdo) e extensional (denotagdo) bastante amplo.?'?

Para Mario Rotondi, que recorre, igualmente, a idéia de uma
“consciéncia juridica coletiva”, nao se pode negar a importancia da nogéo de abuso
do direito como categoria metajuridica, “bandeira de vanguarda” das transformacgoes
do direito posto.?™
Luiz Alberto Warat diverge da opinido de alguns juristas, no sentido
de que a consagragéao legislativa do “abuso do direito” possa banalizar o conceito,
que € regra topica. Sustenta, entretanto, que a alteragdo do campo de significagéo
do direito nao reside no simples fato de ter-se alterado a letra da lei. A positivagao
permite apenas que o juiz tenha “o respaldo legal necessario para desenvolver
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plenamente o momento intuitivo do ato de decisdo,”™ ™ que assim se vera legitimado,

sob o ponto de vista da racionalidade formal.

29 Interessante, alids, a relagdio entre o critério finalista, defendido por Josserand e Campion — no sentido de que o exercicio
do direito deve conformar-se a finalidade para a qual foi instituido ou a natureza mesma de determinada instituicdo
juridica — e a teoria constitucional das garantias institucionais. Escrevendo sobre essas garantias, na base de principios que
sdo normas-chave de todo o sistema juridico, Paulo Bonavides observa que o Estado Social alterou o perfil individualista
das antigas disposigdes constitucionais, que tinham fundamento na nogdo de direito subjetivo, com o que ganhou relevo a
idéia de dar amparo a certas instituigdes (sindicato, familia, maternidade, ensino etc.), de fundamental importancia para a
sociedade (Curso de Direito Constitucional, Sdo Paulo, Malheiros, 6. Ed., 1996, pp 492 ¢ 498).

219 Maurice Hauriou, Evolutions et actualités de droit civil, Paris, 1936, p 89. Apud Alvino Lima, op. cit., p. 338.

21 GOLDSCHIMIDT. Roberto, A teoria do abuso do direito e o anteprojeto brasileiro de um cédigo das obrigagdes, in
Revista Forense, Rio de Jaaneiro, ano XLI, vol. XCVII, fasc. 487, 1994, p. 27-30.

212 Warat, op. cit., p. 60, 66 e 83.

213 ROTONDI, Mario. Instituciones de Derecho Privado, México, Editorial Labor S.A. 1953, p. 99-101.

214 WARAT, Luiz Alberto. Abuso del derecho e lagunas de la lei. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1969, p. 85 e 86.
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5 A BOA-FE PROCESSUAL

5.1 O Embate: Boa-fé x Ampla Defesa

A utilizacdo de expedientes processuais escusos, diante da
morosidade do judiciario € uma preocupagdo que assumiu a condicdo de drama
social: ja faz parte da cultura popular o mito de aquele que tem o melhor advogado
sera vitorioso no processo, de rito complexo e linguagem incompreensivel,
comparado frequentemente a um verdadeiro carnaval, onde os folides, com
insaciavel volupia por vitéria a qualquer custo, desfilam na avenida com fantasias e
alegorias, travestindo suas reais intengdes em multiplos recursos e requerimentos
protelatérios, quando nao fraudando ou manipulando fatos e documentos.

Se ha arsenal normativo para combater esse cenario, por que nao o

fazemos? Para Antonio do Passo Cabral®'®

, a primeira das razbes para a fraca
incidéncia do principio da probidade no cotidiano empirico do processo brasileiro é a
carga de subjetivismo de que é impregnada a normativa acerca do tema. Larga é a
margem de apreciagao subjetiva que exigem as disposi¢des legais que versam
sobre a conduta ética e processual. Desse modo, a aplicacéo de sancdes dependera
da toleréncia de cada magistrado e de seus critérios na afericdo do comportamento
das partes. Expressées como ‘resisténcia injustificada”, “intuito protelatério”,
“proceder de modo temerario”, “incidentes manifestamente infundados”, “cientes de
que sao destituidas de fundamento”, importam em alto de grau de abstracédo e
subjetivismo dos ilicitos descritos nesses preceitos normativos éticos.

A segunda razdo que merece consideracdo no que tange a
inoperancia pratica das normas éticas € a parcimdnia com que o0s juizes tratam a
matéria, benevoléncia até festejada, no sentir sem razao, por parte da doutrina. Para
Leonardo Greco, por exemplo, ndo pode haver aplicagdo constante das sancdes a
litigéncia de ma-fé ou aos atos atentatorios da dignidade de justica, pois pode haver
violagdo a ampla defesa ou uma ingeréncia indevida na estratégia processual

tracada pela parte.?'®

215 CABRAL, Antonio do Passo. O contraditério como dever ¢ a boa-fé objetiva. Revista de Processo n® 126, Ed. RT, S&o
Paulo, 2005, p. 70

216 GRECO, Leonardo. O Processo de Execugdo. Rio de Janeiro: Renovar, vol. I, 1990, p. 293. Afirma o autor que “isso
comprometeria a aura de tolerancia, que todos nds nos acostumamos a exortar como uma das mais elevadas virtudes do
magistrado”. E continua, pregando que a “sang¢do ao litigante de ma-fé sempre soaria como uma descabida censura do juiz
a conduta do advogado, que definiu a estratégia defensiva do seu cliente”.
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Para Francisco Ramos Mendez, existem duas posi¢des doutrinarias,
sendo que qualquer intervengao do juiz pode tentar assemelhar o processo a um
certame cavalheiresco, sem estridéncias e com abundantes bouquets de flores, nao

se parecendo em nada com os conflitos de interesses da vida.

Quisiera concluir mi breve exposicion com uma reflexion final. Em el fondo
de la cuestidon sobre el abuso de derecho em el proceso se reflejan dos
tendéncias de signo contrario:

1.Uma autoritaria, que pretende convertir al juez em um guardian del fair
play procesal. Para elo se afana por identificar conductas
desproporcionadas de los litigantes o de sus representantes y echa mano
de um catalogo de sanciones y mecanismos disuasorios para impedirlas.
Segun esta orientacion, la contradicién procesal debiera asemejarse a um
certamen caballeresco, sin estridencias y conj abundante derroche de flores.
No es mi modelo.

2. Frente a esta concepcion, existe outra de corte mas liberal. Ya que al
ciudadano se |é obliga a utilizar los Tribunales estatales em la mayoria de
los casos, hay que reconocerle amplia libertad em el uso del sistema
procesal. El proceso no es um juego de nifios, ni um ejercicio académico. Es
um instrumento para la creacion del derecho. No hay razon alguna para
implantar em este sector normas de cortesia o comportamiento distintass de
I&s que rigen em otros sectores sociales. Em el proceso, que encarna la
cucha por el derecho, se reflejan las mismas tensiones que em el resto de la
sociedad. Lo razonable es assumirlas. Los vedaderos protagonistas Del
litigio son los ciudadanos, no los Tribunales. Dejémoslos desahogarse a sus
anchas. No estrechemos innecesariamente el marco de las garantias
procesales.?"’

Posicionamentos doutrinarios semelhantes também puderam ser
sentidos na experiéncia italiana no que tange a punicdo da conduta abusiva dos
advogados. Segundo Augusto Morello?'®, dentre as tentativas de reformar o antigo
Cddigo de 1865, o denominado Projeto Solmi de 1937 julgava ser essencial
estabelecer graves sangbes civis (pecuniarias) e penais contra o litigante que
quebrasse os deveres de veracidade ou de atuar com lealdade. Ainda, segundo

Morello?"®

, 0 referido projeto repercutiu imediatamente e a doutrina, liderada por
Carnelutti, Calamandrei, Liebman, dentre outros, respondeu em massa com a
indignacado e repudio as disposi¢des do projeto. O texto que originou o Codice
peninsular seguiu, portanto, outros rumos.

Existe a possibilidade de prolagao de um outro decreto condenatério
ao litigante que, além de ter sido vencido na lide, tenha ainda transgredido as

normas éticas processuais (e entdo se fala em responsabilidade “agravada” porque

2" MENDEZ, Francisco Ramos. ?Abuso de derecho en el proceso? in BARBOSA MOREIRA, José Carlos (Coord.). Abuso
dos direitos processuais Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2000, pp. 05/06.

218 MORELLO, Augusto. La eficacia del proceso. Buenos Aires: Ed. Hammurabi, 2% ed., 2001, pp. 225/226.

2% Op. cit. 226.
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ja pesa sobre ele a condenagao acerca da res in judicium deducta). Trata-se da
responsabilidade agravada prevista no art. 96.%%°

Como se V&, a legislagao italiana é acanhada a respeito, ja que esta
punicdo somente se impde ao vencido, quando se sabe que, no processo, também o
vencedor pode litigar contra a boa-fé.

Importa ressaltar que a responsabilidade por dano processual
somente pode ser pronunciada pelo juiz se a parte contraria o requerer, o que
denota ideologia privatista, como se a eficacia do processo pudesse depender da
vontade de qualquer das partes. O art. 456 do CC portugués também demonstra
idéntica timidez.?*" Tais opg¢des doutrinarias e legislativas ndo se deveriam observar,
na medida em que a sancédo tem carater educativo, pedagodgico, no sentido de
desestimular a repeticdo da conduta que se tenta reprimir mediante sua imposigao.
Deve-se realizar o escopo sancionatério de tais normas e, por conseguinte, romper
la timidez de los jueces para aplicarlas.??

Outro ponto assinalado por parte da doutrina € a peculiaridade do

principio dispositivo no Processo Civil. Liebman?%®

afirma que o Processo Civil, em
que as partes cabe argumentar em torno de suas proéprias razdes “é refratario a uma
rigorosa disciplina moralista do comportamento daquelas”, ressalvando, no entanto,
que a habilidade das partes ndao pode ultrapassar limites impostos pela ética
profissional.

Diverge Marinoni, afirmando que o principio dispositivo ndo impede
que o juiz conduza a marcha processual dentro dos trilhos procedimentais forjados
pelo legislador. Trata-se das “faculdades processuais” do magistrado, ou seja,
aquelas referentes a direcdo do processo, seu impulso e desenvolvimento regular,
poderes jurisdicionais desvinculados da pretenséo ou da atividade probatoria — onde
tém lugar as denominadas faculdades materiais. E entre as faculdades processuais

inserem-se as chamadas “faculdades coercitivas”, que permitem ao Judiciario exigir

220 CABRAL. Antonio do Passo, O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva, Revista de Processo 126, Sdo
Paulo: RT, agosto de 2005, p. 71.

21 Art. 456: 1. Tendo litigado de ma-fé, a parte serd condenada em multa e numa indenizagfio & parte contraria, se esta a
pedir. 2. Diz-se litigante de ma-fé quem, com dolo ou negligéncia grave: a) tiver deduzido pretensdo ou oposi¢do cuja
falta de fundamento néo devia ignorar; b) tiver alterado a verdade dos fatos ou omitido fatos relevantes para a decisdo da
causa; c) tiver praticado omissdo grave do dever de cooperacdo; d) tiver fim de conseguir objetivo ilegal, impedir a
descoberta da verdade, entorpecer a agdo da justica ou protelar, sem fundamento sério, o transito em julgado da decisdo. 3.
Independentemente do valor da causa e da sucumbéncia, é sempre admitido recurso, em um grau, da decisdo que condene
por litigancia de ma-fé.”

222 QUIJANO, Jairo Parra. Abuso de derechos processales in BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos (Coord.). Abuso dos
direitos processuais Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2000, p. 91.

22 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Trad. Candido Rangel Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense,
vol. I, 1984, p. 123.



97

colaboragdo dos particulares com os juizes e tribunais e que sejam punidos
comportamentos processuais antiéticos.?%*

Os argumentos contrarios a punigao da litigancia de ma-fé sao
baseados na protegdo quase egoista da atuagéo privada no processo, e qualquer
interferéncia seria autoritaria e descabida. A punigdo € necessaria, mas decerto que
o repudio a atos contrarios a boa-fé processual ndo pode resultar em uma incurséo
desmedida na estratégia processual das partes, devendo haver um equilibrio entre o
principio dispositivo e a repressédo das condutas das partes, de modo a preservar os
instrumentos processuais e ndo ingressar indevidamente na ampla defesa e na
iniciativa da parte no processo civil.

Inexiste qualquer contradigdo entre a punicdo do abuso do direito de
manifestacdo processual e o principio dispositivo: na verdade, o principio existe para
imprimir a neutralidade no labor do magistrado, para que haja o distanciamento
necessario dos interesses em conflito visando a prolagdo de uma decisdo mais
precisa e afastada das paixdes, 0 que ndo impede a corre¢cdo sancionatoria da
infringéncia das regras do jogo.?®

Segundo Antonio do Passo Cabral, a doutrina alema aponta neste
sentido do equilibrio entre os interesses publicos no processo e a estratégia e
iniciativa das partes ao examinar o dever de integridade ou de completude
(Vollsténdigkeitspflicht), também estampado no § 138 da ZPO, e que proibe a
sonegacao de fatos e circunstancias relevantes para a discuss&o. Afirma-se que o
dever de integridade, apesar de representar um postulado de colaboragéo, impondo
as partes que tragam ao processo fatos relevantes para a descoberta da verdade
real, deve ser circunscrito por certos limites.??

Tais assertivas, em nenhuma hipdtese, significa a obrigagdo da
parte de expressar todos os fatos que conheca de uma s6 vez e muito menos impode
o dever de trazer aos autos fatos desfavoraveis a prépria parte, o que, obviamente,
nenhum dos litigantes faz espontaneamente. Também ndo pode representar uma
imposigao de conduzir ao processo fatos desonrosos, que possam gerar auto-

incriminagdo ou proporcionar ao adversario a vitéria na lide ou oportunidade de

224 MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do Processo de Conhecimento. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 3? ed., 2004, p-
58

225 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Os poderes do juiz na dire¢do e instrugio do processo in Revista de Direito
Comparado Luso-Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 110.

26 CABRAL. Antonio do Passo, O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva, Revusta de Processo 126, Sdo
Paulo: RT, agosto de 2005, p. 74.
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reconvir. Nao obstante, o dever legal proibe a alteragdo fraudulenta das
circunstancias efetivamente alegadas. Concluindo: deve persistir o respeito a ampla
defesa e ao principio dispositivo sem descuidar da sancdo ao abuso no exercicio
dos direitos e as ilegalidades.

Diante de tantas resisténcias, no minimo a afericdo objetiva da
litigancia de ma-fé ja seria um significativo avango para a efetividade das sangobes
que visam a punir as condutas prejudiciais ao bom andamento do processo.

Sao0 de pouca aplicagao os dispositivos como do art. 14, IV, do CPC,
que proibe que a parte pratique atos inuteis ou desnecessarios a declaragao ou
defesa do direito, ja que é ténue a linha que separa os atos desnecessarios dos que
sdo imprescindiveis a argumentagdo das partes. Ao fundamentar neste dispositivo
da legislagdo processual uma eventual sangdo ao comportamento de uma das
partes, o magistrado poderia lesionar o direito, igualmente fundamental, da ampla
defesa, vez que o conceito de abuso de direito processual é fluido e qualquer
tentativa de defini-lo na lei, de improvavel acerto cientifico.

Contudo, o enunciado contido no preceito do art. 17, |, do CPC,
fornece ao julgador parametros um pouco mais objetivos para mensurar a malicia
empregada na conduta das partes, pois 0os conceitos de “texto expresso de lei” ou
“fato incontroverso” sdo facilmente verificaveis. Igualmente se verifica no inciso V, do
art. 14, quando se impde as partes: “cumprir com exatiddo os provimentos
mandamentais e ndo criar embaragos a efetivagdo de provimento judicial de
natureza antecipatdria ou final”.

Eis aqui o cerne do trabalho, vez que o abuso no exercicio do direito
a personalidade juridica (art. 50, do CC)227 constitui embarago a efetivacdo de
provimento judicial de natureza antecipatéria ou final (art. 14, VV, do CPC)?%.

Dai também sugerir a aplicagdo da multa de até vinte por cento do
valor da causa, com base no enunciado do paragrafo unico do mesmo art. 14, do

CPC, que preceitua que:

27 Art. 50, CC: “Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusio
patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo,
que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores
ou socios da pessoa juridica”.

28 Art. 14, CPC: “Sio deveres das partes ¢ de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo: V - cumprir com
exatiddo os provimentos mandamentais e¢ ndo criar embaragos a efetivagdo de provimentos judiciais, de natureza
antecipatoria ou final”.
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Art. 14, Paragrafo unico, do CPC:a violagdo do disposto no inciso V deste
artigo constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdicdo, podendo o juiz,
sem prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar
multa em montante a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta....

Vale lembrar que a legislagdo processual ndo € hermética em
relacdo aos casos faltosos, visto que o préprio CPC brasileiro contém clausula
genérica da ética processual no art. 14, Il, como visto, o que torna as enumeragdes
apenas exemplificativas.

Em todo ordenamento que possua preceitos abertos e conceitos
considerados vagos e nao tao precisos, assume cabal importancia a atuagao
diretora do juiz, comparado frequentemente a um maestro de uma orquestra, que
deve zelar pela completa harmonia e o bom resultado do processo, identificando as
condutas que sejam contrarias a boa-fé ainda que ndo estejam expressamente
previstas ou enumeradas no texto legal. Deve-se pensar esse dever, no Brasil, como
clausula geral constitucional, diretamente decorrente do contraditério. Dessa forma,
torna-se prejudicada a alegagao de inconstitucionalidade da sangédo por ofensa a
ampla defesa e a estratégia das partes, ja que estdo ambos — contraditério e ampla
defesa — contidos no contexto constitucional. A questdo passa a envolver colisdo de
preceitos igualmente constitucionais, abandonando-se o critério hierarquico para

solucionar essa antinomia normativa.
5.2 Boa-Fé Processual Objetiva: uma conceituagao necessaria

Pode-se sustentar, como faz parte da doutrina latino-americana®?®, a
existéncia de uma verdadeira boa-fé processual objetiva, para utilizar o termo
consagrado pelos civilistas, contra essa indeterminacéo conceitual e na esteira de
considerar a boa-fé uma clausula geral. O fortalecimento da boa-fé processual
objetiva significa o abandono da concepgao subjetivista do comportamento das
partes e seus procuradores. Com efeito, o conceito de boa-fé ndo € novo no
ordenamento juridico brasileiro nem no direito comparado, mas seu desenvolvimento

sempre dependeu da iniciativa dos magistrados e juristas.

222 GREIF, Jaime. El abuso del derecho y la responsabilidad civil emergente em el derecho uruguayo in BARBOSA
MOREIRA, José Carlos (Coord.). Abuso dos direitos processuais Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2000, p. 156.
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A boa-fé subjetiva é baseada na intengédo e na consciéncia de que o
comportamento é contrario ao direito. Trata-se de um estado psicoldgico do agente,
do seu convencimento de agir sem prejuizo dos demais. A boa-fé subjetiva esta,
portanto, ligada ao voluntarismo e ao individualismo e sempre foi contraposta a ma-
fé, do que decorre a dificuldade duplice de extirpar das normas éticas processuais 0
elemento animico (o dolo) e de punir as condutas lesivas sem consideragoes
psiquicas — sem indagar se a parte “desejou” prejudicar o curso do processo.

Ao contrario, a chamada boa-fé objetiva € baseada em padrbes de
conduta social, voltada para a protegao as expectativas de que os demais membros
do conjunto social nutrem de todos nés. Vale dizer, protegem-se os interesses do
alter, a confianca de que todos pautem suas condutas de acordo com as
convengodes sociais, aquilo que legitimamente é esperado de cada parte.

Nas palavras de Mauricio Jorge Mota,?*® é a idéia de um “arquétipo
moral”, passando a protegao processual da boa-fé, nos dias de hoje, da tradicional e
insuficiente tutela subjetiva da vontade para a necessaria “tutela objetiva da
confianga”. Permite-se, portanto, com a sedimentagdo do conceito de boa-fé
processual objetiva, a responsabilizagdo por atos contrarios a boa-fé e ao dolo das
partes e seus procuradores.

Portanto, desnecessaria é a afericdo subjetiva do conhecimento da
parte acerca da ilicitude de sua conduta, subjetivismo que, além de implicar
dificuldades no campo probatério, pode, ao mesmo tempo, tornar iniquas as normas
repressoras da ma-fé processual e perpetuar a utilizacdo do processo para fins
escusos. Dessa forma, permite-se a puni¢do de quaisquer condutas contrarias a
boa-fé processual e ndo apenas os comportamentos dolosos.

De acordo com a corrente subjetivista da teoria do abuso, portanto, a
configuracdo do abuso pressupde elemento subjetivo, isto é, depende da intengéo
do agente. Assim, para os subjetivistas, “0 exercicio de um direito é abuso, e torna-
se ilicito se aquele que o exerce apenas teve em vista prejudicar terceiros, sem
nenhum ou com insignificante proveito para si”.>’

A corrente objetivista sustenta exatamente o contrario, isto €, que o

abuso do direito pode ocorrer independentemente da intencdo do agente de

20 MOTA, Mauricio Jorge. “A pos eficacia das obriga¢des™ in TEPEDINO, Gustavo (Org) Problemas de Direito Civil
Constitucional, Rio de Janeiro, Renovar, 2000, pp.194/195. A expressdo “arquétipo moral” ¢ atribuida a Judith Martins-
Costa.

2! CASTRO FILHO, José Olimpio. Op. Cit. p. 26.
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prejudicar outrem. Nao se repele a possibilidade de configuragao do abuso de direito
a partir de comportamento tendente a prejudicar terceiro. Mas, por se constatar a
dificuldade de apurar, na via pratica, tal intengao, julgam mais eficaz a adogao de
critério objetivo para tanto, qual seja o desvio de finalidade no exercicio do direito.

Na férmula utilizada pelo legislador suico, a expressao boa-fé tem
um significado objetivo. Trata-se de uma forma tdpica, de um principio geral de
direito que se reporta aos padrdes sociais e morais vigentes, as expectativas do

cidadao comum.?%?

22 Neste sentido, v. Carlos de La Veja Benayas, Teoria, Aplicacion y Eficacia en las Normas del Codigo Civil, Madrid, Ed.
Civitas, S.A. 1976, p. 249 e ss., apud Martin Bernal (op. cit., p. 193 e 194).
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6 A JUSTICA DAS DECISOES: Uma utopia ou uma real possibilidade dentro
das categorias essenciais?

Os fatos sao o que sédo, sem que possam deixar de ser o que séo. A
ordem natural € insuscetivel de “valoracdo”, consequentemente, carece de sentido
pensa-la justa ou injusta. Pensar-se o justo € aceitavel apenas quando pensar a
liberdade seja também possivel. Portanto, porque sé em relagdo ao homem se pde a
liberdade, “o problema da justica € um problema especificamente humano e s6 pelo
homem pode ser pensado e apenas por intermédio dele sera resolvido (ou n&o),
quer em sua dimenséo individual, quer em termos sociais”.

Ser injusto é ter privado o outro de algo que lhe ndo podia ser
negado, por isso mesmo nenhum sentido tem falar-se do justo quando inexiste
interferéncia de condutas, isto €, quando ndo conflitam os interesses dos sujeitos da
relagdo, por convergirem para um mesmo bem, de que ndo podem ou n&o querem
compartilhar, para satisfacdo da necessidade ou do desejo que experimentam. O
sentimento de injustica nasce no homem a partir do desconforto que experimenta em
face de alguma falta ou privagao cuja causa é a agdo de um outro homem. Inviavel,
por outro lado, pensar-se o justo sem que o agir do homem seja referido ao agir de
outro homem.

A sensacéao de injustica se da ao experimentar a caréncia de algo de
que se necessita e de que se foi privado. As regras da justica assentam nessa
premissa e por isso mesmo precisam, forcosamente, ser referidas aos sistemas de
necessidades. Somente quando se pde para o homem o desafio de responder a
indagagao de como agir quando ha um conflito de interesses € que adquire relevo o
problema da Justiga.

A definigdo de quem perde e quem ganha e em que extensao isso
se da, quem se priva e quem sera satisfeito, quem desfrutara de uma situacéo de
vantagem e quem sofrera as consequéncias da desvantagem correspectiva é
problema de justica. Neste crucial momento da convivéncia humana é que o
problema se apresenta e para soluciona-lo buscam-se respostas de natureza ética.
Neste espaco também opera o Direito.

3

Refletindo sobre a justiga, Perelman®*® acentua que de todas as

nogdes prestigiosas, a de justica parece uma das mais eminentes e a mais

23 PERELMAN, Chaim, Etica e Direito. Sdo Paulo, Ed. Martins Fontes, 1996, p.4-67.
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irremediavelmente confusa, pela forte carga emocional que sempre carrega consigo.
Buscando escapar a essa contingéncia, ou reduzi-la a0 maximo, comega por
analisar as concepgdes mais correntes de justica e demonstra como s&o
inconciliaveis e carecedoras de operacionalidade. Alinha as seguintes:
a) a cada qual a mesma coisa;

b) a cada qual segundo os seus méritos;

c
d

e) a cada qual segundo sua posicéo e

)
) a cada qual segundo suas obras;

) a cada qual segundo suas necessidades;

)

f) a cada qual segundo o que a lei Ihe atribui.

Se se der a todos a mesma coisa, a homens serdo injustos para os
que tém como correto, precisamente, um tratamento diferenciado, como se
depreende de todas as subseqlentes posi¢coes, sem esquecer que a mesma coisa
nao proporcionaria a todos os homens a mesma satisfagao.

Se se eleger, por exemplo, o mérito de cada um como fundamento,
por que modo definir este mérito e que critérios devem ser levados em conta para
sua determinagao?

Adotando-se a regra de atribuir a cada qual o que for devido
segundo suas obras, além da dificuldade de se definir a escala de valor capaz de
medir estas obras, as mais diversificadas que seriam, ainda se estaria diante de um
critério que ndo € moral, pois deixa de levar em conta a intengcdo e os sacrificios
realizados, considerando unicamente o resultado da acgao.

Optar pela regra de dar a cada qual segundo suas necessidades
coloca o homem diante do &bice de termos que definir essas necessidades, para o
que seria forgado a adotar critérios meramente formais, porquanto as divergéncias a
respeito ocasionariam inumeras variantes da mesma formula.

Impensavel admitir-se como regra de justica dar a cada qual
segundo sua posicdo, formula aristocratica, privilegiadora e necessariamente
desigualizadora. A ultima regra, dar a cada um o que a lei |he atribui resultaria,
necessariamente, em transferir, de modo absoluto, o poder de definir o justo para
quem € investido do poder de ditar a lei.

Diante disso, trés atitudes sao possiveis, diz Perelman. A primeira
consistiria em declarar que essas diversas concepgdes de justica nao tém

absolutamente nada em comum e nao estao unidas por nenhum vinculo conceitual,



104

donde o dilema de ter que rejeitar todas, em nome da justi¢ga, ou ter que eleger uma
dentre elas, e esta escolha ja se demonstrou ser insatisfatéria e ndo operacional.
Evitar esse dilema é o que leva Perelman a tentar uma terceira solugédo. Afirma o
autor ser possivel superar o impasse, procurando-se pesquisar o que ha de comum
nas diferentes concepgbdes de justica precedentemente referidas. Conclui por
encontrar esse elo na idéia de “igualdade”, subjacente a todas as posi¢des
precedentemente analisadas. A nogao de justica sugere a todos, inevitavelmente, a
idéia de certa igualdade. A igualdade perfeita, porém, todo mundo percebe
imediatamente, é irrealizavel e constitui apenas um ideal para o qual se pode tender,
um limite do qual se pode tentar aproximar na medida do possivel.

E imprescindivel existir certa semelhanga entre os seres aos quais
se aplica a justica, pois, inexistindo uma medida comum, isto €, ndo havendo
identidade, a questao da realizagao da justica nem sequer tem de ser colocada. E se
hoje se reivindica tratamento justo para todos os homens, &€ porque o homem
reconheceu semelhanga em todos os outros homens, é porque a nocado de
humanidade foi ficando pouco a pouco evidente.

Ocorre que esta igualdade essencial dos homens esta emoldurada
por inumeras e complexas diferengas. Dai o dilema — ha que se tratar a todos da
mesma forma ou devem existir formas diferenciadas de tratamento, para assegurar,
precisamente, o igual tratamento que se deseja? E se formas diferenciadas forem
necessarias, o que se devera levar em conta para tornar justo o tratamento
diferenciado? Recai-se, entédo, nas divergéncias e inconciliabilidades antes referidas.

E possivel, entretanto, superar esse impasse, diz Perelman. Em
todas as concepgdes de justica ha uma atitude comum — trata-se igualmente os
iguais. Quem pretende leve em conta o mérito de igual tratamento para os que tém
“igual” mérito, valendo o mesmo para necessidades, posigao social,etc. Seja qual for
a divergéncia sobre outros pontos, todos estdo de acordo sobre o fato de ser justo
tratar da mesma forma os seres que sdo iguais de certo ponto de vista, que
possuem uma caracteristica comum, “a unica que se deve levar em conta na
administragao da justica”.

Propde seja esta caracteristica qualificada de “essencial” e os que a
tiverem em comum pertencem a uma mesma categoria, a mesma categoria

essencial. Portanto, pode-se definir a justica formal ou abstrata como “um principio
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de acado segundo o qual os seres de uma mesma categoria essencial devem ser
tratados da mesma forma”.

Abandonar-se-ia, de uma vez por todas, a improficua procura da
“‘justica material” como algo suscetivel de prévia determinagdo. Conclui, portanto,
que “o unico meio que temos de dizer sobre a justica ou injustiga de um ato consiste
na igualdade de tratamento que reserva a todos os membros de uma mesma
categoria essencial’.

A partir dai, pode-se definir a no¢gdo de “equidade” como técnica de
superacdo das antinomias da justica, decorrentes do desejo de se aplicar
simultaneamente varias regras de justica incompativeis.

E infinitamente mais delicado, acrescenta, dizer quando uma lei é
justa. A unica exigéncia que se pode formular acerca da lei € de que ndo seja
arbitraria, sim suscetivel de justificativa que decorra de um sistema normativo. Todo
sistema normativo, entretanto, seja ele qual for, conttm sempre um elemento
arbitrario, o valor afirmado por seus principios fundamentais que, eles, principios
fundamentais, ndo s&o justificados. Esta ultima arbitrariedade é logicamente
impossivel de ser evitada. A eliminagcdo de toda arbitrariedade que nao seja a
implicada pela afirmagdo dos valores que se encontram na base do sistema é a
unica pretensao que se pode ter.

Como a arbitrariedade desse sistema normativo sanciona
desigualdades naturais, que tampouco sdo suscetiveis de justificagdo, conclui-se
que inexiste justica perfeita e necessaria, um “justo absoluto”, atemporal, ahistérico,
ponto de referéncia a ser necessariamente considerado para a definicdo do justo no
caso concreto.

Se, de uma perspectiva formal, o pensamento de Perelman oferece
diretivas que parecem fundamentais, permanece irresolvido o problema de como
reduzir o espaco da arbitrariedade na definicdo dos principios fundamentais de todo
sistema juridico.

Destarte, se é exato que so pela ordem juridica se assegura, em
ultima instancia (com impositividade), a justica relativa, contingente, possivel em
determinado momento histérico e em certo espacgo politico, isso implica o problema
da legitimidade desta ordem juridica, sempre em permanente questionamento.

Toda ordem juridica € tdo mais legitima quanto mais amplamente

possibilita a explicitagdo das necessidades pelos individuos e grupos que sob seu
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império se colocam, a par de viabilizar-lhes a organizagcado para té-las atendidas
(PROCON, Juizados Especiais, etc). E mais justo o ordenamento que menos
necessidades deixa insatisfeitas e mais injusto 0 que maior numero de necessidades
deixa desatendidas.

O Direito é, portanto, e sempre, uma forma possivel de realizagao
histérica e social da justica, ndo de uma justiga absoluta, nem necessariamente a
mais perfeita. Ele apenas formaliza e busca implementar o projeto de justica possivel
nos limites da contingéncia que lhe dita e lhe pde a correlagdo real das forgas
operantes na sociedade. Pode-se, pois, dizer que toda ordem juridica realiza alguma
justica e que ela sera tanto mais quanto menos necessidades deixar insatisfeitas e
menos expectativas desatendidas instituir. E tanto mais injusta quanto mais
desiguala, privilegiando, com o que agrava o numero dos excluidos e dos
insatisfeitos. Portanto, a medida da justica ou injustica de uma ordem juridica se
afere pelo maior ou menor grau de coergcdo que o poder politico institucionalizado
precisa exercer para assegurar a paz social, ou em outros termos, paradoxalmente,
o Direito € tdo mais necessario quanto mais injustica determina a ordem social
existente, donde as sociedades mais perfeitas serem aquelas menos necessitadas
da coergao do Direito e, consequentemente, dos juristas.

Dai se concluirmos, tomando de empréstimo as palavras de Calmon
de Passos?®*, quando afirma que inexiste “pureza” no Direito. O juridico coabita,
necessariamente, com o politico, o econémico e o ideoldgico. Toda teoria juridica
tem motivagdes ideoldgicas, inclusive a que se pretende “teoria pura” do Direito.
Nenhum instituto juridico, nenhuma construgao juridica escapa dessa contaminagao.
Nem mesmo a dogmatica juridica. Nem o processo, um instrumento aparentemente
neutro, dito estritamente técnico, foge desse comprometimento. Ele também, e
principalmente ele, esta carregado de intengdes politicas e tem multiplas implicagbes
econdmicas e mil disfarces ideoldgicos.

E prossegue para afirmar que n&o se trata de um problema de super
ou infra-estrutura, assegurada a prioridade do econdmico ou do politico. Ha sinergia,
a semelhanca do que acontece com o ser humano. Varios sistemas, nervoso,
respiratorio, digestivo, circulatério, muscular, etc. H4 comandos provindos do cérebro

que incidem nos 6rgaos e funcionamentos dos outros sistemas, mas ele proprio se

24 PASSOS, JJ Calmon de. Direito, poder, justi¢a e processo: julgando os que nos julgam. Ed. Forense, Rio de Janeiro,
1999, p. 66.
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coloca sob a influéncia dos sentidos e sobre o impacto da fisiologia e da patologia
dos 6rgaos integrantes dos outros sistemas. O somatico e o psiquico interagem,
mutuamente se influenciando. Em resumo: “0 que existe é uma pluralidade
convergindo para uma unica realidade essencial: o homem?”.

Impde-se, destarte, a compreensdo do Direito integrando-o no
universo da condicdo humana. Nao sé a do Direito, mas a de qualquer fenbmeno. O
homem fragmenta o todo e analisa o que dele foi dissociado para crescer em
‘conhecimento”, mas s6 adquire “sabedoria”, que € a “‘compreensdo” em sua
plenitude, quando reintegra no todo a parte analisada e passa a conhecé-la em
funcdo desse todo. Nao se deve alimentar a pretensédo estulta de estar “fora ou
acima” do Todo. Apenas tragicamente todos estdo destinados a ser a consciéncia

desse Todo.
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7 A VERDADE NA PRAGMATICA PROCESSUAL
7.1 A Verdade Produzida nos Processos

Para Luiz Sergio Fernandes de Souza, a nogdo de abuso do direito
no processo judicial esta relacionada ao dever da verdade. Importa saber como a
dogmatica processual elabora o conceito de “verdade” e como o0s sujeitos
processuais o utilizam, na tentativa de reconhecer significados que indicam
determinadas atitudes culturais. E o processo judicial € campo fértil para toda essa
reflexdo, porque nele estdo registradas formas particulares de compreensao das
coisas, que se revelam no julgamento do produto cultural de cada época. O
processo €, assim, fato social, flagrante de um determinado momento histérico.?*

A verdade, como férmula metafisica, como um ideal de justica,
conspira contra a exigéncia social da rapida solugdo dos litigios. Dai porque os
processualistas entendem que a verdade, dentro de uma perspectiva social do
processo, &€ sempre relativa e ndo absoluta.?®

A Reforma de 1994 e 1995 tratou de sublimar a concepgao social do
processo, que tem em conta um modelo de justi¢ca distributiva. O processo, como
instrumento de composi¢cao dos conflitos, tera de realizar, a um sé tempo, a
pacificacdo social e a justica. Longe do valor magico da palavra, do simbolismo da
forma, o processo desenvolve-se no terreno da discussdo, do debate e da
controvérsia, que encontram limite na regra, posta por convengdo. Dai porque a
verdade é sempre um construido, parcial, relativa e limitada a perspectiva das
partes.?’

A idéia de processo, como busca da verdade, surge apenas — como
ja se adiantou — no final do séc. Xll e no transcorrer do séc. Xlll. As repercussodes,
no campo cientifico, dessa nova forma de investigacdo judicial refletem a
importancia do Renascimento, com movimento de retomada dos valores da cultura
greco-romana. Subsiste na pratica judiciaria da ldade Média a monopolizagdo do

processo, como instrumento dos poderosos, tal qual ocorria no periodo barbaro.

23 Op. Cit. p. 136/137
26 Giuseppe Chiovenda (Instituigdes de Direito Processual Civil, 2. Ed., vol. 1, Sio Paulo, Saraiva, 1965, p. 43 ¢ 44)
37 Op. Cit. p. 140-143.
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Essa nova figura interfere na forma de solugao dos litigios. Surge a
sentenga, que tem base no flagrante delito ou na inquisitio. E que, quando a
apuracgao do fato se dava tempos depois, era preciso reconstituir as coisas.

Era através de perguntas, longe do aspecto da violéncia, da pressao
ou da tortura, que se buscava a verdade.?*® Todo o grande movimento cultural que
comega a preparar o Renascimento, a partir do século Xl, pode ser definido, em

parte, como desenvolvimento do inquérito, forma geral de saber.
7.2 A Verdade Parcial (das partes) do Processo

E certo que o processo tem por objetivo a manutencéo da paz social.
Mas isto s6 pode ser garantido quando o Estado-jurisdi¢édo fortalece a confianga dos
jurisdicionados na vitéria da causa. O Judiciario, portanto, deve ter em conta néo sé
a necessidade de colocar fim ao litigio, mas também a necessidade de uma solugéo

23%que depende do descobrimento da verdade.?*

justa,

A inteligéncia, quando ndo comprometida com interesses ou
apetites, tende sempre a considerar a verdade como um fim em si. No entanto, nao
€ esta a posicao que sempre convém ao direito processual, que é, antes de tudo,
uma ciéncia eminentemente pratica.?*’

Admite-se que a ordem juridica procura a solugdo dos conflitos
dentro da justica e da verdade. “Mas, pelas contingéncias da falibilidade humana, é
possivel que a solugao judicial ndo corresponda, na realidade, nem a justica e nem a
verdade... A sentenca injusta é uma fatalidade na vida processual, mas que, mesmo
assim, surte efeitos, ndo permitindo nem mesmo a acgao rescisoéria, que € restrita a
sentenga ilegal”.?*?

Vé-se, assim, que nao ha necessaria correspondéncia entre verdade
material e ideal de justi¢ca. Por outro lado, a verdade formal compreende a nogéo de
justica como imperativo de ordem pratica, mas ndo se esgota neste conceito. De

acordo com o senso comum dos processualistas, a verdade material é aquela

28 FOUCALT. Michel, A verdade e as formas juridica. Rio de Janeiro: Nau Editora, (1996, p. 71). a origem da inquisitio, do
saber por inquérito, remonta as chamadas vistas eclesiasticas que se faziam nas paroquias, dioceses ¢ comunidades.

239 Esta — como visto — também é a posi¢do de Chiovenda (Institui¢des de Direito Processual Civil, vol. 1, Sdo Paulo, Saraiva,
1965, p. 37-46).

240 OLMEDO. Jorge A. Claria, (Derecho Procesal, vol. 2, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1983, p. 48). todo processo
judicial persegue finalidade especifica imediata a fixagdo dos fatos fundamentais das pretensdes das partes, mediante a
busca e aquisi¢do da verdade

241 ARRUDA ALVIM. José Manoel, Curso de Direito Processual civil, vol. 2, RT, Sdo Paulo, 1972, p- 205.

22 BARBI. Celso Agricola, Comentarios ao Codigo de processo Civil, vol./ 1, Rio de Janeiro, Forense, 1973, p. 174 ¢ 175.
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correspondente ao que efetivamente ocorre. A verdade formal, por sua vez, € aquela
que vale no processo, retrato mais ou menos perfeito da verdade material.2*®

Conforme distingdo corrente, a verdade formal é perfeitamente
adequada ao principio dispositivo. Vale dizer, se é certo que a verdade € premissa
necessaria da aplicagao da justica, certo também é que ao demandante, segundo o
principio dispositivo, compete dar ao juiz o conhecimento dos fatos (Da mihi factum,
dabo tibi jus).?**

Segundo Luiz Sergio Fernandes de Souza, ndo se pode negar a
parte, naturalmente parcial, o direito de apresentar os fatos conforme sua ética e
interesse, diferentemente do que ocorre quando se aplica o principio inquisitivo,
apropriado ao tratamento das matérias de ordem publica (questdes de estado da
pessoa, patrio poder, tutela e curatela, declaragdo de auséncia, disposicao de ultima

4% em que se procura a verdade material.?*°

vontade, etc)

Assim, sob este ponto de vista, nos processos, regidos pelo principio
dispositivo, ndo se pode cogitar do dever de completude, ou seja, da obrigacao de
apresentar em juizo fatos francamente desfavoraveis a parte.

Ademais, como observa Piero Calamandrei, a prova esta voltada a
demonstracdo da semelhanca e ndao da verdade, o que neste ponto também se
aplica a verdade historica.?*” Ainda que exista concordancia entre os diversos
testemunhos, acerca de determinado fato, podera o juiz, quando muito, concluir que,
diante da uniformidade dos relatos, é bem possivel que as coisas tenham se
passado mesmo daquela forma. Somente em casos excepcionais, como € a
hipétese da inspecao judicial, podera o magistrado conhecer os fatos na sua
dimens&o empirica.?*®

Esta claro que todo juizo de probabilidade e verossimilhanga tem um
carater eminentemente relativo. Assim, o direito processual opera com graus de

aproximagao progressiva da verdade.?®® Isto levaria a crer que a distincdo entre

23 Carlo Furno, Teoria de la Prueba Legal, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1954, p. 16, apud Arruda Alvim, Curso de
Direito Processual Civil, vol II, Sdo Paulo, RT, 1972, p.206.

244 SANTOS. Moacyr Amaral, Contra o processo autoritario, in Revista da Faculdade de Diretio, Sdo Paulo, 1959, vol. 54,
fasc 1, p. 226.

%3 Luiz Sergio Fernandes de Souza, op. cit., p. 157.

246 SATTA. Salvatore, Direito Processual Civil, 7. ed., vol. 1, Rio de Janeiro, Borsoi, 1973, p- 198 ¢ 199.

247 CALAMANDREIL. Piero, Derecho Procesal Civil, vol 3, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-America, 1973, p.
319).

28 1dem, p. 317-319 e 349.

2% MELENDO, Santiago Senti. La prueba — los grandes temas Del derecho probatério. Buenos Aires, Ed. Juridicas Europa-
America, 1978, p. 40-59.
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verdade e verossimilhanga, muitas vezes feita pelo legislador (art. 273, caput, do
CPC, v.g), € um non-sens.

A doutrina considera, entretanto, que a verossimilhanga diz respeito
a alegacgédo da parte, ao passo que o juizo de verdade (ainda que reduzido, em
ultima analise, a um juizo de semelhanga, sob o ponto de vista psicologico e
socioldgico) € uma estimativa final que versa sobre toda a prova produzida. A
alegacdo da parte é a interpretacdo que ela retira dos fatos. Serve, no processo
dispositivo, para fixagao do thema probandum. Nao é prova, mas delimitacdo dos
fatos a serem provados. O juizo definitivo de verdade, de outra forma, esta pautado

no exame da prova que nestes limites foi produzida.?*°

230 piero Calamandrei, Derecho Procesal Civil, vol. 3, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa — América, 1973, p. 326-
330.
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CAPITULO Il - A DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
1 CONCEITO

Atualmente presente no ordenamento brasileiro, principalmente no
art. 50, do Codigo Civil e no art. 28, do CDC, a doutrina da desconsideragao foi
desenvolvida pelos tribunais norte-americanos para impedir abuso por meio do uso
da personalidade juridica. E conhecida pelas designagdes no Direito inglés e no
americano, como disregard of legal entity, disregard of corporate entity, lifting the
corporate veil, piercing the corporate veil, cracking open the corporate shell; no
Direito Italiano, superamento della personalita giuridica; no Direito alemao, Durchgriff
der juristichen Person; no Direito argentino, teoria de la penetracion o desestimacion
de la personalidad; no Direito francés, mise a I'écart de la personnalité morale.

A diregard of corporate entity € definida no Black’s Law Dictionary
como desconsideragcdo da personalidade da companhia, que significa “tratar uma
companhia como se nao existisse para efeitos fiscais ou certos outros propositos de
responsabilizagdo. Em tal evento, cada acionista responderia pela distribuigao das
acdes em todas as transagbes da companhia referentes a tributagdo ou outras

responsabilidades conseqiientes”.?*?

21 Art. 50, CC: Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusio
patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo,
que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores
ou socios da pessoa juridica.

22 BLACK, Henry Campbell. Black’s law dictionary. 6 ed. Centennial Edition (1891-1991). Reprint. St. Paul: west,
1994, p.472.  Texto original: Disregard of corporate entity. To treat a corporation as if did no exist for tax or certain
other liability purposes. In such event, each shareholder would account for allocable share of all corporate transactions
possessing tax or other liability consequences. (trad. livre)
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E ao tratar de piercing the corporate veil continua a conceitua-la

como

perfurando o véu da companhia. Processo judicial por meio do qual o
tribunal desconsiderara a imunidade habitual dos administradores da
companhia ou de outras companhias pela responsabilidade das atividades
delituosas da companhia; por exemplo quando a companhia existe com o
proposito de somente perpetrar fraude. Doutrina que se assegura que a
estrutura da sociedade com responsabilidade limitada pode ser
desconsiderada impondo-se responsabilidade pessoal no caso de fraude ou
outra injustica aos acionistas, administradores e diretores que agem em
nome da sociedade. Porém, o tribunal sé pode olhar além da forma da
companhia para anular a fraude, o erro ou corrigir a injustica.?*®

Utiliza-se a expressao "desconsideracdo da pessoa juridica" (ou
outra equivalente, como "superagao", "penetragao", "levantamento do véu
societario", etc.) para indicar ignorancia para um caso concreto, da personificagdo
societaria. Analisa-se uma situagao juridica como se a pessoa juridica ndo existisse,
0 que significa que se trata a sociedade e o sécio como se fossem uma mesma e
unica pessoa.

A formagédo do conceito de desconsideragdo depende da conjugagéo
dos seguintes elementos:>**

a) Existéncia de uma ou mais sociedades personificadas

O problema central situa-se justamente na personificacdo, que
importa distingdo juridica entre os sujeitos envolvidos. A regra da personificagao
acarretaria a necessidade de tratar como sujeitos distintos a sociedade e seus
sécios (pessoas fisicas ou pessoa juridica) ou varias sociedades personificadas,
mas entre si vinculadas por lagos de coligagdo ou controle (grupos de fato ou de
direito).

b) Ignoréncia dos efeitos da personificagdo

A desconsideragao indica a suspensao da incidéncia das regras da
personificagdo societaria. Opde-se ao regime formal e comum previsto para as

sociedades personificadas como que uma barreira. Afasta-se a aplicacdo dos

23 BLACK, 1994, p. 1147-8. Texto original: Piercing the corporate veil. Judicial process whereby court will disregard usual
immunity of corporate officers or entities from liability for wrongful corporate activities; e.g. when incorporation exists
for sole purpose of perpetrating fraud. The doctrine which holds that the corporate structure with its attendant limited
liability of shareholders may be disregarded and personal liability imposed on stockholders, officers and directors in case
of fraud or other wrongful acts done in name of corporation. The court, however, may look beyond the corporate form
only for the defeat of fraud or wrong or the remedying of injustice. (trad. livre)

2Estes cinco elementos que formam a composigio do conceito da desconsideragdo da personalidade juridica foram extraidos
da obra de Margal Justen Filho, Desconsideragdo, p. 55-57.



114

preceitos de direito societario. Ou melhor, trata-se a questao tal como se inexistisse
a personificagédo societaria.

c) Ignorancia de tais efeitos para o caso concreto

Tal ignoréncia ndo tem cunho permanente. Ou seja, ndo se
confunde com uma invalidacdo da personificagado societaria, com efeitos ex tunc ou
ex nunc. Nao é definitiva e nao retira, por isso, o cunho de pessoa juridica a
sociedade. Reconhece-se como valida a constituicdo da sociedade, como também
valida é a sua existéncia. A desconsideracgao significa tdo-somente a suspensao dos
efeitos da personificagado relativamente a algum ato especifico, a algum periodo
determinado da atividade da sociedade ou ao relacionamento especifico entre a
sociedade e certa(s) pessoa(s).

d) Manutencédo da validade de atos juridicos

A desconsideragdo nao significa a invalidagdo, diretamente, de
qualquer ato juridico. Reputam-se validos todos os atos juridicos, tomando em vista,
tdo somente, a inocorréncia dos efeitos da personalidade juridica. Eventualmente,
contudo, podera produzir-se a invalidagéo de ato juridico, como decorréncia indireta
da aplicagdo da teoria da desconsideracdo. Assim, por exemplo, quando a
ignorancia dos efeitos da personificagcdo e a consideragdo exclusivamente das
demais pessoas envolvidas permite a verificagdo da ocorréncia de um vicio na
realizacdo do ato. Mas, em suma, desconsiderar a personalidade juridica nao
significa invalidar atos juridicos.

e) Finalidade de evitar o perecimento de um interesse (fungao)

Aspecto fundamental do conceito de desconsideracdo reside no
tépico da finalidade da pessoa juridica. O angulo teleoldgico é fundamental para
apreender adequadamente a natureza do conceito. Trata-se, basicamente, de
ignorar os efeitos da personificagédo para um caso concreto, tendo em vista o risco
que conduta oposta traria no sentido de sacrificio de um interesse tutelado pelo
direito.

E inviavel a tentativa de elaborar uma teoria da desconsideragdo
tomando em vista o ato ou a série de atos, em si mesmos, relativamente aos quais
se processara a desconsideragdo. Embora seja indispensavel ter em vista tais
circunstancias, € fundamental avaliar as consequéncias que serdo produzidas em

caso de aplicagao dos principios atinentes a pessoa juridica.
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O que justifica toda a teoria da desconsideragao é o risco de uma
utilizacdo anémala do regime correspondente a pessoa juridica acarretar um efeito
indesejavel. Portanto, a desconsideracdo da personalidade juridica pode ser
conceituada nos termos seguintes: "E a ignorancia, para casos concretos e sem
retirar a validade de ato juridico especifico, dos efeitos da personificagao juridica
validamente reconhecida a uma ou mais sociedades, a fim de evitar um resultado
incompativel com a funcéo da pessoa juridica."?*®

Em sua conceituagdo, Lamartine®*®enfatiza outro importante
aspecto. Sustenta, com apoio na doutrina germanica, a necessidade de distinguir as
operacgoes de imputagcdo de atos juridicos e a desconsideragéo propriamente dita.
Segundo o eminente professor paranaense, ndo se trataria de desconsideragéo
quando a questdo fosse de atribuir a pratica de ato ilicito a quem tenha
responsabilidade solidaria para com a sociedade. Haveria desconsideragao somente
quando o caso fosse de responsabilidade subsidiaria de uma pessoa pelo débito
alheio.

Rubens Requido entende que, como ponto de partida para
conceituar a doutrina do disregard ou da penetracdo, € necessario convir que as
pessoas juridicas, sobretudo no que concerne ao direito brasileiro, constituem uma
criacdo da lei. Como criacdo da vontade da lei refletem uma realidade, mas uma

realidade do mundo juridico, e ndo da vida sensivel.>*’

Wilson de Souza Campos Batalha®*®

observa que a “a disregard
doctrine é apenas uma formulagcdo moderna do velho brocardo — fraus ominia
corrumpit. E preciso afastar as cortinas conceituais quando se trata de apanhar a
realidade que se oculta sob as mascaras do formalismo juridico”

Afirma Rolf Serick que: “se se abusa da forma da pessoa juridica, o

juiz pode, a fim de impedir que se alcance o objetivo ilicito perseguido, ndo respeitar

25 Idem, ibidem, p. 56/57.

236 OLIVEIRA. José Lamartine Correa de, A dupla crise da pessoa juridica, Editora Saraiva, Sao Paulo, 1979, p. 610/611.
"Para que se possa falar de verdadeira técnica desconsiderante, em tema de responsabilidade, serd necessaria a presenga do
principio da subsidiariedade, explicitado a luz de um a concepgio dualista de obrigacdo: responsabilidade subsidiaria por
divida alheia.... ndo podem ser entendidos como verdadeiros casos de desconsideragdo todos aqueles casos de mera
imputagdo do ato... quando se aplique a nogdo de imputacdo, a responsabilidade nio sera dominada pelo principio da
subsidiariedade, essencial nos auténticos casos de desconsideracdo, em que se supde a prévia demonstragdo da insolvéncia
do primeiramente responsavel".

257 REQUIAO, Rubens. Aspectos modernos do direito comercial, Saraiva, 1977, p. 156.

28 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Desconsideragio da personalidade juridica na execugdo trabalhista —
responsabilidade dos socios em execugao trabalhista, Ltr, 58-11/1295.
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a forma, afastando-se, por conseguinte, o principio que estabelece a distingao entre
o sécio e a pessoa juridica”. #*°

Para Suzy Elizabeth Cavalcanti Koury?®®, o operador do direito deve
partir do pressuposto de que o carater basico de desconsideragao reside no desvio
de fungdo da pessoa juridica e que, no exame do caso concreto, deve-se ter sempre
em conta os valores que inspiram o ordenamento, a fim de, em face desses valores,
afastar-se o principio da separagdo entre pessoa juridica e pessoas-membros,
sempre que isso for necessario para evitar resultados juridicamente condenaveis.

Suzy Koury ainda afirma que a Disregard Doctrine consiste em
subestimar os efeitos da personificagdo juridica, em casos concretos, mas, ao
mesmo tempo, penetrar na sua estrutura formal, verificando-lhe o substrato, a fim de
impedir que, delas se utilizando, simula¢des e fraudes alcancem suas finalidades,
como também para solucionar todos os outros casos em que o respeito a forma
societaria levaria a solugdes contrarias a sua fungao e aos principios consagrados
pelo ordenamento juridico.?’

Por final, Maurice Wormser,?®? jurista norte-americano, procurou
delinear o conceito da doutrina demonstrando que “quando a pessoa juridica é
empregada para defraudar credores, evitar uma obrigagdo existente, tirar vantagem
da lei, alcangar ou perpetuar monopdlio, ou proteger a desonestidade ou o crime, os
tribunais irdo colocar de lado a pessoa juridica, irdo considerar a sociedade como

uma associagao ativa de homens e mulheres, e irdo fazer justiga.

2% SERICK, Rolf. Forma e realtd della persona giuridica, Milano, Giuffré, 1966, p. 275. Texto original: Se si abusa della
forma della persona giuridica il giudice pud, al fine di impedire che venga raggiunto lo scopo illecito perseguito, non
rispettare tale forma, allontanandosi quindi dal principio della netta distinzio ne tra socio e persona giuridica, (trad. livre).

20 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard doctrine) e os grupos de
empresas. 2" ed., Editora Forense, Sdo Paulo, 1995, p- 111.

26 Op. Cit., p. 80.

262 WORMSER, Maurice. Disregard of corporate fiction and allied corporation problems. New York: Baker, Voorhis and
Company, 1929, p. 84. Texto original: When the conception of corporate entity is employed to defraud creditor, to evade
na existin obligation, to circumvent a statute, to achieve or perpetuate monopoly, or to protect knavery or crime, the courts
will draw aside the web of entity, will regard the corporate company as na association of live, up-and-doing, men and
women shareholders, and will do justice between real persons. (trad. livre)
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2 ORIGEM HISTORICA

No século XIX, diante das mutacbes necessarias ao Direito, a
doutrina e a jurisprudéncia passaram a se preocupar com a utilizagdo da pessoa
juridica de maneira diversa daquelas consideradas pelo ordenamento juridico para o
reconhecimento desses seres dotados de existéncia propria e autbnoma. Com o
mau uso da pessoa juridica, passou a existir a necessidade de utilizagdo de outros
meios para que isso fosse reprimindo como forma de preservar o préprio instituto da
pessoa juridica.

Para Verrucoli,?®®

a chamada teoria da soberania, que foi elaborada
pelo alemdo Haussmann e desenvolvida, na Italia, por Mossa, constituiu um
precedente da doutrina da desconsideragdo da personalidade juridica. Essa teoria
tinha como objetivo imputar ao controlador de uma sociedade de capitais as
obrigagdes assumidas pela sociedade controladora e por ela nao satisfeitas,
relevando-se, assim, a substancia das relacbes em detrimento de sua estrutura
formal.?®* Tal teoria, apesar dos avangos encontrados, ndo alcangou repercussao no
plano pratico.

A doutrina da desconsideragdo da personalidade juridica
desenvolveu-se e foi amplamente difundida na common law, principalmente nos
Estados Unidos da América. Entretanto, a maioria dos doutrinadores acredita que
essa doutrina teve sua origem na Inglaterra, no célebre caso Salomon v. Salomon &
Co. Ltd., julgado pela House of Lords - tltima instancia — em 1897.%%°

Trata-se do caso de um comerciante de couros e calgcados, Aaron
Salomon, que fundou, em 1892, a Salomon & Co. Ltd. tendo como socios
fundadores ele mesmo, sua mulher, sua filha e seus quatro filhos. A sociedade foi
constituida com 20.007 acbes, sendo que a mulher e os cinco filhos tornaram-se
proprietarios de uma ag¢ao cada um, e as restantes 20.001 foram atribuidas a Aaron
Salomon, das quais 20.000 foram integralizadas com a transferéncia, para a
sociedade, do fundo de comércio que Aaron ja possuia, como detentor unico, a titulo

individual.

263 VERRUCOLI, Piero. Il superamento della personalita giuridica delle societd di dapitali nella “common law” e nella
“civil law”. Milano: Giuffre, 1964, p. 02. (trad. livre)

264 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard doctrine) e os grupos de
empresas. 2" ed., Editora Forense, Sdo Paulo, 1995, p. 63.

265 OLIVEIRA. José Lamartine Correa de, A dupla crise da pessoa juridica, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1979, p. 456.
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Aparentemente, de acordo com as narrativas dos fatos existentes
em varias obras que tratam do assunto, o preco da transferéncia desse fundo seria
superior ao valor das agdes subscritas: pela diferenga, Aaron Salomon, era ainda
credor da Salomon & Co. Ltd., com garantia real em seu favor constituida. Com a
sociedade, entretanto, vindo a entrar em insolvéncia e a ser dissolvida, estabeleceu-
se o litigio judicial entre o préprio Aaron Salomon e ela. Tanto a High Court quanto,
em grau de recurso, a Court of Appeal deram ganho de causa a sociedade,
condenando Aaron Salomon a pagar-lhe certa soma em dinheiro, ressaltando as
decisbes de que a sociedade seria apenas um outro nome para designar o proprio
Aaron Salomon.

A High Court acreditava ser um estratagema de que Aaron se serviu
para ter lucro de uma atividade econdmica sem 0s riscos e a responsabilidade pelas
dividas. A sociedade seria um representante (agent) de Aaron Salomon e teria
direito, como todo representante, a obter do representado a soma necessaria a
satisfacdo dos débitos contraidos no interesse do representado. A Court of Appeal,
embora preferindo falar em uma relagao fiduciaria, de frust, e ndo em agency,
chegou ao mesmo resultado.

Em seu relato histérico, conclui Lamartine que, contudo, a House of
Lourds, reformando as decisdes e aferrando-se aos principios ortodoxos em matéria
de pessoa juridica, censurou asperamente aquilo que considerou incoeréncia das
decisbes recorridas. A House of Lourds ponderou que, uma vez que se admite a
sociedade, por seu liquidante, possa fazer valer determinados direitos contra seu
sécio principal, esta-se, evidentemente, a reconhecer sua personalidade juridica
distinta; que a circunstancia de estarem quase todas as agées em nome de Aaron e
de estarem poucas acgdes restantes em maos de pessoas de sua familia ndo tinha
por si s6 o0 condao de afetar o fato de que a sociedade fora validamente constituida,
nem o de fazer nascer contra a pessoa dos socios deveres, que, de outra forma,
inexistiram; que, também, a circunstancia de virem as agbes a serem transferidas
durante a vida da sociedade a uma so6 pessoa ndo afeta em nada a existéncia nem a
capacidade de uma sociedade cuja personalidade juridica foi reconhecida.?®

E importante ressaltar a influéncia negativa desse caso para o
desenvolvimento da Disregard Doctrine na Inglaterra, que, desde entdo, vem

aplicando rigorosamente os principios da separagdo das personalidades juridicas

26 Op. cit., p. 457.
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entre sécio e sociedade e da responsabilidade patrimonial nele consagrado. Para
Verrucoli, a jurisprudéncia inglesa preserva bastante o privilégio da personificagdo
das pessoas juridicas, em que a teoria da desconsideracdo somente é utilizada em
casos extremos.?®’

Constata-se que o caso inglés Salomon v. Salomon & Co. Ltd., de
1897, exerceu influéncia negativa no Direito inglés, onde as cortes passaram a
aplicar com maior intensidade o principio da separagao subjetiva e patrimonial dos
sOcios e da sociedade. Verifica-se nesse caso que somente as cortes inferiores
aplicaram a teoria da desconsideragédo da personalidade juridica, enquanto a House
of Lords intensificou o principio da separagao subjetiva e patrimonial, 0 que n&o
pareceu correto.

Suzy Koury afirma haver inverdades com relagdo ao caso inglés
Salomon v. Salomon & Co., pois ele foi julgado em 1897, 88 anos apds a primeira
manifestagdo da jurisprudéncia norte-americana, que, em 1809, “no caso Bank of
United States v. Deveaux, o Juiz Marshall, com a intengao de preservar a jurisdigao
das cortes federais sobre corporation, ja que a Constituicdo Federal americana, no
seu artigo 3° secao 22 limita tal jurisdicdo as controvérsias entre cidadaos de
diferentes Estados, conheceu da causa”.®

Nesse caso, nao considerou o foro da sede da empresa
(corporation) e, ao considerar que 0s seus soOcios residiam em varios Estados,
estimou tdo somente as pessoas dos sécios para definir a competéncia da Corte
Federal.

Simplesmente por dar conhecimento a causa, acabava por aplicar a
Disregard Doctrine. Para Wormser®®®, n&o interessa a discuss&o da decisdo em si,
mas cabe aqui ressaltar que em 1809 os tribunais desconsideraram a personalidade
da sociedade e observaram as caracteristicas dos sécios individuais.

E evidente a diferenca temporal entre o caso inglés Salomon v.
Salomon & Co. Ltd. e o caso norte-americano Bank of United States v. Deveaux, e
destacada a influéncia negativa do primeiro na jurisprudéncia inglesa. Ao se analisar

0 caso norte-americano, ndo se constatou que ele € um leading case (principal caso)

267 VERRUCOLI, Piero. Il superamento della personalita giuridica delle societd di dapitali nella “common law” e nella
“civil law”. Milano: Giuffre, 1964, p. 90-103. (trad. livre)

28 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard doctrine) e os grupos de
empresas. 2" ed., Editora Forense, S3o Paulo, 1995, p. 64.

269 WORMSER, Maurice. Disregard of corporate fiction and allied corporation problems. New York: Baker, Voorhis and
Company, 1929, p. 496-518.
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no Direito norte-americano; contudo, pode-se afirmar que é a primeira manifestagao
da Disregard Doctrine nos tribunais daquele pais. Wormser comenta esse caso em
sua obra Disregard of the corporate fiction and allied corporation problems.

Para o autor norte-americano, o certo é que a pessoa juridica nao
pode ser comparada a um cidadao de determinado Estado. Se uma companhia é
pessoa juridica, e se ela s6 esta vestida com invisibilidade e intangibilidade, esta ndo
pode, € claro, ser um cidaddao de um estado. A constituicdo federal, entretanto, no
artigo 3°, secao 22, limita entre as partes a jurisdicdo das cortes federais “para
controvérsias entre cidadaos de diferentes Estados”. Em 1809, o juiz Marshall, Chief
Justice®”’, conseqlientemente, a fim de preservar a jurisdicdo dos tribunais federais
sobre as sociedades an6nimas, foi compelido a olhar além da pessoa juridica “para
o carater dos individuos que compdem a sociedade andnima”. O tribunal proclamou
que “substancialmente e essencialmente” as partes do processo sdo os acionistas, e
que seus direitos e deveres como cidadaos reconhecidos podem ser alcangados.271

Na sequéncia, Wormser afirma que

é simplesmente necessario para o presente proposito notar que, em 1809, o
Supremo Tribunal dos Estados Unidos n&o considerou razoavel que o
conceito de pessoa juridica pudesse permitir desalojar os tribunais federais
de sua importancia e seu alcance jurisdicional sobre as sociedades
andnimas, um resultado que qualquer um por mais zeloso e condizente com
a teoria da pessoa juridica poderia inevitavelmente vincular. Ja naqueles
dias, ‘as cortes colocaram de lado a personalidade que protege a sociedade
anbénima e olharam para as personalidades individuais dos membros que a
compde.”"

Verifica-se que a aplicacido da teoria da desconsideracao é realizada
no Direito norte-americano com bastante cautela, mas sem a preocupagao presente
no Direito inglés. Entretanto, pode-se constatar que no Direito norte-americano a

teoria € aplicada em obediéncia as razbes de justica social sem que haja atengao

210 Chief Justice, no Blacks dictionary, "¢ o presidente, o mais antigo, ou o principal juiz da corte". Texto original: The
presiding, most senior, or principal judge of a court.

21 WORMSER, Maurice. Disregard of corporate fiction and allied corporation problems. New York: Baker, Voorhis and
Company, 1929, p. 45. Texto original: Now, if a corporation is merely a legal entity, if it is clothed only with
invisibility and intangibility, it could not, of course, be a citizen of a state. The federal constitution, however, in article
three, section two, limits, inter alia, the jurisdiction of the federal courts to controversies between citizens of different
states. In 1809, Chief Justice Marshall, therefore, in order to preserve the jurisdiction of the federal courts over
corporations, was compelled to look beyond the entity to the character of the individuals who compose the corporation.
The court proclaimed that substantially and essentially the parties to the suit are the stockholders, and that of their several
citizenships cognizance would be taken. (trad. livre)

22 1dem, Ibidem, p. 46. Texto original: It is simply necessary for present purposes to note that as early as 1809, the United
States Supreme Court did not regard it as reasonable that the operation of the concept should be permitted to oust the
federal courts of their importat and far-reaching jurisdiction over corporations, a result which any overzealous adherence
to theory of corporate entity would inevitably entail. Already at that day, courts have drawn aside the veil and looked at
the character of the individual corporators. (trad. livre)
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exagerada a qualificagao juridica do meio aplicado. Nota-se ai certa flexibilidade da

jurisprudéncia norte-americana na admissao da desconsideracao.
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3 ANATUREZA JURIDICA

Ha que se buscar semelhancas entre a desconsideracdo e outros
casos constantes do direito brasileiro, como os vicios do ato juridico, a simulagéo e
fraude contra credores ou a fraude a execugao, desde que bem esclarecido que as
semelhangas néo pressupdem a coincidéncia dos institutos.

A desconsideragdo, ao contrario dos vicios dos atos juridicos, n&o
ocorre quando ha discordancia entre a norma legal e o ato praticado, e sim quando
os atos da pessoa juridica conflitam com os proprios objetivos atribuidos a esta, ou
seja, quando ha um desvio da finalidade da sociedade.

Para uma diferenciagdo entre os vicios dos atos juridicos e a
desconsideracdo € salutar verificar a distingdo da importéncia do ato e do sujeito

para estes institutos. Como bem especifica Marcal Justen Filho®”

Na desconsideragdo, toma-se em vista preponderantemente a pessoa
juridica e/ou pessoa fisica, pois que é através da analise da atuagido do
sujeito que se individualiza a abordagem superativa. Ja, quando se
considera o vicio do ato, voltam-se os olhos preponderantemente para a
conduta exteriorizada.

Portanto, o ato é relevante, para a teoria da desconsideragdo, na medida
em que é evidéncia de um desvio de fun¢cdo na conduta do sujeito. E o
sujeito é relevante, para a teoria dos vicios, na medida em que um elemento
ou pressuposto de validade e de regularidade do ato ndo se encontra
presente.

Quanto aos efeitos produzidos, deve-se salientar que, como visto
anteriormente, a desconsideracido nao invalida a sociedade, mas o vicio anula o ato
juridico. Deste modo, enquanto para este ocorre a nulidade dos efeitos do ato,

naquele se transfere o responsabilidade para a figura dos socios.

3.1 A Desconsideragdo e os Vicios Sociais (simulacao e fraude contra
credores)

Na simulacao, no entender de Silvio Rodrigues?®’*

23 FILHO, Margal Justen. Desconsideragio da personalidade societaria no direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987. p. 69-70.
274 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. v.1. Sdo Paulo: Saraiva, 1976. p.173.
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a declaragéo reveladora de intengédo negocial ndo difere da vontade que os
simuladores tiveram intento de externar’, enquanto que na fraude contra
credores se “manifesta pelo procedimento deliberado e consciente do
devedor, que no intuito de prejudicar seus credores, diminui maliciosamente
seu patrimonio.

Deste modo, na dissimulagdo os atos praticados visam a criar, em
detrimento de direitos de terceiros, uma mera aparéncia, uma mascara, com a qual
encobrem um fato considerado ilegal ou reprovavel pelo sistema normativo.

Ja na fraude contra credores, o objetivo € provocar conscientemente
a insolvéncia da sociedade, dispondo de seus bens com o consequente
impedimento de satisfagdo dos credores. Ha, portanto, dois elementos que
caracterizam esse instituto: um subjetivo, consubstanciado na ma fé; e um elemento
objetivo, que é o ato capaz de levar o devedor a insolvéncia.?”

Nesse mesmo sentido, Candido Rangel Dinamarco considera a
existéncia de fraude contra credores quando presentes a insolvéncia, considerada
como eventus damni resultante do aumento do passivo sobre o ativo, e o consilium
fraudis, caracterizada pela intengdo fraudulenta de praticar o ato.?"®

Questiona-se: pode-se afirmar que surge ao credor ou terceiro
prejudicado a possibilidade de se buscar a ineficacia dos atos praticados mediante a
Acao Pauliana ou desconsiderar a personalidade juridica, ficando a seu critério
decidir por um ou por outro?

A principio, quando houver duvida entre a propositura entre a Agéo
Pauliana e a possibilidade de pedir a desconsideracdo, desde que presentes os
requisitos para propor a pauliana, devera prevalecer a opcao pela anulagao do ato
juridico, pois para se aplicar a teoria da desconsideragéo é necessaria a validade do
ato, porém, com a utilizagdo da pessoa juridica desviada das suas fungdes previstas
no ordenamento juridico.?”’

Com a declaragao judicial de fraude contra credores, o ato de
alienacdo é anulado e o bem retorna a empresa. Ora! para se propor a
desconsideracdo da personalidade juridica devera inexistir bens em nome da
sociedade para, subsidiariamente atingir-se o patrimdénio do socio.

5 RODRIGUES, Op. cit., p.219.
276 DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo civil. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 262-263.
27 JUSTEN FILHO, Op. cit., p. 83.
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3.2 A Desconsideragao e a Fraude a Execucao

A fraude a execugao € considerada, tanto para a lei quanto para os
autores, um evento mais danoso que a fraude contra credores, e, antes de tudo,
uma afronta a entrega da prestagao jurisdicional, eis que a alienacdo de
determinados bens, neste caso, ocorre na pendéncia de um julgamento, podendo
levar o devedor a insolvéncia, o que frustraria a efetividade da prestacéo
jurisdicional.

Na fraude a execugdo, ao contrario do que ocorre na fraude contra
credores, a prova de que a alienagao nao fora fraudulenta pertence ao devedor, uma
vez que ha a presungao da insolvéncia.

Expressa o art. 593 do CPC que se considera em fraude de
execucao a alienacao ou oneracao de bens:

| - quando sobre elas pender agao fundada em direito real;

Il - quando, ao tempo da alienagdo ou oneragao, corria contra o
devedor demanda capaz de reduzi-lo a insolvéncia;

lIl - nos demais casos expressos em lei.

A declaracdo da fraude pode ser requerida e reconhecida nos
proprios autos mediante simples despacho, sem que exija autos apartados como na
Acéo Pauliana.

Na fraude a execucdo se declara a ineficacia do ato juridico, de tal
modo que os efeitos do ato praticado sao ignorados, enquanto que na
desconsideragdo o que € ignorado € a personalizagao societaria. Pode-se afirmar
que, enquanto na fraude a execucdo os atos sao declarados ineficazes, na
desconsideracdo os atos sdo considerados validos e eficazes, mas os socios
respondem com seus bens.

Incontestavel, portanto, que a opgao pela declaragdo de fraude a
execugcao € a mais interessante e juridicamente correta, desde que ja pendente a
acao, seja pela facilidade do seu processamento, seja pela imposi¢cdo da aplicagéo
de dispositivo legal que, na ocorréncia de seus pressupostos, deve o mesmo ser
aplicado para tornarem ineficazes os efeitos do ato antijuridico.

Ressalte-se que, com a declaracdo de ocorréncia de fraude a

execucgao, a alienacao torna-se ineficaz e o bem patrimonial podera ser expropriado
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pelo credor, sem necessidade, portanto, de atingir bens do sdécio Vvia

desconsideracao.
3.3 A Desconsideracao e Teorias Afins
3.3.1 A Teoria Ultra Vires

De origem anglo-sax0nica, a teoria ultra vires se refere aos limites
impostos a sociedade pela clausula do objeto social. Considerando que a sociedade
existe apenas para a realizagdo do objeto social, sdo perigosos os atos que violam
esse mesmo objeto tanto para os sécios como para os credores, devendo, por isso,
ser considerados nulos os atos praticados ultra vires.?’®

A doutrina veio aparecer no Direito inglés apenas no inicio do Século
XVIl, quando se afirmou que a pessoa juridica criada por Carta Real possuia
capacidade igual a de uma pessoa fisica desde que pudesse exercer materialmente
seus atributos. Porém, isso ndo poderia fazer com que a sociedade se excedesse
dispondo de seus fundos para objetivo ndo previsto pela prépria sociedade.

Vigorou, todavia, durante anos a idéia de que o consentimento
unanime dos socios pudesse ratificar um ato fora do objeto social e que a pessoa
juridica teria plena capacidade para agir sofrendo apenas restrigdo prevista pelo
legislador. A doutrina, entretanto, evoluiu, tendo se firmado com uma decisdo da
Camara dos Lords em 1875. Diretores de uma sociedade de mecanica e negdcios
gerais pretenderam que a sociedade financiasse a constru¢do de uma estrada de
ferro na Bélgica, o que ndo se enquadrava no contrato social. A Camara dos Lords,
em grau de recurso, afirmou que a ratificagdo da decisdo dos diretores era ineficaz
porque o contrato ndo se enquadrava no projeto social.

Com o tempo, a necessidade de expansdo das sociedades fez com
que o a teoria fosse atenuada, passando a ser admitido que a sociedade pudesse
exercer qualquer atividade desde que, de acordo com o Conselho de Administragao
da sociedade, ela pudesse ser vantajosa para a empresa.?’®

Sem adentrar em consideragdes a respeito de variantes da teoria

por serem impertinentes ao propdsito do presente trabalho, deve-se considerar, de

28 BULGARELLI, Waldirio. A4 teoria ultra vires societatis perante a lei das sociedades por agdes, RF 273/69.
2 1dem, Ibidem, p. 70.



126

forma ampla, que a atuagao ultra vires da sociedade consiste na ndo observagao da
atribuicdo da personalidade juridica de acordo com a atividade para a qual foi
constituida e o préprio ordenamento reconheceu titularidade de direitos e
obrigagdes. Em consequéncia, o ato praticado ultra vires esta impregnado de vicio
por ser um ato estranho ao objeto social, fora da capacidade da sociedade, dos
poderes de representagao dos administradores.

Ao tratar do tema Caselli®® destaca que, no desenvolvimento da
doutrina ultra vires, além do exame da capacidade como limite do poder da
sociedade, ultra vires the company, o principio se estendeu aos atos que
exorbitavam o poder de representacdo da administracao, ultra vires the directors.

Doutrinariamente ainda se discute sobre a possibilidade ou ndo da
assembléia extraordinaria da sociedade por acgdes ratificar os atos ulfra vires,
estranhos ao objeto social.

De acordo com Caselli ndo se pode sancionar de nulidade a
deliberacdo que viola a tutela do interesse dos sécios, mas, sim, ela é passivel de
anulabilidade como consequéncia de atuar apenas no ambito da administragéo.281

No Brasil, o Cddigo Comercial determina, no art. 312, § 4°,
necessidade de conter no contrato, a designagdao do objeto social como elemento
indispensavel a existéncia da sociedade, vedando, pelo art. 331, que os sdcios
pratiquem operacbes diversas das convencionadas no contrato sem o
consentimento unanime de todos os socios.

Ao discorrer sobre o0 uso da firma pelo socio-gerente das sociedades
por quotas, Requido destaca que os limites de sua agdo sao fixados pelo objetivo
social. Ultrapassando esses limites, esta caracterizado o ato ultra vires. Adverte
ainda que, tanto no caso de abuso ou uso indevido da firma social, cabe acao de
perdas e danos contra o sécio-gerente, promovida pela sociedade ou pelo sd6cio
individualmente, sem prejuizo da responsabilidade criminal.?®2

Sendo escassa a Jurisprudéncia acerca do assunto, Bulgarelli
observa que a validade dos atos ulfra vires em relagdo a sociedade tem sido
admitida com base na teoria da aparéncia. Todavia, como bem coloca o
comercialista, a simples solucao de manter a sociedade responsavel pelos atos de

seus administradores praticados ultra vires como sucedaneo da teoria da aparéncia,

280 CASELLI, Giovani. Oggeto Social e Atti "ultra vires", Italia, Padua, 1970, p. 9. (trad. livre)
2! Tdem, Ibidem, p. 194/195.
282 Requido, Curso..., v.1, p. 364.
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respondendo a sociedade perante terceiros e o administrador perante a sociedade,
nao resolve a questao de saber se € ou ndo permitida a pratica de atos ultra vires.

O reconhecimento da invalidade das decisbes e atos fora do objeto
social € a solugado apontada por Bulgarelli, pois assim, referindo-se especificamente
a sociedade por agdes, proteger-se-ia a sociedade e os acionistas, fazendo com que
o terceiro tomasse cautela ao contratar com sociedade personificada. Defende ainda
Bulgarelli a ressalva a ratificagdo unanime da Assembléia Geral que soO seria valida
se nao prejudicasse terceiro que permaneceria com a faculdade de invocar a teoria
ultra vires para ndo ser prejudicado.?®

Observa-se, portanto, que a teoria da ulfra vires ndao se confunde
com a teoria da desconsideracdo da pessoa juridica (disregard of legal entity).
Nesta, se desconsidera a pessoa juridica para atingir aquele que agiu em fraude a
lei ou com abuso de direito; na ultra vires se anula somente o ato praticado que
tenha se desvirtuado do objeto social para o qual foi criada a sociedade. Ambas,
porém, procuram dar uma solugdo justa as distorgdes que foram surgindo em torno

da pessoa juridica.

3.3.2 A Doutrina dos Atos Préprios e a Teoria da Aparéncia

No sistema juridico anglo-saxdnico ha também uma teoria que
merece breve exame na linha da desconsideragado dos atos praticados pela pessoa
juridica, é a doutrina dos atos préprios, apresentada, no Direito Comparado, por Puig
Brutau.?®

A partir do exame da unidade fundamental no plano do direito
privado, debaixo da dispersdo de conceitos juridicos formalmente vinculados a
legislacdo de cada Estado, Brutau visualiza a nogao basica do direito institucional.
Para ele é desnecessaria a coincidéncia absoluta de conceitos nos diferentes
sistemas, basta a identificacdo de solugdes encontradas para os mesmos interesses
protegidos.

Entre as semelhancas de solugdes relevantes para o exame da

desconsideragdo da pessoa juridica, ha, na doutrina anglo-saxdnica, a teoria do

2 0Ob. cit., p. 77.
24 in Estudios de derecho comparado - la doctrina de los actos proprios
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estoppel e, nos sistemas do Direito romanizado, ha o principio do venire contra
factum proprium non valet ou a doutrina dos fatos proprios.

Aponta Brutau que, um dos principios gerais mais frequentes em
invocagdo na pratica forense € o que estd contido na regra venire contra factum
proprium non valet, quer dizer, ndo pode ser permitido o que esta contra os seus
proprios atos, ndo ha precisdo acerca de seu fundamento. Nesse passo, €
importante o estudo da fungdo que corresponde ao arbitrio judicial e o
reconhecimento de seu carater integrador da ordem juridica para aquilatar em que
casos tera fundamento invocar frente a alguém a regra geral de que nao lhe é
permitido contrariar os proprios atos.?°

Sobre o conceito da doutrina dos atos proprios, afirma o autor que:

A nadie es licito hacer valer un derecho en contradiccion con su anterior
conducta, cuando esta conducta, interpretada objetivamente segun la ley,
las buenas costumbres o la buena fe, justifica la conclusiéon de que no se
hara valer el derecho, o cuando el eiercicio posterior choque contra la ley,
las buenas costumbres o la buena fe.**®

Pela doutrina dos fatos préprios fica paralisada a atuacédo de uma
pessoa sem que por parte desta haja manifestacdo de renuncia de direitos
subjetivos ou posigdes juridicas vantajosas. Por isso, segundo Brutau, ndo ha como
confundi-la com a renuncia. O fundamento esta relacionado com a protegao juridica
a boa fé manifestada na confianga depositada na aparéncia.

Vé-se, aqui, a aproximagao com a teoria da aparéncia que se aplica
para a protecdo do terceiro de boa fé. Pela aparéncia, uma pessoa considerada por
todos como titular de um direito, embora n&o o seja, leva a efeito um ato juridico com
terceiro de boa fé. Ha, assim, a prevaléncia da aparéncia.

Segundo Brutau, ao descrever a teoria da aparéncia, afirma que:

los actos realizados por una persona engafiada por una situacion juridica
que es contraria a realidad, pero que presenta exteriormente las
caracteristicas de una situacion juridica verdadera, son definitivos y
oponibles, como lo seriam los actos fundados en situaciones absolutamente
regulares.?’

25 BRUTAU, José Puig. Estudios de derecho comparado - la doctrina de los actos proprios, Ed. Ariel, Barcelona, 1951,
pp- 97/98.

2 Op. cit., p. 101.

27 Op. cit., p. 103.
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Tanto em um como em outro caso, trata-se de situagdo juridica
aparente. Quem deu motivo a uma situacdo enganosa, mesmo sem o proposito
deliberado de induzir outrem em erro, ndo pode fazer valer o direito sobre aquele
que confiou na aparéncia. Por isso, os juristas anglo-saxdnicos afirmam que alguém
esta stopped ou barred, impedido de fazer valer o direito que em outro caso poderia
exercitar.

Embora seja uma caracteristica dos sistemas do common law,
Brutau admite que ha uma coincidéncia entre a doutrina do estoppel e a doutrina dos
fatos proprios. Trata-se de aplicagdo de uma doutrina mais geral que existe para dar
protecao a confianga depositada na aparéncia.

A aplicagdo do principio venire contra factum proprium non valet
equivale a regra do estoppe. Ambas sao técnicas sociais a consecugdo de um
mesmo ideal de justica.

Dessa forma, embora, ndo se confundam de maneira alguma com a
teoria da desconsideragcdo, as colocacdes sobre a teoria da aparéncia, a doutrina
dos atos proprios e sua relagdo com a teoria do estoppel se tornam pertinentes na
medida em que ampliam a possibilidade de exame da pessoa juridica e dos

enfoques possiveis na analise do fato concreto.
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4 PRESSUPOSTOS E FINALIDADES

Pela teoria da desconsideragao da personalidade juridica, o juiz esta
autorizado a ignorar a autonomia patrimonial da pessoa juridica sempre que esta é
manipulada na realizagao de fraudes. Os pressupostos escolhidos pelo Cdodigo Civil
para a desconsideragado da pessoa juridica sdo o desvio de finalidade e a confusao
patrimonial (CC, art. 50). Desse modo, se o sécio envolve a sociedade em negdcios
estranhos aos seus fins ou ndo separa rigorosamente os patrimdénios dela e o seu,
verifica-se 0 abuso da personalidade juridica da sociedade.

Nas duas teorias preponderantes a respeito da desconsideragao, a
maior (subjetiva) e a menor (objetiva) existem divergéncias quantos aos
pressupostos para a aplicacéo da teoria ao caso concreto. Para a teoria maior, basta
o uso fraudulento ou abusivo da pessoa juridica, enquanto que a teoria menor
considera como pressuposto a inexisténcia de bens da sociedade para responder
pela reparacdo dos prejuizos causados.?®

E necessario frisar que existem inUmeros casos em que diretores,
sécios ou gerentes sao considerados como responsaveis diretos por seus atos,
como nos arts. 134, VIl e 135, Ill do Cdédigo Tributario Nacional, a Lei 5172/66 e o
artigo 10 do Decreto 3708/19. Tais hipoteses ndo podem ser interpretadas como
casos de desconsideragdo da pessoa juridica, pois ndo ha um desvio de finalidade
da sociedade, e sim imputacdo direta sobre as pessoas dos sécios ou diretores por
atos proprios.

Nao se pode, portanto, confundir a responsabilidade de sécios ou
dirigentes por ma administragdo com a teoria da desconsideragdo, que nao tem
como objetivo responsabilizar este ou aquele, e sim, nas palavras de Alexandre

Couto Silva®®® «

desconsiderar, no caso concreto, dentro de seus limites, a pessoa
juridica em relagao as pessoas ou bens que atras dela se escondem.”

Em suma, se ndo houver obstaculo a responsabilizacdo dos
dirigentes ou sécios, o caso ndo sera de desconsideragdo, pois a pessoa juridica
nesses casos nao precisara ser desconsiderada para a imputacdo da
responsabilidade. E pressuposto da desconsideracdo, portanto, que existam

barreiras para a responsabilizacdo dos agentes que se utilizaram da autonomia

28 Fabio Ulhoa Coelho, Curso..., p- 43.
289 COUTO SILVA, Alexandre. Aplicagio da Desconsideragdo da Personalidade Juridica no Direito Brasileiro. 1.2 ed. Sdo
Paulo: LTR, 1999. p. 28
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patrimonial para praticar o desvio de fungdo da sociedade personificada. Outros
pressupostos podem ser encontrados em outras doutrinas.

Alexandre Couto Silva®®

considera como pressupostos para a
desconsideragcdo que o ordenamento juridico faga distingdo entre a personalidade
juridica dos sdcios e da sociedade e a existéncia de responsabilidade limitada dos
sécios, 0 que restringiria a desconsideragéo para as sociedades anénimas e para as
de responsabilidade limitada.

Marcal Justen Filho®®

considera que “ndo existe pressuposto da
desconsideragdo, mas ha pressupostos para a desconsideragao, variaveis na
medida em que variam as ‘pessoas juridicas’ de que se cogita, os ramos do direito,
os interesses tutelados, etc”..

E, em linhas gerais, Justen Filho assinala apenas um ponto em
comum aos casos de desconsideracdo, como a atuacido da sociedade em
“contradigao entre os resultados visualizados como desejaveis pelo ordenamento
juridico e os resultados que seriam atingidos se mantida a incidéncia do regime
juridico personificatério”.?*? Eis um pressuposto inafastavel.

h293

Suzy Elizabeth™™, em sintese que merece ser transcrita, afirma que

nos casos em que a aplicacédo do regime da personificagdo societaria desvie
a sociedade da finalidade que o ordenamento juridico vise a alcangar por
seu intermédio; nos casos em que tal aplicagcdo conduza a situagcbes de
injusto prejuizo ao Estado ou a coletividade nele organizada; e, ainda,
quando a sua aplicagdo produza efeitos contrarios aos valores que inspiram
o ordenamento juridico, poder-se-a subestimar os efeitos da personalidade
juridica, utilizando-se assim, a Disregard Doctrine.

Entende-se que o instituto da desconsideracdo s6 tem como razao
de ser, o fato de que existe um credor a busca de bens do devedor, o qual os
desviou para uma outra pessoa sob o seu controle. Portanto, todo embaraco a
satisfacdo do credor e, quica, a efetivacdo dos provimentos judiciais, reside na
confusao patrimonial.

E, segundo a formulagdo objetiva, o pressuposto da

desconsideracdo se encontra, fundamentalmente, na confusdo patrimonial. Se, a

20 1bid., p. 26

! FILHO, Margal Justen. Desconsideragio da personalidade societiria no direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987, p. 95

22 Op. cit., p. 97

2% KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard doctrine) e os grupos de
empresas. 2" ed., Editora Forense, Sdo Paulo, 1995, p-77.



132

partir da escrituragao contabil, ou da movimentagcao de contas de depdsito bancario,
percebe-se que a sociedade paga dividas do sécio, ou este recebe créditos dela, ou
o inverso, entdo nao ha suficiente distingdo no plano patrimonial, entre as pessoas.
Outro indicativo eloquente de confusdo, a ensejar a desconsideragdo da
personalidade juridica da sociedade, é a existéncia de bens de sécio registrados em
nome da sociedade, e vice-versa. Ao eleger a confusdo patrimonial como o
pressuposto da desconsideracdo, a formulagdo objetiva realmente facilita a tutela
dos interesses de credores ou terceiros lesados pelo uso fraudulento do principio da
autonomia.

Caracteriza-se a fraude na manipulagao da autonomia patrimonial da
pessoa juridica se demonstrada a confusdo entre os patriménios dela e de um ou
mais de seus integrantes, mas ndo se deve deixar de desconsiderar a
personalidade, somente porque o demandado demonstrou ser inexistente qualquer
tipo de confusao patrimonial, se caracterizada, por outro lado, a fraude®™.

Fabio Ulhoa cita uma fraude aparentemente coberta de legalidade,
quando a pessoa juridica reveste forma associativa ou fundacional, ao seu
integrante ou instituidor ndo é atribuido nenhum bem correspondente a respectiva
participacdo na constituicdo do novo sujeito de direito. Quer dizer, o sécio da
associacao ou o instituidor da fundagao, desde que mantenham controle total sobre
seus orgaos administrativos, podem concretizar com maior eficacia a fraude do
desvio de bens.?*®

Quanto aos objetivos ou finalidade da teoria da desconsideragéo da
personalidade juridica eles sao explicitos: coibir a fraude e o abuso do direito,
garantir o direito de receber do credor e proteger o instituto da pessoa juridica.

Chega-se a essa finalidade quando se verifica que, no caso
concreto, a pessoa juridica permanece intacta em seus fundamentos, mas
excepcionalmente a regra que declara ter a sociedade existéncia distinta dos socios
que é momentaneamente desconsiderada, respondendo os sécios com seus bens
particulares.

Quando se desconsidera a personalidade juridica, ocorre a

convalidacdo do ato fraudulento que ocasionou a desconsideracdo, mas

2% Exemplo de uma fraude que nio tem relagio com a confusio patrimonial: o socio que integraliza um vultoso capital social
através de deposito de um cheque sem fundos. Com um capital social potencializado essa empresa ndo tera dificuldades
para obter um crédito consideravel perante seus futuros fornecedores, induzindo-os em erro mediante fraude.

25 COELHO. Fabio Ulhoa, Curso de Direito Comercial: direito de empresa, vol II, 10* ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 46.
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concomitamente se transfere a responsabilidade para os sécios ou para outra
pessoa juridica.?*®

Como adverte Rubens Requigo®®’:

[...] a disregard doctrine n&o visa anular a personalidade juridica, mas
somente objetiva desconsiderar, no caso concreto, dentro de seus limites, a
pessoa juridica, em relagdo as pessoas ou bens que atras dela se
escondem. E o caso de declaragdo de ineficacia especial da personalidade
juridica para determinados efeitos, prosseguindo-se, todavia, a mesma
incolume para seus outros fins legitimos.

Vale ressaltar a diferenciacdo entre desconsideracido e
despersonificagdo da pessoa juridica. Enquanto aquela prima por manter o maximo
possivel a sociedade constituida, desconsiderando-a somente no caso concreto,
esta busca a anulagdo absoluta da personalidade, ou seja, erga omnes.

Portanto, os pressupostos inafastaveis da desconsideragdo sdo o
uso fraudulento ou abusivo da autonomia patrimonial da pessoa juridica e o
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos aos consumidores e ao meio ambiente,
unicas situagdes em que a personalizagdo das sociedades empresarias deve ser

abstraida para fins de coibi¢gao dos ilicitos por ela ocultados.

2% FRIGERI, Marcia. A responsabilidade dos socios e administradores e a desconsideragio da pessoa juridica. RT 793/53.
7 1dem, ibidem, p. 69.
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5 A DESCONSIDERA’QAO DA PERSONALIDADE JURIDICA EM ALGUNS
ORDENAMENTOS JURIDICOS ESTRANGEIROS

5.1 O Direito Anglo-Saxénico (common law)

O direito inglés desenvolveu-se em duas correntes: o common law,
elaborado pelos Tribunais de Westminster, e o equity, elaborado pelo Tribunal da
Chancelaria. Ambas possuem em comum o fato de formarem um direito fundado na
jurisprudéncia (case law).?*®

Para René David®®, "A obrigagdo de recorrer as regras que foram
estabelecidas pelos juizes (stare decisis), de respeitar os precedentes judiciarios, € o
correlato l6gico de um sistema de direito jurisprudencial.”

O espirito desse sistema reside na idéia de que os litigios devem ser
resolvidos com a ajuda dos principios obtidos, por indugdo, da experiéncia juridica
do passado — e nao por dedugao das regras estabelecidas arbitrariamente por uma
vontade soberana; a razdo e ndo a vontade soberana, deve ser a justificagdo
profunda da decisio.

Trata-se de um sistema eminentemente consuetudinario, cujas
normas se revelam através dos oOrgaos judiciais, em decisbes com muito maior
possibilidade de aderéncia as exigéncias do caso concreto que aquelas fundadas
em norma escrita, a qual por sua propria natureza € muito mais rigida que o
costume.

Nesse sistema, certos julgados enunciam normas de eficacia
vinculativa para o futuro (holding se chama a parte da sentenga que as contém), e
as quais fica dai em diante adstrito o tribunal.

Assim, o common law prescinde de leis que regulem o conjunto de
atividades humanas, bastando que se note que a constituicdo federal norte-
americana possui 7 artigos e 23 emendas, enquanto que a Inglaterra nem ao menos

possui uma Carta Magna.

28 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Sio Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 331.
299 w1
ibid. p. 341.
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5.1.1 O Direito Inglés

Entre os diversos sistemas juridicos conhecidos, deve-se ao inglés a

primeira noticia acerca de uma norma regulamentando a aplicagdo da teoria da

desconsideragéo3°°. Trata-se do "Companies Act" de 1929 que prescrevia na secao

279 o seguinte:

Casillo

se no curso da liquidagéo de sociedade constata-se que um seu negdcio foi
concluido com o objetivo de perpetrar uma fraude contra credores, dela ou
de terceiros, ou mesmo uma fraude de outra natureza, a Corte, a pedido da
liquidante, credor ou interessado, pode declarar, se considerar cabivel, que
toda pessoa que participou, de forma consciente, da referida operagéo
fraudulenta sera direta e ilimitadamente responsavel pela obrigagdo, ou
mesmo pela totalidade do passivo da sociedade.*’

32 lembrando Wortley, enumera algumas circunstancias no

direito inglés em que se permite a desconsideracdo da personalidade juridica,

citando exemplos.

1. Casos de fraude e declaragbes inexatas - O primeiro caso foi
conhecido como “Salomon & Salomon & Co.” (1897), cabendo notar que a
primeira instancia e a Corte de Apelagdo deram pela desconsideragao,
fazendo com que os bens da pessoa fisica de Aaron Salomon
respondessem pelas dividas da “company”. Mas finalmente, a House of
Lords manteve a distingdo. Em todo caso, foi o primeiro passo.

2. Controle em tempo de guerra - No chamado caso “Daimler” (1916),
discutiu-se sobre “a nacionalidade” da pessoa juridica, principalmente em
caso de guerra. A empresa tinha a quase totalidade de suas agbes nas
maos de cidadaos alemaes, que também detinham o controle direcional. A
House of Lords, apesar de a “company”’ ter sua sede na Inglaterra,
constituida segundo as leis inglesas e sem qualquer vinculo formal com a
Alemanha, considerou-a “ estrangeira” e, portanto, “inimiga”.
Posteriormente, a tese da Casa dos Lordes foi transformada em texto legal
(“Trading with the Enemy Act”, 1929).

3. Direito Fiscal - Quando ha subordinagdo de uma empresa a outra,
com controle de fato, deixando claro que as duas empresas caracterizam-se
como “partners” (espécie de associadas) ou, mesmo, “joint enterprise”
(empresas com administragdo comum), pode haver responsabilidade de
uma pelo débito de outra. Varias leis tratam do caso, havendo, ainda,
matéria sobre imposto de renda e impostos progressivos, bem como
imposto sobre sucessao (“death duties”).

4. Ainda as sociedades subordinadas - Em fungao de alguns beneficios
fiscais e outros interesses, mormente de agdo global, ha uma tendéncia,
cada vez maior, na Inglaterra, de que empresas maiores controlem outras
menores.

390 COELHO. op. cit. p.48.
3% Ibid., p.48.

392 CASILLO, Jodo. Desconsideracdo da pessoa juridica. RT-528, p.24-41, outubro. 1979. p.26.
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5.1.2 O Direito Norte-americano

A construgao jurisprudencial norte-americana vem criando diversos
precedentes em que se permite aplicar a teoria da desconsideragcao da
personalidade juridica, tendéncia esta que vem se ampliando para as situagdes em
que se exija a boa-fé ou em que se interpreta uma declaracdo de vontade.>®

Nos casos em que se postula a aplicagdo da teoria da
desconsideracao, Alexandre Couto Silva®®* esclarece que geralmente sdo usadas as
regras ditadas pelo juiz Sanborn, no caso United States v. Milwakee Refrigerator
Transit Co. Referido juiz decidiu que “uma companhia sera considerada juridica
como regra geral, e até que suficiente razdo contraria aparega; mas quando a nogao
de pessoa juridica é usada para derrotar a ordem publica, justificar o injusto,
proteger a fraude, ou amparar o crime, o direito ira considerar a companhia como
uma associagao de pessoas”.

Como em todo o sistema que adota o common law, nos Estados
Unidos inumeras sao as razbes em que sao fundadas as sentengas que optam pela
desconsideracdo. Alexandre Couto Silva®® adverte que as cortes norte-americanas
tém ampliado os objetivos da teoria para os casos de prevenir opressao ou evitar
ilegalidade, além daqueles casos ja previstos por Hamilton, quais sejam: o de
prevencao de fraudes e realizagao de justiga. E prossegue o autor ao afirmar que os
critérios tradicionais articulados pelos tribunais para a desconsideragdo da
personalidade juridica sao para prevenir fraude, opressao ou ilegalidade e realizar a
justica. Esses critérios proporcionam alguma orientagdo. Além disso, os tribunais
frequentemente referem-se a consideragdes e a fatores particulares, apesar de
nenhum deles aparecerem como determinantes.

Ainda de acordo com Alexandre Couto Silva®®, desenvolveram as
cortes norte-americanas as expressdes alter ego, "mera instrumentalidade" ou
"identidade", para verificar se pode ou nao ser aplicada a teoria da desconsideracgao.

Ocorre o alter ego quando os interesses da companhia e do
acionista se confundem, nao existindo qualquer tipo de separacédo entre os dois.

Ocorre a "instrumentalidade" quando o acionista detiver todo o poder sobre a

33 CASILLO, p.27.

3% COUTO SILVA, p. 58-59.

35 COUTO SILVA, Alexandre. Aplicagio da Desconsideragio da Personalidade Juridica no Direito Brasileiro. 1.* ed. Séo
Paulo: LTR, 1999, p. 59

3% COUTO SILVA, p. 61-62.
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companhia, levando-a a uma conduta tida como ilegal ou injusta, ferindo direitos de
terceiros. Quando presentes esses fatores, tém-se decidido pela desconsideragéo
da personalidade juridica.>”’

Fabio Ulhoa Coelho®® esclarece que nos Estados Unidos s&o
utilizados quatro principios morais que, se desobedecidos, permitem a aplicagao da
teoria da “veracidade (o devedor ndo pode enganar o credor acerca de suas reais
intencdes), primazia (os credores devem ser satisfeitos antes da distribuicdo de
dividendos ou mesmo da remuneragdo do acionista-administrador) paridade (os
credores devem ser tratados sem discriminagao injustificada) e desobstrugao (o

devedor ndo pode dificultar a execucdo da divida pelo credor)”.>%

5.2 O Direito Romano-Germanico (civil law)

Em sentido contrario ao common law, tem-se o sistema adotado no
Brasil, o romano-germéanico, cujos fundamentos encontram-se na legislagéo escrita,
que tudo deve reger, possibilitando a utilizagdo da analogia, dos costumes e dos
principios gerais de direito apenas quando a lei for omissa.

O sistema do civil law tomou grande impulso na sociedade moderna
apos a Revolugéo Francesa, quando a lei, emanada dos 6rgaos legislativos, passou
a ser vista como Unica expressao da vontade de uma Nag&o.3™

Divide-se em direito publico e direito privado, fato que nao ocorre
com o common law. O direito publico trata das relagdes entre os particulares e o

Estado, enquanto que o direito privado regula as relagdes entre os particulares.
5.2.1 O Direito Alemao

Se foi dentro do sistema juridico anglo-americano que se tiveram as
primeiras manifestagcbes que levaram a teoria da disregard of legal entity, foi um
aleméo, Rolf Serick, quem de maneira mais completa coligiu um vasto material,
sistematizando doutrinariamente o que se denominou de durchgriff der juristichen

Personen. Em sua obra, denominada Rechtsform und Realité juristicher Personen, o

397 COUTO SILVA, p. 62.

3% COELHO, op. cit., p. 49.

3% Ibid., p. 49.

319 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1987.
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Professor da Universidade de Heildelberg, analisando a parca doutrina e os
inumeros casos ja existentes do Direito anglo-americano e somando a isto a
experiéncia também da doutrina e da jurisprudéncia, da um estudo completo sobre o
tema.

Lamartine Correa de Oliveira,®" partindo da nocdo de
“jurisprudéncia de interesse”, diz que, havendo um conflito de normas, este deve ser
solucionado seguindo-se o interesse da lei em atender a ordem publica. O conflito,
no caso, seria da norma que prevé a separagao entre pessoa juridica e pessoa fisica
e a norma que protege o interesse publico. Prevalece esta. Ao contrario de Serick,
que procura uma solugao unitaria, Muller-Freienfels diz que o interesse da lei deve
ser estudado em caso por caso, segundo, principalmente, cada tipo de pessoa
juridica, pois, dependendo da variacdo de tipo de uma para outra, as solugdes
também deverdo variar. Também Muller-Freienfels recusa, como quer Serick,
principalmente em sua primeira proposi¢cdo, a utilizagdo do elemento subjetivo
(querer utilizar-se indevidamente da forma da pessoa juridica) para a aplicagdo da
teoria do durchgriff.

Segundo ainda Lamartine Correa de Oliveira®'?, a posigdo de Serick
sofreu criticas, na Alemanha, de dois outros autores, Reinhardt e Erlinghagen.
Concordando inicialmente com o professor de Heidelberg e discordando da posigéao
de Muller-Freinfels, estes dois autores dizem que a pessoa juridica tem uma
regulamentacgéo prépria e unitaria, ndo sendo necessario doutrinariamente distinguir,
caso por caso, segundo as varias espécies de pessoas juridicas. Além de nao ser
necessaria esta distincdo sob o ponto-de-vista doutrinario, ela seria muito dificil e
com consequéncias perigosas. Mas com o que nao concordam Reinhardt e
Erlinghagen € com o critério subjetivo de Serick. Afirmam eles que, para aplicagao
da teoria do durchgriff, toda vez que houver um conflito entre a pessoa juridica e a
finalidade dela, a desconsideracdo deve ser aplicada. Toda vez que houver abuso
do instituto, e este abuso € verificado pelo critério objetivo (contradigdo entre a forma
do ato e a finalidade do instituto), aplica-se a teoria da desconsideragéo. Esta ultima
posicao - a objetiva - é que tem sido a da jurisprudéncia do Tribunal Federal alemao

(Bundesgerichtshof).

3! Lamartine, op. cit., p. 609.
312 0p. cit., p. 612.
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Analisando as decisbes jurisprudenciais anglo-americanas, Rolf

Serick sentiu a necessidade de sistematizar doutrinariamente o tema, utilizando-se

313

do termo durchgriff, que pode ser traduzido, segundo Casillo” ~, por “penetragéo”, ou

literalmente, “ato pelo qual se agarra alguma coisa fazendo a mao passar atras da

outra”.

314
k

De acordo com Casillo, Seric estabelece quatro principios que

deveriam ser respeitados para a aplicacédo da teoria da desconsideracéo:

Primeiro principio - Si la estructura formal de la persona juridica se utiliza
de maneira abusiva, el juez podra descartala para que fracasse el resultado
contrario al Derecho que se persigue, para lo cual prescindira de la regla
fundamental que establece uma radical separacion entre la sociedad y los
SOCiOS.

Existe un abuso cuando con ayuda de la persona juridica se trata de
burlauna ley, de quebrantar obligaciones contractuales o de perjudicar
fraudulentamente a terceros.

“ Por tanto, solo procedera invocar que existe un atentado contra la buena-
fe, como razodn justificativa de que se prescinda de la forma de la persona
juridica, cuando concurren los supuestos del abuso que han sido senalados.

Segundo principio - No basta alegar que si no descarta la forma de la
persona juridica no podra lograrse la finalidad de una norma o de un
negocio juridico.

Sin embargo, cuando se trate de la eficacia de una regla del derecho de
sociedades de valor tan fundamental que no deba encontrar obstaculos ni
de manera indirecta, la regla general formulada en el parrafo anterior debe
sufir una excepcion .

Terceiro principio - Las normas que se fundan en cualidades o capacidades
humanas o que consideran valores humanos también deben aplicarse a las
personas juridicas cuando la finalidad de la norma corresponda a la de esta
clase de personas. En este caso podra penetrarse hasta los hombres
situados detrds de la persona juridica para comprobar si concurre la
hipétesis de que depende la eficacia de la norma.

Quarto principio - Si la forma de la persona juridica se utiliza para ocultar
que se hecho existe identidad entre las personas que intervienen en un acto
determinado, podra quedar descartada la forma de dicha persona cuando la
norma que se deba aplicar presuponga que la identidad o diversidad de los
sujetos interesados no es puramente nominal, sino verdaderamente
efectiva.

Outro importante autor alemdo é Rehbinder, que analisando as
correntes tedricas alemas, concluiu pela existéncia de trés principais modos de
entendimento ou teorias acerca da teoria da desconsideragao: a teoria subjetiva, a

de jurisprudéncias de interesses e a intermédia.

313 CASILLO. p.29
314 CASILLO, Op. cit., p.30.
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A teoria subjetiva entende a pessoa juridica como unica, negando a
distingdo entre sociedades unipessoais ou pluripessoais, e afirma que
independentemente da forma como esta constituida (uni ou pluripessoalmente),
deve ser mantida a autonomia patrimonial, admitindo-se a desconsideragcédo quando
o elemento subjetivo que valora essa autonomia for desrespeitada, através do abuso
de direito®"°.

A teoria da jurisprudéncia de interesses considera a pessoa juridica
como simbolo para relagdes juridicas complexas, ndo aceitando o conceito unitario
de igualdade entre as sociedades uni e pluripessoais ou entre essa e as sociedades
com milhares de membros.>'®

Ja a teoria intermédia busca solucionar a questdo da autonomia
patrimonial através de critérios imanentes, reconhecendo a separagcdo, mas
afirmando que a pessoa juridica € relativizada por principios nao escritos, passiveis

de conhecimento pela pesquisa da funcao, dos tipos e da estrutura do instituto.®"”

5.2.2 O Direito Argentino

A Argentina, na reforma do Cddigo de Comercio de 1983, introduziu

em seu direito a teoria da desconsideracdo, valendo-se de uma original

D

interessante formulagdo, segundo a qual a personalidade juridica da sociedade é
“inoponivel” se demonstrado que a atuagédo dela, pessoa juridica, encobriu a
consecucgao de fins extra-societarios, constituiu mero recurso para violar a lei, a
ordem publica ou a boa-fé ou ainda para frustrar direitos de terceiros.>'®

Formulada em termos de inoponibilidade da personalidade juridica,
restam devidamente elucidados os aspectos processuais relacionados a teoria da
desconsideragao: o credor demanda diretamente o sdcio, alegando o uso indevido
do instituto da autonomia patrimonial, e este nao pode, em defesa, opor a existéncia
da sociedade, caso reste provada a alegagdo. Trata-se, a nosso ver, de uma
contribuigdo preciosa do direito argentino, que o brasileiro deveria adotar.®'®

313 OLIVEIRA, José¢ Lamartine Correia de. A Dupla Crise da Pessoa Juridica.1? ed. Sio Paulo: Saraiva, 1979. p.295.

316 ibid., p.295

317 ibid., p.296

318 MASCHERONI, Fernando H. Regimen juridico del sécio. Buenos Aires, Ed. Astrea, 1996, p. 59/60 (tradugdo livre)

319 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa, vol 11, 10* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 57.
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5.2.3 O Direito Espanhol

Para o Direito Espanhol, a teoria da desconsideracido da
personalidade juridica tem aplicagdo, assim como no Direito Portugués, na
chamanda doctrina de terceros. O objetivo da utilizagdo da referida doutrina é evitar
a fraude a lei e aos contratos, afastando as pretensées de supostos terceiros, em
manifestacdes semelhantes ao disregard.®

Lamartine Correa de Oliveira, por sua vez, explicita que, tratando-se
de sociedades unipessoais, a jurisprudéncia espanhola admite, na hipotese de
ocorrer a concentracdo de todo o capital em maos de um unico sbcio, que a
sociedade é tida como temporariamente subsistente, enquanto for possivel sua volta
a pluripessoalidade.®*' Note-se que no Direito Espanhol, ao contrario do brasileiro,
ndo ha prazo para a sociedade retornar a pluripessoalidade, muito embora haja
limites a serem observados enquanto perdurar essa condi¢cédo, ou seja, € vedado o
abuso de direito e a violag&o do principio da boa-fé.

Lembra Lamartine®®® que a aplicagdo das regras da sociedade
limitada deveria ser observada também, em relacdo as sociedades unipessoais
limitadas “sempre que dito socio se mantenha na linha de representagcdao do
interesse corporativo e respeite os principios da vinculagao do patrimdnio social e da
intangibilidade do mesmo”.

N&o se pode negar a estreita correlagdo desse posicionamento do

direito espanhol com os principios ensejadores da teoria da desconsideragao.

320 MARINONI, Luiz Guilherme e LIMA JUNIOR, Marcos Aurélio de. Fraude. Configuragdo. Prova. Desconsideragdo da
personalidade juridica, Revista de Direito Processual Civil. Curitiba: Génesis, vol 15, 2000, p. 152.

321 0p. cit. p. 489.

322 Op. cit. p. 497.
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6 A DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO BRASIL

6.1 No Direito do Trabalho

A admissibilidade da desconsideragdo da personalidade juridica é
bem conhecida daqueles que atuam no direito do trabalho. A aplicagdo da teoria,
contudo, apresenta algumas diferengas em relagdo aos demais ramos do direito.

A Consolidagao da Leis do Trabalho, em seu artigo 2.°, paragrafo 2.°

estabelece expressamente que

Sempre que uma ou mais empresas, tendo embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiverem sob a direcdo, controle ou
administragdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relagao de
emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas

Tal determinagao é decorrente dos proprios principios informadores
do direito do trabalho, que consideram o trabalhador, e com razdo, sempre a parte
hipossuficiente na relagéo juridica entre empregador-empregado.

Ha que se lembrar a licdo de Casillo®®

, para quem, em inumeros
casos a insolvéncia da sociedade reclamada nao deriva de ato fraudulento praticado
com a intengao de prejudicar os empregados, mas sim do proprio risco inerente a
atividade comercial, ndo tendo que se falar, portanto, em desconsideracao.

Sendo assim, muitas vezes 0 que ocorre nido sio casos de
desconsideracao, e sim de uma interpretacdo que considera o crédito trabalhista um
tipo especial, privilegiado em relagao aos demais.

Os direitos do empregado, assegurados pela constituigao federal em
seu artigo 7°, ndo podem ser obstados pela personificagdo societaria, mesmo
porque o empregador, seja pessoa fisica ou juridica, somente atinge o seu propdsito
negocial em razao do trabalho desenvolvido pelo empregado, que deve receber uma

contraprestacdo na forma de salario.

323 CASILLO, p. 36.
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Marcal®®* afirma que a "desconsideragdo da personificagdo
societaria, no direito do trabalho, tem por pressuposto a verificagdo de sacrificio de
faculdade assegurada ao trabalhador."

Desta forma, a solidariedade visa a preservar o empregado de arcar
com uma eventual insolvéncia do seu empregador original, arcando a empresa
controladora ou controlada com todos os encargos da empresa insolvente,
independentemente da insolvéncia ser decorrente de fraude ou néo.

Na realidade, o texto consolidado (CLT) em seu paragrafo 2°, artigo
2°, ndo é caso de desconsideragao da personalidade juridica e sim exemplo classico
de responsabilidade solidaria, em que pese a teoria também poder ser aplicada no
direito do trabalho pelos seus préprios e peculiares fundamentos, particularmente em
relagdo aos socios cotistas da empresa de responsabilidade limitada ou os diretores
das sociedades anénimas.

Em respeito aos principios do contraditério e da ampla defesa, o
Tribunal Superior do Trabalho editou a sumula 205, para excluir de responsabilidade
patrimonial, a empresa membro de grupo econémico que nado tenha participado da

formagao do titulo judicial na fase de cognigdo, como se Vé:

SUMULA 205 TST: Grupo Econdmico. Solidariedade. O responsavel
solidario, integrante do grupo econémico, que n&o participou da relagéo
processual como reclamado e que, portanto, ndo consta no titulo executivo
judicial como devedor, ndo pode ser sujeito passivo na execugao.

Tal sumula tem sido a tabua de salvagao para todas as empresas
em cuja reclamatoéria trabalhista ndo tenha sido instaurada uma relagéo
litisconsorcial passiva na fase de cognigcédo, o que tem gerado algumas duvidas em
relagdo a aplicagcdo da desconsideracdo quanto aos sécios, somente na fase de
cumprimento da sentenca.

Alguns juizes mais legalistas aplicam a Sumula 205 e nao incluem o
socio no polo passivo na fase de cumprimento. Outros entendem que os socios
sempre tiveram conhecimento de tudo o que ocorria no processo, escondidos por
tras do véu da pessoa juridica, cujos atos processuais conduziam, mesmo nao
sendo partes. Existem decisdes minoritarias em que o juiz exclui o s6cio que

adentrou na sociedade somente apds o periodo da relacdo laboral. A corrente

324 JUSTEN FILHO, p.106.
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majoritaria defende o contrario, e o fazem sob o fundamento de que o sécio que
adentrou ao quadro societario posteriormente a relagado laboral, assumiu todo o

passivo trabalhista.

6.2 No Direito Tributario

O direito tributario tem como principio fundamental o da legalidade,
de tal modo que a desconsideragao somente seria admitida nos casos em que a lei
tributaria expressamente a autorizasse, ao contrario da aplicagédo da teoria em
outros ramos do direito.

Apesar dessa ressalva, as demais caracteristicas da teoria da
desconsideracdo deveriam estar presentes, como a fraude ou o abuso de poder.
Quando a imputabilidade for decorrente de ato ilicito de gerentes, diretores ou
sécios, a responsabilidade destes por seus atos € direta, e a hipdtese de
desconsideracao é afastada.

Partindo dessas premissas, podem-se analisar alguns casos em que
se autoriza a desconsideragao no direito tributario:

- Decreto-lei 1598/77, artigos 60 e seguintes: dispde sobre a

distribuicdo disfarcada de lucro e os negdcios realizados entre a

pessoa juridica e o seu acionista majoritario/controlador.

- Decreto-lei 2065/83, amplia a categoria das praticas do decreto

acima, inserindo no rol todas as operagdes que envolvem qualquer

sociedade e o seu sécio majoritario.

O que se procurou nesses casos foi desconsiderar a personalidade
nas hipéteses em que se pratica atos em que exista disfarcadamente a distribuicdo
de lucro para o acionista controlador através de uma pessoa juridica pertencente ao
mesmo sOcio, ou a interposi¢gao de uma pessoa juridica entre o socio controlador e a
pessoa juridica, ainda que o sécio tenha interesse direto ou n&o nessa sociedade
intermediaria.>®

1*% afirma que “no

Tendo em vista o principio da legalidade, Marga
direito tributario, a desfuncédo que acarrete, direta ou indiretamente, a frustracdo do

interesse do fisco s6 pode ser combatida através do principio da legalidade. E isso

323 JUSTEN FILHO, p.112.
326 JUSTEN FILHO, p.115.
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porque a desfuncdo nunca pode ser afastada com sacrificio da certeza e da
seguranga’.

O legislador tributario necessita, assim, prever a hipotese da
desfuncdo, tipifica-la (através de modelos fechados) e determinar a
desconsideracdo. Cabera a lei autorizar a desconsideragao, como, também, definir
0s pressupostos de sua incidéncia.

O artigo 135 do Cdédigo Tributario Nacional ndo teve origem nas
concepgodes da teoria da desconsideragao, dizendo respeito apenas aos atos ilicitos
praticados por representantes, cujas condutas lhes serdo imputadas pessoalmente.

Veja que o art.135, lll, do Cdédigo Tributario Nacional (Lei 5172/66),
trata de situagcdo onde a pessoa do socio pratica atos em nome préprio e nao
através da pessoa juridica. Portanto, tais atos devem ser imputados diretamente ao
sécio e ndo a pessoa juridica para, somente depois da desconsideragdo, atingir a

pessoa do socio. Tal viés torna-se desnecessario e ndo interessa ao credor-fisco.

Art. 135: sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes as
obrigagdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infragao de lei, contrato social ou estatutos:

lll: os diretores, gerentes ou representantes da pessoa juridica de direito
privado.

A esse respeito, nunca € demais relembrar os ensinamentos do
Professor Lamartine que, tanto se aplica ao caso em comento do Direito Tributario,

como também, aos demais ramos do Direito, quando afirma que

para que se possa falar de verdadeira técnica desconsiderante, em tema de
responsabilidade, sera necessaria a presenga do principio da
subsidiariedade, explicitado a luz de uma concepgao dualista de obrigacao:
responsabilidade subsidiaria por divida alheia.?*’

Ainda afirma Lamartine que

quando se aplique a nogdo de imputacdo, a responsabilidade nao sera
dominada pelo principio da subsidiariedade, essencial nos auténticos casos
de desconsideracdo, em que se supbe a prévia demonstracdo da
insolvéncia do primariamente responsavel. Quem criou a aparéncia ou se
comportou contraditoriamente responde por ato proprio.*?

327 Op. cit., p. 610.
328 Op. cit., p. 611.
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Para concluir, arremata o saudoso Professor Lamartine (com as
escusas pela extensa da citagdo, mas nao ha nessa licgdo uma so palavra que possa

ser removida) ao afirmar que

nao tem sentido o Direito brasileiro enxergar em dispositivos como o do art.
134, VIl e 135, lll, do Cddigo Tributario (que responsabiliza, verificados
determinados pressupostos, os socios pelas obrigagcbes tributarias da
sociedade) indicios que revelem a presenca entre nos das teses da
desconsideragdo. Tal dispositivo significa apenas que, em determinadas
circunstancias, os socios sao responsaveis por divida alheia - no caso,
divida da sociedade. Nao envolve qualquer quebra ao principio da
separagao entre o ser da pessoa juridica e o ser da pessoa-membro. Com
maior razdo, também nao ha qualquer desestimagdo do principio da
autonomia ontologica da pessoa juridica na circunstancia de admitirem
determinados dispositivos de lei responsabilidade dos diretores em caso de
comportamento doloso ou culposo ou que viole diretamente a lei ou os
estatutos sociais (ou contrato social). Em tal caso, ha simplesmente uma
questdo de imputagdo. Quando o diretor ou o gerente agiu com
desobediéncia a determinadas normas legais ou estatutarias, pode seu ato,
em determinadas circunstancias, ser inimputavel a pessoa juridica, pois ndo
agiu como orgdo (salvo problema de aparéncia) a responsabilidade sera
sua, por ato seu. Da mesma forma, quando prati%ue ato ilicito, doloso ou
culposo: respondera por ilicito seu, por fato préprio.**

6.3 No Direito Comercial

Inexiste no Direito Comercial qualquer norma que estabeleca
pressupostos para a aplicagao da teoria.

E no direito comercial, portanto, que a aplicacdo do principio da
separacao patrimonial entre socio e empresa encontra uma de suas mais
importantes vertentes, devendo a aplicacdo da teoria da desconsideragdo ser
bastante sopesada pelo aplicador da lei. Em virtude de sua importancia fundamental
para a economia capitalista, o principio da personalizacdo das sociedades
empresarias, € sua repercussao quanto a limitacdo da responsabilidade patrimonial
dos soécios, ndo pode ser descartado na disciplina da atividade econémica. Em
consequéncia, a desconsideracdo deve ter necessariamente natureza excepcional,
episodica, e ndo pode servir ao questionamento da subjetividade propria da
sociedade. Esse é o sentido da ressalva de Serick ao seu primeiro principio e do
segundo, que insiste no descabimento da desconsideragdo quando nao
caracterizada especificamente a fraude na manipulagao da forma da pessoa juridica.

Quer dizer, ndo se justifica o afastamento da autonomia da pessoa juridica apenas

329 Op. cit., p. 520.
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porque um seu credor ndo pdde satisfazer o crédito que titulariza. E indispensavel
tenha havido indevida utilizagdo, a deturpac&o do instituto. >*°

A problematica da aplicagdo da teoria no Direito Comercial ou nos
casos em que nao seja expressa a possibilidade de sua utilizagdo, encontra-se em
elementos subjetivos, como distinguir um interesse disponivel de um indisponivel, tal

qual esclarece Marcal Justen Filho®*

, para quem a opcao pela desconsideracao
sera precedida de uma analise dos interesses das partes, enfocando principalmente
a natureza desses interesses.

Se o0s interesses das partes forem considerados disponiveis,
geralmente n&o se aplica a teoria da desconsideragao, pois o sacrificio do interesse
de uma das partes pode ndo se mostrar como razao forte o suficiente para embasar
tal decisdo. O sacrificio desse interesse é, inclusive, autorizado em diversas
situagdes pelo legislador.>*

Mas se um dos interesses for considerado como indisponivel pelo
direito, a opgao pelo sacrificio daquele tido como disponivel encontra-se totalmente

fora de davida. Para Margal®*, "

quando haja uma relagédo de causa e efeito entre a
eficacia da personificacdo e o sacrificio de um interesse indisponivel, aplicar-se-a a
teoria da desconsideragao”.

Essa mesma sensibilidade com relagéo a indisponibilidade de alguns
direitos e a necessaria atuagao eficaz por parte do juiz € manifestada por Patricia

7

Pizzol ao afirmar que: “quando o direito ndo € disponivel é ainda maior a
responsabilidade do juiz no sentido de procurar a verdade.”**

O que se deve levar em conta é o fato de que, se utilizar a pessoa
juridica para fins de frustrar um interesse indisponivel € considerado abuso de
direito, nem sempre o0 é quando o interesse perecido € disponivel.

Quando ocorre a colisao de interesses disponiveis, vé-se que de um
modo geral ndo se aplica a teoria. Mas casos ha em que existe a possibilidade de
desconsiderar a pessoa juridica, pois mesmo sendo igualmente disponiveis, um dos

interesses pode ser menos ou mais disponivel que o outro.

330 COELHO. Fabio Ulhoa, Curso de Direito Comercial: direito de empresa, vol Il, 10? ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 39-40.

331 JUSTEN FILHO, p. 126.

332 JUSTEN FILHO, p. 126.

333 1dem, ibidem, p. 127.

334 PIZZOL, Patricia. I Poteri del giudice nell ordinamento brasiliano. In Davanti al giudice: studi sul processo societario
(Coord.) Lucio Lanfranchi e Antonio Carrata. G. Giappichelli Editore, Torino, 2003, p. 603, “Vale a dire che quando il
diritto non ¢ disponibile a ancora maggiore la resposabilita del giudice nel senso di cercare la verita.” (trad. livre)
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Para Margal®®

, "em tais casos, a desconsideracao seria cabivel
quando o sacrificio do interesse alheio fosse decorrente de uma utilizagdo anormal e
surpreendente da pessoa juridica."

Se de um lado encontram-se essas caracteristicas na aplicacéo da
teoria no Direito Comercial, ndo se pode olvidar que continuam validos os
pressupostos para aplicagdo da teoria, ja discutidos anteriormente. Deste modo, nao
ha que se falar em desconsideracdo quando a lei imputar diretamente a
responsabilidade aos s6cios ou administradores.

Em decisdo unanime e recente no Superior Tribunal de Justiga, o
Ministro Humberto Gomes de Barros®*® e seus pares entenderam que, nao sendo
caso de desconsideracdo, mas com base nos arts. 592 e 596 do CPC, ndo se pode
atingir os bens dos sécios sem a plena tipificacdo da Lei atingida, vez que os artigos
citados sao considerados como “norma em branco”, ou seja, que dependem da
infringéncia a outras leis para que possam ser aplicadas.

Em conclusédo, é fundamental entender que nas situagdes previstas
no art. 10, do Decreto 3.708/1.919, n&o sera caso de desconsideragdo, mas apenas

e tdo somente de imputacao direta do socio por ato proprio.®*’
6.4 No Cbdigo de Defesa do Consumidor.

O artigo 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor prescreve que

335 1dem, ibidem, p. 129.

**RECURSO ESPECIAL - DIVIDA DE SOCIEDADE LIMITADA - EXECUCAO FRUSTRADA -
REDIRECIONAMENTO AOS BENS DE SOCIO - ARTS. 592, II, E 596 DO CPC - RESPONSABILIZACAO
SECUNDARIA, OU SUBSIDIARIA, QUE EXIGE SITUACAO ESPECIFICA, PREVISTA EM LEI.

1. Normalmente, os bens do sdcio ndo respondem por dividas da sociedade.

2. Apenas em casos previstos em lei deve ser aplicada a responsabilizagdo secundaria, ou subsididria, estabelecida nos Arts.
592,11, e 596 do CPC.

3. Tais artigos contém norma em branco, vinculada a outro texto legal. Ndo podem - e ndo devem - ser aplicados de forma
solitaria. Por isso é que em ambos existe a expressao "nos termos da lei".

4. A desconsideracdo da personalidade juridica ¢ artificio destinado a profilaxia e terapéutica da fraude a lei.

- Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os Ministros da Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justica na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, conhecer do
recurso especial e dar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Ari Pargendler,
Nancy Andrighi e Castro Filho votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito.

Processo: REsp 401081/TO; Recurso Especial 2001/0150286-8 - Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros -
Relator para Acorddo: Ministra Nancy Andrighi. - Orgdo Julgador: T3 — Terceira Turma - Data do Julgamento:
06/04/2006 - Data da publicagdo: DJ 15/05/2006, p. 200.

337 Dec. 3.708/1919, art. 10: “os socios gerentes ou que derem o nome a firma néo respondem pessoalmente pelas obrigagdes
contraidas em nome da sociedade, mas respondem para com esta e para com terceiros solidaria e ilimitadamente pelo
excesso de mandato e pelos atos praticados com violagdo de contrato ou da lei.”
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Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
quando, em detrimento do consumidor, houve abuso de direito, excesso de
poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou
contrato social. A desconsideragado também sera efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por ma administragao.

§5°Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores.

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor, no art. 28, é o primeiro
dispositivo legal a se referir a desconsideracdo da personalidade juridica no
ordenamento juridico brasileiro. Contudo, tais sdo os desacertos do dispositivo em
questdo que pouca correspondéncia se pode identificar entre ele e a elaboragéo
doutrinaria da teoria. Com efeito, entre os fundamentos legais da desconsideragéo
em beneficio dos consumidores, encontram-se hipdteses caracterizadoras de
responsabilizacdo pessoal do administrador que n&do pressupdéem nenhuma
desconsideragado da forma da pessoa juridica. Por outro lado, omite-se a fraude,
principal fundamento para a desconsideracéo.

Constituem fundamentos legais para desconsideracdo em favor do
consumidor: a) abuso de direito; b) excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato
ilicito, violagcdo dos estatutos ou contrato social; c¢) faléncia ou estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade provocados por ma administragao.

Vale ressaltar que, no tocante ao mencionado na letra a, é evidente
a correspondéncia entre o dispositivo legal e a teoria desconsideragdo. Importa
lembrar que o art. 50 do Cddigo Civil tomou o fundamento “abuso do direito” como
género unico a permitir a desconsideragao nos negdcios privados.a'38

Os fundamentos, porém, referidos na letra “b” dizem respeito a tema
societario diverso, acerca da responsabilidade do so6cio ou representante legal da
sociedade por ato ilicito proprio, isto €, embora relacionado com a pessoa juridica, o
ato gerador de responsabilidade, nesse caso, pode ser imputado diretamente a
quem incorreu na irregularidade (sécio ou representante legal), ndo representando a
personalidade juridica prépria da sociedade nenhum obstaculo a essa imputagao. Ja
os fundamentos agrupados pela letra “c” referem-se a responsabilidade por ma

administracao, que €, igualmente, tema diverso de direito societario, em cuja sede a

338 Art. 50, CC: “Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo
patrimonial, pode o juiz decidir, ...”
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personalizagdo da sociedade nao impede o ressarcimento dos danos pelo
administrador.

A teoria da desconsideragdo, como visto, tem pertinéncia apenas
quando a responsabilidade ndo pode ser, em principio, diretamente imputada ao
sécio, controlador ou representante legal da pessoa juridica. Se a imputagao pode
ser direta, se a existéncia da pessoa juridica ndo é obstaculo a responsabilizagao de
quem quer que seja, ndo ha porque cogitar do superamento de sua autonomia.

N&o ha, portanto, desconsideragdo da pessoa juridica na definigao
da responsabilidade de quem age com excesso de poder, infracdo da lei, violagédo
dos estatutos ou do contrato social ou por qualquer outra modalidade de ilicito.

Percebe-se que o legislador consumerista copiou na integra os atos
imputados ao sécio no art. 135, 1ll, do Codigo Tributario Nacional®*. Ocorre que
como ja dito, também n&o € caso de desconsideracdo o que se vé no referido
diploma legal, mas mera imputagao pessoal direta do sécio por conduta tipificada em
lei especifica.

Importa ressaltar que também copiou na integra as hipdteses
ensejadoras de responsabilidade, conforme se vé do enunciado do art. 10, do Dec.
3.708, de 10 de janeiro de 1.919, que regula a constituicdo de sociedades por
quotas de responsabilidade limitada.>*° Ou seja, onde a conduta esta tipificada na lei
imputando responsabilidade ao sécio, € dispensavel e tecnicamente indevida a
aplicacdo da desconsideragao.?*'

Fabio Ulhoa Coelho afirma que, no tocante ao § 5° do art. 28 do
CDC, numa primeira e rapida leitura pode sugerir que a simples existéncia de
prejuizo patrimonial suportado pelo consumidor seria suficiente para autorizar a
desconsideragao da pessoa juridica, porém, essa interpretagdo meramente literal, no

entanto, ndo pode prevalecer por trés razoes:

339 CTN, art. 135: sio pessoalmente responséveis pelos créditos correspondentes as obrigagdes tributarias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:
III: os diretores, gerentes ou representantes da pessoa juridica de direito privado.

30 Dec. 3.708/1919, art. 10: “os socios gerentes ou que derem o nome a firma néo respondem pessoalmente pelas obrigagdes
contraidas em nome da sociedade, mas respondem para com esta e para com terceiros solidaria e ilimitadamente pelo
excesso de mandato e pelos atos praticados com violagdo de contrato ou da lei.”

1 Vale a pena rever as citagdes a Lamartine Correa de Oliveira no topico 6.2 supra: “No direito tributario”.
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- Em primeiro lugar porque contraria os fundamentos tedricos da
desconsideragdo. Como mencionado, a disregard doctrine representa um
aperfeicoamento do instituto da pessoa juridica, e ndo a sua negagao.
Assim, ela s6 pode ter a sua autonomia patrimonial desprezada para
coibicdo de fraudes ou abuso de direito. A simples insatisfagdo do credor
nao autoriza, por si s6, a desconsideragao, conforme assenta a doutrina na
formulagcado maior da teoria.

- Em segundo lugar, porque tal exegese literal tornaria letra morta o caput
do mesmo artigo 28 do CDC, que circunscreve algumas hipoteses
autorizadoras do superamento da personalidade juridica.

- Em terceiro lugar, porque essa interpretagao equivaleria a eliminagao do
instituto da pessoa juridica no campo do direito do consumidor, e, se tivesse
sido esta a intengdo da lei, a norma para oPeracionaIizé-la poderia ser
direta, sem apelo a teoria da desconsiderag&o.>*

Para Fabio Ulhoa Coelho, o dispositivo em questao (CDC, art. 28, §
5°) é plenamente aplicavel as sangbdes impostas ao empresario, por descumprimento
de norma protetiva dos consumidores, de carater nao pecuniario. Por exemplo, a
proibicdo de fabricacdo de produto e a suspensao temporaria da atividade ou
fornecimento (CDC, art. 56, V, VI e VII). Se determinado empresario é apenado com
essas sangdes e, para furtar-se ao seu cumprimento, constitui sociedade empresaria
para agir por meio dela, a autonomia da pessoa juridica pode ser desconsiderada
justamente como forma de evitar que a burla aos preceitos da legislagéo
consumerista se realize. Note-se que a referéncia, no texto legal, a “ressarcimento
de prejuizos” importa que o dano sofrido pelos consumidores tenha conteudo
econdmico, mas n&o assim a san¢édo administrativa infligida ao fornecedor em raz&o

desse dano.>®

%2 COELHO. Fabio Ulhoa, Curso de Direito Comercial: direito de empresa, vol Il, 10? ed., Sdo Paulo: Saraiva,

2007, p. 52.
343 COELHO. Fabio Ulhoa, Curso de Direito Comercial: direito de empresa, vol 11, 10* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 53.
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Para o Ministro Ari Pargendler*®*, a teoria menor da
desconsideragdo da personalidade juridica excepcionalmente foi recepcionada no
Direito do Consumidor e pelo Direito Ambiental, ndo prevalecendo os pressupostos
previstos no Cédigo Civil (confusdo patrimonial e abuso do direito), para ensejarem a
desconsideragado que, nesses casos especificos, visam remover os obstaculos ao
pleno ressarcimento dos prejuizos sofridos.

Entende-se que o legislador previu no caput as hipoteses para
desconsideragcdo e no § 5° assinalou que, mesmo que nenhuma das hipdteses
tipificadas no caput ocorram, mas que, por exemplo, encontre o consumidor um

obstaculo®®

constituido pela separagao patrimonial para ter reparado o seu prejuizo,
podera, também, o juiz declarar a desconsideragdo da personalidade juridica que

autoriza a expropriacado dos bens do sécio da empresa fornecedora.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. SHOPPING CENTER DE
OSASCO-SP. EXPLOSAO. CONSUMIDORES. DANOS MATERIAIS E MORAIS. MINISTERIO PUBLICO.
LEGITIMIDADE ATIVA. PESSOA JURIDICA. DESCONSIDERACAO. TEORIA MAIOR E TEORIA MENOR.
LIMITE DE RESPONSABILIZACAO DOS SOCIOS. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. REQUISITOS.
OBSTACULO AO RESSARCIMENTO DE PREJUIZOS CAUSADOS AOS CONSUMIDORES. ART. 28, § 5°.

- Considerada a protegdo do consumidor um dos pilares da ordem econdmica, e incumbindo ao Ministério Publico a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, possui o Orgdo Ministerial
legitimidade para atuar em defesa de interesses individuais homogéneos de consumidores, decorrentes de origem comum.

- A teoria maior da desconsideracdo, regra geral no sistema juridico brasileiro, ndo pode ser aplicada com a mera
demonstracdo de estar a pessoa juridica insolvente para o cumprimento de suas obrigagdes. Exige-se, aqui, para além da
prova de insolvéncia, ou a demonstragdo de desvio de finalidade (teoria subjetiva da desconsideragdo), ou a demonstragio
de confusdo patrimonial (teoria objetiva da desconsideragao).

- A teoria menor da desconsideragao, acolhida em nosso ordenamento juridico excepcionalmente no Direito do Consumidor e
no Direito Ambiental, incide com a mera prova de insolvéncia da pessoa juridica para o pagamento de suas obrigagdes,
independentemente da existéncia de desvio de finalidade ou de confuséo patrimonial.

- Para a teoria menor, o risco empresarial normal as atividades economicas ndo pode ser suportado pelo terceiro que
contratou com a pessoa juridica, mas pelos socios e/ou administradores desta, ainda que estes demonstrem conduta
administrativa proba, isto é, mesmo que ndo exista qualquer prova capaz de identificar conduta culposa ou dolosa por
parte dos sdcios e/ou administradores da pessoa juridica.

- A aplicagdo da teoria menor da desconsideragdo as relagdes de consumo esta calcada na exegese autonoma do § 5° do art.
28, do CDC, porquanto a incidéncia desse dispositivo ndo se subordina a demonstracdo dos requisitos previstos no caput
do artigo indicado, mas apenas a prova de causar, a mera existéncia da pessoa juridica, obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores.

- Recursos especiais ndo conhecidos. Processo: REsp 279273/SP; Recurso Especial 2000/0097184-7 - Relator:
Ministro Ari Pargendler - Relator para Acérdéo: Ministra Nancy Andrighi - Orgédo Julgador: T3 — Terceira
Turma - Data do Julgamento: 04/12/2003 - Data da publicagéo: DJ 29.03.2004 p. 230 - RDRvol. 29, p.
356.

3 Agravo de instrumento 75615200 — TJ/PR — Des. Cyro crema — j. 04/05/1999. Decisao: Acordam os desembargadores
integrantes da Quinta camara civel do Tribunal de Justica do Parana, por unanimidade de votos, em negar provimento ao
agravo de instrumento. Ementa: agravo de instrumento. Sucessao de empresas. Banco Bamerindus do Brasil S/A em
liquidacao extrajudicial e Banco HSBC Bamerindus do Brasil S/A. Legitimidade passiva do segundo, como sucessor.
Direito do consumidor - inteligéncia do artigo 28 da lei n® 8.078/90. Desconsideragdo da pessoa juridica. Recurso
improvido. 1. A transferéncia de parte de um estabelecimento ndo afasta a ocorréncia da chamada sucessdo de empresas,
pelo que o Banco HSBC Bamerindus S/A., ao adquirir do Banco Bamerindus do Brasil S/A. parte dos bens corporeos e
incorpdreos, consistentes em depdsitos, descontos, empréstimos, contas-corrente, cobrangas, caixas de seguranca,
instalacoes e agencias, sucedeu a este. 2. Mesmo que lei das sociedades anonimas nao contemple a hipotese de sucessao
societaria, em se tratando de pretensao indenizatoria na qual o correntista responsabiliza o banco pelo pagamento de
cheque furtado, sao de todo aplicaveis as disposicoes da lei n® 8.078/90 (codigo de defesa do consumidor) que, no seu art.
28, estabelece, com embasamento nos principios que vieram da teoria da desconsideracao da personalidade juridica, obice
intransponivel a validade de deliberacoes que revelem abuso de direito, desvio da aplicagdo da lei, e defraudagdo a
credores, sempre que a pratica fraudulenta ocorra em detrimento do consumidor, eliminando-se o obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos.
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Em conclusao, portanto, a melhor interpretacao judicial dos artigos
de lei sobre a desconsideracao (isto é, os arts. 28 e § 5° do CDC, 18 da Lei
Antitruste, 4° da Lei do Meio Ambiente e 50 do CC) é a que prestigia a contribuigao
doutrinaria, respeita o instituto da pessoa juridica, reconhece a sua importancia para
o desenvolvimento das atividades econbémicas e apenas admite a superagdo do
principio da autonomia patrimonial quando necessario a repressdo de fraudes, a
coibicdo do mau uso da forma da pessoa juridica e para ressarcir 0s prejuizos

efetivamente causados ao consumidor.

6.5 No Direito Ambiental (Lei 9605/98)

A Lei 9605, de 12 de fevereiro de 1998, dispbe sobre as sancgdes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio

ambiente, e da outras providéncias, como se Vvé:

Art. 2°. Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica dos crimes
previstos nesta Lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida da sua
culpabilidade, bem como o diretor, o administrador, o membro de conselho e
de 6rgao técnico, o auditor, o gerente, o preposto ou mandatario de pessoa
juridica, que, sabendo da conduta criminosa de outrem, deixar de impedir a
sua pratica, quando podia agir para evita-la.

Art. 3°. As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que infragdo seja
cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu
6rgao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Paragrafo Unico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das
pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato.

Art. 4°. Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a
qualidade do meio ambiente.

Desta feita, ndo cabe criticar o legislador por confundir a
desconsideragdo com outras figuras do direito societario, impropriedade em que
incorreu ao editar o Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei Antitruste. Mas nao se
pode, também, interpretar a norma em tela em descompasso com os fundamentos
da teoria maior. Quer dizer, na recomposicdo dos danos a qualidade do meio
ambiente, a manipulacéo fraudulenta da autonomia patrimonial ndo podera impedir a

responsabilidade de seus agentes.
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Se determinada sociedade empresaria provocar sério dano
ambiental, mas, para tentar escapar a responsabilidade, os seus controladores
constituirem nova sociedade, com sede, recursos e pessoal diversos, na qual
passem a concentrar seus esforgos e investimentos, deixando a primeira minguar
paulatinamente, sera possivel, por meio da desconsideracdo das autonomias
patrimoniais, a execugdo do crédito ressarcitério no patriménio das duas

sociedades.

6.6 No Direito Antitruste (Lei 8884/94)

Art. 18. A personalidade juridica do responsavel por infragdo da ordem
econdmica podera ser desconsiderada quando houver da parte deste,
abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou
violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideragao também sera
efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragéo.

Na caracterizacdo da conduta infracional, a autonomia das pessoas
juridicas ndo pode servir de obstaculo. Alias, uma das primeiras manifestagbes da
disregard doctrine no direito norte-americano operou-se exatamente em sede da
legislagdo antitruste. Foi o caso Standard Oil Co. em que o poder de controle
gerencial de nove empresas petroliferas concentrou-se nas maos de acionistas
daquela companhia, sem qualquer alteracdo na estrutura e na autonomia das
pessoas juridicas concorrentes.

Para Fabio Ulhoa Coelho*®, trés sdo os fundamentos legais para a
desconsideracao na tutela das estruturas no livre mercado:

a) abuso de direito;

b) excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagéo
dos estatutos do contrato social,

c) faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade
provocados por ma administragao.

Prossegue o autor que no tocante ao mencionado na letra a, é
evidente a correspondéncia entre o dispositivo legal e a teoria da desconsideragéo.
Mas os fundamentos referidos na letra b dizem respeito a tema societario diverso,

3% COELHO, Fabio Ulhoa. Direito antitruste brasileiro - comentdrios d Lei 8884/94, Ed. Saraiva, Sio Paulo, 1995, p-
45/46.
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que € a responsabilidade do so6cio e do representante legal da sociedade por ato
ilicito préprio, embora relacionado com a pessoa juridica. Ja os fundamentos
agrupados pela letra ¢ referem-se a responsabilidade do administrador por ma
administracao, que €, também, outro tema do direito societario.

A teoria da desconsideragdo tem pertinéncia apenas quando a
responsabilidade ndo pode ser, em principio, diretamente imputada ao sdcio,
controlador ou representante legal da pessoa juridica. Quando a imputagao pode ser
direta, quando a existéncia da pessoa juridica ndo é obstaculo a responsabilizagéo
de quem quer que seja, ndo ha por que se cogitar a desconsideragao de sua
autonomia. E quando alguém, na realidade de sdécio, controlador ou representante
legal de pessoa juridica, provoca danos a terceiros em razdo de comportamento
ilicito, ele é responsavel pela indenizagao correspondente. Nesse caso, no entanto,
estara respondendo por obrigacdo pessoal dele, decorrente do ilicito que praticou.
Nado ha dificuldade alguma em se estabelecer tal responsabilizacdo, nao
representando a existéncia da pessoa juridica qualquer obstaculo.

A circunstancia de o ilicito ter sido efetivado no exercicio da
representacao legal da pessoa juridica ou em fungdo da qualidade de sécio ou
controlador em nada altera a responsabilidade do causador da lesédo a direito alheio.
Ndo ha, portanto, desconsideragdo da pessoa juridica na definicdo da
responsabilidade de quem age com excesso de poder, infragdo da lei, violagdo dos
estatutos ou do contrato social, ou por qualquer outra modalidade de ato ilicito. Alias,
essa hipétese ja se encontra consagrada no direito brasileiro, de ha muito.

Em relagdo ao sécio-gerente da sociedade limitada, por exemplo,
prevé o art. 10 do Decreto n. 3.708, de 1919, a sua responsabilidade por ato
decorrente de excesso de mandato ou infracdo a lei ou ao contrato; em relacdo aos
demais socios, ha a norma do art. 16 do mesmo decreto. O acionista, o controlador e
o administrador da sociedade andénima também respondem pelos atos ilicitos que
praticam (Lei n. 6.404, de 1976, arts. 115, 117 e 158).

Quando a lei antitruste, portanto, cogita do superamento da pessoa
juridica, para definir que o ato ilicito gera a responsabilidade civil, faz uso improéprio
da nocgédo basica da teoria da desconsideragdo, e em nada inova o regramento
existente mesmo antes do Codigo de Defesa do Consumidor.

Outro aspecto do dispositivo em questdo € a referéncia a ma

administragcdo da pessoa juridica, como elemento constitutivo de um dos fatores
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autorizantes da desconsideragdo. Aqui, ja ndo se cogita de ilicito praticado pelo
administrador, mas de erros seus na condugado dos negocios da pessoa juridica.
Quando o administrador desatende as diretrizes fixadas pelas técnicas
administrativas, pela chamada ciéncia da administracédo, deixando de fazer o que
elas recomendam ou fazendo o que desaconselham, e disto sobrevém prejuizos a
pessoa juridica, ele administra mal; e se ocorrer a faléncia da sociedade comercial, a
insolvéncia da sociedade civil, associacdo ou fundacdo, ou mesmo o seu
encerramento ou inatividade, em decorréncia da ma administracdo, entdo sera
possivel imputar ao administrador a responsabilidade pelos prejuizos sofridos pelos
consumidores.

Também nesse caso, a responsabilidade € direta e ndo pressupde a
desconsideracdo da autonomia patrimonial, bastando invocar, como exemplo, a

disciplina atinente aos administradores das institui¢cdes financeiras (Lei n. 6.024/74).

6.7 No Cédigo Civil

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, o juiz pode decidir, a
requerimento da parte ou do Ministério Publico, quando Ihe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdoes de
obrigagdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou
sécios da pessoa juridica.

Depois de passar por inumeras discussoes e alteracdes, durante a
tramitacdo do Projeto do Cddigo Civil, o dispositivo acima refletiu com fidelidade e
precisao o espirito da teoria da desconsideragao da personalidade juridica.

De acordo com o dispositivo em analise, o conceito “abuso da
personalidade” ganhou seu contorno pelas figuras do “desvio de finalidade” ou
“‘confusdo patrimonial”, o que facilita a parte interessada demonstrar a ocorréncia da
hipotese que autorizara a desconsideragao da pessoa juridica.

Nao apenas o desvio de finalidade strictu sensu, mas também a
confusdo patrimonial autoriza a desconsideragdo da personalidade juridica. A
finalidade que se refere o dispositivo em pauta ndo se restringe a finalidade
constante dos estatutos sociais (ultra vires), mas se refere a finalidade social da

personalidade juridica.
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A confusdo patrimonial ocorre quando, por qualquer razdo objetiva,
ndo fique clara, na pratica, a separagdo entre o patriménio social e o do sécio. E
comum a inexisténcia de separagéo patrimonial estabelecida formalmente de acordo
com a legislagao fiscal, originando uma confusdo entre os seus bens pessoais e 0s
pertencentes ao patriménio social. E o caso do sécio que declara ganhar salarios
espartanos (também para pagar menos imposto de renda) e adquire bens materiais
de valores incompativeis. Fica claro nesse caso que esta havendo um desvio de
recursos da pessoa juridica para a pessoa fisica do socio. O grave nessa hipétese
sera o fato de concomitante inadimpléncia dessa pessoa juridica para com seus
credores.

Para Daniel Moeremans, os membros de uma pessoa juridica
somente poderdo alegar a responsabilidade limitada, baseada na divisdo do
patrimdnio, quando respeitarem essa divisdo.**’

A questao da desconsideragao da pessoa juridica para determinada
obrigagao, também ficou bem definida, sem implicar que se extinga a sociedade, em
virtude do desvio de finalidade que podera ser eventual e restrito a determinados
atos.

Enfim, nos exatos termos do enunciado do art. 50 do CC, esta
definitivamente introduzida no ordenamento juridico brasileiro a teoria da
desconsideragdo da pessoa juridica, exatamente da forma como delineada por seus
estudiosos, que buscaram na atuacido dos tribunais, como se viu anteriormente, as
hipoteses autorizadoras e limites, do que deflui o seu carater pragmatico e
indiscutivelmente util para a sociedade.

Uma unica critica deve ser apontada. A desconsideragdo somente
pode ser pronunciada pelo juiz se a parte ou o MP o requerer, o que denota clara
ideologia privatista, como se a eficacia do processo pudesse depender da vontade
de qualquer das partes. Se a busca da eficacia do processo é importante fungao do
juiz, o mesmo n&o pode ser tolhido dessa iniciativa, mesmo diante da constatagcéo

do exercicio abusivo de um direito.

37 MOEREMANS, Daniel. Extension de la responsabilidad de los sécios em las sociedades de capital en virtud del disregard
of legal entity, Revista del Derecho Comercial y las Obligaciones, p. 720: “Los miembros de uma persona juridica solo
pueden alegar la limitacon de responsabilidad que tiene su base en el principio de division de patrimoénios, quando los
mismos respectan dicha division”.
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7 QUESTOES PROCESSUAIS DA DESCONSIDERAGAO

7.1 As Garantias do Devido Processo Legal: os principios do contraditério e da
ampla defesa

Com a proibigdo da auto-tutela como forma de dirimir controvérsias e
tendo o Estado acolhido entre as suas fungbes a composi¢ao dos conflitos, surgiu o
direito pessoal de requerer ao Estado a prestagao jurisdicional. Através do Estado, o
interessado pode ent&o resolver os seus conflitos ou controvérsias, seja em relagao
ao proprio Estado ou em relagdo aos seus direitos privados, mediante o Poder
Judiciario, que aplica os instrumentos juridicos definidos pela lei.

E, portanto, o devido processo legal uma garantia importantissima
dada ao cidadao, eis que lhe garante o acesso ao judiciario que fundamentara suas
decisbes no direito material, mediante condugdo do processo segundo as leis
processuais devidamente emanadas do poder legislativo.

Sendo o0 processo um meio ou instrumento com a finalidade de
dirimir duvidas e por fim aos litigios postos perante o Poder Judiciario, as
constituicdes modernas disciplinam os fundamentos processuais com o intuito de
evitar uma possivel desnaturacdo das finalidades do processo, proibindo
peremptoriamente qualquer lei que venha a diminuir o direito de defesa.

A Constituicdo Federal de 1988 expressamente declara em seu
artigo 5.°, LIV, que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”.

Para José Cretella Jr.3*®

, 0 devido processo legal é “aquele em que
todas as formalidades sédo observadas, em que a autoridade competente ouve o réu
e lhe permite a ampla defesa, incluindo-se o contraditério e a produg¢ao de todo tipo
de prova, desde que obtida por meio licito”.

O direito ao devido processo legal, por essas razdes, € tido por
Celso Bastos ndo como um “direito”, e sim uma garantia constitucional, em que se
procura proteger a pessoa da arbitrariedade do Estado.>*°
O texto constitucional acima citado incorpora alguns conceitos da

Declaragao Universal dos Direitos do Homem, artigo XI, n.° 1, que assim declara:

38 CRETELLA Junior, José. Comentdrios @ Constitui¢dio Brasileira de 1988. V. 1.Rio de Janeiro: Forense, 1988.p.530-531.
3 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1994. p. 209.



159

Todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a
lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias a sua defesa.

Segundo Nelson Nery Junior, o termo devido processo legal deriva
diretamente do due process of law expresso primeiramente em uma lei inglesa de
1354, denominada de Statute of Westminster of the Liberties of London®® e
consagrada definitivamente na quinta emenda da Constituicdo norte-americana, ao
determinar que "ninguém podera ser constrangido a depor contra si mesmo em
processo criminal, nem ser privado da vida, liberdade ou bens, sem o devido
processo legal."

As garantias ao devido processo legal devem ser entendidas no
sentido mais amplo possivel, de tal modo que além da subsuncdo do processo
judicial aos preceitos da norma, abrange-se outros atos estatais, como, por exemplo,
os processos administrativos e aplicagcéo de penalidades disciplinares.

Essa subsungdo do ato estatal ao devido processo legal, que na
constituicdo anterior havia sido restringida ao processo penal, foi estendida aos
processos civil e administrativo, e esclarece Humberto Theodoro Junior*®" que “onde
houver um processo para solucionar um litigio, seja perante a Justi¢a, seja perante a
Administragao, presente estara a garantia constitucional do due process of law, em
toda a sua extensao”.

As garantias constitucionais processuais vao além do objetivo de
assegurar os interesses das partes, mas configuram-se como a salvaguarda do
proprio processo, com a finalidade de legitimar o exercicio da jurisdigéo.352

Deste modo, atende-se ao devido processo legal quando em todas
as relagdes que envolvam o poder jurisdicional - seja em relagédo a privagao da
liberdade, de bens ou de direitos - sejam respeitados os principios e regras do direito
objetivo.

Nelson Nery Junior®*® assevera que o due process of law é “género
do qual todos os demais principios do processo sao espécies.”, esclarecendo ainda

que no direito norte-americano significa o dever de propiciar ao Iitigante:354

330 NERY Junior, Nelson. Principios do processo civil na constitui¢io federal. 7 ed. Sio Paulo: RT, 2002. p. 33.

33 THEODORO Jémior, Humberto. RT 665, p. 15.

332 CINTRA, Anténio Carlos de Aragjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo.13.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 82.

33 NERY Junior, Nelson. Principios do processo civil na constitui¢io federal.7¢ ed. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 32.
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a) comunicagao adequada sobre a recomendacgao ou base da agao

governamental;

b) um juiz imparcial;

c) oportunidade de deduzir defesa oral perante o juiz;

d) oportunidade de apresentar provas ao juiz;

e) chance de reperguntar as testemunhas e contrariar provas que

forem utilizadas contra o litigante;

f) o direito de ter um defensor no processo perante o juiz ou

tribunal;

g) uma decisao fundamentada, com base no que consta dos autos.

No sistema juridico patrio, a interpretacao do devido processo legal é
melhor compreendida quando o inciso LIV é interpretado organicamente com outros
preceitos constitucionais processuais que Ihe auto-explicam, especialmente o inciso
LV, que garante expressamente o contraditério e ampla defesa, espécies do género
devido processo legal.

Assim sendo, impossivel entender a amplitude do devido processo
legal no processo civil sem compreender os principios do contraditério e da ampla
defesa, institutos que se analisardo a seguir.

Em apertada sintese, o direito ou a garantia ao contraditério significa
que as partes sempre poderdo ser ouvidas sobre as provas e alegacdes trazidas aos
autos pela parte contraria, ou seja, ndo pode existir um julgamento sem que as
partes tenham a oportunidade de se manifestar.

Relaciona-se o contraditério com o principio da igualdade perante o
juizo, que consoante o ensinamento de José Afonso da Silva®*® decorre “da
igualdade perante a lei, como garantia constitucional indissoluvelmente ligada a
democracia”.

Além disso, a prépria bilateralidade do processo torna obrigatoria a
instalacdo do contraditério, que se inicia pela citacdo do réu para apresentar,
querendo, a sua defesa e pela ciéncia da parte contraria dos atos praticados pela
outra.

Por essas razoes José Frederico Marques®®®, ao analisar o direito de

defesa, professa que:

3% 1dem, ibidem, p. 40.
3% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.13.ed. Sio Paulo: Malheiros, 1997. p.213.
3% MARQUES, José Frederico. Manual de processo civil. v.1. 1.ed. atualizada. Sdo Paulo: Bookseller. p. 246.
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nao seria admissivel que s6 atendesse (o Estado) a pedidos e pretensdes
do titular da acdo. Para que a lide se componha “secundum ius” e
processualmente, o direito de defesa surge como indeclinavel exigéncia.
Trata-se, pois, de auténtico corolario do "due process of law”, pois que este,
em sua dimensao processual, como observou COUTURE, equivale a devida
defesa em juizo.

Desse respeito a atuagcédo bilateral das partes emerge que a
Constituicdo, ao mesmo tempo em que assegura o direito de ag¢do, condiciona a
prestacao jurisdicional ao exercicio do direito de defesa.

Outro ndo é o entendimento de Nelson Nery Junior®” que vé o
contraditério como a “necessidade de dar-se conhecimento da existéncia da agao e
de todos os atos do processo as partes, e, de outro, a possibilidade de as partes
reagirem aos atos que |he sejam desfavoraveis”.

Segundo Jodo Batista Lopes®*®, o contraditério, estudado antes a
partir do bindmio “informagao-reagdo”, ganhou maior elastério para converter-se no
trinbmio “informacao-reacao-participagao”. Mais explicitamente, passou a traduzir-se
como “informacéo necessaria-reagao possivel-participagao garantida”.

Pelo primeiro aspecto, o réu deve ser cientificado dos termos da
inicial; o autor, das preliminares arguidas e dos documentos apresentados pelo réu;
autor e réu devem ser informados dos atos subsequentes mediante intimagao
regular. Pelo segundo aspecto, a reagdo (defesa) sera a possivel, mas nao
obrigatéria, ja que a manifestacdo nos autos constitui 6nus e nao dever. Por final, no
terceiro aspecto, por participacdo garantida entenda-se que é necessario que 0 juiz
assegure as partes a possibilidade de pronunciamento sobre os atos processuais
relevantes e de influéncia sobre a decisao do juiz.

Para Alexandre de Moraes®®, por ampla defesa “entende-se o
asseguramento que é dado ao réu de condigbes que lhe possibilitem trazer para o
processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo omitir-se
ou calar-se, se entender necessario”.

Decorre a ampla defesa do principio do contraditério, uma vez que
de nada adiantaria dar vistas a parte contraria dos atos praticados pela outra se nao

fosse assegurado o direito de apresentar a sua manifestagao.

3T NERY Junior, Nelson. Principios do processo civil na constitui¢io federal. 7°ed. Sio Paulo: RT, 2002, p.137.

3% LOPES. Jodo Batista, Contraditorio e abuso do direito de defesa na execugdo in Processo e Constitui¢do: estudos em
homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira, (Coord.) Luiz Fux, Nelson Nery Junior e Teresa Arruda Alvim
Wambier, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 346.

3% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sio Paulo: Atlas, 1997, p.101.
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Em relagao ao direito de acdo e de defesa, leciona Liebman®*® que

O poder de agir em juizo e o defender-se de qualquer pretensdo de outrem
representam a garantia fundamental da pessoa para a defesa de seus
direitos (...) como atributo imediato da personalidade, e pertencem por isso
a categoria dos denominados direitos civicos.

Portanto, ndo se pode falar em ampla defesa separando-a do
principio do contraditério, que em conjunto formam os principios do devido processo
legal, fundamental para a consecugdo da justica, no seu sentido mais amplo
possivel.

No tépico 7.4 a seguir, tratar-se-a do devido processo legal na
desconsideracdo da personalidade juridica. Antes, um pouco sobre a legitimidade
passiva e os limites subjetivos da coisa julgada, institutos fundamentais para
entender a responsabilidade do s6cio na desconsideragao da personalidade juridica

de sua empresa No processo.

7.2 Os Limites Subjetivos da Coisa Julgada e a Legitimidade Passiva na
Desconsideragao

‘A coisa julgada faz do branco preto; origina e cria as coisas;
transforma o quadrado em redondo; altera os lagos do sangue e transforma o falso
em verdadeiro”. Eduardo Couture, depois de relembrar essas palavras proferidas por
Scassia, conclui que essa justificativa ndo € absoluta, e afirma que o certo € que na
sistematica do direito a necessidade de “certeza” é imperiosa; toda a matéria do
controle da sentenca nédo € outra coisa sendo uma luta entre as exigéncias da
“verdade e da certeza”.*®"

O entendimento dos limites da coisa julgada assume fundamental
importancia, pois, como ja visto no estudo da teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica, pode ocorrer que o patrimdnio de pessoas que nao tenham
integrado a relagdo processual na fase de cognigdo, possa ser atingido na fase
executoria.

Nos dizeres de Flavia Lefévre Guimardes>®?, tal fato implicaria em

alto grau de excepcionalidade e, de certa forma, contrariando o due process of law,

380 4pud SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.13.ed. So Paulo: Malheiros, 1997. p. 411.
3¢ COUTURE, Eduardo J.. Fundamentos do direito processual civil, RED Livros, Campinas, 1999, p. 329.
362 Op. cit., p. 138.
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bem como outros principios constitucionais, maxime o da ampla defesa e os meios a
ela inerentes, previsto no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal e, também, o artigo
472, do Codigo de Processo Civil, o qual estabelece os limites subjetivos da coisa

363

julgada™™" nos seguintes termos: "A sentencga faz coisa julgada as partes entre as

quais € dada, n&o beneficiando, nem prejudicando terceiros...".

Salvatore Satta®®*

afirma que a sentenca nido tem unicamente
validade entre as partes, porém, ainda em relagao a terceiros, enquanto essa, como
qualquer outro ato juridico, resguardante as partes entre as quais intervém, existe e
tem validade para todos. O que ao invés ndo pode a sentenca fazer é “prejudicar”
outros que nao sejam partes, como é ébvio.

Segundo Chiovenda, como todo ato juridico relativamente as partes
entre as quais intervém, a sentenca existe e vale com respeito a todos. Por
conseguinte, nao convém firmar como principio geral que a sentenga s6 prevalece
entre as partes; na verdade é o contrario. Releva em vez disso, asseverar que a
sentenga ndo pode prejudicar outros, que permaneceram estranhos a lide. Por
prejuizo ndo se compreende um prejuizo de mero fato, e sim um prejuizo juridico.
Assim, por exemplo, o credor pode ser prejudicado “de fato” por julgados que
reconhecem novos débitos de seu devedor, mas nem por isso pode impedir-lhes os
efeitos que lhe s&o danosos.**®

Para Couture, os limites subjetivos da coisa julgada consistem em
determinar os sujeitos de direito aos quais a sentenga prejudica ou beneficia.>®
Ordinariamente, s6 pode ser alcangcado pelo efeito da coisa julgada aquele que
tenha integrado o processo de conhecimento, observando-se a regra do art. 472 do
Caodigo de Processo Civil.

Para Enrico Tulio Liebman, no instituto s&o identificaveis dois
aspectos intrinsecos um ao outro, mas absolutamente distintos. O primeiro é o
denominado pelo autor de “eficacia natural da sentenga” e o segundo, que decorre
da lei — ato de vontade do Estado — a imutabilidade da sentenga. Sendo assim, €
importante percebermos que a eficacia natural da sentenca tem efeito erga omnes,

contudo, a imutabilidade da sentenga vale apenas, por forga de lei (art. 472, do

383 Op. cit., p. 149. Para Flavia "o entendimento que prevalece é o de que a desconsideragio da personalidade juridica nio
pode ser aplicada de forma irrestrita e sem medida, mesmo que em nome da garantia do direito da parte mais fragil na
relagdo de consumo, devendo ser respeitados os principios da ampla defesa e o limite do alcance da coisa julgada".

34 SATTA, Salvatore. Direito processual civil, vol. I, 7*ed., Editor Borsoi, Rio de Janeiro, 1973, p. 243.

365 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil, vol. 1, 1* ed., Ed. Bookseller, Campinas, 1998, p.
499/500.

3% COUTURE, Eduardo J.. Fundamentos do direito processual civil, RED Livros, Campinas, 1999, p. 350.
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CPC) para as partes que com esta qualidade funcionaram no processo.>®’
Liebman referiu-se a questdo das obrigag¢des solidarias como uma

das mais tormentosas no que tange a matéria, respondendo da seguinte forma:

As complicagdes e os inconvenientes de todas essas solugdes sao tantos
que nao se pode amainar a polémica. E parece que a conclusdo mais justa
sera a de ampliar-se ao terceiro a eficacia da sentengca, mas sem a
autoridade da coisa julgada, deixando-lhe, pois, integra a faculdade de
contestar a eficacia da sentenca.*®

Segundo Teresa Wambier e Medina®®®, o que se deve por em
destaque € que, mesmo que seja relevante o tema em debate, tal como ocorre nas
acdes de estado, a sentencga proferida na agao constitutiva em principio ndo pode
produzir efeitos em relagdo aqueles que nao participaram do processo, pois a regra
€ a de que a coisa julgada somente atinge aqueles que tenham efetivamente
participado do processo.

Via de consequéncia, s6 pode ser alcangado pelo efeito da coisa
julgada aquele que tenha integrado a relagdo processual no processo de
conhecimento, observando-se a regra do art. 472, do Codigo de Processo Civil.

Rubens Requido coloca tormentosa questdo aos juizes ao
questionar se indagara o juiz, em seu livre convencimento, se consagrara a injustica
ao aplicar o art. 472, do CPC, ou, sabendo que por detras do véu da pessoa juridica,
0 socio, durante a fase processual cognitiva, a tudo assistia e, representando a
mesma, inclusive se defendia, ou, ao contrario, o incluira no polo passivo para
responder com seu patriménio pessoal pelos atos ilicitos que pessoalmente praticou,

embora em nome de terceiros.

Ora, diante do abuso de direito e da fraude no uso da personalidade
juridica, o juiz brasileiro tem o direito de indagar, em seu livre
convencimento, se ha de consagrar a fraude ou o abuso de direito, ou se
deve desprezar a personalidade juridica, para, penetrando em seu dmago,
alcangar as pessoas e bens que, dentro dela se escondem para fins ilicitos
ou abusivos.*”®

367 Manual de Direito Processual, p- 99.

368 1dem, Ibidem, p. 102.

3% WAMBIER. Teresa Arruda Alvim e MEDINA. José Miguel Garcia, O dogma da coisa julgada, Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 192.

37 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica-Disregard Doctrine, RT 528, p. 14.
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Segundo Fabio Ulhoa Coelho, o juiz ndo pode desconsiderar a
separagdo entre a pessoa juridica e seus integrantes sendo por meio de agéo
judicial prépria, de carater cognitivo, movida pelo credor da sociedade contra os
socios ou seus controladores.®”! Assim, quem pretende imputar ao socio ou socios
de uma sociedade empresaria a responsabilidade por ato social, em virtude de
fraude na manipulagdo da autonomia da pessoa juridica, ndo deve demandar esta
ultima, mas a pessoa ou as pessoas que quer ver responsabilizadas. Se a
personalizagdo da sociedade empresaria sera abstraida, desconsiderada, ignorada
pelo juiz, entdo a sua participagdo na relagdo processual como demandada é uma
impropriedade. *"2

Ocorre que tal posicionamento doutrinario (¢ mesmo o
jurisprudencial mencionado), embora coerente com o enunciado do art. 472 do CPC,
ja nédo é convincente para afastar a irrefutavel verdade de que o sécio estava por
detras do véu que o separa da pessoa juridica durante o processo de conhecimento.
Se o0 socio representou a pessoa juridica durante a fase de cogni¢cdo, a tudo
assistindo por detras do véu da pessoa juridica, sera razoavel que se constitua nova
acao para comprovar o que ja esta comprovado apenas e tdo somente porque a
coisa julgada material ndo pode alcang¢a-lo? Entende-se que nao.

Esse & o posicionamento dos Ministros Fatima Nancy Andrighi®”,

37! Pessoa Juridica - Teoria da desconsideragio - Inaplicabilidade - superagio da regra do art. 20 do CC que exige o devido
processo legal - Impossibilidade de se alcangar o ente juridico por divida de sécio em simples despacho ordinatério da
execugdo - Mandado de seguranga concedido.

A doutrina da superag@o ou desconsideracdo da personalidade juridica traz questdo de alta indagagdo exigente do devido
processo legal para a expedi¢do de um provimento extravagante, que justifique invadir a barreira do art. 20 do CC. Nao ¢
resultado que se alcance em simples despacho ordinatério da execugio, do arresto ou do mandado de segurancga, todos de
cognic¢do superficial.

Nada existe nos autos que autorize tal violéncia contra a impetrante. Ao contrario, justifica-se, no caso, plenamente que o
mandado de seguranca que apresente como sucedaneo de embargos de terceiro ndo interpostos (cortando pela raiz a
discussdo sobre o cabimento dos embargos de terceiro contra o ato impugnado da autoridade coatora).

Concedem a seguranca, revogando a determinagdo que bloqueia a alientagdo ou transferéncia de registro dos animais da
impetrante no Jockey Club de Sao Paulo e no Jockey Club do Rio de Janeiro.

Presidiu o julgamento, com voto, o Juiz Jacobina Rabello e dele participou o Juiz Rodrigues de Carvalho. Sdo Paulo, 11
de abriu de 1990. RT 657 - p. 120/121

372 COELHO. Fabio Ulhoa, Curso de Direito Comercial: direito de empresa, vol 11, 10* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 56.

33 PROCESSO CIVIL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA DE SOCIEDADE EMPRESARIA. SOCIOS ALCANCADOS PELOS EFEITOS DA
FALENCIA. LEGITIMADADE RECURSAL.

- A aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica dispensa a propositura de acdo auténoma para tal.
Verificados os pressupostos de sua incidéncia, podera o Juiz, incidentemente no proprio processo de execucdo (singular
ou coletiva), levantar o véu da personalidade juridica para que o ato de expropriagdo atinja os bens particulares de seus
sécios, de forma a impedir a concretizacdo de fraude a lei ou contra terceiros.

- O sbcio alcancado pela desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade empreséria torna-se parte no processo e
assim estd legitimado a interpor, perante o Juizo de origem, os recursos tidos por cabiveis, visando a defesa de seus
direitos.Recurso ordinario em mandado de seguranca a que se nega provimento.

Processo: RMS 16274/SP; Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca 2003/0060927-0 - Relator: Ministra Nancy
Andrighi - Orgdo Julgador: T3 — Terceira Turma - Data do Julgamento: 19/08/2003 - Data da publicagio: DJ 02/08/2004
p- 359; RDR vol. 30, p.432. (nossos grifos)
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Jorge Scartezzini*™* e Felix Fisher®”®

, 0S quais se debrugaram em profundos estudos
para formularem seus brilhantes relatérios com fundamentagdo nos escopos sociais,
juridicos e politicos da jurisdicdo e, a unanimidade entenderam ser dispensavel a

acao autbnoma para pretigiarem a efetividade do processo.
7.3 O Devido Processo Legal e a Desconsideragao

Aos empresarios, bem como aos demais brasileiros e aos residentes
no pais, a Constituicdo Federal assegura a garantia ao devido processo legal.

Estabelece o art. 5°, incisos LIV e LV, da Constituicao Federal:

Art 5°. (...)

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;

37 PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL EM AUTOS DE AGRAVO DE INSTRUMENTO - RETENCAO LEGAL -
AFASTAMENTO - DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO E FALTA DE PREQUESTIONAMENTO - SUMULAS
284 E 356 DO STF — PROCESSO EXECUTIVO - PEDIDO DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA DA EMPRESA-EXECUTADA - POSSIBILIDADE - DISPENSAVEL O AJUIZAMENTO DE ACAO
AUTONOMA.

1 - Caracterizada esta a excepcionalidade da situacdo de molde a afastar o regime de retencdo previsto no art. 542, § 3°, do
CPC, haja vista tratar-se de recurso especial proveniente de decisdo interlocutoria proferida no curso de execugdo de titulo
extrajudicial (REsp n° 521.049/SP, de minha relatoria, DJ de

3.10.2005; REsp n°® 598.111/AM, Rel. Ministro JOSE DELGADO, DJ de 21.6.2004).

2 - Se a parte recorrente ndo explica de que forma o acordao recorrido teria violado determinado dispositivo, deficiente esta o
recurso em sua fundamentacdo, neste aspecto (Sumula 284/STF).

3 - Néo enseja interposi¢do de recurso especial matérias ndo ventiladas no julgado impugnado (Sumula 356/STF).

4 - Esta Corte Superior tem decidido pela possibilidade da aplicagdo da teoria da desconsideraco da personalidade juridica
nos proprios autos da acdo de execucdo, sendo desnecessaria a propositura de agdo auténoma (RMS n°® 16.274/SP, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, DJ de 2.8.2004; AgRg no REsp n° 798.095/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, DJ de
1.8.2006; REsp n° 767.021/RJ, Rel. Ministro JOSE DELGADO, DJ de 12.9.2005).

5 - Recurso parcialmente conhecido e, nesta parte, provido para determinar a analise do pedido de desconsideragdo da
personalidade juridica da empresa-executada no curso do processo executivo. Processo: REsp 331478/RJ; Recurso
Especial 2001/0080829-0 - Relator: Ministro Jorge Scartezzini (1113) - Orgdo Julgador: T4 — Quarta Turma - Data do
Julgamento: 24/10/2006 - Data da publicagdo: DJ 20/11/2006, p. 310. (nossos grifos)

35 CIVIL. LOCACAO. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. CONFUSAO PATRIMONIAL.
CABIMENTO. SUMULA 7/STJ. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. COTEJO ANALITICO. FALTA.
SIMILITUDE FATICA. FALTA.

I - A aplicagio da teoria da desconsideraco da personalidade juridica dispensa a propositura de acdo auténoma, podendo ser
concedida incidentalmente no préprio processo de execucdo desde que verificados os pressupostos de sua incidéncia.
Precedentes.

II - Todavia, se o c. Tribunal a quo entende suficientes as provas colacionadas aos autos para caracterizar a confusdo
patrimonial, infirmar essa conclusdo demandaria ao reexame do conjunto fatico probatério (Sumula 7/STJ).

III - Nao se conhece do recurso pela divergéncia, se o recorrente descuida-se do necessério cotejo analitico, deixando de
demonstrar as teses apontadas como contraditorias e as circunstancias que identifiquem ou assemelhem os casos
confrontados, e, se, além do mais, os vv. acorddos paradigmas ndo guardam similitude fatica como o aresto recorrido.
Agravo regimental desprovido. Processo: AgRg no REsp 798095/SP; Agravo Regimental no Recurso Especial
2005/0147574-7 - Relator: Ministro Felix Fischer (1109) - Orgdo Julgador: TS — Quinta Turma - Data do Julgamento:
06/06/2006 - Data da publicagdo: DJ 01/08/2006, p. 533. (nossos grifos)
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No que respeita ao procedural due process, José Celso de Mello
Filho®"® afirma que, "especificamente quanto ao processo civil, ja se afirmou ser
manifestacdo do due process of law: a) a igualdade das partes; b) garantia do jus
actionis; c) respeito ao direito de defesa; d) contraditério”.

Ensina Ada Pelegrini Grinover que a clausula procedural due
process of law nada mais é do que a possibilidade efetiva de a parte ter acesso a
justica, deduzindo pretenséo e defendendo-se do modo mais amplo possivel, isto &,
de ter his day in Court, na denominagao genérica da Suprema Corte dos Estados
Unidos.?’

Além de fundamentalmente constituir-se em manifestacdo do
principio do estado de direito, o principio do contraditorio tem intima ligagcdo com o
da igualdade das partes e o do direito de ac&o, pois o texto constitucional, ao
garantir aos litigantes o contraditério e a ampla defesa, quer significar que tanto o
direito de acgdo, quanto o direito de defesa sdo manifestagcbes do principio do
contraditorio.

Todos aqueles que tiverem alguma pretensao de direito material a
ser deduzida no processo tém direito de invocar o principio do contraditério em seu
favor.’’”® Ao réu deve dar-se a oportunidade de ser ouvido, de apresentar sua
contrariedade ao pedido do autor. Essa oportunidade tem de ser real, efetiva, pois o
principio constitucional ndo se contenta com o contraditério meramente formal.

Ha que se considerar, também, que pelo principio da isonomia
previsto no art. 5°, caput, e o inciso | da CF de 88, segundo o qual todos sao iguais
perante a lei, relativamente ao processo civil, verifica que o principio da igualdade
significa que os litigantes devem receber do juiz tratamento idéntico. Assim, dar
tratamento isondmico as partes significa tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais, na exata medida de suas desigualdades.

Como ja se afirmou, por contraditério e ampla defesa deve entender-
se a necessidade de dar-se conhecimento da existéncia da acdo e de todos os atos
do processo as partes e a possibilidade de as partes reagirem aos atos que |he

sejam desfavoraveis. *°

378 MELLO FILHO, José Celso de. A tutela judicial da liberdade, RT 526/299.

377 GRINOVER, Ada Pelegrini. As garantias constitucionais do direito de ag¢do, Sdo Paulo, 1973, revista n°7, p. 16.

378 Constantin Calavros, Urteilswirkungen zu Lasten Dritter, Bielefeld, 1978, p. 39-40 Apud Nelson Nery Junior, Principios
do processo civil na constitui¢do federal, 3" ed., Ed. Revista dos Tribunais, 1996, p. 132.

37 NERY JUNIOR. Nelson, Principios do processo civil na constitui¢do federal, 3* ed., Ed. Revista dos Tribunais, 1996, p.
133.
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Considerando que pelo principio do contraditério fica garantida as
partes a ciéncia dos atos e termos do processo com a possibilidade de impugna-los,
logo, ninguém podera ser julgado sem a oportunidade de ser ouvido. As partes é
garantida a possibilidade de se manifestar sobre as alegagcbes e provas
apresentadas pelo adversario.

Decorréncia do principio do contraditério esta o da ampla defesa que
inclui tanto o poder de discutir como o de provar. O processo civil satisfaz o principio
do contraditério com a realizacdo da citagdo valida, dando-se ciéncia a parte do
processo contra ela instaurado.

No Superior Tribunal de Justica, a maior preocupagao tem sido a de
afastar a ilegitimidade passiva arguida em processo de conhecimento ou de
execucao.®? E de se notar que na decis&o anterior, de 1998, o Ministro César Asfor
Rocha foi voto vencido ante uma tendéncia que ndo mais cessou, qual seja, a de
todo o STJ entender que nao havia problema de legitimidade passiva na inclusdo do
sdcio na demanda por ocasido do processo de execugao, a despeito do enunciado
no art. 472 do CPC. Porém, também é de se notar que, em 2003 o referido Ministro
ainda mantinha o ultrapassado entendimento, como se vé do Acodrdao
colacionado.®"

Os tribunais também tém aplicado a disregard, como forma de fazer
incidir o principio da isonomia e assegurar a aplicagao da efetiva tutela jurisdicional,
em face de empresas pertencentes a grupos poderosos, onipresentes, multidonos e

litigantes habituais, como se vé no Acorddo da lavra do Des. Adroaldo Furtado

380 RESPONSABILIDADE CIVIL. NAUFRAGIO DA EMBARCACAO "BATEAU MOUCHE IV". ILEGITIMIDADE DE

PARTE PASSIVA "AD CAUSAM". SOCIOS. TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA'. DANOS MATERIAIS. PENSIONAMENTO DECORRENTE DO FALECIMENTO DE MENOR QUE
NAO TRABALHAVA. 1. Argiiigdes de ilegitimidade de parte passiva e imputagdes reciprocas dos réus acerca da
responsabilidade pelo tragico evento. 2. Acolhimento da teoria da "desconsidera¢do da personalidade juridica". O Juiz
pode julgar ineficaz a personificagio societaria, sempre que for usada com abuso de direito, para fraudar a lei ou
prejudicar terceiros.
RELATOR: MINISTRO BARROS MONTEIRO ACORDAO: RESP 158051/RJ (199700878864) DECISAO: Por
maioria, declarar-se competente para julgar o feito, vencido o Sr. Ministro César Asfor Rocha; no mérito, por
unanimidade, conhecer em parte do recurso da Unido e, nessa parte, dar-lhe provimento; ndo conhecer do recurso de
Ramon Rodriguez Crespo e outros. DATA DA DECISAO: 22/09/1998. ORGAO JULGADOR: - QUARTA TURMA

! EMBARGOS A EXECUCAO DE MULTA COMINATORIA. DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA PARA ATINGIR EMPRESA QUE NAO FOI PARTE NA ACAO ANTERIOR. IMPOSSIBILIDADE.

Nula, a teor do artigo 472, CPC, a decisdo que estende a coisa julgada a terceiro que ndo integrou a respectiva relagdo
processual. A desconsideragio da pessoa juridica é medida excepcional que reclama o atendimento de pressupostos
especificos relacionados com a fraude ou abuso de direito em prejuizo de terceiros, o que deve ser demonstrado sob o
crivo do devido processo legal.

Processo: REsp 347524/SP; Recurso Especial 2001/0120151-9 - Relator: Ministro Cesar Asfo Rocha (1098) - Orgio
Julgador: T4 — Quarta Turma - Data do Julgamento: 18/02/2003 - Data da publicagdo: DJ 19/05/2003 p. 234; RSTJ,
Vol. 172, p. 423.
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Fabricio®®?. No mesmo sentido e, atualmente, sem os votos divergentes de outrora,
assim tem decidido o Ministro José Augusto Delgado®®.

Verifica-se que a matéria, por ser discutida no bojo da analise acerca
da legitimidade passiva para a causa, apenas excepcionalmente traz a tona o
aspecto referente ao cerceamento de defesa por inobservancia do principio do
contraditério e da ampla defesa. E tal, efetivamente, se torna desnecessario na
medida em que a propria parte a ser atingida pela decisdo esta presente na
demanda, diretamente ou encoberta pelo véu da pessoa juridica.

Em 1996, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja iniciava

a elaboragcdo do entendimento no sentido de que, tratando-se de fraude que

382 «L egitimagio passiva - Dadas as caracteristicas dos grandes conglomerados financeiros, integrando formalmente ou néo
“grupo de sociedades” (Lei 6.404/76, art. 265 ¢ s. ), apresentam-se eles ao publico e a clientela como institui¢ao Ginica, sob
denominagio abreviada uniforme e freqiientemente operando em um so6 espaco fisico, o da agéncia do banco comercial,
servindo-se as diversas pessoas juridicas do mesmo quadro funcional. Em tais condicdes, a diferenciacdo entre as pessoas
juridicas, conquanto inegavel, tem de ser desconsiderada nas relagdes com pessoas com as quais tal diversidade ndo se da
a conhecer, o0 mesmo se faz questdo de ocultar. Aplicavel a teoria da aparéncia e, em nova e peculiar configuracdo, a
doutrina dos “disregard”, de modo a reconhecer-se ¢ legitimagdo do banco comercial mesmo que figurante da relagdo
juridico-material seja a companhia de crédito imobiliario. Essa solugdo faz parte do elenco de medidas indispensaveis a
asseguracdo da tutela jurisdicional efetiva ao litigante eventual em face do poderoso, onipresente e multidono litigante
habitual”. (E1 588044941 - Passo Fundo - 3.° Gr. De Cams. Civs. - TJRS - j. 24.2.89 - Rel. Des. Adroaldo Furtado
Fabricio).

% PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE OMISSAO, OBSCURIDADE, CONTRADICAO OU FALTA DE
MOTIVACAO NO ACORDAO A QUO. EXECUCAO FISCAL. ALIENACAO DE IMOVEL. DESCONSIDERACAO
DA PESSOA JURIDICA. GRUPO DE SOCIEDADES COM ESTRUTURA MERAMENTE FORMAL. PRECEDENTE.

1. Recurso especial contra acorddo que manteve decisdao que, desconsiderando a personalidade juridica da recorrente, deferiu
o arresto do valor obtido com a alienagdo de imével.

2. Argumentos da decisdo a quo que sdo claros e nitidos, sem haver omissdes, obscuridades, contradicdes ou auséncia de
fundamentagdo. O nao-acatamento das teses contidas no recurso ndo implica cerceamento de defesa. Ao julgador cabe
apreciar a questdo de acordo com o que entender atinente a lide. Nao estd obrigado a julgar a questio conforme o
pleiteado pelas partes, mas sim com o seu livre convencimento (art. 131 do CPC), utilizando-se dos fatos, provas,
jurisprudéncia, aspectos pertinentes ao tema e da legislagdo que entender aplicavel ao caso. Ndo obstante a oposigdo de
embargos declaratdrios, ndo sdo eles mero expediente para forcar o ingresso na instancia especial, se ndo ha omissao a ser
suprida. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC quando a matéria enfocada ¢ devidamente abordada no aresto a quo.

3. “A desconsideracdo da pessoa juridica, mesmo no caso de grupo econdmicos, deve ser reconhecida em situagdes
excepcionais, onde se visualiza a confusdo de patrimdnio, fraudes, abuso de direito e ma-fé com prejuizo a credores. No
caso sub judice, impedir a desconsideragdo da personalidade juridica da agravante implicaria em possivel fraude aos
credores. Separacdo societaria, de indole apenas formal, legitima a irradiacio dos efeitos ao patriménio da agravante com
vistas a garantir a execucdo fiscal da empresa que se encontra sob o controle de mesmo grupo econdmico” (Acédrdio a
quo).

4. “Pertencendo a falida a grupo de sociedades sob o mesmo controle e com estrutura meramente formal, o que ocorre
quando diversas pessoas juridicas do grupo exercem suas atividades sob unidade gerencial, laboral e patrimonial, é
legitima a desconsideracdo da personalidade juridica da falida para que os efeitos do decreto falencial alcancem as demais
sociedades do grupo. Impedir a desconsiderac@o da personalidade juridica nesta hipotese implicaria prestigiar a fraude a
lei ou contra credores. A aplicagdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica dispensa a propositura de acéo
auténoma para tal. Verificados os pressupostos de sua incidéncia, poderd o Juiz, incidentemente no proprio processo de
execugdo (singular ou coletiva), levantar o véu da personalidade juridica para que o ato de expropriacdo atinja terceiros
envolvidos, de forma a impedir a concretizagdo de fraude a lei ou contra terceiros” (RMS n° 12872/SP, Rel* Min® Nancy
Andrighi, 3* Turma, DJ de 16/12/2002).

5. Recurso néo-provido.

Processo: REsp 767021/RJ; Recurso Especial 2005/0117118-7 - Relator: Ministro José Delgado (1105) - Orgio
Julgador: T1 — Primeira Turma - Data do Julgamento: 16/08/2005 - Data da publicacdo: DJ 12/09/2005, p. 258.
Acordao:

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os Ministros da PRIMEIRA
TURMA do Superior Tribunal de Justiga, por unanimidade, negar provimento ao recurso especial, nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Francisco Falcdo, Luiz Fux, Teori Albino Zavascki e Denise Arruda votaram com
o Sr. Ministro Relator.
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autorizasse a desconsideragdo da personalidade juridica, o processo de
conhecimento ficaria dispensado, sendo ilustrativo o seguinte trecho do voto
proferido pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar: ..., "condicionar a aplicagédo da teoria
da desconsideragdo da pessoa juridica a prévio pronunciamento judicial importa
torna-la inteiramente inoperante pelo retardamento de medidas cuja eficiéncia e
utilidade depende de sua rapida efetivacgo”.>®

Para Flavia Lefevre Guimardes®®®, ndo ha a necessidade de se
instaurar processo de conhecimento para que se declare a desconsideragcdo da
personalidade juridica, como ocorre na fraude contra credores. Neste mesmo
sentido decidiu o Superior Tribunal de Justica®®, por entender que houve a
possibilidade de defesa do sécio que néo o fez oportunamente.

Mesmo que se possibilite a desconsideragcdo de forma incidental
(sem necessidade de propositura de agao propria) por ocasido do cumprimento da
sentenca, o socio deve ser citado para se defender, se assim o quiser, sob pena de
configuracdo de ato inexistente que podera eivar de ineficacia todos os atos
seguintes no processo.

Segundo Teresa Wambier®’, um ato é inexistente, para o direito,
quando carrega em si um defeito de tal monta, que é capaz de desfigura-lo e impedir
que se encaixe no tipo. E um defeito de esséncia. As circunstancias em que a

sentenca dada deve ser considerada inexistente juridicamente se resumem na

3 Nessas condigdes e tendo em consideragio que a agio de prestagio de contas cuja sentenga se executa foi aforada no ja
longinquo ano de 1976 e que a citagdo da Distribuidora Telespeaker S.A. foi efetivada na pessoa do referido Eduardo
Santos Guimaries ..., que dela cuidou-se de se afastar formalmente, pode-se concluir que essas sociedades (e talvez
outras) ndo passam de entidades de existéncia meramente formal que utilizadas como meio de exercer atividades no
mundo dos negocios com limitagcdo das responsabilidades pelas obrigagdes que essencialmente sdo suas, mas sdo
assumidas em nome das sociedades, sendo os patrimoénios de umas esvaziados em beneficio das outras de forma a frustrar
os credores.... Nessas condi¢des, incensuravel que se coiba essa manobra mediante a aplicagdo dos principios éticos e
juridicos que compdem a chamada teoria da desconsideraciio da personalidade juridica, fazendo a penhora alcancar bens
do real e efetivo devedor, Eduardo.... estejam em nome deste uma das entidades por detras das quais atuava. (...). Recurso
Especial n. 86.502/SP, publicado no DJ de 26.08.96; RSTJ 90/280. No mesmo sentido: R.T. 599/133; 592/172; 620/122 ¢
JTA 100/128.  (nossos grifos)

3 GUIMARAES, Flavia Lefrévre. Desconsideragdo da personalidade juridica no cédigo do consumidor — aspectos
processuais, Ed. Max Limonad, Sao Paulo, 1998, p. 169.

3DESCONSIDERACAO DA PESSOA JURIDICA. PRESSUPOSTOS. EMBARGOS DO DEVEDOR. E POSSIVEL
DESCONSIDERAR A PESSOA JURIDICA USADA PARA FRUADAR CREDORES. DESNECESSIDADE.
CONDICIONAMENTO. PROCESSO DE CONHECIMENTO. ADMISSAO. PROCESSO DE EXECUCAO.
PENHORA. BENS. PENHORA. BENS. SOCIO. EFEITO. CARATER URGENTE.. EFICIENCIA. MEDIDA.
POSSIBILIDADE. DEVEDOR. APRESENTACAO. DEFESA. AMBITO. EMBARGOS DO DEVEDOR.
ADMISSIBILIDADE. PENHORA. PATRIMONIO. DIVERSIDADE. EMPRESA. AUSENCIA. RELACAO
PROCESSUAL. ANTERIORIDADE. PROCESSO DE EXECUCAO. EXISTENCIA. VINCULO. PESSOA JURIDICA.
OBJETO DA DESCONSIDERACAO.

Acordao: REsp 86502/sp (199600047596) 127941 Recurso Especial - Decisdo: prosseguindo no julgamento, a turma, por
unanimidade, ndo conhecer do recurso. Data da decisdo: 21/05/1996 orgéo julgador: - Quarta turma Relator: Ministro Ruy
Rosado de Aguiar.

3TWAMBIER. Teresa Arruda Alvim e MEDINA. Jos¢ Miguel Garcia, O dogma da coisa julgada, Sio Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2003, p. 28.
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situagdo de um processo que, por alguma razéo, nao se constitui juridicamente. Os
requisitos para que se considere um processo como sendo juridicamente existente
sao correlatos a definigao classica de processo, que praticamente o identifica com a
relacdo juridica que se estabelece entre autor, juiz e réu. Portanto, sem que haja um
pedido, formulado diante de um juiz, em face de um réu (potencialmente presente,
ou seja, citado) ndo ha, sob o angulo juridico, propriamente um processo. Claro que
uma sentenca de mérito proferida nestas condicbes e neste contexto €, por
‘contaminacgé&o”, sentenca juridicamente inexistente, que jamais transita em julgado.

Importante ressaltar que Ada Pelegrini Grinover®®, ao tratar de uma
area do direito em que mais se intensifica a relativizacdo das técnicas processuais,
os direitos do consumidor, n&o deixou de concluir que o devido processo legal
jamais poderia ser prescindido:

A preocupacgéo do legislador, nesse passo, € com a efetividade do processo
destinado a protegdo do consumidor e com a facilitagdo do seu acesso a
Justica. Isso demandava, de um lado, o fortalecimento do consumidor em
juizo — até agora pulverizada, isolada, enfraquecida perante a parte
contraria que néo é, como ele, um litigante meramente eventual — exigindo
um novo enfoque da par conditio e do equilibrio das partes, que néo fossem
garantidos no plano meramente formal; e, de outro lado, exigia a criagéo de
novas técnicas que, ampliando o arsenal de agdes coletivas previstas pelo
ordenamento, realmente representassem a desobstrugdo do acesso a
Justica e o tratamento coletivo de pretensdes individuais que isolada e
fragmentariamente poucas condi¢des teriam de adequada condugdo. Isso
tudo, sem jamais olvidar as garantias do “devido processo legal.

Nelson Nery reflete a respeito da necessidade de relativizagao até
mesmo entre principios em face do interesse publico, como se vé em sua li¢ao,

quando afirma que:

O devido processo legal deve ser aplicado com a devida cautela sem perder
de vista o interesse publico, posto que a amplitude da clausula devido
processo legal tornaria desnecessaria qualquer outra dogmatizagao
principiolégica relativamente ao processo civil. Nada obstante, € importante
fixarem-se os critérios de incidéncia do principio em suas variegadas
manifestacdes, notadamente no que respeita aos limites dessa incidéncia,
de sorte a ndo tornar os direitos e garantias fundamentais como direitos
absolutos, oponiveis a tudo e a todos, pois tal irrestringibilidade ndo se
coaduna com o estado de direito nem atende ao interesse publico.***

38 GRINOVER, Ada Pelegrini. A tutela jurisdicional dos interesses difusos do consumidor brasileiro. Comunicagio
apresentada nas XIII Jornadas Ibero-Americanas de Direito Processual, de 9 a 13/8/92. Cuernavaca, México, p. 3.

3% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituigdo federal, 7* ed., Ed. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, 2002, p. 43.
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Tem-se afinal, por absoluto, apenas a idéia do justo. O anseio
superior pela realizagéo do justo abstrato deve sobrepairar ao ordenamento positivo,

pois que, no dizer de Del Vecchio®®

, € uma exigéncia fundamental da consciéncia
humana conceber a idéia do justo como absoluta e admitir um critério absoluto e
ideal da justica e do direito, independente do fato de sua sangao positiva.

Nao se pode falar, portanto, em direitos absolutos, justamente
porque o direito envolve necessariamente a idéia de relacdo®®', e esta, a de
interacdo, aspecto fundamental do sistema juridico que envolvem o0s escopos
juridico, politico e social. Assim, quando se diz que os direitos da personalidade e os
direitos reais sao absolutos, o que se pretende, na verdade, é colocar em evidéncia
que o sistema confere a eles alguns atributos que ndo sdo comuns aos direitos em
geral, e ndo consagrar a “absolutidade”. Tem-se, pois, que, ndo havendo direitos
absolutos, ndo se podera conferir esse atributo ao exercico do direito a
personalidade juridica e até mesmo a coisa julgada, em que pese a existéncia de
dispositivos legais no ordenamento patrio.

Diante disso, todos os direitos — e, portanto, também os direitos do
sécio que, embora nao fazendo parte da relagdo processual, dirigia a pessoa juridica
ao tempo do processo de conhecimento, tendo inclusive constituido advogado para
a defesa dela (e dele proprio, por conseguinte) — devem ater-se a fungéo social da
lei e as exigéncias do bem comum, a teor do art. 5° da Lei de Introduc&o ao Cddigo
Civil.

Os principios do contraditério e da ampla defesa, como os principios
em geral, ndo tém carater absoluto, razado por que nao se justifica sua sacralizagéo,
em detrimento de outros principios como o da efetividade da jurisdigdo e o da
igualdade de tratamento entre as partes.

Portanto, a aplicagdo da teoria da desconsideragdao da
personalidade juridica dispensa a propositura de acdo autbnoma para tal.
Verificados os pressupostos de sua incidéncia, podera o Juiz, incidentalmente no
cumprimento da sentenga, levantar o véu da personalidade juridica para que o ato

de expropriacao atinja terceiros envolvidos, de forma a impedir a concretizagao de

3% Op. Cit., p. 197.

31 BELLINETTI. Luiz Fernando, Direito ¢ Processo in Processo e Constitui¢cdo: estudos em homenagem ao Professor José
Carlos Barbosa Moreira, (Coord.) Luiz Fux, Nelson Nery Junior e Teresa Arruda Alvim Wambier, Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2006, p. 820. Baseado nas idéias de Arthur Kaufmann, afirma o autor que: “Toda ordem tem, como
tal, carater relacional. As relagdes pessoais entre os homens sdo o que identificam o pensamento juridico como tal, de vez
que em verdade o direito somente se legitima por meio de que a cada qual se garanta o que lhe corresponde como pessoa,
sobretudo por meio de uma garantia dos direitos humanos e fundamentais.”
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fraude a lei ou contra terceiros. O mesmo podera ocorrer no processo de execugao,
se a desconsideracao for declarada pelo juiz apds a propositura dos embargos, na

hipétese de insuficiéncia de bens para a plena e efetiva realizagao do direito.



174

CAPITULO Il - O ABUSO (NO EXERCiCIO) DO DIREITO, CONSIDERADO COMO
ATO ATENTATORIO AO EXERCICIO DA JURISDICAO

1 A ETICA PROCESSUAL NO CPC

Etica e Direito possuem nucleo comum em razdo das condutas
humanas a que visam e, embora haja fronteiras definiveis entre moral e direito, é
inadmissivel a existéncia de um direito imoral. Mesmo tendo conceitos préprios e
independentes, o direito deve resguardar a moral e a garantir. Aristételes afirma que
“a justica é frequentemente considerada a mais elevada forma de exceléncia
moral™%,

Os circulos do direito e da ética possuem intersecdo que sera tao
mais alargada quanto for a observéncia espontdanea das normas morais pelos
membros de uma sociedade. No entanto, na medida em que as normas morais nao
sao espontaneamente observadas, €& imprescindivel a atuacdo estatal para
consolida-las, transformando deveres éticos em normas juridicas. O direito
processual, instrumento de atuagdo desses preceitos juridicos, torna-se um
moderador da moralidade social, uma espécie de superego social.

A superacao das concepc¢des privatistas do processo e a ascensao
de sua face publicista indicaram indubitavelmente no sentido de que o processo é
um instrumento de que se utiliza o Estado precipuamente para finalidades publicas,
e ndo uma ferramenta sujeita a livre vontade das partes litigantes. E certo e
indiscutivel que é o interesse privado das partes que provoca a jurisdicdo, mas esta
opera precipuamente com o escopo de manter ou restabelecer a ordem juridica. E
entdo se justifica a busca por retiddo no manuseio dos mecanismos do processo.

O Processo Civil, por caracteristicas préprias, sempre foi encarado
sob uma dtica privatista diante da possibilidade de os particulares poderem, em
regra, dispor livremente dos seus valores e interesses materiais. Esse liberalismo
processual se encontra em franca decadéncia. Tal sistematica “dispositivistica”™®
reflete o carater individualista do processo que ndo mais se harmoniza com a
dimensao social que o instituto assumiu. Particularmente na esfera processual, em

que se esta diante de um conflito de interesses, pode ocorrer que as partes sejam

32 ARISTOTELES. Etica a Nicémacos. Trad. Mério da Gama Cury. Brasilia: EQUnb, 2% ed., 1992, p. 93.
3%3 O trocadilho entre o principio dispositivo e a leitura positivista da lei processual é do Prof. José Carlos Barbosa Moreira.
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tentadas a usar de todos os meios, dignos ou nao, para conseguirem seu
desiderato.

Para Dinamarco, embora a realidade do processo seja para as
partes a de um combate para o qual a lei as municia de certas armas legitimas e de
uso legitimo, repudia-se o0 uso abusivo dessas armas ou o0 emprego de outras menos
legitimas. Como toda atividade humana envolve relagdes entre pessoas, também
para esse combate ou jogo ha regras preestabelecidas a serem observadas, entre
as quais as que limitam a intensidade dos golpes e lances de cada um, na medida
do que for eticamente aceitavel.>**

Segundo Francisco Ramos Méndez, a imagem romantica da relagao
processual, com o autor elaborando a tese (pretensdo), o réu a antitese (defesa) e o
juiz ao final a sintese (decisao final), com todos obrando para a melhor qualidade da
pretensao jurisdicional é ingenuamente perigosa. De fato, o Unico que se encontra
No processo para ver prevalecer a justica, pelo menos em tese, € o juiz. As partes,
representadas pelos seus patronos, buscam proteger seus interesses. Negar a
caracteristica de jogo ao processo € fechar os olhos a uma realidade bem evidente,
vista diariamente na praxe forense.>®°

Sendo, portanto, um jogo, é necessario que algumas regras sejam
estabelecidas, alias, como em qualquer outra atividade humana que coloque
contendores frente a frente. Estabelecidas as regras, incrementadas com a incluséo
de um paragrafo unico ao artigo 14, passa-se a reforgar a ndo admissao da atitude
daquele que procura a vitoria a qualquer custo, extrapolando a postura combativa
necessaria a qualquer embate.

A punicdo de qualquer atividade processual deve sempre levar em
conta também o principio da ampla defesa. Se é bem verdade que existem aqueles
gue objetivamente passam dos limites do eticamente aceitavel, por outro lado nao se
deve retirar das partes, por meio de seus patronos, o direito de defender sua
pretensdo com todos os meios que o ordenamento concede.

Como bem apontado por Candido Rangel Dinamarco, “deve
prevalecer uma linha de equilibrio legitimo entre os deveres éticos da partes e seus

procuradores e a ampla liberdade de atuacdao na defesa de seus interesses no

3% DINAMARCO. Candido Rangel, 4 reforma da reforma, Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 56.
3% Op. Cit., p. 06.
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processo, assegurada mediante garantias constitucionais do contraditério e da
ampla defesa”.>®

Embora a Constituicdo nao faga referéncia expressa a um dever de
colaboragdo com o Judiciario, existem algumas normas constantes do CPC a
respeito da matéria, que complementam, concretizam e especificam o principio da
probidade em sede infra-constitucional.

O art. 14 do CPC versa acerca dos deveres das partes e de todos
aqueles que de qualquer forma participam do processo e, em seu inc. Il (proceder
com lealdade e boa-fé) encerra o conteudo axiolégico do principio da probidade: o
dever de lealdade. Para Candido Rangel Dinamarco®’, seriam desnecessarias
quaisquer outras disposi¢des a respeito, pois todas as demais normas de conduta
das partes no processo estariam insertas no art. 14, que caracteriza como clausula
genérica de conduta ética.

O art. 17 do CPC complementa o art. 14, exemplificando as
condutas que configuram litigancia de ma-fé. E o art. 18 reitera o disposto no art. 16,
impondo ao infrator indenizagdo a parte contraria dos prejuizos causados pela
litigdncia de ma-fé. Essas sao as disposicdes gerais acerca do principio da
probidade, mas se reconhecem, ao longo do cdodigo processual civil, outras regras
esparsas no mesmo sentido.

Pode-se concluir que existem cinco vertentes do principio da
probidade positivadas no CPC: a disciplina da litigancia de ma-fé, prevista nos arts.
14, 1, 1l 1l e IV e 18; a medida que visa coibir a propositura de embargos de
declaragdo manifestamente protelatérios, prevista no paragrafo unico do art. 538; a
medida que visa coibir a propositura de agravo manifestamente inadmissivel ou
infundado, interposto contra ato do relator que admitiu recurso contra decisdo
exarada em manifesto confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do
STJ ou STF, de acordo com o art. 557 e seus paragrafos; atos atentatérios a
dignidade da Justica, elencados nos arts. 599, 600 e 601; e os atos atentatorios ao
exercicio da jurisdigao, previstos no art. 14, V.

A Lei 10.358/2001 seguiu o escopo de protegdo do processo contra
condutas improbas, dando nova redacdo ao art. 14 do CPC. As mudancas

legislativas, além de exacerbarem as sang¢des ao litigante desleal, prevendo severas

3% Reforma da Reforma, cit., p- 57.
397 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 Reforma do Cédigo de Processo Civil. Sio Paulo: Malheiros, 2* ed., 1995, p. 61.
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multas pecuniarias (art. 14, par. unico), explicitaram aquilo que a doutrina ja advertia:
todos os participantes do processo sado destinatarios dos preceitos éticos contidos na
lei.

Definindo bem as regras do jogo e, inclusive, as penas aqueles que
as quebram, ensina Dinamarco®® que a “reforma da reforma” cuidou de levar
adiante esse desiderato incluindo normas de duas naturezas, a saber: (a) mediante
a mais clara definicdo dos itens que compdem o dever de lealdade e (b) mediante a
exacerbacdo das sancdes ao desleal. A lei 10.358 deu nova redagao ao caput do
art. 14, ampliando a todos os participantes do processo os preceitos éticos contidos
em seus diversos incisos e incluindo um outro dever bem especifico, relacionado
com o cumprimento das sentengas mandamentais e provimentos jurisdicionais em
geral (art 14, inc. V); e, para castigar os infratores, ela incluiu também um paragrafo
no art. 14, definindo como atentatério ao exercicio de jurisdicdo qualquer ato infrator
aos deveres instituidos no inc. V.

Discutivel foi a exclusdo dos advogados da sang&o pecuniaria,
mesmo que pratiquem atos atentatérios ao exercicio da jurisdigdo, como se vera no
tépico 6.1. Recentemente, a Lei 11.382/06, também introduziu no ordenamento
processual, no seu art. 656, §1° (22 parte), norma de natureza protetiva do processo,
com possibilidade de incidéncia da multa do art. 14 no processo de execugao de

titulos extrajudiciais.

3% Op. cit. p. 57.
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2 O ABUSO (NO ‘EXERCiCIO) DO DIREITO PROCESSUAL E A GARANTIA
FUNDAMENTAL A AMPLA DEFESA

Para Margal Justen Filho, somente se possibilita a alusdo a um
"abuso de direito" desde que se admita que o direito subjetivo n&o existe em fungéo
da vontade ou do interesse privado de seu titular - mas que é atribuido em funcéo da
realizagdo de interesses e valores outros, transcendentes ao individual. Enquanto
absoluto o direito, ndo ha como referir-se a um abuso.>*

O abuso indica justamente a incompatibilidade entre o exercicio
inadequado de um direito subjetivo e os interesses coletivos ou supra-individuais em
funcado dos quais o direito objetivo existe e aos quais busca realizar.

Muitos obstaculos se interpbem a construgdo de uma teoria do
abuso no ambito do processo civil. E a mais séria obje¢cao oposta contra a nogao de
abuso do processo tem por fundamento a impossibilidade de limitagdo das garantias
constitucionais do contraditério e da ampla defesa.

As contingéncias sécio-politicas nas quais foram promulgadas a
maioria das constituicbes vigentes, justificam o receio diante da possibilidade de
mudancas profundas na estrutura do processo civil. E absolutamente natural o
tradicional temor a possiveis limitagdes ao direito amplo de defesa, como resultaria
do reconhecimento expresso da figura do abuso do direito de defesa cometido pelo
réu e a consequente instituicado de regras preventivas e sancionatorias. Tais temores
se justificam por um certo tempo, até que esse mesmo ordenamento, construido a
muito custo, se mostre fragilizado. No Brasil, mesmo que se tenha rompido com um
regime ditatorial através de um processo de transigdo, eivado de muitos embates
ideoldgicos com escopo na liberdade, ja € hora de se redefinir qual deve ser a
amplitude da ampla defesa.

O tema assume contornos ainda mais intrincados nos paises onde
as garantias processuais ainda estdo em desenvolvimento, pois a nogao de abuso
poderia ser utilizada como instrumento para limitagdo ou impedimento ao exercicio
de tais garantias, mas cré-se que a falha dessa linha de raciocinio decorre da
utilizagdo de uma incorreta premissa. O que se teme ndo € a elaboracdo de uma
teoria do abuso no ambito do processo, mas o uso inapropriado desta teoria com o

fim escuso de mitigar o conteudo das garantias constitucionais da ampla defesa e do

3% JUSTEN FILHO. Margal, Desconsideragdo, p. 41.
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contraditério. Ainda, ha de se considerar que o contrario é que se verifica, pois, a
teoria do abuso do direito atende, exatamente, ao principio da liberdade humana,
porque o que realiza & conter, nos limites do justo e do razoavel, o desvio do direito,
protegendo, em consequéncia, o direito individual daquele contra o qual o abuso foi
cometido.

Para José Olimpio de Castro filho, “é¢ a pessoa humana mesma, no
que tem de mais sagrado — o seu direito, violado pelo exercicio abusivo contrario, -
que a teoria do abuso do direito processual, a final, acaba exaltando e
prestigiando.”*®°

Para justificar a contrariedade a uma teorizagdo da questdo do
abuso no ambito do processo, ha quem identifique em tal nocado verdadeira
contradi¢cdo, pois em termos praticos, quem abusa do direito de se defender esta ao
mesmo tempo exercitando um direito constitucionalmente garantido4°1.

O momento histérico hoje requer a superagao do receio evidenciado
por este tipo de posicionamento. Apesar de o direito a ampla defesa ser uma
garantia constitucional, ndo existe qualquer impedimento légico ao seu exercicio
abusivo, constatacdo esta diante da qual a contradicdo apontada perde qualquer
sentido pratico.

Como bem explica Michele Taruffo*®

, € possivel exercitar um direito
de varios modos e com finalidades diversas, o que justifica a distingdo entre
comportamentos processuais apropriados e corretos e comportamentos processuais
abusivos, pelo que “se um sujeito tem o direito de se defender de todos os modos
permitidos pela lei, mas propde usar de instancias infundadas e pretextuosas com o
unico fim de provocar o retardamento ou de impedir que o juiz examine o mérito da
causa, pode-se dizer que constitui abuso do seu direito de defesa”.

Nos demais ramos do direito em que se reconhece a validade da
formulagcdo de uma teoria do abuso, o fundamento adotado para coibir o abuso do
direito pelo seu titular € a protecédo do interesse de terceiro. Essa premissa também
€ perfeitamente adequada para o processo civil. Basta, para tanto, pensar que o

direito de defesa é apenas um dos lados da moeda da prestagao jurisdicional. A

400 CASTRO FILHO, José¢ Olimpio. Op. Cit. p. 24.

1 RESCIGNO, Pietro. Op. Cit. p. 206.

402 TARUFFO. Michele. L' abuso del processo: profili comparatistici. Revista de Processo n® 96, Sdo Paulo: RT, 1999, p.
150-169. “se un sogetto ha il diritto di defendersi in tutti i modi consentiti dalla lege, ma propone decine di istanze
infondate e pretestuose al solo scopo di provocare ritardi e spese, o di impedire al giudice de esaminare la causa nel
merito, si puo dire que costui abuso del suo diritto di difesa.” (trad. livre)
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essa garantia corresponde outra, simetricamente contraposta, o direito de agao.
Esse é o entendimento de Comoglio e Ferri*®,

Afinal, o direito de ag¢do, de acordo com as novas perspectivas do
processo civil, ndo pode ser entendido apenas como a inafastabilidade do Poder
Judiciario em face de conflitos de direito, mas também, como a garantia de obter
provimento efetivo e util na resolugao de tais conflitos.

E consagrar sem limites a garantia da ampla defesa, afastando a
possibilidade de abuso no seu exercicio, implica indiscutivelmente legitimar o
comportamento de quem impede o pleno exercicio do direito de agédo. Para proteger
o direito a ampla defesa coloca-se em situagéo de fragilidade o direito de agao. Isso
somente evidencia a contradicédo I6gica dos argumentos sobre os quais se baseia a
corrente contraria & nogdo de abuso do processo*%.

A lentiddo do processo é que induz a pensar que se pode
desobedecer as regras de direito quase impunemente, em detrimento dos sujeitos
por ele tutelados. Verifica-se o comportamento abusivo do réu, quando ele, no afa
de ganhar tempo, utiliza-se do processo de forma egoista, apresentando defesa
claramente infundada, requerendo produgdo de provas sabidamente
desnecessarias, opondo-se a efetivagdo de provimentos judiciais através de
embaracos, deixando de cumprir provimentos mandamentais ou interpondo recursos
protelatérios.

Para uma resolugcdo eficaz do problema, é necessario que os
institutos processuais existentes sejam reinterpretados, de modo a restabelecer a
igualdade de condi¢des entre o autor que tem razado e o réu. E a adogao de posturas
mais rigidas em relagcédo a figura do abuso, sobretudo em relagdo aquele praticado
pelo réu (que, em tese, € o Uunico com interesse na lentiddo da marcha processual),
€ uma das formas de colocar em pratica tais mudancgas.

O processo € um instrumento social de resolugcdo de conflitos e,
portanto, de administracdo da justica, pelo que se deve concluir que as regras

processuais tém por finalidade ndo garantir indiscriminadamente a ambas as partes

403 COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado. Lezione sul processo civile. 2* ed., Bologna: Il Mulino, 1998, p. 66/67. “...
sicuramente, nell ottica della Costituzione, 1'agire e il difendersi in giudizio si configurano como attivita contrapposte e
omologhe, cosi da legitimare uma loro protezione proporzionalmente eguale ...”

404 T IMA, Patricia Carla de Deus. O abuso do direito de defesa no processo civil. Revista de Processo n° 122, Ed. RT, Sao
Paulo, 2005, p. 107/108.
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o direito de vencer, mas, sim, possibilitar que venga a parte que tem raz50.%° Alias,
além de garantir a vitéria a parte que tem razao, essas regras processuais também
devem assegurar que tal vitéria Ihe seja util, possibilitando a realizag&o oportuna do
direito reconhecido, através do efetivo cumprimento da sentenca.

Portanto, parece evidente a impossibilidade de se admitir que, para
garantir o exercicio pleno do contraditério, o réu assuma defesa claramente
insustentavel apenas por que tem em seu favor o direito constitucional da ampla
defesa. Importante observar que admitir a utilizagdo indiscriminada do direito de
defesa implica aniquilar o conteudo do direito de agéo.

Para uma eficaz administragao da justica, € necessario impor limites
a ambas as garantias, de modo a impedir que o autor proponha agdes com o intuito
de colocar em situacdo vexatoria o réu e, por outro lado, que este impeca
injustificadamente a realizagéo do direito de que é titular o autor que tem razéo.

A adogado de normas mais rigidas em relagdo ao abuso implica
também reflexdo a respeito do aumento de importancia do papel que a lei atribuira
ao juiz, ja que as referidas regras, para evitar situagéo de injustica para a parte que
nao comete abuso, deverdo conter necessariamente margem de discricionariedade
a partir da qual seja possivel determinar sua aplicabilidade no caso concreto.
Felizmente, a discricionariedade do juiz em relagdo ao arbitramento da multa do 461,
com possibilidade de redugdo e agravamento do seu valor, bem demonstra esse
avanco no Brasil.

Apesar de todo o cuidado que se deve ter com a “amplitude” da
ampla defesa, os juizes deverdo utilizar o poder de coibir possiveis excessos com
muita prudéncia, cautela e discernimento, pois, como leciona Dinamarco (um juiz por
exceléncia), o processo, como realidade dialética em que o contraditorio é essencial,
comporta medidas de inteligéncia e astucia que Ihe sado essenciais e ndo podem ser
censuradas ou reprimidas — sob pena de, a titulo de reprimir uma suposta ma- fé
processual, reprimir-se o0 proprio exercicio do contraditério. Repudiem-se

deslealdades, mas nao se deve, a esse titulo, prodigalizar reprimendas ou sangdes

45 COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie costituzionali e giusto processo — modelli a confronto, relato apresentado nas II
Jornadas Brasileiras de Direito Processual Civil, Brasilia, 1997. A garantia fundamental ndo €, assim, de um procedimento
devido, mas, sobretudo, “un proceso che sia intrinsecamente equo e giusto, secondo i parametri etico-morali accettati dal
comune sentimento degli uomini liberi di qualsiasi epoca e paese, in quanto si riveli capace di realizzare una giustizia
veramente imparziale, fondata sulla natura e sulla ragione”. “um processo que seja intrinsecamente équo e justo, segundo
os pardmetros ético-morais aceitos pelo sentimento comum dos homens livres de quaisquer épocas e paises, e enquanto se
revelem capazes de realizar uma justica verdadeiramente imparcial e fundamentada na sua natureza e na sua razdo.” (trad.
livre)
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sem o cuidado de manter o caminho aberto para legitimos expedientes
defensivos.*®

Falando a respeito dessa complexa tarefa do intérprete da norma e
do seu necessario aprimoramento, afirmam Sergio Renault e Pierpaolo Bottini*®’ que
a diferencga entre o uso legitimo dos instrumentos de defesa e a litigancia predatéria
€ ténue, de dificil percepcéo e delimitagdo, o que torna a tarefa do criador da norma
e de seu intérprete ainda mais complexa. Assim, o que deve ficar ressaltado é que
as propostas de resolugéo dos problemas judiciais devem ser levadas adiante com a
maturidade suficiente para identificar as situagdes limite e ataca-las com remédios
precisos.

Nesse sentido, as propostas de alteracdo processual devem cuidar
para criar obices para a utilizagdo predatoéria do sistema processual €, a0 mesmo
tempo, preservar o sistema do contraditério e da ampla defesa. Deve-se, para isso,
buscar nos diagndsticos, nos dados e, sobretudo, na experiéncia daqueles que
trabalham e conhecem o0s meandros das lides nos tribunais os caminhos para
aprimorar a prestagao jurisdicional, sem ferir direitos consolidados e assegurados

pela Constituicao Federal.

46 DINAMARCO. Candido Rangel, A reforma da reforma, Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 57-58.
407 RENAULT. Sergio, e BOTTINI. Pierpaolo Cruz, Os caminhos da reforma, in Revista do Advogado, n° 85, AASP, maio de
2006, p. 9-10.
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3 O CONTEMPT OF COURT (desacato a ordem judicial)

3.1 Breve Historico do Instituto nos Paises do Common Law

O instituto do contempt of court'® tutela o exercicio da atividade
jurisdicional, nos paises da common law, e existe desde os tempos da lei da terra. O
poder de contempt of court, reconhecido aos 6rgaos judiciarios do Reino Unido e
América do Norte, consiste no meio de coagir a cooperagdo, ainda que de modo
indireto, através da aplicagdo de sangdes as pessoas sujeitas a jurisdicdo, e a
primeira referéncia a sua aplicacdo remonta ao ano de 1187, em hipotese de réu
que n&o atendeu a citacgo.*

O poder de o juiz exigir e impor acatamento as suas determinagoes,
decorrentes da parcela de soberania que |Ihe é conferida, parece essencial a
subsisténcia da ordem, nas suas esferas legitimas de governo e da justica. Assevera
James Oswald*'®, que nenhuma corte ou tribunal carece de vindicar sua propria
autoridade, dignidade e respeito.

Segundo relato de Ada Grinover*'!, a origem do contempt of court
esta associada a idéia de que € inerente a propria existéncia do Poder Judiciario a
utilizagdo de meios capazes de tornar eficazes as decisbes emanadas. E
inconcebivel que o Poder Judiciario, destinado a solugdo de litigios, ndo tenha o
condao de fazer valer os seus julgados. Nenhuma utilidade teriam as decisdes, sem
cumprimento ou efetividade. Negar instrumentos de for¢ga ao Judiciario € o mesmo
que negar sua existéncia.

Na Inglaterra, a configuragdo basica do instituto emergiu de voto do
Juiz Wilmot, publicado depois de sua morte, em 1802. Tratava-se da publicagcdo de
libelo por um livreiro chamado Amon contra a Chief Justice Lord Mansfield. Em
sintese, o poder de contempt, na concepcdo do Juiz Wilmot, decorria da
possibilidade de qualquer corte vingar sua propria autoridade, prendendo ou
multando quem a desafiasse em carater publico. Na América, o Judicial Act de 1789,

498 ASSIS. Araken de, O contempt of court no direito brasileiro. Revista de Processo n° 111, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 20. Nao ha tradugdo precisa na lingua portuguesa para a palavra contempt, retratando a exata acepcao
do vocabulo. As voltas com problema similar, na lingua espanhola, a doutrina escudou-se no costume para traduzi-la
como “desacato”.

499 Araken de Assis, op. cit., p. 19.

410 Apud Araken, idem., p. 19.

I GRINOVER. ADA PELEGRINI, Etica, abuso do processo e resisténcia as ordens judiciarias: o contempt of court, in
Revista de Processo n° 102, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 222.
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alterado em 1821 para dirimir incertezas, conferiu a todo tribunal analoga
competéncia. Em todos os casos, sob as mais variadas situagbées em que examinou
o problema, a Suprema Corte sempre preservou a autoridade judicial. Apesar das
criticas e da criacdo, em 1970, de um Comité para reexaminar o tema e propor
reformas, o poder de erradicar a obstrugdo a Justica permanece na sua feigao
original.*'2

Para o direito anglo-saxdnico, o contempt of court significa a pratica
de qualquer ato que tenda a ofender um tribunal na administragdo da justica ou a
diminuir sua autoridade ou dignidade, incluindo a desobediéncia a uma ordem. O
contempt of court se divide em criminal e civil, sendo que o criminal destina-se a
punicdo pela conduta atentatoria praticada, enquanto o civil destina-se ao
cumprimento da decis&o judicial, usando para tanto meios coercitivos. E possivel
gue uma conduta desrespeitosa seja passivel, ao mesmo tempo, de contempt civil e
criminal, seja no processo civil, seja no processo penal.

No contempt criminal (punitivo), o processo, autbnomo, sumario, é
instaurado de oficio ou por provocagao da parte interessada; no civil (coercitivo), a
aplicagao ocorre nos mesmos autos, mediante provocagéao do interessado, garantida
a ampla defesa. Admite-se transagao sobre o contempt civil. As san¢des ensejadas
pelo contempt, em qualquer de suas modalidades, sao a prisdo, a multa, a perda de
direitos processuais e o sequestro. No civil, a punicdo é por tempo indeterminado,
até que haja o cumprimento da ordem judicial. Se a decisdo se tornar de impossivel
cumprimento, a sancdo também deve cessar, motivando, entretanto, o contempt
criminal. A multa pode ser compensatéria, ou ndo. Quando compensatodria, reverte
ao prejudicado; quando coercitiva, reverte ao Estado, considerado o grande
prejudicado pela recalcitrancia. A prisédo, aplicada com prudéncia, € considerada
medida de grande praticidade para a efetividade do processo.*

O contempt civil, destinado ao cumprimento das ordens judiciarias,
pode ser direto ou indireto. O direto autoriza o juiz a prender imediatamente o
recalcitrante, concedendo-lhe um prazo para justificar sua conduta. O indireto exige
um procedimento incidental que, no contempt anglo-saxao, obedece aos seguintes
requisitos: a) prova da ocorréncia da agdo ou omissao; b) que a ordem judiciaria

determine com clareza a agdo ou omissédo imposta a parte; c) que a parte seja

412 Araken de Assis, Revista de Processo 111/19.
413 GRINOVER. ADA PELEGRINI, Etica, abuso do processo e resisténcia as ordens judiciarias: o contempt of court, in
Revista de Processo n° 102, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 223.
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adequadamente informada sobre o teor e a existéncia da ordem judiciaria; d) que a
ordem judiciaria desrespeitada seja de possivel cumprimento. A citagdo e a
oportunidade de ser ouvido sdo atributos essenciais do procedimento. Com a
citacdo, a pessoa deve ser informada das condi¢des dentro das quais o atendimento
a ordem judicial resultara na revogagao das sancbes. Apos a apresentacdo das
razdes, 0O juiz decide, apreciando as provas produzidas, considerando ou nao a parte
em contempt e impondo uma sang¢ao condicionada, a incidir no caso de a parte
resistir em ndo cumprir a ordem desobedecida. Finalmente, a san¢cdo imposta é
concretamente aplicada, se o contemptor ndo cumprir a ordem.*'

Aumenta o interesse da comunidade juridica nacional pelo estudo
dos ordenamentos anglo-saxdes, na esperanga de que, sob sua influéncia, sejam
introduzidos mecanismos processuais mais ageis e efetivos no direito processual
civil patrio, capazes de “imprimir maior eficacia ao funcionamento da maquina
judiciaria e, em termos genéricos, a atividade de composicgo de litigios”.*'°

Segundo Patricia Pizzol, depois de mencionar o “potenciamento” dos
poderes do juiz, introduzido também pelo paragrafo unico do art. 14, diz que a
doutrina brasileira tem posto em relevo como se vem verificando uma aproximagao
entre os sistemas do common law e do civil law, também porque aquele resguarda
os poderes do juiz.*"®

Nesse contexto insere-se a doutrina do contempt of court. A sua
grande importancia nos paises que a adotam indica a profunda distancia — em
termos de autoridade e superioridade — entre o papel confiado ao Poder Judiciario
no common law, em oposi¢cdo ao que |he atribui o civil law. A sua adogao no direito
processual civil brasileiro surge, pois, como algo a ser alcangado, como uma

possivel resposta a “crise de autoridade” do Poder Judiciario.

44 GUERRA. Marcelo Lima, Execucdo indireta, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 104.

415 BARBOSA MOREIRA. José¢ Carlos, “Notas sobre alguns aspectos do Processo (Civil ¢ Penal) nos Paises Anglo-
Saxonicos”, Temas de Direito Processual: Sétima Série, Sdo Paulo, Saraiva, 2001, pp. 155-156. “Tem acusado notavel
interesse, nos ultimos tempos, entre os juristas da familia ‘romano-germanica’, o interesse pelos ordenamentos anglo-
saxoOnicos. Na esfera doutrindria, vozes robustas apregoam a conveniéncia, sendo a necessidade, de redesenhar sistemas
processuais, com os olhos fitos em modelos ingleses e sobretudo norte-americanos, mesmo ao pre¢o de cancelar ou
relegar a nivel mais modesto o papel de antigas tradi¢des, cultivadas na Europa continental e transmitidas aos paises dela
tributarios no resto do planeta. Nao falta quem deposite na absorg¢do de elementos caracteristicos daquela outra familia
uma grande esperanca de imprimir maior eficacia ao fundamento da maquina judiciaria e, em termos genéricos, a
atividade de composigdo de litigios”.

416 pIZZOL, Patricia. I Poteri del giudice nell ordinamento brasiliano. In Davanti al giudice: studi sul processo societario
(coord.) Lucio Lanfranchi e Antonio Carrata. G. Giappichelli Editore, Torino, 2003, p. 598. “La dottrina ha messo in
relevo come si stia verificando un'aprossimazione tra i sitemi del common law e del civil law, anche per quel Che riguarda
i poteri del giudice.” (trad. livre)
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A inobservancia de uma ordem (injunction) proferida por um juizo ou
tribunal pode se dar em varias circunstancias. Pode ocorrer um mero equivoco do
jurisdicionado em relagdo ao significado e extensdo do que |he foi imposto, um
descuido ou desatengcdo no seu cumprimento, ou, ainda, intencdo deliberada de
descumpri-la e confronta-la. Para todas essas hipoteses, o common law coloca a
disposicdo dos juizos e tribunais uma ampla gama de meios e procedimentos de
execugao para que a autoridade, o respeito e a dignidade confrontados pelo ato de
insubmiss&o sejam restaurados.

Os tais meios e procedimentos de execugao podem simplesmente
assumir um carater reparatério e esterilizador, alertando o jurisdicionado de que o
ato por ele praticado vai de encontro a decisao judicial legitima proferida, dando-lhe
a chance de purgar sua mora e eliminar o estado de insubordinagédo. Esse alerta
destina-se a acelerar a submissdao do jurisdicionado e vem normalmente
acompanhado de uma sangao temporaria, que deve perdurar pelo tempo necessario
de seu convencimento e integral subordinagao.

Por outro lado, os meios e procedimentos de execugdo podem
assumir um carater punitivo, especialmente diante de atos praticados reiteradas
vezes e irreversiveis. Nesses casos, a sangdo aplicavel ndo se destina a
modificagdo de um estado de inadequagdo comportamental do jurisdicionado
recalcitrante, mas a sua instrucdo e a dos demais jurisdicionados, das
consequéncias danosas de um ato de insubmissao e afronta a justica.

Tal qual no civil law, no common law ha toda uma ampla gama de
meios e procedimentos distintos de execugao de ordens judiciais. Considerando-se
que uma série de meios e procedimentos alternativos de execucao de ordens se
encontram disponiveis para os tribunais, a instauragdo de um processo de contempt
of court por descumprimento nao se justifica para todos os casos de inobservancia
de uma ordem judicial.

Processos de contempt of court por descumprimento resultam mais
comumente da inobservancia de uma ordem que, por suas caracteristicas, somente
possa ser cumprida — ou descumprida — pelo jurisdicionado a quem foi enderegada.

Podem ser, ainda, executadas, por meio de processo de contempt of court por
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descumprimento, ordens que imponham ao jurisdicionado, obrigacées de fazer ou
nao fazer — contetido positivo ou negativo.*"”

A injunction — termo que pode bem ser traduzido por “mandamento
judicial” — € a modalidade mais solene de ordem proferida por um tribunal e os
jurisdicionados tém o dever de observar estritamente os seus termos, cumprindo-os,
na forma e no tempo indicados.

Pode acontecer de processos serem suspensos com base em um
compromisso assumido por uma das partes de praticar ou abster-se de praticar um
ato em beneficio da outra parte. Esse compromisso tem a mesma forca de uma
ordem proferida pelo juizo no tribunal. Consequentemente, sua violagdo importa em
contempt of court da mesma forma como uma violagdo de um mandado judicial
(injunction).

Importa ressaltar que, para o processamento do contempt of court
por descumprimento, € preciso demonstrar que uma ordem judicial, que imponha o
cumprimento de obrigagéo positiva ou negativa “especifica”, foi ou esta na iminéncia
de ser descumprida. Para tanto, exige-se uma interpretagao estrita e precisa de seus
termos, e quando a conduta exigida ou proibida ndo puder ser claramente
identificada e delimitada a partir dos termos contidos na ordem judicial, o processo
de contempt of court por descumprimento ndo pode prosperar.*'®

Ndo ¢é essencial que a conduta passivel de caracterizar a
inobservancia seja, especificamente, a da parte a quem a ordem foi dirigida.
Quando, por exemplo, a parte no feito for uma pessoa juridica, a conduta dos que a
representam, na qualidade de diretores ou administradores, deve ser examinada e
servira de base para a caracterizagdo ou ndao do ato de contempt of court por
descumprimento. O principio da responsabilidade objetiva, portanto, aplica-se em
tais casos, de modo que a parte obrigada pela ordem é responsavel pelas agdes ou
omissbes de qualquer agente seu que esteja a agir dentro do escopo de suas
fungdes ou encargos.

Com relacdo ao seu papel coercitivo por descumprimento,
prossegue Julio César Bueno que os processos de contempt of court por
descumprimento podem ter uma ou ambas as fungdes distintas: (a) execugédo da

ordem judicial; e (b) puni¢do por descumprimento. Quando a pretens&o do juizo ou

417 BUENO. Julio César, O contempt of court por descumprimento de ordem judicial, in Revista do Advogado, AASP, n° 84,
dezembro de 2005, p. 133.
18 Tdem, ibidem, p. 134.
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tribunal for compelir o contemnor e a executar a ordem a sang¢ao imposta sera
coercitiva. Diferentemente da sanc¢ao punitiva, a sangao coercitiva € aplicada néao
como consequéncia de um determinado ato, mas para provocar um determinado ato;
ndo como consequéncia de um comportamento humano, mas como O meio
necessario para induzir um determinado comportamento.

Segundo Alexander Pekelis, a magnitude de sua pressao € medida
nao pelo que foi feito (seja a atrocidade do crime ou outros elementos), mas pela
resisténcia a ser vencida. Quando a vontade (de desobedecer) do que foi submetido
a sangao esmorece, a coergdao deve cessar. O juiz que determina a prisdo do
contemnor participa de uma luta ativa contra a vontade deste (do contemnor), e
assim que este mude a sua atitude deve ser solto.*°

Por fim, considerando-se a variedade de mecanismos de execugao
disponiveis para o juizo ou tribunal, em especial os de carater sub-rogatério, tem-se
como desnecessaria ou inadequada a aplicagao da doutrina do contempt of court
para obrigar o jurisdicionado ao cumprimento de todo e qualquer caso de
descumprimento. E principio basico da doutrina do contempt of court que a funcéo
coerciva da sangao por contempt of court por descumprimento ndao deve ser
empregada para executar decisdes judiciais quando existem outros meios
disponiveis para tanto, ou o ato de contempt of court por descumprimento, ao
mesmo tempo possa ser enquadrado e sancionado por outro meio colocado a
disposigéo do juizo ou tribunal.

Para a responsabilizacdo do contemnor e a aplicagdo de sancéo,
alguns requisitos sdo necessarios. Primeiramente, € indispensavel que haja uma
ordem, proferida pela Corte, que seja clara e plenamente inteligivel, e que
especificamente determine a uma das partes no processo que faga ou se abstenha
de fazer alguma coisa. A ordem nao pode ser ambigua e também nao pode haver
duvida de que o contemnor foi adequadamente cientificado de seus termos.
Ademais, deve haver prova inequivoca do descumprimento da ordem pelo

contemnor ou demonstracado da forte plausibilidade de sua iminéncia. Isso tudo para

419 Tradugio livre: “The magnitude of this pressure is measured not by what has been done (be it the heinousness of the
crime or other elements) but the resistance to the overcome. Once the will of the person subject to treatment is spent,
coercion ceases. The judge gaoling the reluctant party engages in an active struggle with the will of the latter, and as
soon as he changes his attitude he is freed”. Alexander H. Pekelis, Legal Techniques and Political Ideologies: A
Comparative Study, Michigan Law Review, v. 41, 1943, p. 673.
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que o contemnor nao logre éxito ao alegar ampla ignoréancia ou desconhecimento de
todos os termos da ordem proferida.*?°

As sangbes aplicaveis aos contempt of court por descumprimento,
como meio executivo improprio, de modo geral apresentam um espirito orientador e
disciplinador, conexo a idéia do pleno respeito as atividade de administracdo da
justica. Objetivam, assim, induzir ou compelir o contemnor a um determinado
comportamento perante a Corte, ativo ou passivo, a fim de que a pretensao a

adequada prestac3o jurisdicional seja, a final, satisfeita.*?’

3.2 O Contempt of Court no Brasil

Com o advento da Lei 10358/2001, a reforma do art. 14 do CPC
implantou um eficaz mecanismo visando a coibir o contempt of court, genericamente
entendido como desacato a ordem judicial.

Em profundo artigo, afirma Luiz Rodrigues Wambier que,
originariamente, a regra do art. 14 versava apenas os deveres das partes e seus
procuradores. Com a reforma, ocorreu a inser¢ao do paragrafo unico, em que foi
implantada no sistema processual brasileiro figura até entdo desconhecida. Trata-se
da figura do "responsavel” pelo descumprimento de ordem processual. Por outro
lado, houve também a inser¢gdo de novo inciso (V), no art. 14, contendo expressa
previsdo do dever de cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e nao
criar embaragos a efetivagao de provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou
final. Em razdo da inclusao do referido dispositivo legal, os deveres de boa conduta
processual foram estendidos para além das partes e de seus procuradores,
alcancando todos aqueles que de qualquer forma participam do processo.422

Vai ainda mais além Joao Batista Lopes, ao asseverar a respeito da
questdo da desobediéncia as ordens judiciais, tratando especificamente da regra
dos arts. 600 e 601, que ja é tempo de se cogitar da introdu¢do, entre nés, de
medida semelhante ao contempt of court, para permitir, nesses casos, a prisao civil

por atentado a dignidade da justica. O autor também defende a constitucionalidade

420 HAZARD JR.Geoffrey C., & TARUFFO.Michele, American Civil Procedure: An Introduction, New Haven, Yale
University Press, 1993, p. 202. (trad. livre)

21 Ndo cabe contempt of court para a efetivagio de ordens de pagamento de valor. Tais ordens criam uma responsabilidade
para o obrigado, que devera ser satisfeita pelos modos proprios de execugdo. Hazard e Taruffo, op. Cit., p. 202-203.

422 WAMBIER, Luiz Rodrigues. O contempt of court na recente experiéncia brasileira. Revista de Processo n° 119, Ed. RT.
Sdo Paulo, 2005, p. 36.
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da medida e afirma que sua efetiva aplicagdo depende do atendimento ao pricipio do
contraditério.*?®

O desenvolvimento da sociedade brasileira, todavia, sensivelmente
perceptivel nas ultimas décadas, até mesmo em razao da insercdo de novos direitos
e da disseminagao da informacédo, fruto proximo da democracia, fez com que a
prestacdo de tutela jurisdicional descompromissada, isto €, prestada pelo Estado
sem atributos ou mecanismos capazes de garantir sua real operagao no plano dos
fatos, seja tida, em nossos dias, como muito proxima de sua inexisténcia, pois o que
se quer garantir € o direito a obtengdo de provimentos que sejam capazes de
promover, nos planos empirico e do direito, as alteragdes requeridas pelas partes e
garantidas pelo sistema juridico. Ndo mais basta — repita-se — a mera tutela formal
dos direitos.***

E o legislador ja deu o primeiro passo (a multa - o segundo devera
ser a prisdao) na dire¢cao de que a partir da edigdo da Lei 10.358/2001, ndao mais se
admite a ineficacia do provimento judicial, causada por descumprimento de
provimentos mandamentais e embaragos a efetivagdo de provimentos judiciais que

se constituam em desacato a ordem judicial (contempt of court).

42 LOPES, Jodo Batista. Efetividade do processo e reforma do Codigo de Processo Civil: com explicar o paradoxo
processo moderno — Justica morosa? Revista de Processo 105/132. Nem se objete que a prisdo estaria inquinada de
inconstitucionalidade. E que a Lei Maxima proibe, tdo-somente, a prisio por divida; ndo a resultante de atentado &
dignidade da Justica. Claro esta que a medida seria precedida de intimagdo pessoal do devedor para dar explicagdes ao
juiz ou defender-se da imputacdo formulada pelo credor, com o que se atendera a garantia do contraditorio.

424 Wambier, O contempt of cort, RePro 119/38.
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4 DESCUMPRIMENTO DOS PROVIMENTOS MANDAMENTAIS

Ao falar em provimentos mandamentais, 0 novo inciso reporta-se a
disciplina da execugao das obrigagdes especificas, contida nos arts. 461 e 461-A;
provimentos de natureza antecipatéria, disciplinados pelos art. 273 e; cumprimento
da sentenca, de acordo com o art. 475.

Sendo os arts. 273 e 461 destinados a acelerar os resultados
praticos do processo, é natural que todo empenho faga o legislador para que esses
proprios dispositivos sejam capazes de produzir tais resultados, independentemente
da boa - vontade do obrigado ou de quem quer que seja e até mesmo mediante
punicdo a quem se opuser a sua efetivagdo. Dai os deveres éticos explicitados no
novo inc. V do art. 14, acompanhados de grave sangado ao seu descumprimento (art
14, par.).

Segundo Candido Rangel Dinamarco, o novo texto ndo fala de
sentengas mandamentais, antecipatorias ou finais, mas em provimentos
mandamentais antecipatorios ou finais. Sdo provimentos em direito processual,
todos os atos portadores de uma vontade do Estado-Juiz, as vezes acompanhado
de alguma determinagao no sentido de realizar ou omitir uma conduta.*?® Dada essa
amplitude do género préximo em que se incluem as sentengas judiciais
(provimentos), o inc. V do art. 14 do Cddigo do Processo Civil abrange ndo so6 as
sentengas, mas também os demais provimentos que o juiz emitir, e que tenham
natureza mandamental (sentencas, decisbes interlocutérias ou mesmo
despachos).*?

Asseverando o autor, que o dever de ndo embaragar se aplica a

todos, assim afirma:

O dever de cumprir, obviamente, é exclusivo do sujeito que for titular da
obrigacao de fazer ou de entregar, que haja sido objeto de determinagéo
judicial. O de ndo embaragar tem eficacia erga ommes. Infringe o inc. V ndo
apenas aquele que, tendo o dever de dar efetividade ao provimento ou o de
contribuir para sua efetivagdo, deixa de fazé-lo ou cria dificuldades
ilegitimas a sua efetivacdo; infringe-o também quem quer que, mesmo nao
tendo dever algum relacionado com essa efetivagéo, interfere no jter de sua
producdo mediante condutas que a impossibilitem ou dificultem.**

425 DINAMARCO. Candido Rangel, Institui¢ées de direito processual civil, 11, Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 488.
426 Op. cit., 4 reforma da reforma, p. 60.
27 Op. cit., 4 reforma da reforma, p. 60.
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Nao cumprir o decisério de uma sentengca condenatéria comum,
como a que impde um pagamento em dinheiro, significa somente permanecer em
situagao civil de inadimplemento, sujeitando-se a futura execugéao e, talvez, a algum
agravamento pecuniario da obrigacao.

Nao cumprir um provimento mandamental, no entanto, ¢
“‘desobedecer” — e toda desobediéncia a atos estatais comporta a reagdo da ordem
juridica e dos agentes do poder publico (no caso, o Estado-Juiz), seja no sentido de
punir o infrator, seja para coagi-lo legitimamente a cumprir.

Provimentos finais, no processo de conhecimento, sdo as sentencgas.
Provimentos antecipatérios sdo atos decisérios com os quais o juiz oferece, em
carater provisoério, no todo ou em parte, os resultados praticos que a parte espera
obter no processo.

Nem toda sentenca e nem toda decisao interlocutéria pode, contudo,
ser considerada como de cumprimento obrigatério e coativo por parte da parte
vencida, para os fins desse dispositivo e das san¢gdes cominadas a sua
transgressao.

Nem mesmo toda sentenga de mérito é portadora de um comando
tdo enérgico, como sdo as mandamentais. E o caso das sentencas que condenam a
pagar dinheiro, das constitutivas em geral e das que julgam improcedente a
demanda do autor.

Quanto as “condenacbes de conteudo pecuniario’, o mero
descumprimento ndo passa da continuagdo de um inadimplemento que ja vinha
desde antes e, uma vez proferida a condenagao, passa a ser sancionado com 0s
atos inerentes a execucdo por quantia certa — e ndo mediante repressdes ou as
pressdes psicoldgicas inerentes ao art. 461 e seus paragrafos.

O que se esta falando é do dever de cumprir. E claro que, com
relagdo a essas sentengas, existe o dever de ndo criar embaragos, que
hipoteticamente pode ser transgredido mediante a subtragdo ou ocultagado dos autos
pelo devedor ou seu patrono, pela retengdo em cartério e sonegagado ao advogado
do credor, pela omissdo do empregador do obrigado por pensdes alimenticias (n&o
efetuando as retengdes determinadas pelo juiz), etc. As condutas desleais e
desrespeitosas ao Poder Judiciario, quando cometidas pelo devedor ou seu patrono
no curso da execugao, incidem nas sangdes cominadas pelo Codigo de Processo

Civil aos atos atentatorios a dignidade da Justica, tipificados em seu art. 600.
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Ocorre que, embora a primeira parte do § 1° do art. 656 do CPC,
inserido pela Lei 11.382/2006, diga que, pelo descumprimento do art. 600, IV, aplica-
se a pena do 601, a sua segunda parte faz referéncia expressa a aplicagdo do art.
14, § unico, na hipotese do executado que cause embarago a realizacdo da penhora
e, quica, a efetivagdo dos provimentos judiciais. Por idéntica razdo, defende-se a
aplicagao da parte final do inciso V do art. 14 no caso do empresario que, de alguma
forma, abuse no exercicio do direito da personalidade juridica, escondendo os bens
da empresa em seu nome proprio e fazendo incidir o art. 50, do cc -
desconsideracao.

Portanto, o raciocinio de Dinamarco acrescenta que, por forga do
enunciado na segunda parte do § 1° do art. 656, ndo se deve criar embaragos
apenas as sentengas, sejam elas de qual natureza forem, mas também a quaisquer
outros provimentos judiciais (segundo o autor, trata-se de género onde também se
incluem as sentencas).

A sentenca de condenagdo n&o sujeita o devedor a uma ordem do
juiz, que como autoridade estatal determina seu adimplemento. A condenagao —
conforme adverte Montesano — ndo transforma os deveres privados em sujei¢ao a
autoridade estatal, ainda que abra oportunidade a utilizagdo de instrumentos de
direito publico para a satisfagdo dos direitos subjetivos; o devedor condenado
continua apenas civilmente obrigado perante o credor, e ndo vinculado a uma ordem
do juiz.*®®

Marinoni*?®

espanca qualquer duvida que possa existir entre a
esséncia da sentenca mandamental e condenatdria que meramente declara, ao
afirmar que a sentenca seria condenatéria apenas porque impde uma prestacgao.
Uma mera “sentenca de prestacado”, entretanto, ndo pode ser confundida com a
sentenga condenatodria, que € indissociavelmente ligada a forga do Estado. Portanto,
a sentenca que impbe uma prestacdo, mas nao se liga a “sangcdo” € meramente
declaratoria.

Note-se que a diferenca reside na forca que se empresta a
obediéncia da ordem de mando. Para Marinoni, uma sentenga ndo € mandamental
apenas porque manda, ou ordena mediante mandado. A sentenca que “ordena’, e

que pode dar origem a um mandado, mas n&do pode ser executada mediante meios

28 Luigi Montesano, Condanna. Enciclopédia Giuridica Trecanni v. 7, p. 2 apud MARINONI. Luiz Guilherme, Tutela
inibitoria (individual e coletiva) Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 354
429 MARINONLI. Luiz Guilherme, Tutela inibitéria (individual e coletiva) Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 356.
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de coergao suficientes, ndao pode ser classificada como mandamental. A
mandamentalidade ndo esta na ordem, ou no mandado, mas na ordem conjugada a
forca que se empresta a sentenca, admitindo-se o uso de medidas de coercéo para
forcar o devedor a adimplir. S6 ha sentido na ordem quando a ela se empresta forca
coercitiva; caso contrario, a ordem é mera declaracdo. Da mesma forma que a
condenagao s6 € condenagao porque aplica a “san¢ao”, a sentenga mandamental
somente € mandamental porque ha a coercgo.**

Além disso, ao tratar da questdo no plano estrutural e sistematico,
argumentou Mandrioli que ndo ha execucgao forgcada se ndo ha o superamento de
um obstaculo e a invas&o coativa da esfera de autonomia do devedor.**’

Para Marinoni**?, a sentenca condenatoria abre oportunidade
para a execugdo, mas nao executa ou manda; a sentenga mandamental manda que
se cumpra a prestacao sob pena de multa. Na condenacdo ha apenas condenagao
ao adimplemento, criando-se os pressupostos para a execucao forcada. Na
sentenga mandamental ha ordem para que se cumpra sob pena de multa; ha um
“‘mandado”, que ndo se confunde com o mandado que sera expedido, ja que o juiz
“‘manda”’ que se cumpra e nao apenas exorta ao cumprimento, fixando a base para
execucao forcada. Na sentenca mandamental ndo ha, note-se bem, apenas
exortacdo ao cumprimento; e ha ordem de adimplemento que ndo € mera ordem,
mas ordem atrelada a coer¢do. Uma sentenca que ordena sob pena de multa ja usa
a forga do Estado, ao passo que a sentenca que condena abre oportunidade para o
uso dessa forca.

E de se notar que, da mesma forma que tais conceitos se aplicam a
sentengca mandamental, o inciso V, do art. 14, se refere aos provimentos
mandamentais, aos quais também se deve aplicar os instrumentos de efetivacdo do
direito material contidos no paragrafo unico do art. 14, do CPC, bem como e
principalmente, a efetivagdo dos provimentos judiciais.

Quem pretende ver inibida a pratica de um ilicito pede ordem sob
pena de multa e ndo apenas mandado. O que varia do mandamento para a
condenagao € a natureza do provimento; o provimento condenatdrio condena ao

adimplemento, criando o pressuposto para a execug¢ao forcada, ao passo que o

0 Op. cit., p. 356.

#! Crisanto Mandrioli, L'esecuzione specifica dell'ordine di reintegrazione nel posto di lavoro. Rivista di Diritto Processuale,
1975, p.19-20, apud MARINONI. Luiz Guilherme, Tutela inibitoria (individual e coletiva) Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 357.

2 Op. cit., p. 358.
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provimento mandamental ordena sob pena de multa. O critério que se permite definir
a mandamentalidade € meramente processual. O que define a mandamentalidade é
a possibilidade de se requerer ordem sob pena de multa.**

Na busca de uma definicdo da decisdo pretendida pelo litigante,
sempre se observou o pedido imediato, porém, lembram Luiz Rodrigues Wambier e
Teresa Arruda Alvim Wambier que a nogao de sentenga mandamental ndo se refere
a espécie de pedido do autor, mas sim ao “fato de a providéncia pleiteada prestar-se
a proporcionar uma garantia in natura ao impetrante”.***

A principal caracteristica dessa espécie de sentencga € a ordem nela
contida. Assim, o juiz ndo condena simplesmente ao cumprimento de uma
obrigagdo, mas expede um mandado com uma ordem para que seja cumprida sua
determinacgao.

Para Ovidio Batista da Silva,

a acdo mandamental tem por fim obter, como eficacia preponderante da
respectiva sentenca de procedéncia, que o juiz emita uma ordem a ser
observada pelo demandado, em vez de limitar-se a condena-lo a fazer ou
ndo fazer alguma coisa. E da esséncia, portanto, da agdo mandamental que
a sentencga que Ihe reconhega a procedéncia contenha uma ordem para que
se expegca um mandado. Dai a designagdo de sentenga mandamental.
Nesse tipo de sentenca, o juiz ordena, e ndo simplesmente condena.*®

Segundo observa Daniel Assumpcdo Neves*®, em virtude de tal
caracteristica decorrem dois importantes efeitos. O primeiro é a absoluta
desnecessidade de acdo de execugado autbnoma para efetivacdo da decisdo. A
satisfacdo do vencedor da-se de forma imediata ja com a expedigdo do mandado
contendo a ordem para o cumprimento da obrigagdo, sem a necessidade de
qualquer formacgao posterior de nova relagdo processual, nova citacdo, nova defesa,
etc. Por ser uma ordem do juiz, e ndo uma mera condenagdo, o descumprimento &
considerado como desobediéncia ao ato do juiz, autoridade estatal. Dessa forma,
poder-se-ia até tipificar tal conduta penalmente.

Se ordens existem é para serem cumpridas, ndo necessitando haver

norma expressa para demonstrar tal obviedade. O problema é que, embora 6bvia a

433 Op. cit., p. 359.

4% Cf. Breves comentarios a 2° Fase da Reforma do Codigo de Processo Civil, cit., p. 25.

3 BATISTA DA SILVA. Ovidio, Curso de Direito Processual Civil, vol. 2, 4* ed., Sdo Paulo: RT, 2000, p. 336.

43¢ NEVES. Daniel Assumpgio; SHIMRA, Sergio. Nova reforma processual civil: comentada, Sdo Paulo: Ed. Método, 2003,
p-51.
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obrigatoriedade de cumprimento das ordens judiciais, verifica-se muito desrespeito
por parte daqueles que deveriam cumpri-las no caso concreto. Assim, diz-se 0 6bvio
para prever a tal dever uma sanc¢ao, que infelizmente parece ser, nos tempos atuais,
0 Unico meio — e nem sempre eficaz — de evitar o absurdo desrespeito as ordens

judiciais.*®

7 NEVES. Daniel Assumpgio; SHIMURA, Sergio. Nova reforma processual civil: comentada, Sio Paulo: Ed. Método,
2003, p. 52.
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50S EMBARAGOS A EFETIVAGAO DE PROVIMENTOS JUDICIAIS

Nos exatos termos do contido no par. unico do art. 14, todo aquele
que de algum modo atue no processo podera ser declarado responsavel pela
frustragdo (embaraco) integral ou parcial do resultado da prestacéo jurisdicional, vale
dizer, pelo desacato a deciséo judicial (ou, se preferirmos, pelo contempt of court).

O texto legal ndo se refere exclusivamente ao comportamento das
partes, de seus advogados, dos auxiliares do juizo, etc., mas, expressamente, faz
referéncia a “todos aqueles que de alguma forma participem do processo”.

Segundo Luiz Rodrigues Wambier, estardo causando embarago a
efetivagdo dos provimentos jurisdicionais todos os atos ou omissdes, culposos ou
nao, que criem dificuldades de qualquer espécie ao alcance do resultado pratico a
que esta vocacionado o provimento jurisdicional. A responsabilidade prevista no art.
14 se assemelha a responsabilidade objetiva, eis que prescinde, para sua
declaragdo, da presenca de culpa. Verificando o embarago a efetivacdo do
provimento, a norma podera ser aplicada ao responsavel, sem a necessidade da
verificagdo da presenca de culpa em seu agir.**®

Recentemente, mais precisamente em 20 de janeiro de 2007, entrou
em vigor a Lei 11.382. De acordo com o § 1° do art. 656 do CPC, é dever do
executado abster-se de qualquer atitude que dificulte ou embarace a realizacdo da
penhora, nos procedimentos de execugao de titulo extrajudicial, sob as penas do art.
14, paragrafo unico.**

Tal previsdo vem reforgar o comando previsto na parte final no inciso
V do art. 14 do CPC, o qual também prescreve que é dever das partes e de todos
aqueles que de qualquer forma participam do processo nao criar embaragos a
efetivagdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatdria ou final, sob as penas
previstas no paragrafo unico do mesmo artigo.

Segundo Fredie Didier,*® a distincdo entre provimentos
antecipatorio e final, como ¢é intuitivo, ndo diz respeito ao conteudo que encerram,

pois aquele visa exatamente antecipar efeitos somente obtidos apds este; o

8 WAMBIER, Luiz Rodrigues. O contempt of court na recente experiéncia brasileira. Revista de Processo n° 119, Ed. RT.
Sao Paulo, 2005, p.45.

439§ 1°, do art. 656, do CPC (Lei 11.382 de 06/12/2006: E dever do executado (art. 600), no prazo fixado pelo juiz, indicar
onde se encontram os bens sujeitos a execucdo, exibir a prova de sua propriedade e, se for o caso, certiddo negativa de
onus, bem como abster-se de qualquer atitude que dificulte ou embarace a realizacdo da penhora (art. 14, paragrafo inico).

440 JORGE, Flavio Cheim. DIDIER JR., Fredie. RODRIGUES, Marcelho Abelha. 4 nova reforma processual, 2* ed., Rio de
Janeiro: Ed. Saraiva, 2003, p. 08.
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provimento antecipatério, portanto, abrevia o tempo para a obtencdo de efeitos
materiais inicialmente alcancaveis apenas com o provimento final — sentenga ou
acérddo. Aquele sera fundado, no mais das vezes, em cognigdo sumaria; este, em
exauriente.

Tutela final € aquilo que se pretende do Poder Judiciario — tutela
jurisdicional, resultado pratico favoravel, obtenivel pela técnica condenatodria,
declaratoria, constitutiva, mandamental ou executiva, alcancada no sistema
brasileiro, em regra, apos o transito em julgado da sentenga. Tutela antecipatoria &
aquela que concede a parte o resultado pratico que ele procura obter da tutela final,
antes do momento inicialmente projetado para tanto.*"’

Segundo Marinoni, a tutela antecipatoria contrapbe-se a tutela
cautelar, que também ndo se enquadra no conceito de tutela final, porquanto visa
dar a esta seguranga — embora se possa construir a idéia de que a tutela cautelar é
a tutela final do processo cautelar. A tutela cautelar, ainda que provisoria e fundada
em cogni¢cdo sumaria — semelhangas que mantém com a tutela antecipatéria, dela
se diferencia; enquanto a cautelar apenas o garante, a tutela antecipatéria atribui o
resultado (ou parte dele) Util do processo; uma ndo é satisfativa, a outra sim.**?

Entende-se, como Fredie Didier**?, que o inciso V do art. 14 também
se aplica aos provimentos cautelares, pela identidade manifesta da ratio, sob pena
de se afirmar que uma decisdo judicial em sede cautelar € menos digna de respeito
do que uma decisdo em processo de conhecimento ou de execugdo. A permissao da
fungibilidade das medidas antecipatéria e cautelar confirma a tese ora defendida.
Ressalte-se, ademais, que as providéncias cautelares sao tomadas, geralmente, por
meio de provimentos mandamentais ou executivos.

Como o inciso V do art. 14 estabelece, na sua segunda parte, o
dever de ndao embaragcar o cumprimento de provimentos judiciais finais e
antecipatorios, verifica-se a postura ativa de impedir que os provimentos tenham
eficacia, sejam eles finais ou proferidos durante o tramite processual.

Preferiu o legislador, pelo menos a primeira vista, ndo limitar a
natureza dos pronunciamentos € nem seus sujeitos passivos no que se refere a nao
criacdo de obstaculos a efetivagdo dos pronunciamentos do juiz. Por se tratar de

dever de carater negativo, o dever de ndo embaragar o cumprimento dos

4L Idem, ibidem

442 MARINONL. Luiz Guilherme, Antecipagdo da tutela, 5* ed. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 1998, p. 88-110.
3 4 nova reforma processual, p. 09.
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pronunciamentos judiciais € amplo e irrestrito, atingindo a todos, com verdadeiro
efeito erga omnes.

Fala o inciso V do art. 14 em pronunciamentos judiciais de natureza
antecipatoria e final. Como se percebe, foge-se da classificagéo, tao criticada, levada
a efeito pelo artigo 162 do Cddigo de Processo Civil. Nao menciona o dispositivo de
lei se é despacho, decisao interlocutdria ou sentenga, deixando margem ao operador
a constatacdo de quais espécies de pronunciamentos do juiz seriam esses de
natureza antecipatéria e final. Parece que quanto ao pronunciamento de natureza
final ndo surge qualquer duvida, tratando-se de sentencga, ou ainda acérdao, decisao
colegiada do Tribunal.

O legislador ao mencionar os efeitos antecipatérios, estaria
limitando-se aos provimentos disciplinados pelos artigos 273 e 461 do Cddigo de
Processo Civil, e alguns procedimentos especiais (liminar). Nesses casos, o
provimento antecipa faticamente os efeitos do provimento final e definitivo.

Segundo Daniel Assumpgao Neves*** sempre que concedida uma
liminar ou uma tutela antecipada, tratar-se de provimento de natureza antecipatoria.
No processo cautelar, a unica diferenca € que a antecipag¢ao nao € dos efeitos que o
reconhecimento do direito material do autor geraria, até mesmo porque esse nao se
discute nem se decide em sede cautelar. Mas € inegavel que a liminar antecipa os
efeitos provenientes da sentenca cautelar, sendo, portanto, antecipatéria da tutela
cautelar.

Afinal, enquanto as liminares em geral entregam ao autor a fruigao
de um direito material que s6 vira de forma definitiva na sentenca, a liminar da
cautelar entrega ao requerente a protegao cautelar de forma antecipada, garantindo-
se assim a eficacia do resultado do processo principal. Assim sendo, a tutela
cautelar pode ser concedida de duas formas: provimento de natureza final (sentenca

cautelar) e provimento de natureza antecipatéria (liminar).

444 0p. Cit., p. 36.
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6 A MULTA DO PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 14 DO CPC

O Caodigo de Processo Civil prevé alguns atos considerados como
litigancia de ma-fé ou atentatérios a dignidade da justica: deduzir pretensdo ou
defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso (art. 17, I); alterar a
verdade dos fatos (art. 17, Il); usar o processo para conseguir objetivo ilegal (art. 17,
[ll); proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo (art. 17,
V), fraudar a execucdo (art. 600, I); opor-se maliciosamente, a execugao,
empregando ardis e meios artificiosos (art. 600, II).

Tais deveres — das partes e de seus procuradores - sempre tiveram
como sangéo o pagamento de multa pecuniaria, ou entdo a responsabilizagao pelos
danos causados pela atitude abusiva, conforme determina o artigo 18 do CPC. Os
valores dessas sangdes sdo todos revertidos em favor da parte contréria,
supostamente prejudicada com o ato considerado de ma-fé. Esquecia-se que o
Estado, como responsavel pela entrega de uma prestagao jurisdicional de qualidade,
também era seriamente prejudicado com tais atos, vendo seu poder enfraquecido
perante os jurisdicionados.

Com o inciso V do art. 14 o atentado ao exercicio da jurisdigao
permite que a multa reverta para os cofres da Unido, do Estado ou do Distrito
federal. Ressalte-se que, se a multa ndo for quitada no prazo dado pelo juiz, sera
incluida na Divida Ativa do Estado ou da Unido, dependendo da demanda ter seu
tramite perante a Justica Estadual ou Federal, o que caracteriza desde ja prejuizo ao

infrator, ainda que a Fazenda n&o ingresse imediatamente com a agao executiva.

6.1 Os Destinatarios e a Exclusdao dos Advogados

Assim preceituam o art. 14, V e seu paragrafo unico do Cédigo de

Processo Civil:
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Art. 14 (caput): Sao deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer
forma participam do processo:
...0missis

V - : cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar
embaracgos a efetivagdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatéria
ou final.

Paragrafo Unico. Ressalvados o0s advogados que se sujeitam
exclusivamente aos estatutos da OAB, a violagao do disposto no inciso V
deste artigo constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdicdo, podendo o
juiz, sem prejuizo das sang¢bes criminais, civis e processuais cabiveis,
aplicar ao responsavel multa em montante a ser fixado de acordo com a
gravidade da conduta e nao superior a 20% (vinte por cento) do valor da
causa; ndo sendo paga no prazo estabelecido, contado do transito em
julgado da deciséo final da causa, a multa sera inscrita sempre como divida
ativa da Unido ou do Estado.

Do enunciado do caput, verifica-se uma responsabilidade processual
que abrange nao s6 as partes, assistentes e intervenientes em geral, como também
seus advogados, o préprio juiz, o Ministério Publico, a Fazenda Publica, os auxiliares
da justica e as testemunhas — dos quais, sem excegao, exigem-se comportamentos
conforme a lealdade e a boa-fé, fiéis a verdade dos fatos, sem abusar de faculdades
ou poderes, etc. Mas o enunciado legal que a primeira vista parece depender
apenas de uma singela exegese literal, suscita no minimo trés questdes polémicas.

A primeira questao que se coloca e que foi profundamente debatida
por Luiz Fernando Bellinetti e EImer da Silva Marques**, é acerca do destinatario da
multa: esta devera incidir sobre a propria Fazenda Publica, isto é, sobre a pessoa
juridica de direito publico, ou devera incidir sobre o servidor publico, aqui incluidas
as autoridades, inclusive as que s&o titulares de cargos eletivos?

Ocorre que o cumprimento da ordem emitida ndo esta, na maioria
absoluta dos casos, afeito a discricionariedade de um unico servidor publico: este
pode depender de atos alheios a sua vontade, como a atuagdao de um superior
hierarquico, da aprovagao de medidas pelo Poder Legislativo etc.

Segundo Luiz Fernando Bellinetti**®

, @ questao pode ser resolvida da
seguinte forma: quando se tratar de ordem a ser cumprida por uma unica pessoa,
ou, em outras palavras, que dependa da atuagdo de um unico servidor publico, a

multa deve incidir sobre essa pessoa. Isto € mais facilmente detectavel no mandado

45 BELLINETTI, Luiz Fernando ¢ MARQUES, Elmer da Silva. A antecipacio da tutela inibitéria em face da Fazenda
Publica e o destinatario das medidas coercitivas. Sao Paulo: Revista de Processo, 141, novembro de 2006, p. 72.
46 Op. cit., p. 84.
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de seguranga, que é movido contra autoridade publica especifica, que esteja
atuando de forma a praticar atos ilicitos.

Se a multa recaisse unica e exclusivamente sobre a pessoa juridica
de direito publico, poderia incutir na autoridade ou servidor publico o entendimento
de que néo seria responsavel pelo pagamento da multa.

Araken de Assis**’ bem demonstrou o carater psicoldgico da multa

sobre os servidores publicos:

[...] no caso de descumprimento a ordem judicial, travestida de provimento
mandamental (art. 14, V, do CPC), o servidor e o agente publicos sujeitam-
se a pena do art. 14, paragrafo unico. A sangéo se dirige ao ‘destinatario
precipuo da ordem’. Ora, tais pessoas, cujo comportamento se subordina ao
principio da legalidade (art. 37, caput, da CF/88), se revelam suscetiveis a
ameaga da multa.E pouco provavel que desafiem o 6rgdo judicial,
arrostando a consequiéncia de se verem apenados. Razdes individuais, a
exemplo da promogao iminente e o amor proprio, tornam o servidor
apegado a rotina inflexivel do cumprimento espontaneo. Depois, transitada
em julgado a decisao, a inscrigdo da multa como divida ativa do Estado ou
Unido, e, em seguida, a execugao da respectiva certiddo, constituem atos
de competéncia de outros servidores, nada propensos a deixar de praticar
atos de oficio para eximir colegas desconhecidos, ainda mais sob
fiscalizagdo sempre aterrorizante do Ministério Publico. Assim, a ameaca é
real e efetiva, atingindo os objetivos da técnica da presséao psicolégica.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, caso a multa incidir sobre a
pessoa juridica de direito publico, apenas o seu patriménio podera responder pelo
nao-cumprimento da decisdo. Entretanto, ndo ha cabimento na multa recair sobre o
patrimdénio da pessoa juridica, se a vontade responsavel pelo ndo cumprimento da
decisdo € exteriorizada por determinado agente publico. Ndo ha procedéncia no
argumento de que a autoridade publica ndo pode ser obrigada a pagar a multa
derivada de acdo em que foi parte apenas a pessoa juridica. E que essa multa
somente podera ser imposta se a autoridade publica, que exterioriza a vontade da
pessoa juridica, ndo der atendimento a decisdo. Note-se que a multa somente pode
ser exigida da prépria autoridade que tinha capacidade para atender a decisao e néao
a cumpriu.*4®

A obediéncia as decisdes judiciais € imperativo para a mantenga do
Estado Democratico de Direito e a ordem publica e, ademais, se a prisdo por

descumprimento de ordem judicial recai sobre a autoridade publica que descumpriu

7 0p. cit., O contempt of court no direito brasileiro, p. 30.
448 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 662.
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a ordem, com maior razdo a multa pecuniaria também devera recair sobre a
autoridade. Vale, aqui, o conhecido adagio de que quem pode mais, pode menos.***

Em sentido semelhante, também proferido em acédo de revisdo de
pensdo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul foi expresso ao determinar que
“as penalidades previstas na legislagao, na hipétese de descumprimento de ordem,
recaira [sic] sobre o servidor publico que nado lhe der cumprimento: tratando-se de
sentenca mandamental dirigida contra servidor publico, eventual desobediéncia
sujeita-o as penalidades previstas na Iegislagéo”.45°

Segundo Bellinetti e Elmer Marques, se a prisdo por
descumprimento de ordem recai sobre a pessoa da autoridade ou servidor publico,
igualmente a multa devera incidir sobre a pessoa fisica que, por culpa sua, ndo deu
cumprimento a ordem judicial. O fato de a autoridade ou servidor publico ndo ser
parte do processo nao a impede de ser responsabilizada pelo ndo cumprimento da
ordem advinda do processo que nao atua como parte. Em primeiro lugar, porque
deve a autoridade ou servidor publico cumprir a ordem judicial na medida em que
atua como agente da pessoa juridica de direito publico. Em segundo lugar, agindo a
autoridade ou servidor publico com culpa (/ato sensu), e causando prejuizo ao
Erario, deve ser responsabilizada por seus atos, nos termos do art. 37, § 6° da
CF/88. Trata-se de situagao analoga a que consta no art. 362 do CPC, que prevé a
emissao de ordem a terceiro para que exiba documentos necessarios em processo
no qual ndo atua como parte, havendo previsdo, inclusive, de responsabilidade

criminal.*®’

*9Acorddo ou sentenca transitada em julgado. Parcelas posteriores. Pagamento. Carater mandamental da decisdo.
Desobediéncia. Prisdo. Possibilidade. A decis@o judicial de revisdo de pensdo ¢ mandamental no que atina com os
pagamentos das parcelas posteriores ao transito em julgado. Precedentes do STJ. O ndo-pagamento importa em
desobediéncia a ordem judicial, pois implantar e ndo pagar e como ndo-implantar. Servidor ou agente publico € passivel
de sancdo pelo crime de desobediéncia a ordem judicial. Precedentes do STJ. A obediéncia as decisdes judiciais é
imperativo para a mantenga do Estado Democratico de Direito e a ordem publica. (TJRS — Ag. Reg. 70002992162 — rel.
Des. Adao Sérgio do Nascimento Cassiano — j. 24.04.2002). No mesmo sentido: Direito processual penal. Dentincia
contra prefeito municipal. Imputagio de crime de responsabilidade. Descumprimento imotivado de ordem judicial. Fatos
descritos. Subsungdo ao tipo penal indicado. Dentincia formalmente perfeita. Ordem judicial contida em liminar de
mandado de seguranca. Indicadas as provas documentais comprobatorias da intimagdo judicial e do teor da ordem nela
contida. Inocorréncia de qualquer das hipéteses de rejei¢do da denuncia (art. 43/CPP). Inexisténcia de qualquer das causas
de extin¢do de punibilidade. Afastadas as justificativas apresentadas na resposta do denunciado. Nao demonstrada a
entrega direta ao vereador impetrante dos documentos cuja juntada aos autos foi determinada. Denuncia recebida. Ulterior
prosseguimento do feito nos termos do art. 7. E segs. Da lei n. 8.038/1990. (TJPR, Ac. 16761, Proc. 0152569-9, rel. Des.
Luiz Mateus de Lima, 2* Cam. Crim., j. 16.09.2004) (nossos grifos)

40 TJRS ApCiv e Reex. Nec. 70002763704, 2* Cam. Civ., rel. Des. Maria Isabel de Azevedo Souza, j. 12.09.2001.

! BELLINETTI, Luiz Fernando ¢ MARQUES, Elmer da Silva. 4 antecipacio da tutela inibitéria em face da Fazenda
Publica e o destinatario das medidas coercitivas. Sao Paulo: Revista de Processo 141, novembro de 2006, p. 88.
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A segunda questdao advém da polémica para se saber se a multa
pode ser aplicada ao juiz. E interessante a idéia de Tereza Wambier*®?, segundo a
qual, “estdo incluidos nos rigores da nova regra os magistrados que, por qualquer
motivo, dificultem, por exemplo, o cumprimento de cartas de ordem ou precatérias,
desde que sua conduta seja determinante para o esvaziamento do resultado
concreto do provimento judicial”, porém, acredita ser muito dificil, do ponto de vista
pratico, dar aplicacédo tdo ampla a essa punicao, afinal, quem aplicaria a sangao se o
autuado preside o processo?

A terceira polémica reside na expressa exclusdo dos advogados,
pois, enquanto tramitava no Congresso Nacional, foi alterada a proposta de redagao
do paragrafo unico do art. 14. A redagédo anteriormente sugerida, mais laconica,
permitia que se vislumbrasse a sua incidéncia também para punir a conduta do
advogado.

Para Fredie Didier Jr.**®, a redagdo do paragrafo tnico do art. 14 do
CPC apenas aparentemente exclui os procuradores da incidéncia do referido
dispositivo. Trata-se de falsa impressdo. A um, porquanto a mengao a tantos
quantos participem do processo seja genérica o suficiente para englobar, também,
os causidicos; a dois, porque o titulo do capitulo permanece o mesmo: “Dos deveres
das partes e dos seus procuradores”. A referéncia aos advogados desapareceu
porque se tornou desnecessaria com a inclusdo desta nova parte final do caput.

O que o autor quer dizer € que apenas se aplicam os quatro
primeiros incisos aos advogados, visto que o paragrafo unico apenas os exclui da
incidéncia da multa prevista no inciso V.

Sugere Tereza Wambier*>* que o titulo do capitulo deveria ser
alterado para “Dos deveres dos participantes do processo”.

Leciona Tucci que a falta profissional grave, inclusive aquela
passivel de ser emoldurada nos quadrantes do novo art. 14, quando detectada pelo
magistrado, deve ser comunicada a Ordem dos Advogados do Brasil para as
devidas providéncias. Cita como exemplo a regra do art. 196 do CPC, que se

apresenta, nesse particular, clara e precisa, ao dispor ser: “... licito a qualquer

interessado cobrar os autos do advogado que exceder o prazo legal. Se, intimado,

42 Op. Cit., p. 36.

43 JORGE, Flavio Cheim. DIDIER JR., Fredie. RODRIGUES, Marcelho Abelha. A nova reforma processual, 2* ed., Rio de
Janeiro: Ed. Saraiva, 2003, p. 02.

4% WAMBIER. Tereza Arruda Alvim e WAMBIER. Luiz Rodrigues, Breves comentdrios a 2° fuse da reforma do Cédigo de
Processo Civil, Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2.002, p. 19.
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nao os devolver dentro em 24 (vinte e quatro) horas, perdera o direito a vista fora do
cartoério e incorrera em multa, correspondente a metade do salario minimo vigente na
sede juizo. Apurada a falta, o juiz comunicara o fato a sec¢do local da Ordem dos
Advogados do Brasil, para o procedimento disciplinar e imposigéao da multa”.**®

O art. 88 do estatuto processual italiano assevera que, diante de
atos de ma-fé processual, compete ao juiz apenas informar aos O&rgaos
administrativos aos quais estdo subordinados os advogados para que a estas
instancias caiba aplicar eventuais sang¢oes disciplinares.456

De acordo com José Rogério Cruz e Tucci, inseridos no mesmo
plano hierarquico, o advogado e o juiz jamais devem externar, na pratica do
respectivo oficio, qualquer ressentimento pessoal. Todavia, o advogado e o juiz, que
sao homens como quaisquer outros, tém sentimentos profundos. N&o s&o raras as
ocorréncias, em época contemporanea, que revelam, as dificuldades que emergem
do relacionamento advogado-juiz. E por essa razdo que se justifica plenamente a
excegao atinente aos advogados, uma vez que, nas méaos de juizes rancorosos, a
inovagéo legislativa, se Ihe fosse aplicavel, acabaria sendo um instrumento de
ameagca e de constrangimento para o livre exercicio da advocacia. O ato decisorio de
indole jurisdicional, como emanacédo do poder estatal de que se reveste o juiz,
constitui, portanto, instrumento deveras perigoso quando conspurcada, por qualquer
motivo de ordem material ou espiritual, a imparcialidade que necessariamente deve
exornar a administragdo da justica.**’

Segundo Dinamarco®®, a emenda que fizeram no texto original, que
se associa a expressa imunizagdo dos advogados a sangdo cominada no novo
paragrafo do art. 14, teve o nitido intuito de deixa-los também a salvo de toda
disciplina ética processual, contida no Codigo de Processo Civil, e do controle
judicial de possiveis infragdes. Essa €, porém, uma arbitrariedade que sé pela légica
do absurdo poderia prevalecer. Chegaria a ser inconstitucional dispensa-los de toda
carga ética, ou de parte dela, somente em nome de uma independéncia funcional
que deve ter limites. Pelo teor explicito e claro das primeiras palavras do paragrafo

do art. 14, o advogado nao fica sujeito a multa ali cominada, mas a légica do

435 Lineamentos..., p. 25.

4 Dispde o art. 88: “Dovere di lealta e di probita. — Le parti e i loro difensori hanno il dovere di comportarsi in giudizio com
lelta e probita. In caso di mancanza dei difensori a tale dovere, il giudice deve riferirne alle autorita che esercitano il
potere disciplinares u di esse”.

7 Op. Cit., p. 27.

48 DINAMARCO. Candido Rangel, 4 reforma da reforma, Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 68.
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razoavel manda que ele fique sujeito a todos os deveres elencados no capitulo e a
responsabilidade por litigdncia de ma-fé, nos termos dos art. 16 e 18 do cédigo de
Processo Civil.

Para Fredie Didier Jr., a inexisténcia de virgula apds a palavra
“advogados” poderia indicar que se estaria diante de uma oragdo subordinada
restritiva. Para o referido autor, houve apenas um pecadilho gramatical do legislador:
os advogados, tout court, estdo excluidos da incidéncia da multa judicial. Isto porque
realmente ndo haveria sentido em estabelecer esta capitis deminutio para os
advogados publicos — seria, sem duvida, desigualagdo descabida, pois se deve
interpretar o dispositivo conforme a Constituicdo, sem a cogitada discriminagéo, que
se afigura absolutamente irrazoavel.**°

Em linha de coeréncia, pelos mesmos argumentos, prossegue o
referido autor que ndo podera o magistrado aplicar esta multa ao membro do
Ministério Publico, que possui autonomia/independéncia funcional garantidas
constitucionalmente. Podera, entretanto, tomar as mesmas providéncias, mutatis
mutandis, no sentido de comunicar ao 6rgao do Parquet competente a pratica, por
um membro seu, de condutas supostamente indevidas.*®°

Se restar caracterizado que a conduta do advogado tenha obstado
ou dificultado a producdo de resultados do provimento jurisdicional, podera o
magistrado afastar a incidéncia da regra que excepciona o advogado, declarando
sua inconstitucionalidade, em razao da violagédo do principio da isonomia. Se o juiz e
o promotor podem ser alcangados pelos rigores da regra, a excegao feita ao
advogado rompe o necessario tratamento isondmico que a lei deve conferir aos
operadores do direito no processo.*®"

Percebe-se que o alvo principal vislumbrado pelo legislador € a
autoridade coatora no mandado de seguranga, usualmente renitente no
cumprimento das decisdes judiciais. Perceptivel, também, é o aumento significativo
dos poderes do magistrado, de modo a abranger sujeitos que nao participam do
processo tao diretamente. Para Fredie Didier Jr., o dispositivo criado funciona como

49 Op. Cit., p. 16-17, (Em decisio de ADIN, o STF ja decidiu também pela exclusio dos procuradores publicos).
0 Op. Cit., p. 17
p. Cit., p.
41 WAMBIER, Luiz Rodrigues., WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. e MEDINA, José Miguel Garcia. Breves comentarios a
nova sistematica processual civil, 3* edigdo, Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005, p. 150.
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norma geral, aplicavel a quaisquer processos e procedimentos, abrangendo outros
sujeitos, em diferentes circunstancias.*®?

Shimura e Daniel Assumpgao afirmam ser totalmente contrarios ao
que uns podem chamar de prerrogativas, mas que lhes parecem privilégios. Para os
autores parece nao restar duvida de que ha uma inconstitucionalidade patente, ja
que o disposto no paragrafo unico fere de forma cabal o principio da isonomia,
tratando de forma injustificada fun¢gées que merecem, ao menos nesse tocante, o
mesmo tratamento.*®®

Para os referidos autores a excluséo nao se justifica, seja qual for a
razdo utilizada para defendé-la, ja que o advogado é, sem sombra de duvidas, o
sujeito mais atuante no processo, 0 que mais pratica atos processuais, e
consequentemente o que mais tera oportunidade para se portar contrariamente aos
deveres éticos do processo.*®*

A multa somente sera cobrada, como bem visto anteriormente, apds
0 esgotamento dos recursos, ficando a disposi¢ao do advogado todos os meios para
impugna-la. Assim, ainda que o juiz da causa aplique a multa somente por vinganga,
ou desgosto pessoal do advogado, sera a esse concedido todo o sistema recursal
para reverter o abuso e a extrapolagéo do dever do juiz. Uma possivel reversao da
decisdo, inclusive, podera até mesmo ensejar representagdo do juiz junto a
Corregedoria e eventual demanda de reparagédo de danos promovida pelo advogado
lesado — até mesmo moralmente — em face do juiz.*®®

O advogado enfrenta a todos se preciso for, com serenidade e
firmeza, ndo se preocupando, inclusive por disposicdo de seu Estatuto, em
desagradar ninguém nessa fungcdo. Ndo nos resta duvida que a independéncia
funcional do advogado deve ser respeitada, mas isso n&do pode nunca representar

2 Op. cit., p. 17

43 NEVES. Daniel Assumpgio; SHIMURA. Sergio. Nova reforma processual civil: comentada, Sio Paulo: Ed. Método,
2003, p. 60.

%% Tuiz Rodrigues Wambier ¢ Teresa Arruda Alvim Wambier, atentando para o possivel aumento substancial de
representagdes junto aos Tribunais de Etica da OAB. Concluem de forma irretocavel: “Aconselhével, até mesmo para a
preservacdo de sua imagem historica, construida com suas memoraveis lutas em defesa do Estado de Direito, que a
propria corporacdo tomasse a iniciativa de pleitear a eliminagdo desse privilégio excepcional, mediante proposta
legislativa que poderia encaminhar ao Congresso Nacional. Iniciativa desse teor certamente contaria com o aplauso da
comunidade juridica e, muito especialmente, da sociedade avida por efetividade. A concessdo de privilégios corporativos
ndo se coaduna com o anseio de efetividade e democratizagdo do sistema processual”. (Breves Comentarios a 2¢ Fase da
Reforma do CPC, cit., p. 34-35).

5 STOCO. Rui, Abuso de direito e ma-fé processual, Sdo Paulo, RT, 2002, p. 112-113. Afirma ser “a ressalva é frustrante e
enfraquece o projeto e o objetivo precipuo de impedir a chicana e a litigAncia de ma-fé de alguns profissionais — por certo
uma minoria”. “Como, infelizmente, esse comportamento advém de uma minoria, nada justifica que nao se responsabilize
pessoalmente o advogado inortodoxo pelo seu comportamento antiético e prejudicial ao regular andamento da causa e que
compromete os bons ¢ honestos”.
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privilégios injustificados como a presente exclusdo, ja que acaba por maneira reflexa
a dispensa-lo de respeitar as decisdes judiciais, podendo opor obstaculos de toda a
sorte para impedir que elas se efetivem ou ainda, se obrigado a fazer algo,
simplesmente se negar a cumprir a decis&o judicial.

A razdo da exclusdo provavelmente tenha explicagdo num forte
lobby corporativo perpetrado pela OAB que, embora tenha em seu estatuto a
previsdo de aplicagdo de multa (inciso IV do art. 35 da Lei 8906/94), ndo se tem
noticia que ela tenha sido aplicada, em que pese ser muito comum atitudes de

menosprezo e desrespeito ao exercicio da jurisdigao.
6.2 O Valor da Causa Como Parametro para a Definicao do Valor da Multa

A consequéncia principal da regra do art. 14, da forma como foi
posta no CPC em 2001, &, sem duvida, a possibilidade de imposi¢cao de multa ao
responsavel pelo descumprimento ou pelo embaragco ao cumprimento dos
provimentos jurisdicionais.

Constatada a situagao prejudicial a efetividade do processo, podera
0 juiz aplicar multa de até vinte por cento do valor da causa. Esse percentual podera
variar, para mais ou para menos, dependendo da gravidade da conduta que tenha
dado causa ao descumprimento ou criado o embarago. Trata-se, sem duvida, de
poderosa técnica em favor da efetividade do processo.

A definicdo do valor da multa, tendo como parametro o valor da
causa, parece nao ter sido a melhor alternativa, eis que deixa ao desabrigo da
pressdo em favor do cumprimento das decisdes judiciais, processos em que o valor
da causa € simbdlico. Melhor teria sido, para fins de efetividade das decisdes, se ao
juiz a lei houvesse atribuido o poder de arbitrar multa capaz de servir de “punigao”
ao responsavel pela criagdo de embarago ao cumprimento dos provimentos
jurisdicionais.

Como adverte Araken de Assis*®®, a multa tem um ponto fraco, pois
a insuficiéncia patrimonial do obrigado ou do destinatario da ordem judicial imuniza
contra seus efeitos. Em tal hipdtese, desaparece a pressao psicoldgica, tornando
inutil toda cominacdo. Para o autor € inécua a multa perante o devedor que,

desprovido de patriménio, ndo respondera pelo cumprimento da obrigagao.

466 ASSIS. Araken de, O contempt of court no direito brasileiro. Revista de Processo, 111/ 29.
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Marcelo Lima Guerra*®’

entende que multa imposta tem cunho
nitidamente punitivo, sem qualquer carater reparatério. Segundo Ada Pelegrini
Grinover, a punicdo se caracteriza mais como atividade administrativa do que
jurisdicional, a semelhanca do seu modelo-fonte de inspiragao: a punigdo a contempt
of court. Segundo a autora, pode-se chamar a novidade de contempt of court a
brasileira.*®®

Parece existir um descompasso entre o art. 14 e o art. 18, vez que
aquele impde multa de 20%, enquanto neste a multa esta limitada a 1%. Com razao
a critica de Tereza e Luiz Wambier*®®, quando discutem a fixacdo de percentual
maximo, esquecendo-se o0 legislador de que ha inumeras causas de valor
inestimavel, as quais se da valor meramente simbdlico, apenas para fins de algada.
Para os referidos autores teria acertado o legislador ao permitir ao juiz o
arbitramento de valor capaz de efetivamente servir de punicdo pela criacédo de
embarago ao cumprimento dos provimentos judiciais.

Com relagédo ao percentual, parece que o legislador se inspirou no
art. 601 do CPC, que também estipula multa de 20%, que, contudo, sera revertida
para o credor e ndo para o Estado-juiz. Nao ha diferenga essencial entre as trés
situagbes a justificar tratamento tdo diferente. Em todas elas o Estado € também
lesado. Fredie Didier Jr. recomenda uma harmonizagao dos dispositivos, mormente
pela consideracdo de que o art. 18 foi modificado ha pouquissimo tempo,
exatamente para se incluir percentual determinado para a multa. Ou a multa de 1% é
baixa demais, ou a de 20% é assaz rigorosa. Que se pense entdo o valor justo; o
que se ndo recomenda é o tratamento tdo diferenciado.*”

Com relagdo aos parametros que deve o juiz respeitar para a
fixacdo do valor da multa, questiona-se: a gravidade da conduta deveria ser levada
em conta para a fixacdo da multa? Ou o valor da causa? Ou a capacidade
econdmica do responsavel? Embora tais elementos possam servir de base para a
decisdo judicial, entende-se que deva o magistrado considerar o resultado produzido
pelo ato ou pela omissao do responsavel e, com base nisso, fixar o valor da multa.

Tal critério esta ligado a gravidade do prejuizo que a conduta causou

em relacdo aos resultados que o processo deveria produzir. E esse o melhor

47 GUERRA. Marcelo Lima, Execucdo indireta, Sdo Paulo; Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p- 205/212

48 GRINOVER. Ada Pelegrini, 4 marcha do processo, Rio de Janeiro: Ed. Forense Universitaria, 2000, p. 100

49 WAMBIER. Tereza Arruda Alvim e WAMBIER. Luiz Rodrigues, Breves comentdrios d 2° fase da reforma do Cédigo de
Processo Civil, Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002, p. 29-30.

470 Op. cit., p. 13-14.
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parametro de que se deve servir o magistrado para a determinagao do valor ou do
percentual da multa.

Por esse critério significa que, se da conduta do responsavel resultar
parcial frustragdo, havera de ser igualmente parcial (em relacdo ao teto maximo
fixado pela lei) o valor da multa. Ao contrario, se da agao ou omissao do responsavel
resultar total falta de efetividade da decisao, a fixacdo devera ser pelo teto maximo
(20% do valor da causa).

Daniel Assumpgdo Neves*'

afirma que ndo se pode esquecer as
demandas sem qualquer conteudo econdmico imediato, mas que ainda assim
necessitam de um valor, dado de forma meramente simbdlica. Nesses casos, a letra
da lei na verdade seria letra morta, ja que o valor da multa seria de tamanha
insignificancia que o eventual ofensor n&o pensaria duas vezes antes de praticar o
ato vedado pelo ordenamento juridico brasileiro. Aquelas demandas que tém como
pedido a condenacéo do réu ao pagamento de danos morais, o Superior Tribunal de
Justica vem decidindo pela permissdo de pedidos indeterminados com relagdo ao
quantum da condenacdo. Nesses casos, o valor atribuido a causa é sempre
simbdlico, de forma que, nessas espécies de demandas (e sao tantas), as partes
nada teriam a temer se cometessem ato atentatdrio a dignidade da jurisdigcdo. O
valor simbdlico dado a causa representaria um valor infimo para a multa, ndo
alcangando essa seus objetivos.

Pesando na balanga, entre dar ao juiz um poder ilimitado no que
tange ao valor da multa e estabelecer um limite, ainda que sacrificando sua utilidade
em alguns casos concretos, parece ter preferido o legislador a segunda opcgéo.

O novo paragrafo prevé ao juiz no caso concreto, inclusive, um
parametro para a fixacdo dentro do limite tracado: a conduta do ofensor. Nesse
caso, quanto mais intensa a conduta, mais préxima dos 20% do valor da causa o
valor da multa, e vice-versa.

José Carlos Barbosa Moreira*"? ja teve oportunidade de afirmar que
“sangdes pecuniarias tém sempre algo de odioso, porque discriminatorias em raz&o
da fortuna: sao irrelevantes para os muito ricos, que nao se incomodam de pagar, e

ineficazes para os muito pobres, que nao tém mesmo como fazé-lo”.

411 Op. Cit., p. 46-47.

472 BARBOSA MOREIRA. José¢ Carlos, Algumas inovagdes da Lei 9.765 em matéria de recursos civis, in Aspectos
polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei 9756/98. Coord. Nelson Nery Junior e Tereza Arruda Alvim
Wambier. Sao Paulo: RT, 1999, p. 328.
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Dependendo da gravidade da conduta do ofensor, o valor da multa
fixado pelo legislador pode atingir até 20% do valor da causa. Se por um lado deve-
se prestigiar e acima de tudo entender a postura do legislador, quando prevé
patamares maximos para o valor da multa, evitando-se assim eventuais absurdos
resultantes de decisdes abusivas, fixar essa limitagdo no valor atribuido a causa nao
pareceu ter sido uma feliz idéia. A decisdo mais acertada seria a uniformizacao de
parametros com o critério utilizado no artigo 461, deixando ao prudente arbitrio do

juiz a implementag&o do quantum.

6.3 Cumulacgao de Multas

Segundo Sergio Shimura, pela propria natureza distinta das demais
existentes no ordenamento brasileiro, que tem por escopo a atuagao protetiva do
ordenamento, a multa do art. 14 € cumulavel com outros tipos de multas, consoante
reza o paragrafo unico (“sem prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais

cabiveis”).*"

6.3.1 Cumulagao do Artigo 14 com o 461.

Considerando que a multa do art. 461 somente se aplica as partes,
podera ocorrer que a mesma parte (ou interveniente) tenha conduta que importe
incidéncia de ambos os dispositivos, ou seja: é renitente em relagdo ao cumprimento
de uma obrigagao de fazer, ndo fazer ou dar, e ainda cause embarago a efetivagéao
de provimentos judiciais, nos termos do disposto no art. 14, V (segunda parte), do
CPC. Nesse caso, nada impede que haja a condenagdo cumulativa em razdo das
duas condutas.

Também para Leonardo José Carneiro da Cunha*"

, em cujo
entender podem incidir cumulativamente as multas do art. 461 e do art. 14, eis que
seus “pressupostos sao diversos”. Na mesma linha também é a sustentacdo de
Hélio do Valle Pereira*”, para quem a multa do art. 14 tem carater essencialmente

punitivo e “ndo derroga outras possiveis consequéncias criminais, civeis e

473 SHIMURA. Sergio, Titulo executivo, 2* edigio atualizada e ampliada, Sio Paulo: Editora Método, 2005, p. 184.
474 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. 4 Fazenda Piiblica em juizo. Sdo Paulo: Dialética. 2001, p. 103.
475 PEREIRA, Helio do Valle. Manual da Fazenda Piblica em juizo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 218.
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processuais. Quer dizer, ndo se afasta a caracterizagéo, por exemplo, do crime de
desobediéncia, as sang¢bes pela litigancia de ma-fé (art. 18) ou as medidas do art.

461. Tudo pode ser aplicado concomitantemente”.

Segundo a licdo de Eduardo Talamini, o art. 461 protege o
cumprimento da ordem proferida pelo juiz com medidas de apoio ou de reforgo.
Dentre estas, o § 4° permite, ex officio, a fixagdo de multa pelo inadimplemento da
decisao antecipatoria da tutela ou da propria sentenga. Trata-se de meio coercitivo,
que “devera” ser imposto aquele que descumprir o comando judicial, toda vez que o
juiz pressentir a sua utilidade para constranger o réu, ou seja, “sempre que a multa
revelar-se ‘suficiente e compativel com a obrigagao’, segundo a férmula adotada no
art. 461, § 4°. SO ficara descartado o emprego da multa quando esta revelar-se
absolutamente indcua ou desnecessaria, em virtude de circunstancias concretas”.*’®

Para Teori Zavascki, a multa diaria constitui mecanismo de coercéo
apto a induzir o cumprimento de obrigacao positiva, vale dizer, a realizagdo de uma
atividade a ser desenvolvida: a multa recai imediatamente, acumulando-se dia apés
dia e somente cessa com o adimplemento. Por outro lado, na hipétese de obrigagéo
negativa, na qual a pretensao tem por escopo a omissao do réu, ou seja, a nao
atuagdo, a multa fixa € a apropriada. O carater da medida coercitiva (imposicéo de
multa de valor fixo) delineia-se ai preventivo, que sera exigivel em uma unica
oportunidade, se e quando houver o descumprimento.*’’

Fredie Didier Jr. também entende que as multas previstas nos arts.
14 e 461 do CPC podem ser aplicadas cumulativamente, pois possuem natureza e

fungao diversas.*’®

6.3.2 Cumulagao do Artigo 14 com o 18.

A responsabilidade por litigancia de ma-fé é patrimonial e sempre
em face do adversario, que é a parte inocente. A parte responde sempre por ela,
quer o ato antiético tenha siso recomendado ou autorizado ao defensor, quer ndo o

haja sido: o mandante responde sempre pelo ato do mandatario. O advogado so6

476 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer, Sdo Paulo, RT, 2001, p. 236.

47 7AVASCKI, Teori Albino, Antecipacdo da tutela e obrigacdes de fazer e ndo fazer, Génesis — Revista de
Direito Processual Civil, 4, 1997, p. 115.

478 JORGE, Flavio Cheim. DIDIER JR., Fredie. RODRIGUES, Marcelho Abelha. 4 nova reforma processual, 2* ed., Rio de
Janeiro: Ed. Saraiva, 2003, p. 30.
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responde se houver participado conscientemente da ilicitude (EOAB, art. 34, inc.
VX XIV,XVI).

A responsabilidade de todos esses sujeitos consiste em uma
indenizacdo e em uma multa, ambas devidas a parte inocente. A indenizagdo deve
ser razoavelmente proporcionada ao prejuizo sofrido (art. 16 e 18), mas pode ser
arbitrada pelo juiz (em valor n&o superior a 20% sobre o valor da causa) logo ao
impor a penalidade ou, se nao for, mediante liquidacado por arbitramento. A multa é
sujeita ao limite maximo de 1% sobre o valor nominal da causa — e ndo sobre o da
eventual condenagao do infrator, na decisdo da causa.

Segundo Dinamarco, essa multa ndo se confunde com a que veio a
ser instituida pelo novo paragrafo do art. 14 do Cédigo de Processo Civil, que pode
chegar a 20% do valor da causa, reverte em favor da Unido ou Estado (e ndo do
adversario) e s6 incide nas hipéteses do inc V desse artigo e pode ser cumulada

com as disciplinas dos arts. 16 e 18.4"°
6.3.3 Cumulagao do Artigo 14 com o 601.

Segundo Luiz Rodrigues Wambier e outros, o0 juiz pode
eventualmente, de oficio ou por provocacado do credor, intimar o devedor para que
ele indique quais sdo os seus bens penhoraveis (art. 652, § 3°) e mesmo onde se
encontram (656, § 1°), sob pena de ndo o fazendo, atentar contra a dignidade da
justica (art. 600, IV).*®

Vale ressaltar que a teor do novo inciso IV do art. 600 do CPC,
considera-se ato atentatério a dignidade da justica o ato do executado que:
“‘intimado, n&o indica ao juiz, em cinco dias, quais s&o e onde se encontram os bens
sujeitos a penhora e seus respectivos valores.”

Em seguida, também o novo § 1°, do art. 656, do CPC, prescreve que
‘@ dever do executado (art. 600), no prazo fixado pelo juiz, indicar onde se
encontram os bens sujeitos a execucgao, ..., bem como abster-se de qualquer atitude
que dificulte ou embarace a realizagcdo da penhora (art. 14, paragrafo unico).”

E possivel concluir que as multas dos arts. 14, paragrafo unico e 601

podem ser aplicadas cumulativamente, afinal, se o executado cria embarago a

47 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma, Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 66-67.
480 WAMBIER, Luiz Rodrigues. ALMEIDA, Flavio Renato Correia de, ¢ TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de
Processo Civil, vol. 2, 9* ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 188.
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efetivagdo de provimentos judiciais através de confusdo patrimonial, mantendo até
mesmo seus bens de uso pessoal, como carros da familia, em nome de sua
empresa e, também, intimado, ndo indica onde se encontram os bens passiveis de
penhora, incorre em duas faltas com pressupostos distintos. Esta contra o credor,
cuja multa Ihe acresce o valor do seu crédito e a outra contra a Justiga, cuja multa se
reverte ao Estado, Distrito Federal ou a Unido.

Patricia Pizzol*®" manifesta idéntico entendimento ao afirmar que:

[...] em conformidade com o artigo 601 do CPC, na hip6tese acima descrita
(art. 600), o juiz tem o poder de impor multa ao devedor, em soma nao
superior a 20% (vinte por cento) do valor do débito em execugdo, sem
prejuizo de outras sang¢des de natureza processual (por exemplo, a multa
deste com o art. 14 do CPC, por haver praticado ato que atenta contra o
exercicio da jurisdi¢ao)....

6.3.4 Quadro Comparativo das Multas do Cédigo de Processo Civil

81 pIZZOL, Patricia. I Poteri del giudice nell ordinamento brasiliano. In Davanti al giudice: studi sul processo societario
(coord.) Lucio Lanfranchi e Antonio Carrata. G. Giappichelli Editore, Torino, 2003, p. 631. “ ... in conformita allart. 601
c.p.c., nelle ipotesi sopra descritte (art. 600), il giudice ha il potere di imporre al debitore multa, in somma non superiore al
20% (venti per cento) del valore del debito in esecuzione, senza pregiudizio di altre sanzioni di natura processuale (per
esempio, la multa di cui all'art. 14 c.p.c., per aver praticato atto che attenta all'esercizio della giurisdizione) ...” (trad.
livre)
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(art.14, par. (art.461,8§§4°,5% (art. 601) (art. 18) (art. 475-J) (art. 538, p. | (art.557,§ 2°)
unico) 6°) Multa por Multa por Multa por un.) Multa por
Multa por Multa como desobediéncia desobediéncia desobediéncia Multa por desobediéncia
desobediéncia técnica de coer¢do | Arts. 600, I, IL, IIT | Arts. 14, L, I, [T e desobediéncia
Arts. 14, V e 2° e IV e 1? parte do IV, 16 e 17
parte do § 1°do § 1°,do 656
656
Punitiva: punir Coercitiva: Punitiva: punir Punitiva: punir Moratoéria: Punitiva: punir | Punitiva: punir
ilicito processual técnica de ilicito processual | ilicito processual | decorrente do ilicito ilicito
efetivagdo da inadimplemento | processual processual
decisdo judicial
Aplicada apés o | Aplicada antes do Aplicada apos Aplicada apds | Aplicada apds o | Aplicada ap6s | Aplicada apos
descumprimento desc.para dar ou | descumprimento | descumprimento | descumprimento | descumprimen | descumprimen
fazer e depois do to to
desc. para ndo
fazer
Sujeito passivo: Sujeito passivo: | Sujeito passivo: as | Sujeito passivo: | Sujeito passivo: Sujeito Sujeito
todos, exceto os | somente as partes partes somente as partes Somente o passivo: passivo:
advogados devedor Quem propde | Quem propde
Emb. de Recurso
Declaragdo Interno
Destino: Destino: Destino: Destino: Destino: Destino: Destino:
reverte ao Estado- | Reverte a outra Reverte a outra Reverte a outra | Reverte a outra Reverte a Agravado
juiz (Unido, Estado parte parte parte parte outra parte
ou DF)
Valor: fixo, ndo Valor: fixo ou Valor: Valor: Valor: Valor: Valor:
superior a 20% | periodico (§ 6° do 20% do valor 1% sobre o valor 10% sobre o Até 1% eaté | 1 a10% sobre
sobre o valor da art. 461), sendo o atualizado da da causa débito o valor da
2 ~ . 10% na
causa valor ilimitado execucao atualizado causa
reincidéncia atualizado
Natureza: Natureza: Natureza: Natureza: Natureza: Natureza: Natureza:
exercicio de poder | exercicio de poder | exercicio do poder | exercicio do poder | exercicio do exercicio do exercicio do
administrativo do jurisdicional jurisdicional jurisdicional poder poder poder
magistrado jurisdicional jurisdicional | jurisdicional
Agravo retido ou Agravo Agravo ou Agravo Agravo ou Agravo
Apelacdo e ndo embargo impugnagao convencional Recurso
enseja contra- ou interno Especial
razdes Retido (art.

542, § 3°)




6.4 O Cabimento da Prisao

Afirma-se, na doutrina, que seria possivel o emprego da prisao civil,
como meio de coergdo, o que seria autorizado pelo art. 461, § 5°, do CPC.*?
Divergindo, José Miguel Garcia Medina entende que, quando a Constituigao Federal
veda a prisao civil por dividas (art. 5°, inc. LXVII), abarca ndo apenas a possibilidade
de prisdo como meio de “satisfacdo” da divida — a exemplo do que poderia ocorrer
com a manus injectio, no direito romano — mas também o emprego da prisdo como
meio coercitivo, pois também neste caso a prisao civil estaria ocorrendo “por causa
da divida”. Tanto é assim que a prisdo civil “por causa” da divida alimenticia,
expressamente excepcionada pela Constituicdo Federal, € medida coercitiva, pois “o
cumprimento da pena ndo exime o devedor do pagamento das prestagdes vencidas
e vincendas” (CPC, art. 733, § 2°).%

Nos paises de origem anglo-saxdnica, que adotam o sistema juridico
do common law predomina a orientacdo de que o nao-cumprimento do determinado
em decisao judicial caracteriza contempt of court. O fundamento de tal orientagéo
esta em que a Jurisdicdo, se nao tivesse poder de fazer respeitar suas decisoes,
seria atividade jurisdicional na forma, mas careceria de substancia. Por isso, antes
de depender de norma juridica que o autorizasse, entende-se que este poder esta
implicito no poder atribuido aos érgéos jurisdicionais pelo ordenamento jurl’dico.484

Disposicdao semelhante €& encontrada no ordenamento juridico
processual alemao. Nos casos de execugao de obrigagao de fazer infungivel (ZPO,
§ 888), bem como nas obriga¢des de nao-fazer (ZPO, § 890), pode-se fixar multa e,
até mesmo, ordenar a prisdo do devedor.*®®

Nao € essa a concepgao dominante nos ordenamentos decorrentes
da familia romano-germanica, em que, historicamente, a atividade jurisdicional era
tida por predominantemente declaratéria, cujas atividades cognitivas e executivas,
normalmente, aparecem como atividades que devem ser absolutamente separadas

em processos distintos.

482 MARINONI. Luiz Guilherme, Novas linhas do processo civil, Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 87-88.

483 Execugdo civil, p. 336.

484 GUERRA. Marcelo Lima, Execucdo indireta, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p- 90-91.

85 BIDART. Adolfo Gelsi, Adolfo Gelsi Bidart, Tendéncias sobre coercion para el cumplimiento de sentencias y ordenes em
los juicios no monetarios. Revista de Processo, n° 41/174.
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Como leciona Sergio Shimura, tornou-se generalizada, no entanto, a
preocupacao em torno do prestigio da atividade jurisdicional,486 reforcando-se a idéia
de que o imperium é inseparavel da jurisdictio. Diante disso, o que se assiste hoje é
a tendéncia para a generalizagdo da tutela mandamental, a semelhanca do que
ocorre nos sistemas inglés e norte-americano.

Nao se pode descurar, no entanto, que nao se esta diante de nova
situagcdo em que € possivel a prisdo civil por dividas. Como se sabe, dispde a
Constituigdo Federal que a prisao civil somente sera admitida em relagado ao devedor
de penséo alimenticia (CF, art. 5°, inc. LIV). Porém, casos em que venha a suceder
a prisao, em decorréncia de desobediéncia a ordem judicial, estar-se-a diante de
sang¢ao decorrente da ocorréncia de um ilicito penal (art. 330 do Codigo Penal), ndo
se podendo falar em prisdo “civil” no caso, portanto.*®’

No sistema da common law, igualmente ndo ha prisdo civil por
divida, mas o devedor contra quem o tribunal haja imposto o cumprimento de uma
obrigagdo podera eventualmente ser preso, ndo por haver se tornado um
inadimplente, mas por haver desobedecido a ordem do tribunal.*

O art. 885 prevé a prisdo do devedor que desatenda a ordem judicial
de devolucdo de um titulo de crédito. Embora a Constituicdo brasileira proiba a
priséo civil por dividas (ressalvadas as hipoteses de alimentos e do depositario infiel)
— art. 5° LXVII — a constitucionalidade dessa priséo foi defendida exatamente por
nao configurar prisdo por dividas, mas sim de alguém que ndao cumpre um
mandamento judicial.*®°

Segundo Ada Grinover, a previsdo da prisao civil, “coercitiva”, néo é
proibida no ordenamento brasileiro, cuja Constituicdo veda a prisdo por dividas
(ressalvadas as hipoteses de devedor de alimentos e do depositario infiel), nem pela
Convengao Americana dos Direitos do Homem, cujo art. 7° afirma que ninguém pode

ser preso por dividas, exceto o devedor de alimentos.*®

8 Como leciona Sérgio Shimura, “ndo conferir eficicia 4 ordem judicial concedida liminarmente, é tornar letra morta toda a
forca imperativa do Poder Judiciario e, em tultima analise, da propria soberania do Estado. Fica facil divisar o desperdicio
a Justica e, conseqiientemente, a cidadania” (A eficacia das medidas liminares, in Teresa Arruda Alvim Wambier [coord.],
Repertorio de jurisprudéncia e doutrina sobre liminares, Revista dos Tribunais, 1995, p. 108).

STTALAMINI. Eduardo, Prisdo civil e penal e “execugdo indireta”. In Wambier. Tereza Arruda Alvim (Coord.) Processo de
execugdo e assuntos afins. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 140.

488 BATISTA DA SILVA, Ovidio. Curso de processo civil, vol. 2, Porto Alegre: Fabris, 1990, p. 254.

489 TALAMINI. Eduardo, Prisdo civil e penal e ‘execucdo indireta’, citando Pontes de Miranda, Revista de Processo 92,
1998, p. 49.

490 ftica, abuso do processo e resisténcia as ordens judiciarias: o contempt of court”, Revista de Processo, 102/225, 2001.
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Para Misael Montenegro Filho*®"

, a aplicagdo de multa pela ma-fé
processual retratada na hipétese ndo afasta a incidéncia de outras penalidades,
como a sangao criminal correspondente, pelo crime de desobediéncia (art. 330 do
CP), e a aplicagdo de multa diaria (astreinte) pelo descumprimento das obrigagdes
de fazer, de nao fazer e de dar. Nao obstante a colocacdo, anota-se a restricao
jurisprudencial no sentido de indicar que ha atipicidade do crime de desobediéncia
na hipétese de ja ser a conduta apenada no ambito civel, em respeito ao principio da
intervengao minima do direito penal.492

Observe-se que a restricao oposta pelo Ministro Jorge Scartezzini se
refere a sangdes de natureza civil, processual civil ou administrativa, as quais retiram
a tipicidade do delito de desobediéncia, e que ele também menciona a inexisténcia
de texto legal expresso que possibilite a aplicagdo cumulativa do art. 330 do Codigo
Penal.

Ocorre que a prisao, no caso em questao, tem natureza criminal por
desobediéncia a ordem emanada por autoridade do Poder Judiciario e cuja
cumulagdo com a multa esta expressa no texto do paragrafo unico, de conformidade
plena com as decisdes do Superior Tribunal de Justica, conforme se vé de idéntica
decis&o do Ministro Felix Fisher.*%

Para Daniel Assumpcao Neves, a Constituicao Federal veda a prisédo
por dividas, excetuados os casos acima trazidos, e no caso a prisao civil se dara em
virtude de desrespeito reiterado a decis&o judicial. “Evidentemente, com os devidos
cuidados que tal medida exige, ja que a privacado de liberdade deve somente ser
utilizada quando os outros meios coercitivos ndao produzirem efeito positivo, ndo nos
pareceu feliz a exclusdo dessa possibilidade, que funcionaria como importante

instrumento em busca da efetividade do processo”.***

“TMONTENEGRO FILHO. Misael, Curso de Cireito Processual Civil, Sdo Paulo: Editora Atlas, 2006, p. 302.

42 PENAL. CRIME DE DESOBEDIENCIA. DETERMINACAO JUDICIAL ASSEGURADA POR SANCAO DE
NATUREZA CIVIL. ATIPICIDADE DA CONDUTA. As determinac¢des cujo cumprimento for assegurada por sangdes
de natureza civil, processual civil ou administrativa, retiram a tipicidade do delito de desobediéncia, salvo se houver
ressalva expressa da lei quanto a possibilidade de aplicacdo cumulativa do art. 330, do CP. Ordem concedida para cassar a
decisdo que determinou a constricdo do paciente, sob o entendimento de configuracdo do crime de desobediéncia” (HC
16940 — DF, 5* Turma do STJ, rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 25.062002, DJ 18.11.2002, p. 243). (nosso grifo)

49 PENAL. CRIME DE DESOBEDIENCIA. DETERMINACAO JUDICIAL ASSEGURADA POR MULTA DIARIA DE
NATUREZA CIVIL (ASTREINTES). ATIPICIDADE DA CONDUTA. Para a configuragdo do delito de desobediéncia,
salvo se a lei ressalvar expressamente a possibilidade de cumulacéo da sancéo de natureza civil ou administrativa com a
de natureza penal, ndo basta apenas o ndo cumprimento de ordem legal, sendo indispensavel que, além de legal a ordem,
nio haja sancdo determinada em lei especifica no caso de descumprimento. (Precedentes). Habeas corpus concedido,
ratificando os termos da liminar anteriormente concedida. Processo: HC 22721/ SP; Habeas Corpus 2002/0065354-0 -
Relator: Ministro Felix Fischer (1109) - Orgéo Julgador: T5 — Quinta Turma - Data do Julgamento: 27/05/2003 - Data da
publicagdo/fonte: DJ 30/06/2003 p.271.

9% Op. Cit., p. 40.
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Importa a este trabalho, sem o aprofundamento que seria necessario
para compreender a fundo a questdo que envolve as prisbes civil e criminal por
descumprimento, ressaltar algumas diferengas entre os dois institutos.

A mais notavel de todas diz respeito a natureza juridica. Enquanto a
prisdo civil esta incluida no rol das medidas coercitivas, que visam exercer uma
pressao psicoldgica sobre o inadimplente, a prisdo penal, ao revés, visa sancionar
esse descumprimento, apresentando carater nitidamente punitivo, com fim
ressocializador.

Assim, como possui carater coercitivo, a prisdo civil ndo podera ser
substituida pela prisdo penal, haja vista possuirem finalidades distintas. Uma visa
punir, a outra convencer. Nao € por acaso que se permite a soltura do alimentante
devedor, antes do lapso temporal fixado na sentenca, pelo simples adimplemento da
divida. Isso n&do poderia ocorrer com a prisao penal, na qual, via de regra, o réu tem
que cumprir todo o prazo estabelecido pelo juiz.

Enquanto na prisdo civil basta o simples cumprimento da obrigagao
devida para a soltura do individuo, na prisdo penal tal possibilidade mostra-se
remota.

Segundo Lise Nery Mota*®*

, S€ a prisao civil visa coagir, com vistas
ao cumprimento de uma decisdo, ndo estara ela protegendo a decisdo porque se
trata de ordem judicial, mas o bem juridico que esta sendo tutelado por essa
decisdo. O simples descumprimento de ordem, enquanto decisdo do juiz, ndo é
objeto da prisao civil. Contudo, configura-se como tipo penal previsto no art. 330 CP,
pois o bem juridico tutelado no crime de desobediéncia é o normal funcionamento da
Administracdo Publica, com o escopo especial de assegurar o seu prestigio e a
garantia da potestade estatal.

Sendo assim, deve-se adotar o uso da pena privativa de liberdade
com a aplicagao da prisdo penal como técnica de induzimento ao cumprimento de
uma obrigagdo, como instrumento mais adequado para a concretizagdo do fim

C496

colimado, principalmente porque o paragrafo unico do artigo 14 do CP ressalva

expressamente a possibilidade de cumulagao de sang¢des civis e criminais.

45 MOTA, Lise Nery. Prisdo civil como técnica de efetivacdo das decisées judiciais, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.
182.

Art. 14, par. un.:  “ ... podendo o juiz, sem prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao
responsavel multa em montante ... .”

496
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6.5 Exigibilidade

Com relagédo a exigibilidade da multa, o ponto de maior interesse,
entretanto, diz respeito ao momento em que tal prazo comega a correr, exigindo o
dispositivo legal o transito em julgado da decisao final. Segundo interpretacao literal
do dispositivo, ainda quando a aplicagdo da multa seja devidamente impugnada de
forma exaustiva, ou ainda quando n&o enfrentando resisténcia do ofensor, mesmo
estando a matéria preclusa, ndo podera o Fisco exigir qualquer pagamento até o
transito em julgado da decisao final da causa.

Joaquim Felipe Spadoni*”’

entende que a multa tem eficacia (ou
seja, € exigivel) a partir do momento em que o comando judicial passa a ser devido.

Marinoni*® estabelece interdependéncia entre ambos os fenébmenos
quando diz que resolver o problema de a multa poder ser cobrada antes do transito
em julgado depende de se saber se a multa é devida mesmo no caso de o
julgamento final ndo confirmar a decisao.

Um dos argumentos de que se vale o autor para sustentar nao se
pode considerar ser devida a multa, se o autor perde a agao, € justamente o de que,
no direito brasileiro, o destinatario do valor € o autor. Basicamente, portanto, porque
0 processo ndo pode beneficiar o autor, que ndo tem raz&o.**°

O grande problema que existe em torno desta multa é,
indubitavelmente, o de se saber se a multa é devida (tendo o réu descumprido a
liminar) ainda que o autor venha a perder a agdo. S&0 comuns casos em que se
concedem liminares, afrontando escancaradamente jurisprudéncia dominante dos
Tribunais superiores, liminares estas que, fatalmente, serdo cassadas por decisdes
definitivas, ou mesmo, antes disso, reformadas pela via recursal. E o jurisdicionado
teria, assim mesmo, de cumpri-las, sob pena de multa?°®

Tereza Wambier™® coloca a seguinte questdo: a parte,

insubordinada, ndo cumpriu a deciséo (ainda n&o definitiva) de um juiz que também,

4“7 SPADONI. Joaquim Felipe, A¢do inibitoria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 165.

B Tutela inibitoria, individual e coletiva. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, item 3, 27, 1.6, pp- 221 e 222).

499 ARRUDA ALVIM NETTO. José Manoel ¢ WAMBIER. Tereza Arruda Alvim, O grau de coerciio das decisdes
proferidas com base em prova sumaria: especialmente, a multa, Revista de Processo n°142, Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006, p. 16-17. No processo individual, o destinatario da multa ¢ o autor, embora nio exista indicagdo
expressa e inequivoca na lei nesse sentido (a esse respeito, V. Eduardo Talamini. Tutela relativa aos deveres de fazer e de
ndo fazer e sua extensdo aos deveres de entrega de coisa. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, item 9.9, p. 263)
Esta orientacdo vem do sistema francés e do Projeto Carnelutti, de reforma do processo civil italiano, e é extremamente
criticavel segundo alguns, pois esta caracteristica pode ser considerada conflitante com o carater ptblico da multa.

%% Teresa Wambier, op. cit., p. 16.

1 Op. Cit. , p. 17.
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insubordinado, n&do decidiu em conformidade com a jurisprudéncia dominante,
pacificada ou sumulada. Reformada a decisdo, remanesce a obrigacdo de pagar a
multa? A existéncia deste problema, porém, deve ser levada em conta para que se
tome uma posicao. Por isso € que parece mais correta a posicado intermediaria: a
multa é realmente devida desde o momento em que se pode considerar
descumprida a ordem judicial, devendo, todavia, a execugao ser proviséria (art. 588
do CPC), para que a situagao se reverta caso o autor perca a agélo.‘r’o2

Segundo Araken de Assis®®, suponha-se uma situacdo fatica em
gue uma paciente contratou com o seu médico a execugao de uma cirurgia estética,
mas o cirurgido se negou a fazé-la depois de avaliar os exames preliminares, em
face dos riscos possiveis de ocorrerem. Em vista disto a paciente ingressa em juizo
e obtém provimento liminar com ordem de fazer sob pena de multa, e o médico
nega a cumprir a ordem, incidindo a multa por varios meses. Na hipétese do juiz
julgar improcedente o pedido, sera suscitada a questdo de se saber subsistente ou
nao a multa anteriormente imposta. Os termos do problema n&o oferecem maiores
duvidas: de um lado, o réu descumpriu uma ordem judicial; de outro, fez conforme o
direito, com o propdésito de proteger a paciente de seu proprio capricho estético.

A respeito dessa questdo, dividem-se as opinides: por exemplo,
Joaquim Felipe Spadoni504 sustenta que a pena tem carater publico e assenta na
relacdo entre a parte e o juiz, sublimando-se das contingéncias da relacdo material,
motivo porque sua ulterior revogacgéao pela sentenga de improcedéncia ndo implica o
desaparecimento do crédito. Sergio Shimura®® também entende que o
descumprimento de ordem e o embaraco criado pela parte a efetivacdo de uma
decisdo judicial demonstram o menosprezo, estando caracterizado o desacato
(contempt) como tipificado na norma.

Por analogia, Araken de Assis propde uma saida sob o prisma da
execucao provisoéria. Para ele, a execucao da astreinte se realiza provisoriamente,
tornando-se sem efeito e cabendo restituir as partes ao estado anterior, na hipétese
de surgir pronunciamento que reforme no todo ou em parte a resolugéo
anteriormente tomada (art. 475-O, Il). Se for realizada a execugao definitiva da

multa, o art. 574 estipula que o credor ressarcira o devedor quando o provimento

392 TALAMINI. Eduardo, Tutela mandamental e executiva lato sensu e a antecipagdo de tutela ex vi do art. 461, § 3° do CPC.
Aspectos polémicos da antecipagdo de tutela. Coord. Teresa Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
503 O, ci
p. cit., p. 226.
% SPADONIL. Joaquim Felipe, A¢do inibitéria, Sio Paulo: RT, 2002, p. 180.
595 SHIMURA. Sergio, Titulo executivo, 2* edigdo, Sdo Paulo: Editora Método, 2005, p. 185.
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judicial declarar inexistente a obrigacdo que deu lugar & execucdo. E indiscutivel,
assim, por forca da interpretacdo sistematica, que a astreinfe nao subsiste ao
eventual juizo de inexisténcia do direito que ela visa a tutelar.>®

O simples descumprimento do provimento mandamental ou o
embaraco a efetivagcdo das decisbes judiciais, mesmo que ndo acobertadas pelo
manto da coisa julgada, ja caracteriza 0 menosprezo e o desrespeito a Justica. Nao
fica na dependéncia de a deciséo final confirmar a liminar concedida. Afinal, havera
sempre uma duvida. Até que ponto as indevidas interferéncias da parte contribuiram
para que o desfecho lhe fosse favoravel? Portanto, entende-se que a multa é
exigivel pelo Fisco Federal ou Estadual, ndo sendo paga no prazo estabelecido apos
o transito em julgado da decisao final da causa, independentemente da interposi¢céo
de recurso e dos efeitos a ele atribuidos e, também, do infrator ter obtido éxito ou

nao no desfecho final da causa.

%% Araken de Assis, Op. cit., p. 228.
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7 OS RECURSOS CABIVEIS

Se o sujeito passivo da multa for parte, o meio de impugnagao pode
ser o recurso cabivel contra a decisdo que a determinou. N&o sendo parte o sujeito
passivo (perito, funcionario etc.), o problema surge na medida em que se sabe que,
ex vi do disposto no art. 499 do CPC, apenas a parte vencida, o terceiro prejudicado
e o Ministério Publico est&o legitimados a recorrer.

Via de regra, os conceitos juridicos, como o de parte, sdo
instrumentais; quando passam a ndo ser mais uUteis dogmaticamente, hdo que ser
repensados, pois provavelmente estardo errados. Sua fungédo consiste basicamente
em permitir a aplicagdo das normas juridicas, com um minimo de seguranga e
certeza. Nao se deve adequar o ordenamento aos conceitos formulados
doutrinariamente; estes € que devem ser revistos, para que sirvam a uma
interpretacdo mais correta daquele.’®’

No rigor dos principios tradicionais, os auxiliares de justica ndo s&o
parte nem terceiro. Assim, ndo estariam legitimados a interpor recursos, podendo
valer-se, apenas, de agdes autbnomas de impugnacdo. Embora ndo reconheca
legitimidade recursal aos auxiliares de justica, Nelson Nery Jr, ao interpretar o art.

314, assim se posiciona:

Juiz recorrente. O juiz excepto é parte passiva na excec¢ao de suspeicido ou
impedimento. Tem, portanto, legitimidade e interesse em interpor recurso
contra o acérdao do tribunal que julgar a exce¢do. Quando o CPC 499 fala
na legitimidade recursal da ‘parte’ deve-se entender como parte os litigantes
no processo judicial bem como os litigantes dos ‘incidentes processuais’.
Caso o excepto seja Promotor de Justica, a ele se aplica, por extenséo, a
norma aqui analisada.®®

Também reconhece a legitimidade recursal dos auxiliares de justica
quando forem parte no incidente. Essa fundamentagdo aplica-se a todos os
incidentes processuais que envolvem sujeitos estranhos a demanda.’®

Mudando de opinidao em relacido a edigao anterior de sua obra, Fredie
Didier Jr.’™ também entende que ha legitimidade recursal de parte para esses

terceiros, relativamente a punicdo com multa, ao contempt of court — objeto de um

97 GRAU. Eros Roberto, Direito posto e direito pressuposto, Sio Paulo: Malheiros Editores, 2.000, p. 145.

% NERY JR. Nelson, Cédigo de processo civil comentado e legislacdo processual civil extravagante em vigor, Sio Paulo
Revista dos Tribunais, 2001, p. 791.

z(l)z NERY JR. Nelson, Teoria geral dos recursos — principios fundamentais, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 264.
Op. Cit., p. 30.
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incidente processual do qual se tornam partes, ndo se tratando, assim, de recurso de
terceiro.

Uma vez cientificado o litigante da decisdo que Ihe impbs sancéo
pecuniaria nos termos do art. 14 do CPC, inicia-se a fluéncia do prazo para a
interposicdo do recurso cabivel dependendo da natureza do respectivo provimento.
Mesmo quando o destinatario da sangcdo nao for parte, podera, a evidéncia,
questionar a procedéncia da imposi¢do, mediante a interposigdo de recurso, a
exemplo do que ja sucede na pratica como decorréncia da aplicagdo do par. un. do
art. 424 do CPC (multa ao perito).

Leciona Tucci que, assim, também na hipétese do art. 14, dado o
gravame que advém da infligao da multa, além das partes, qualquer outro integrante
do processo passara a ostentar legitimidade e interesse em recorrer. Evidente que
esse “terceiro” ndo assume a qualidade de “parte no processo” e, muito menos, de
terceiro interessado, mas, sem duvida, adquire a condigdo de “parte no incidente
processual” que se produz com a imposi¢cao da referida sancdo. Se o recurso
apropriado for o de agravo de instrumento, autuado em apartado perante o 6rgao de
segundo grau, em nada atravancara a marcha do processo. Por outro lado, fixada a
multa na sentenga definitiva, além da eventual apelagdo da parte que sucumbiu,
problema algum acarretara a interposi¢cao de outra apelagéo, v. g., do assistente
técnico que se viu prejudicado com a aplicagdo da multa naquele ato decisorio.®"

Sendo o sujeito passivo dessa multa o autor ou o réu, ndo parece
que a discussao renda grandes duvidas. De duas uma; ou a multa é aplicada por
meio de decisao interlocutéria, cabendo contra ela o recurso de agravo, seja em sua
forma retida, seja em sua forma de instrumento, ou € aplicada em sentenga, sendo a
impugnacgao feita por meio de apelagdo. No segundo grau de jurisdicdo podera
interpor agravo interno. Nao sendo possivel ao prejudicado recorrer da decisao
dentro do proprio processo em que ela foi proferida, por auséncia de recurso cabivel,
nao resta duvida de que podera impugna-la por meio de agdo autbnoma, tanto
podendo ser mandado de seguranga, como uma agao ordinaria.

! Tomando-se como acertada a difundida afirmagio de Liebman, no sentido de que terceiro é aquele que néo se encontra em
contraditdrio perante o juiz, entendemos insustentavel a opinido de Fredie Didier Jr., que nega a qualidade de terceiro
aqueles que, ndo sendo parte, sdo destinatarios da multa prevista no par. Gn. do art. 14 (Mudangas na responsabilidade
processual, de acordo com a proposta de reforma do CPC brasileiro, cit., p. 505-6). Anote-se que, mais recentemente, o
jovem processualista mudou seu ponto de vista, passando a admitir que, além do autor e réu, outros protagonistas do
processo podem ser destinatarios diretos de uma decisao judicial (4 nova reforma processual (obra coletiva), Sdo Paulo,
Saraiva, 2002, p. 20).
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8 A APLICAGAO DO CONTEMPT OF COURT NOS DIVERSOS
PROCEDIMENTOS E EM FACE DA DESCONSIDERAGAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

A garantia ao contraditério significa que as partes sempre poderéo
ser ouvidas sobre as provas e alegagdes trazidas aos autos pela parte contraria e,
também pelo prévio conhecimento das sancbes em que incorrerdo pelo
descumprimento de provimentos mandamentais, ou seja, ndo pode existir uma
decisdo sem que as partes tenham sido ouvidas ou tomado conhecimento das
consequéncias, para que tenham oportunidade de esbogar sua reacao,
procedimentos esses que legitimam a atividade jurisdicional.

Cauteloso, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira sugere que o
magistrado devera, ainda, ao expedir a ordem ou o0 mandado para cumprimento da
diligéncia, advertir esses sujeitos (partes ou terceiros) de que o seu comportamento
recalcitrante podera resultar na aplicagdo da mencionada multa do art. 14. O
responsavel precisa saber das possiveis consequéncias de sua conduta, até mesmo
para demonstrar ao magistrado as razdes pelas quais ndo cumpriu a ordem, ou nao
a fez cumprir, ou até mesmo para demonstrar que a cumpriu ou n&o criou qualquer
obstaculo para o seu cumprimento. Afinal, o contraditério se perfaz com a
informagcdo e o oferecimento de oportunidade para influenciar no conteudo da
decisdo; participacdo e poder de influéncia sdo as palavras-chave para a
compreensao desse principio constitucional.®'?

Como a adocédo da prisao civil por descumprimento do inciso V, do
art. 14 é apenas uma questdo de tempo, € importante que os juizes apliquem a
sanc¢ao de multa com todos os cuidados que sao utilizados no sistema do common
law, origem do contempt of court, como forma de demonstrar a sociedade que tal
medida coercitiva somente sera utilizada nos casos onde se tornem imprescindiveis
e como medida extrema para o “convencimento” do sujeito recalcitrante e contumaz
no desacato as ordens judiciais.’’® Afinal ja foi dito neste trabalho no item 3.1 que
“as sancbes aplicaveis aos contempt of court por descumprimento, como meio

executivo improprio, de modo geral, apresentam um espirito orientador e

512 OLIVEIRA. Carlos Alberto Alvaro de, Garantia do contraditério, in Garantias constitucionais do processo civil, José
Rogério Cruz e Tucci (Coord.), Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 144-145.

313 F principio basico da doutrina do contempt of court que a fungdo coerciva da sangio por contempt of court por
descumprimento ndo deve ser empregada para executar decisdes judiciais quando existem outros meios disponiveis para
tanto, ou o ato de contempt of court por descumprimento, a0 mesmo tempo possa ser enquadrado e sancionado por outro
meio colocado a disposi¢do do juizo ou tribunal. Julio César Oliveira, op. cit., p. 134.
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disciplinador, conexo a idéia do pleno respeito as atividade de administracdo da
justica”.

Portanto, para o processamento do contempt of court por
descumprimento € preciso demonstrar que uma ordem judicial, que imponha o
cumprimento de obrigagao positiva ou negativa “especifica”, foi ou esta na iminéncia
de ser descumprida.

Por isso, exige-se uma interpretacdo estrita e precisa de seus
termos, e quando a conduta exigida ou proibida ndo puder ser claramente
identificada e delimitada a partir dos termos contidos na ordem judicial, o processo
de contempt of court por descumprimento n&o pode prosperar.

Da mesma forma, para a responsabilizagdo do sujeito a quem foi
enderecada a ordem e a aplicagdo de sangao, alguns requisitos sdo necessarios: a)
€ indispensavel que haja uma ordem, proferida pelo juiz, que seja clara e
plenamente inteligivel, e que especificamente determine a uma das partes no
processo que faga ou se abstenha de fazer alguma coisa; b) a ordem n&o pode ser
ambigua e também n&o pode haver duvida de que o sujeito foi adequadamente
cientificado de seus termos e; c) deve haver prova inequivoca do descumprimento
da ordem pelo destinatario da ordem ou demonstragao da forte plausibilidade de sua
iminéncia. Isso tudo para que o destinatario ndo logre éxito ao alegar ampla
ignorancia ou desconhecimento de todos os termos da ordem proferida.®'

Segundo José Rogério Cruz e Tucci, o pressuposto inafastavel para
que o litigante ou outro integrante do processo possa ser responsabilizado pelo
contempt, consiste na existéncia de uma ordem que imponha especificamente a
quem é dirigida uma obrigacéo de fazer ou abster-se de fazer. Assim € que a sangéo
pelo respectivo descumprimento (contempt) pode ser imposta quando a
determinacao for uma mandatory injunction, que ordena a parte fazer determinada
coisa, ou quando for uma prohibitory injunction, que ordena a abstencdo de
determinado ato.*'

A segunda parte do novo § 1° do art. 656 do CPC (Lei 11.382/2006)
introduziu norma de natureza protetiva do processo, nos moldes do inciso V, do art.

14, assim, o exercicio da justica esta amparado para o devido cumprimento de todos

14 HAZARD JR.Geoffrey C., & TARUFFO.Michele, American Civil Procedure: An Introduction, New Haven, Yale
University Press, 1993, p. 202.(trad. livre e adaptada)
15 TUCCL. José Rogério Cruz e, Lineamentos da nova reforma do CPC, 2* ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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0s seus provimentos de natureza mandamental e pela fluicdo desembaragada dos
provimentos judiciais de natureza antecipatéria (aqui, também entendidos os
cautelares) ou final.

O enunciado contido no art. 14 do CPC faz referéncia ao dever de
cumprimento de decisées em que se tenham determinado providéncias finais ou
antecipatorias. A dicgao da lei, portanto, pode levar o intérprete a concluir que se
trata de comando dirigido apenas as decisdes antecipatorias de tutela, além, é claro,
das sentencas (finais).

Segundo Luiz Rodrigues Wambier®'®, conta com amplo apoio na
doutrina quanto na jurisprudéncia o entendimento no sentido de que as medidas de
natureza cautelar também, as vezes indiretamente, mas sempre, de algum modo,
antecipam algo. Primeiro, como ja se sustentou, porque se reconhece que mesmo
anteriormente ao advento da reforma do art. 273 (com a criagdo da antecipagao da
tutela), havia bom numero de providéncias essencialmente antecipatorias, isto é,
capazes de levar a producdo de efeitos da deciséo final do processo. Em segundo
lugar, porque mesmo nas medidas cautelares tipicas alguma coisa se antecipa.
Vejam-se, por exemplo, as medidas cautelares de arresto e de sequestro.

As medidas cautelares que sejam concedidas por meio de liminares
sdo sempre cautelares em relagao ao processo principal. Ja a liminar cautelar €, em
relacdo a sentencga cautelar, obviamente antecipatoria da tutela cautelar. Em razao
do que se expds, entende-se que a expressao “provimento judicial de natureza
antecipatoria” deve englobar também medidas de natureza cautelar. Além disso, é
necessario ressaltar que esse entendimento é reforcado pela tendéncia a
fungibilidade entre medidas cautelares e medidas antecipatorias de tutela,
definitivamente consagrada pela edicdo do § 7° do art. 273 do CPC.%"’

Segundo Daniel Assumpcdo Neves®'

, sempre que concedida uma
liminar ou uma tutela antecipada, trata-se de provimento de natureza antecipatoria.
No processo cautelar, a unica diferenca € que a antecipagao nao € dos efeitos que o
reconhecimento do direito material do autor geraria, até mesmo porque esse nao se
discute nem se decide em sede cautelar. Mas € inegavel que a liminar antecipa os
efeitos provenientes da sentenca cautelar, sendo, portanto, antecipatéria da tutela

cautelar.

318 O contempt of court na recente experiéncia brasileira, Revista de Processo n® 119, 2005, p. 49-50
>'" Idem, ibidem
318 Op. Cit., p. 36.
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Afinal, enquanto as liminares em geral entregam ao autor a fruigao
de um direito material que s6 vira de forma definitiva na sentencga, a liminar da
cautelar entrega ao requerente a protegao cautelar de forma antecipada, garantindo-
se a eficacia do resultado do processo principal. Assim sendo, a tutela cautelar pode
ser concedida de duas formas: provimento de natureza final (sentenga cautelar) e
provimento de natureza antecipatdéria (liminar).

Entende-se, como Fredie Didier®'®, que o inciso V do art. 14 também
se aplica aos provimentos cautelares, pela identidade manifesta da ratio, sob pena
de se afirmar que uma decisao judicial em sede cautelar € menos digna de respeito
do que uma deciséao em processo de conhecimento ou de execugao. A permissao da
fungibilidade das medidas antecipatoria e cautelar confirma a tese ora defendida.
Ressalte-se, ademais, que as providéncias cautelares sao tomadas, geralmente, por
meio de provimentos mandamentais ou executivos.

Em conclusao sobre a aplicagao do art. 14 em relagao as cautelares,
afirma Teresa Wambier que a interpretagdo que Ihe parece ser a correta do art. 14,
V, é a que lhe dé maior rendimento, pois quanto maior o rendimento que se dé a
essa regra, correlatamente mais efetiva, sera a tutela jurisdicional. Portanto,
acertada a interpretagcdo que dé significativa abrangéncia a expressao “provimento
judicial de natureza antecipatéria”, de molde a agambarcar também medidas de
indole cautelar, até porque, para parte da doutrina, a diferenga existente entre
ambas ou n3o existe ou ¢ irrelevante.’®

O art. 600 considera atentatério a “dignidade da Justica” o ato do
executado que: “intimado, n&o indica ao juiz, em cinco dias, quais sdo e onde se
encontram os bens sujeitos a penhora e seus respectivos valores”, indiferente a
reforma operada pela Lei 10.358/01, que, no paragrafo unico do art. 14 (nele
referido) fala em ato “atentatério ao exercicio da jurisdicdo”, perdendo excelente
oportunidade de imprimir uniformidade ao sistema.®*’

Com toda razao Carreira Alvim, afinal, tem em vista que a primeira
parte do § 1° trata de ato atentatério a dignidade da justica, conforme situagbes

faticas previstas no 600 e com multa no 601, porém , a segunda parte do referido

19 4 nova reforma processual, p. 09.

320 WAMBIER, Luiz Rodrigues., WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. e MEDINA, José Miguel Garcia. Breves comentdrios a
nova sistemdtica processual civil, 3* edicdo, Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005, p. 147-148.

521 CARREIRA ALVIM. J.E., Nova execugio de titulo extrajudicial: comentarios a Lei 11.382/06, Curitiba: Jurua Editora,
2007, p. 103.
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paragrafo diz respeito a situagao fatica prevista no 14 V, ou seja, atos atentatérios
ao exercicio da jurisdigdo. Portanto, conforme ensina Carreira Alvim, perdeu-se
excelente oportunidade de imprimir uniformidade ao sistema.

Sendo assim, a melhor forma de o legislador imprimir tal
uniformidade seria separar as duas situagdes faticas previstas no § 1° do art. 656,
vez que mesmo contém tanto o ato atentatério a dignidade da justiga (indicar onde
se encontram os bens — que remete ao 600), quanto o ato atentatério ao exercicio
da jurisdicdo (dificultar ou embaracar a efetivagdo da penhora — que remete ao 14).

Juntar os dois institutos numa unica terminologia ndo seria razoavel,
vez que hoje estd bem claro que o ato atentatério a dignidade da justica busca
resguardar mais diretamente a parte contraria que, inclusive, agrega o valor da multa
do art. 601 em seu crédito; enquanto que o ato atentatério ao exercicio da jurisdigéo
€ medida de natureza punitiva do agente e ao mesmo tempo protetiva do processo,
tanto que os valores da multa do art. 14 se revertem ao Estado, D.F. ou a Unido e
tem carater administrativo (portanto, do recurso contra a multa ndo ha contra-
razdes).

Também se entende que a multa do art. 14 se aplica ao processo de
execucao de titulos extrajudiciais, pois através da Lei 11.382, de dezembro de 2006,
que trata da execucdo dos titulos extrajudiciais, o legislador resolveu apertar um
pouco mais o cerco sobre o executado, ao prever no § 3° do art. 652 que: “o juiz
podera, de oficio ou a requerimento do exequente, determinar, a qualquer tempo, a
intimacgao do executado para indicar bens passiveis de penhora.”

Se o credor nao fizer a indicacdo de bem do devedor a ser
penhorado, podera o juiz, de oficio ou a requerimento do exequente, determinar a
intimacao do executado para indicar bens passiveis de penhora. Na verdade, se o
exequente ndo requerer a intimagdo do executado para indicar bens passiveis de
penhora, devera o juiz fazé-lo de oficio, pois o processo € impulsionado pelo
principio da auto-dinamica.®??

O inc. IV do art. 600 foi alterado pela Lei 11.382/06, passando a
dispor que se considera atentatério a dignidade da justica o ato do executado que
“intimado, ndo indica ao juiz, em 5 (cinco) dias, quais sdo e onde se encontram os

bens sujeitos a penhora e seus respectivos valores”.

522 CARREIRA ALVIM. J.E., Nova execugio de titulo extrajudicial: comentarios a Lei 11.382/06, Curitiba: Jurua Editora,
2007, p. 102.
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Em seguida, o § 1° do art. 656 do CPC prescreve:

§1° do art. 656: E dever do executado (art. 600), no prazo fixado pelo juiz,
indicar onde se encontram os bens sujeitos a execugao, exibir a prova de
sua propriedade e, se for o caso, certiddo negativa de 6nus, bem como
abster-se de qualquer atitude que dificulte ou embarace a realizagao da
penhora (art. 14, paragrafo unico).

De onde se infere que a atitude do executado que dificulte ou
embarace a realizagdo da penhora também se inclui nos termos do enunciado da
segunda parte do inciso V do art. 14 do CPC, que manda “n&o criar embaragos a
efetivagao de provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou final”, sob as penas
do paragrafo unico. De onde se pode concluir que a referida multa também incide
em relagdo ao processo de execugédo de titulos extrajudiciais.

Com relacdo a esse procedimento na fase de cumprimento da
sentenga, o mesmo se da de forma ainda mais tranquila, vez que o inciso V do art.
14 expressamente determina sua aplicacdo aquele que deixar de cumprir 0s
provimentos mandamentais e aquele que criar quaisquer embaracos a efetivagao de
provimentos judiciais, tanto de natureza antecipatoéria, quanto final.

Segundo Patricia Pizzol e Gilson Miranda, a saida para a crise de
credibilidade, pela qual passa o Poder Judiciario, esta relacionada as mudancgas
necessarias nos procedimentos de execugao e do cumprimento de sentencga, afinal,
de nada adianta um conhecimento perfeito sem uma execug&o (ou cumprimento)
eficaz. Dizer o direito sem a efetiva satisfacdo &, a grosso modo, valorizar a mera
retérica. E tornar, pois, vazia a manifestacdo do Estado. Como é cedico, e isto todos
reclamam, o acesso a justica ndo pode ser apenas formal, mas substancial.
Reconhecer o direito, mas ndo permitir a adogdo de meios a satisfacdo material, é
aprofundar a faléncia dos comezinhos principios que asseguram a vida em
sociedade e, especialmente, o Estado Democratico de Direito: a paz nas relagdes
intersubjetivas.®?®

O abuso no exercicio do direito da personalidade juridica, que
permite a sua desconsideragao pelo juiz (art. 28 da Lei 8.078/90 — consumidor; art.
18 da Lei 8.884/94 — antitruste; art. 4° da Lei 9.605/98 — ambiental e; art. 50 da Lei

10.406/02 — Codigo Civil), caracteriza-se como um embaraco ndo somente a

323 PIZZOL, Patricia Miranda e MIRANDA, Gilson Delgado. Novos rumos da execugio por quantia certa contra devedor
solvente: o cumprimento da sentenga in Aspectos polémicos da nova execugdo 3, (Coord.) Teresa Arruda Alvim Wambier,
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 216-217.
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realizacao da penhora (22 parte do § 1° art. 656 CPC) como, também, a efetivagao
dos provimentos judiciais de natureza antecipatoéria ou final (art. 14, V, CPC) que,
por sua vez, constitui-se em ato atentatério ao exercicio da jurisdi¢do (par. un., art.
14, CPC).

E que a expropriacdo judicial de bens ocorre exatamente no
processo de execugao, no cumprimento da sentenga e na efetivagdo de liminares
que antecipam os efeitos do processo cautelar. O embarago causado pelo devedor
nesse momento processual tornaria indbcuo o processo de conhecimento. Afinal, nas
palavras de Patricia Pizzol e Gilson Miranda®®*, de nada adianta um conhecimento
perfeito sem uma execugdo (ou cumprimento) eficaz.

Como bem ensina Marinoni, mandamentalidade é a possibilidade de
se requerer ordem sob pena de multa.’®

Portanto, basta que o juiz - ao tomar conhecimento da existéncia de
algum dos pressupostos previstos na legislagao retro referida, que caracterizam a
pratica de abuso no exercicio do direito da personalidade juridica e que, por sua vez,
embaragam o provimento judicial de expropriagdo de bens do devedor para efetivar
a tutela jurisdicional — declare a desconsideracdo da personalidade juridica e
determine a citagdo pessoal do representante legal da parte para compor a relagao
processual e, imediatamente, apresente os bens da pessoa juridica, suficientes para
0 pagamento da divida e seus acréscimos legais, sob pena de sua omisséo
constituir ato atentatorio ao exercicio da jurisdicdo, sob pena de multa de até 20%
(vinte por cento) do valor da causa, nos termos do paragrafo unico do art. 14, do
Cddigo de Processo Civil.

Em face dos graus de disponibilidade do direito, nas relagcdes
juridicas que estiverem em juizo sob o manto do Caodigo Civil, o juiz ndo podera
tomar a iniciativa de desconsiderar uma personalidade juridica de oficio, hipétese em
que somente a parte ou o representante do Ministério Publico, quando |he couber
intervir no processo, poderao requeré-la. Por conseguinte, nas relagées de consumo,
nas questbes que versem sobre o direito ambiental ou econdmico (antitruste), &
dispensado o requerimento das partes ou do M.P., para que o juiz declare a

desconsideragdo da personalidade juridica. Pode parecer absurdo, mas o juiz,

324 Op. cit. p. 216.
5235 Tutela inibitéria, p. 359.
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diante da pratica de abuso no exercicio de um direito, mesmo assim, esta tolhido

pela lei de tomar qualquer iniciativa, por forga do art. 50, do CC.
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9 CONCLUSAO

1) Ser pessoa ou ter personalidade juridica € o mesmo que ter deveres e direitos. A
pessoa natural ou juridica como portadora de deveres e direitos, € um complexo de
deveres juridicos e direitos subjetivos, cuja unidade é expressa no conceito de
pessoa.

2) Com relagdo a pessoa juridica, a teoria da realidade técnica distingue-se da teoria
da ficgdo no que tange a criagdo. Enquanto na segunda a criagao € arbitraria da lei,
constituindo os agrupamentos meras criagbes do Estado, inventadas do nada; na
primeira, a criagdo ocorre em fungdo de uma necessidade social, a cuja satisfagédo a
técnica judiciaria atribuiu forma adequada, correspondendo a um fim normal da
atividade social.

3) A pratica do abuso do direito pressupde a intengdo de prejudicar: um ato cujo
efeito s6 pode ser o de prejudicar o outro, sem interesse apreciavel e legitimo, n&o
pode nunca constituir exercicio licito de um direito.

4) A questao do abuso esta inserida no desvio do exercicio do direito por parte do
titular que, preferindo as finalidades individuais as finalidades sociais do direito,
excede os limites latentes na consciéncia coletiva.

5) A chamada boa-fé objetiva € baseada em padrbes de conduta social, voltada para
a protecao as expectativas de que os demais membros do conjunto social nutrem de
todos.

6) Para que se possa falar de verdadeira técnica desconsiderante, em tema de
responsabilidade, sera necessaria a presenga do principio da subsidiariedade,
explicitado a luz de um a concepg¢do dualista de obrigagdo: responsabilidade
subsidiaria por divida alheia.

7) Nao podem ser entendidos como verdadeiros casos de desconsideragao todos
aqueles casos de mera imputagcdo do ato, pois, quando se aplique a nogao de
imputagao, a responsabilidade ndo sera dominada pelo principio da subsidiariedade,
essencial nos auténticos casos de desconsideragdo, em que se supbe a prévia
demonstragao da insolvéncia do primeiramente responsavel.

8) A Disregard Doctrine consiste em subestimar os efeitos da personificag&o juridica,
em casos concretos, mas, ao mesmo tempo, penetrar na sua estrutura formal,

verificando-lhe o substrato, a fim de impedir que, delas se utilizando, abusos
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alcancem suas finalidades, como também para solucionar todos os outros casos em
que o respeito a forma societaria levaria a solugdes contrarias a sua fungéo e aos
principios consagrados pelo ordenamento juridico.

9) O contraditorio pode ser visto como a necessidade de dar-se conhecimento da
existéncia da acéo ao réu e de todos os atos do processo as partes; a possibilidade
de as partes reagirem aos atos que lhe sejam desfavoraveis e; que seja assegurado
as partes a possibilidade de pronunciamento sobre os atos processuais relevantes e
de influéncia sobre a decisdo do juiz.

10) Por ampla defesa entende-se o asseguramento que é dado ao réu de condi¢des
que lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos tendentes a
esclarecer a verdade ou mesmo omitir-se ou calar-se, se entender necessario;

11) Os limites subjetivos da coisa julgada consistem em determinar os sujeitos de
direito aos quais a sentencga prejudica ou beneficia.

12) Nao se pode falar, portanto, em direitos absolutos, justamente porque o direito
envolve necessariamente a idéia de relacdo, e esta, a de interagdo, aspecto
fundamental do sistema juridico que envolvem os escopos juridico, politico e social.
Assim, quando se diz que os direitos da personalidade e os direitos reais sao
absolutos, 0 que se pretende, na verdade, é colocar em evidéncia que o sistema
confere a eles alguns atributos que ndo sdo comuns aos direitos em geral, e nédo
consagrar a “absolutidade”. Tem-se, pois, que, ndo havendo direitos absolutos, n&o
se podera conferir esse atributo ao direito de defesa, em que pese a existéncia do
dispositivo constitucional que se refere a ampla defesa.

13) Os principios do contraditério e da ampla defesa, como os principios em geral,
nao tém carater absoluto, razdo por que ndo se justifica sua sacralizagdo, em
detrimento de outros principios como o da efetividade da jurisdicdo e o da igualdade
de tratamento entre as partes.

14)Para o direito anglo-saxdnico, o contempt of court significa a pratica de qualquer
ato que tenda a ofender um tribunal na administragdo da justica ou a diminuir sua
autoridade ou dignidade, incluindo a desobediéncia a uma ordem.

15) As sangdes aplicaveis aos contempt of court por descumprimento, como meio
executivo impréprio, de modo geral apresentam um espirito orientador e
disciplinador, conexo a idéia do pleno respeito as atividade de administracdo da

justica e objetivam, assim, induzir ou compelir o contemnor a um determinado
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comportamento perante a Corte, ativo ou passivo, a fim de que a pretensdo a
adequada prestagao jurisdicional seja, afinal, satisfeita.

16) Com o advento da Lei 10358/2001, a inclus&o do inciso V e paragrafo unico do
art. 14, do CPC, implantou um eficaz mecanismo visando a coibir o contempt of
court, genericamente entendido como desacato a ordem judicial.

17) N&o cumprir um provimento mandamental é desobedecer — e toda
desobediéncia a atos estatais comporta a reagdo da ordem juridica e dos agentes do
poder publico (no caso, o Estado-Juiz), seja no sentido de punir o infrator, seja para
coagi-lo legitimamente a cumprir

18) Se ordens existem é para serem cumpridas, nao necessitando haver norma
expressa para demonstrar tal obviedade. O problema é que embora Obvia a
obrigatoriedade de cumprimento das ordens judiciais, verifica-se muito desrespeito
por parte daqueles que deveriam cumpri-las no caso concreto. Assim, diz-se 0 6bvio
para prever a tal dever uma sanc¢ao, que infelizmente parece ser, nos tempos atuais,
0 Unico meio — e nem sempre eficaz — de evitar o absurdo desrespeito as ordens
judiciais.

19) Sao provimentos em direito processual, todos os atos portadores de uma
vontade do Estado-Juiz, as vezes acompanhado de alguma determinagao no sentido
de realizar ou omitir uma conduta. Dada essa amplitude do género préximo em que
se incluem as sentengas judiciais (provimentos), o inc. V do art. 14 do Cddigo do
Processo Civil abrange nédo s6 as sentengas, mas também os demais provimentos
que o juiz emitir, e que tenham natureza mandamental (sentencas, decisdes
interlocutérias ou mesmo despachos).

20) Estardo causando embarago a efetivagcdo dos provimentos jurisdicionais todos
os atos ou omissdes, culposos ou ndo, que criem dificuldades de qualquer espécie
ao alcance do resultado pratico a que esta vocacionado o provimento jurisdicional.
21) Se restar caracterizado que a conduta do advogado tenha obstado ou dificultado
a producgao de resultados do provimento jurisdicional, podera o magistrado afastar a
incidéncia da regra que o excepciona, declarando sua inconstitucionalidade, em
razdo da violagao do principio da isonomia, afinal, se o juiz e 0 promotor podem ser
alcancgados pelos rigores da regra, a excegao feita ao advogado rompe o0 necessario

tratamento isondmico que a lei deve conferir aos operadores do direito no processo.
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22) A definicdo do valor da multa, tendo como paréametro o valor da causa, parece
nao ter sido a melhor alternativa, eis que deixa ao desabrigo da pressao em favor do
cumprimento das decisdes judiciais, processos em que o valor da causa € simbdlico;
23) Entre dar ao juiz um poder ilimitado no que tange ao valor da multa, e
estabelecer um limite, ainda que sacrificando sua utilidade em alguns casos
concretos, parece ter preferido o legislador a segunda opgao.

24) O percentual da multa esta ligado a gravidade do prejuizo que a conduta causou
em relagao aos resultados que o processo deveria produzir.

25) Pela prépria natureza, distinta das demais existentes no ordenamento brasileiro,
a qual tem por escopo a atuagéo protetiva do ordenamento, a multa do art. 14 é
cumulavel com outros tipos de multas, consoante reza o paragrafo unico (“sem
prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais cabiveis”).

26) No Brasil, pode-se considerar que o artigo 14 passa a contemplar o contempt of
court civil somente no que tange a aplicagdo da multa, ja que a prisdo, embora
proposta no projeto original apresentado pela Escola Superior da Magistratura e o
Instituto de Direito Processual Brasileiro, ndo foi adiante, e o paragrafo segundo
proposto ao artigo foi retirado de sua redacéo final.

27) O simples descumprimento de ordem, enquanto decisido do juiz, ndo € objeto da
prisdo civil. Contudo, configura-se como tipo penal previsto no art. 330 CP, pois o
bem juridico, tutelado no crime de desobediéncia, € o normal funcionamento da
Administracdo Publica, com o escopo especial de assegurar o seu prestigio e a
garantia da potestade estatal;

28) Segundo interpretacgao literal do dispositivo, ainda quando a aplicagdo da multa
seja devidamente impugnada de forma exaustiva, ou ainda quando nao enfrentando
resisténcia do ofensor, mesmo estando a matéria preclusa, ndo podera o Fisco exigir
qualquer pagamento até o transito em julgado da deciséo final da causa

29) Entende-se que o simples descumprimento do provimento mandamental ou o
embaragco a efetivagdo das decisbes judiciais, mesmo que ndo acobertadas pelo
manto da coisa julgada, ja caracteriza o menosprezo e o desrespeito a Justica e,
portanto, a subsisténcia da multa ndo fica na dependéncia do resultado da decisao
ao final, pois havera sempre uma duvida. Até que ponto as indevidas interferéncias

da parte contribuiram para que o desfecho lhe fosse favoravel?
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30) Sendo o sujeito passivo dessa multa o autor ou o réu, ndo parece que a
discussdo renda grandes duvidas quanto ao recurso cabivel. De duas uma; ou a
multa € aplicada por meio de decisao interlocutodria, cabendo contra ela o recurso de
agravo em sua forma retida, ou € aplicada em sentenga, sendo a impugnagao feita
por meio de apelagao.

31) o pressuposto inafastavel para que o litigante ou outro integrante do processo
possa ser responsabilizado pelo contempt, consiste na existéncia de uma ordem que
imponha especificamente a quem é dirigida uma obrigagao de fazer ou abster-se de
fazer.

32) A segunda parte do novo § 1°, do art. 656, do CPC (Lei 11.382/2006), introduziu
norma de natureza protetiva do processo, nos moldes do inciso V, do art. 14, assim,
0 exercicio da justica esta amparado para o devido cumprimento de todos os seus
provimentos de natureza mandamental e pela fluicdo desembaracada dos
provimentos judiciais de natureza antecipatéria (aqui, também entendidos os
cautelares) ou final.

33) As medidas de natureza cautelar também, as vezes indiretamente, mas sempre,
de algum modo, antecipam algo. Primeiro, porque se reconhece que, mesmo
anteriormente ao advento da reforma do art. 273 (com a criagdo da antecipagao da
tutela), havia bom numero de providéncias essencialmente antecipatorias
(satisfativas). Em segundo lugar, porque mesmo nas medidas cautelares tipicas
alguma coisa se antecipa. Em terceiro, pela possibilidade de fungibilidade entre
cautelares e antecipatorias prevista no § 7°, do art. 273.

34) Na fase de cumprimento da sentencga, a aplicagdo da multa em questao se da de
forma ainda mais tranquila, vez que o inciso V, do art. 14, expressamente determina
sua aplicacdo aquele que deixar de cumprir os provimentos mandamentais e aquele
que criar quaisquer embaragcos a efetivagdo de provimentos judiciais, tanto de
natureza antecipatdria, quanto final.

35) Entende-se que o abuso no exercicio do direito da personalidade juridica, que
permite a sua desconsideragao pelo juiz - art. 28 da Lei 8.078/90 — consumidor; art.
18 da Lei 8.884/94 — antitruste; art. 4° da Lei 9.605/98 — ambiental e; art. 50 da Lei
10.406/02 — Cdbdigo Civil - caracteriza-se como um embarago a realizagdo da
penhora (22 parte do § 1°, art. 656, CPC) e, quica, da efetivagdo de provimento
judicial de natureza antecipatoria ou final (art. 14, V, CPC) que, por sua vez,

constitui-se em ato atentatdrio ao exercicio da jurisdigao (par. un., art. 14, CPC).



238

36) A sentenca que “ordena”, e que pode dar origem a um mandado, mas nao pode
ser executada mediante meios de coergao suficientes, ndo pode ser classificada
como mandamental. A mandamentalidade ndo esta na ordem, ou no mandado, mas
na ordem conjugada a forgca que se empresta a sentenga, admitindo-se o uso de
medidas de coergdo para forgar o devedor a adimplir. S6 ha sentido na ordem
quando a ela se empresta forca coercitiva; caso contrario, a ordem é mera
declaracdo. Da mesma forma que a condenagao s6 é condenagao porque aplica a
“sangao”, a sentenca mandamental somente € mandamental porque ha a coergéao.
37) Mandamentalidade € a possibilidade de se requerer ordem sob pena de multa.
38) Basta que o juiz - ao tomar conhecimento da existéncia de algum dos
pressupostos previstos na legislagédo retro referida, que caracterizam a pratica de
abuso no exercicio do direito da personalidade juridica e que, por sua vez,
embaragam o provimento judicial de expropriagao de bens do devedor para efetivar
a tutela jurisdicional — declare a desconsideracdo da personalidade juridica e
determine a citagdo pessoal do representante legal da parte para compor a relagéo
processual e, imediatamente, apresente os bens da pessoa juridica, suficientes para
0 pagamento da divida e seus acréscimos legais, sob pena de sua omissao
constituir ato atentatério ao exercicio da jurisdicdo, com pena de multa de até 20%
(vinte por cento) do valor da causa, nos termos do paragrafo unico do artigo 14 do
Caddigo de Processo Civil.

39) Em face dos graus de disponibilidade do direito, nas relagdes juridicas que
estiverem em juizo sob o manto do Caédigo Civil, o juiz ndo podera tomar a iniciativa
de desconsiderar uma personalidade juridica de oficio, hipétese em que somente a
parte ou o representante do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no
processo, poderao requeré-la.

40) Nas relagbes de consumo, nas questdes que versem sobre o direito ambiental
ou econdmico (antitruste), é dispensado o requerimento das partes ou do M.P., para
que o juiz declare a desconsideracdo da personalidade juridica. Pode parecer
absurdo, mas o juiz, diante da pratica de abuso no exercicio de um direito, mesmo

assim, esta tolhido pela lei de tomar qualquer iniciativa, por for¢a do art. 50, do CC
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