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INTRODUCAO

Em direito, muitos sdo os fatores responsaveis pelo aumento do interesse
geral por alguns temas, dentre os quais se pode citar um fato de grande
repercussdo, positiva ou negativa, um crime ou um escandalo que ocasione
clamor publico, uma manifestacdo contundente de pessoa influente e muitos
outros.

Contudo - e a0 menos para fins de abordagem doutrinéria e exercicio de
pesquisa - nada se compara a integracao, no ordenamento juridico, de uma norma
que trate de questao relevante a segmentos vitais da sociedade, mesmo quando se
referindo a instituto ou categoria juridicos ja de ha muito sedimentados nos
direitos pdtrio e alienigena.

Esse fendmeno certamente encontra justificativa na seguranga € mesmo no
cardter imperativo que uma norma expressa e cogente propicia ao operador do
direito - sem falar nos interesses gerais das gentes - € maior serd a expectativa
quanto a efetiva colaboracao que a nova norma trard na medida em que melhor
for também elaborada, principalmente no que se refere a clareza e virtude do
designio.

Dentre inimeros exemplos que poderiam ser mencionados, cabe destaque
a DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA, por intimeras
razdes e para diversas finalidades. Com efeito, o tema nada tem de atual, a
respeito do que até abordaremos sua longa trajetdria histérica em capitulo
proprio, mas, por outro lado, face a duas razOes pontuais, ocasionou especial e
intensa discussdo em todo o ambito da comunidade juridica e mesmo fora dela,
com decorrente lancamento de inimeras obras.

A primeira, nem tao contagiante, certamente face a restricao do objeto, foi
quando do advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei ntimero 8.078, de
11 de setembro de 1990, em cujo artigo 28, caput, autoriza ao 6rgao judicante
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aquela providéncia diante de abusos de direito em detrimento do consumidor, ou
ainda face a inviabilidade operacional da pessoa juridica provocada por ma
administracgao.

A segunda, de amplitude incomparavelmente maior, veio com a Lei
numero 10.406, de 10 de janeiro de 2002 ( Cddigo Civil Brasileiro ), que, no
artigo 50, estabeleceu a possibilidade da desconsideracdo da personalidade
juridica, no titulo em que trata irrestritamente das Pessoas Juridicas, incluindo na
casuistica, além do abuso da personalidade, o desvio de finalidade e a confusao
patrimonial.

Relativamente a previsdo no Codigo de Defesa do Consumidor, a medida
veio revestida de indisfarcdvel cardter protecionista em favor da parte
presuntivamente hipossuficiente, alids, uma caracteristica constante nas
disposicoes inerentes a Politica Nacional de Relacdes de Consumo, incrementada
a partir do artigo 4° daquele diploma.

Assim € que, nota-se do respectivo artigo 28, no Capitulo “Da Qualidade
de Produtos e Servigos, da Prevencdo e da Reparacdo dos Danos”, que a
desconsideragdo da personalidade juridica € uma atribui¢do do juiz em casos de
abuso de direito e excesso de poder, dentre outros motivos, para a qual o
legislador sequer condicionou a provocagao de parte ou do Ministério Publico.

Ja no Cddigo Civil Brasileiro, embora nao haja expressa exclusao da
medida ex officio, a disposicao do artigo 50 € bem clara no sentido da primazia
da iniciativa da parte ou do Ministério Publico, nos casos em que este for parte
ou funcionar como fiscal da lei, certamente uma opg¢do pelos principios da
inércia e da imparcialidade.

De uma forma ou de outra, a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica encontra-se definitivamente consolidada no nosso ordenamento juridico,
e parece nao existirem duavidas de que a énfase ultimamente dada a mesma
encontra correspondéncia, ora no aumento das exigéncias e eficiéncia na busca
dos direitos e garantias das pessoas, ora no progressivo aumento da desconfianca
quanto a atividade empresarial, cada vez mais automatizada e agressiva, mas nem
sempre com preocupagdes maiores face aos direitos da coletividade.

Nesse contexto, a lei procura assegurar maior conteido humano nas



relagdes negociais, a partir do momento em que sinaliza a efetiva possibilidade
de sécios e administradores se verem desprotegidos do escudo proporcionado
pela artificial personalidade juridica, para a responsabilizacdo e constricao diretas
sobre seu patrimdnio particular.

Outra vertente ja também bastante observada em termos de
desconsideragdo da personalidade juridica € no ambito do Direito do Trabalho,
para fins de resguardar o ressarcimento do trabalhador quanto a inadimpléncias
do empregador, decorrentes da relacdo empregaticia.

A matéria ndo € abordada expressamente na Consolidagcdo das Leis do
Trabalho, no que sua aplicacio tem-se lastreado na ordem juridica positiva e na
jurisprudéncia. Mas naquela compilagdo de normas encontram-se disposi¢oes
que ndo s6 levam a interpretagdo de tal possibilidade, como também viabilizam a
extensdo da aplicacdo instrumental e subjetiva da teoria, como € o caso do artigo
2°, § 2°, que faz alusdao ao grupo econdmico de empresas, freqiientemente
submetido aquela desconsideracdo, e, também quando trata das hipéteses de
abusos, simulacdes e fraudes, nos artigos 9°, 10 e 448, todos da Consolidagdo
das Leis do Trabalho.

De qualquer forma, ndo tendo o legislador trabalhista estabelecido sobre a
responsabilidade secunddria, mais uma vez ha que se socorrer do emprego
subsididrio das disposicoes do Coddigo de Processo Civil, no caso, e
principalmente, a norma do artigo 592.

Contudo, ndo se pretende aqui desenvolver um trabalho quanto aos
aspectos de direito subjetivo no ambito da desconsideracdo da personalidade
juridica, mesmo porque, como ja ressaltamos acima, muito ja se discorreu sobre
o tema, donde o propdsito € a pesquisa e conseqiiente articulacdo e oferta de
posicionamento juridico-processual inerente aquela medida.

Isto porque € indisfarcdvel e mesmo notoria a auséncia de técnicas
procedimentais especificas a orientar desde o pedido, passando pelo
procedimento até o provimento jurisdicional respectivo, o que, a evidéncia, €
razao de inumeros embaracos, abusos e cerceamento das garantias processuais,
algo que ndo mais se coaduna com a atual realidade juridica do Pas.

Por outro lado, também jamais se cogitaria de propostas apegadas a
formalismos e de infértil previsibilidade, nem muito menos que representassem
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restri¢do ao acesso a prestacao jurisdicional do Estado, muito pelo contrario.
Com efeito, se a inexisténcia de regras claras é oportunidade impar a desarmonia
no rito, também a restricdo de espacos de oportunizacdo para construg¢ao
participada de provimentos € fator de manifesta inconstitucionalidade.

Com mais precisdo, o cerne da questdo € colocar, em termos tedricos e
principalmente praticos, a desconsideragdo da personalidade juridica sob a égide
do DEVIDO PROCESSO LEGAL, ja que outra situagao nio se admite no
Estado de Direito Democratico, porquanto € somente ai que se tem 0 processo
enquanto garantia cidada de direitos inalienaveis.

Dessa forma, somente na medida necessdria a fundamentagdo das teses
que aqui serdo sustentadas € que se fard alusdo a direito distinto do processual,
embora certamente tal ocorra inimeras vezes.

Num outro aspecto que integra a motivacdo deste trabalho, faz-se
premente esclarecer que nao se estd a sustentar a deficiéncia da lei processual
como Uunica ocasionadora dos infinddveis impasses que se observa
cotidianamente quando do manuseio de medidas destinadas a desconsideragdo da
personalidade juridica.

Essa deficiéncia € uma realidade incontestdvel, lamentada face a
importancia da teoria, mormente quando se sabe que na maioria dos casos
concretos em que a desconsideracdo da personalidade juridica se revela
necessdria, termina por se constituir em evento que afeta categoria juridica de
maior valor que o proprio objeto da demanda. Mas, mesmo assim, ndo se pode
negar a riqueza instrumental em nossa legislagdo, principalmente do nosso
festejado e mesmo copiado Cédigo de Processo Civil.

Mas, talvez seja também essa riqueza que, paradoxalmente, leva a uma
multiplicidade de opg¢des de rito, ou pior, a uma nefasta falta de unicidade
razoavel de designios técnicos.

Assim, somando-se a lacuna da lei, estdo as situacdes nao pacificadas,
principalmente na jurisprudéncia, no caso, repete-se, quanto ao momento de
postulacdo, requisitos, garantias processuais € delimitacdes no ato decisorio,
incluindo-se ai, evidentemente, a fundamentagao.



Diante de toda essa realidade, € inegdvel a premente exigéncia de um

melhor norteamento quanto a estes aspectos procedimentais, e acreditamos
mesmo que o proprio Cédigo de Processo Civil seja provido das técnicas que
possam ser melhor e mais adequadamente aplicadas a espécie.

Mas nio € s6. Com o advento da Lei numero 11.232, de 22 de dezembro
de 2005, dando nova redacdo ao Cddigo de Processo Civil, para estabelecer a
fase de cumprimento das sentencas no Processo de Conhecimento, com certeza
se verao aumentadas as divergéncias a respeito da matéria, na medida em que o
proprio legislador foi sobremaneira impreciso € mesmo recalcitrante na
elaboracdo daquela lei, mormente em termos de procedimento.

Ora, se quando era clara a separagdo entre as fases dos Processos de
Conhecimento e de Execugao de titulo judicial, poucas ja ndo eram as polémicas,
principalmente a respeito da fase procedimental mais adequada ao pedido ou ao
provimento da desconsideracdo da personalidade juridica, o que se dird face ao
estabelecido sincretismo.

E serd assim, com o enfrentamento dos principais temas e pontos de
divergéncias que se formara o contetdo deste trabalho, ndo sem antes se fazer
uma abordagem quanto aos aspectos  historicos da teoria da
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA, e ainda colacionar
um panorama da doutrina correspondente ao DEVIDO PROCESSO LEGAL.



CAPITULO I

O DEVIDO PROCESSO LEGAL SOB O PARADIGMA DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO; A PESSOA, NO
DIREITO, E AS NOCOES FUNDAMENTAIS DA TEORIA

DA DESPERSONALIZACAO DA PESSOA JURIDICA

1.1 - O DEVIDO PROCESSO LEGAL SOB O PARADIGMA DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

N3ao seria recomendavel qualquer avango face aos aspectos restritos da
Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica, no ambito do DEVIDO
PROCESSO LEGAL, sem que antes fossem ressaltadas as bases tedricas do
proprio Principio do Due Process of Law, assim como as inerentes a PESSOA,
latu sensu, e, enfim, 3 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE das
sociedades empresarias.

Essa preocupacdo faz sentido ndo sé para que se situe, com maior
precisao, os fundamentos adotados face a doutrina juridica, como um todo, mas
também para justificacdo das respectivas propostas que serdo ofertadas no
desfecho da tese, de modo a ndo se incorrer em equivocos no plano
principiolégico. Nessa perspectiva, impde-se, em primeiro lugar, o
enfrentamento mais acurado de consagradas expressoes, como ESTADO DE
DIREITO e DEVIDO PROCESSO LEGAL, mormente para fazé-las compativeis
ante a ordem juridica atual. No que se refere ao ESTADO DE DIREITO, a
preocupacdo € mesmo essencial, na medida em que da espécie ndo estariam
afastadas as autocracias, nas quais, € certo, o DEVIDO PROCESSO LEGAL
guarda uma concepcao impositiva, mantendo assim o0 mesmo cardter originario
que caracterizou o principio, no direito inglés.

Analisando os fundamentos dessa questao, o Professor Rosemiro Pereira
Leal ndo vislumbra outra alternativa sendo a op¢ao pelo modelo do ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO. In Teoria Geral do Processo, no item
intitulado O ESTADO, O PROCESSO E A TUTELA JURISDICIONAL



(JUDICACIONAL), sustenta que:

“O Estado que se tem que estudar, aperfeicoar e implantar € o da pés-
modernidade: é o Estado Democratico de Direito, como se 1€ no art. 1° da
vigente Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, em que, por
norma induvidosa, o Estado brasileiro hd de se ater a principiologia
constitucional da democracia (incisos I a V e paragrafo tinico do art. 1°), com
0 necessario e legal rompimento com a teoria do Estado minimo dos
neoliberais e comprometimento irrestrito com a liberdade politica de
participagdo para equacionar o nimero de demandas e respostas surgidas na
problemética do povo. Quando um povo faz a opcdo constitucional pelo
modelo do Estado Democratico de Direito, como € o caso do Brasil, a
sobrecarga que possa ocorrer pela “despropor¢do crescente entre o nimero de
demandas provenientes da sociedade civil e a capacidade de resposta do
sistema positivo™ hé de ser resolvida pelo due process constitucional aberto
a todos® ao exercicio irrestrito do direito-de-acio coextenso ao procedimento
precessualizado sobre temas fundamentais da Constituicdo Politica (auto-
inclusdo nos direitos fundamentais, controles da divida interna e externa,
privatizagdo, externalizacdo da riqueza coletiva, aprovacdo de créditos
especiais, emissdo de moeda, plano econdémico e social, prioridade de
investimento)."

Assim articulada uma nova base de referéncia de ESTADO, restou fértil o
caminho também para uma concep¢do de PROCESSO sob paradigmas
democréticos, o que € proposto pelo mesmo Autor com o afastamento do
Principio do Due Process of Law de seu estigma historico, verbis:

“Muito se fala do instituto do devido processo legal como garantia
constitucional, ora em sentido material (substantive due process of law), ora
em sentido processual (procedural due process of law), sem que se explique
claramente de qual Lei decorre o due process. A faticidade inesclarecida
sobre a qual se apdia a expressdo due process, como heranca da Magna
Charta Libertatum outorgada pelo Jodo Sem-Terra (1215), e da Carta de
Henrique IIT (1225), na Gra-Bretanha,"* é que vem propiciando confusdes
nefastas na conceituacdo moderna e pds-moderna do instituto do devido
processo legal. Na origem histdrica dessa expressdo (due process of law), a
concretizacao do

L EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo, 6° ed.rev.atual., Ed. Thomson-IOB, So Paulo, 2005, p- 50,
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direito pelo “devido processo” (modo de julgamento colegiado) haver-se-ia de
fazer por pessoas (juizes) que estivessem em nivel de igualdade em
liberdades, costumes e bens com o ameagado (acusado) ou lesado em
direitos.”" O pressuposto do exercicio e da garantia do due process of law
era o acusado ou lesado ser homem livre como seus pares que viessem a
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proferir o julgamento, isto €, a paridade definia-se pela condigcdo
socioecondmico-politico entre pessoas € ndo por lei escrita pelo povo
constituinte que a todo povo igualasse por simétrica paridade processual.
Aqui, a expressao devido processo legal quer significar o modo (processo)
imposto (devido) pela lei natural de igualdade entre iguais revelada pelo Rei.

No sistema de common law a Lei que preconizava o due process era, e
ainda €, a lei moral dos juizes ou da razio natural taumaturga e ndo a lei como
instituicdo juridico-popular em bases processuais de produgdo do Direito
Democratico. No seu nascedouro, o due process era um direito revelado e
instituido pelo monarca e devido aos pares pela judicacdo dos juizes e nao
direito fundamental (de fundamentos construidos, garantidos e
constitucionalizados democraticamente e legitimadores da Jurisdi¢do)”.2

Ultrapassada essa fase, a imposicdo estatal € substituida pela
CIDADANIA enquanto direito-garantia fundamental constitucionalizada, que s6
se encaminha pelo Processo?, este, a evidéncia, no contexto da Teoria Juridica da
Democracia, que legitima os procedimentos através do Devido Processo
Constitucional.’*

E serd com esta concepcao de DEVIDO PROCESSO LEGAL que, ao
longo deste trabalho, se sustentaré a necessidade de um diferente tratamento, por
parte de tribunais brasileiros, no que se refere a aplicacdo da Teoria da
Desconsideracao da Personalidade Juridica, inclusive com a demonstracao da
eficiéncia dos préprios procedimentos ofertados pela legislacao processual patria
vigente, desde, é claro, que esta seja interpretada e aplicada em contexto de
Processo Constitucionalizado.

Em verdade, tudo leva a conclusao de que nao existe, no ambito juridico
brasileiro, qualquer necessidade da edicao de novas leis, as quais se pudesse
atribuir patamares mais democriticos quanto a origem e a eficdcia. Basta a

2 op.cit., p. 65, citando *”PACHECO, José da Silva. Evolugdo do processo civil brasileiro (desde as origens até
o advento do novo milénio), 2* ed., Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 1999, p. 378, e 3Didem, p- 379.

3 op.cit., p. 54.
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mudanca de mentalidade, com a compreensao de que os paradigmas € que devem
ser outros, conforme as novas exigéncias sociais por uma reconstru¢ao
permanente das bases sdcio-politicas de convivéncia e intera¢gdo humana.

1.2 - A PESSOA, NO DIREITO

E bastante rica a acepcio de pessoa, cuja abrangéncia vai dos aspectos
naturais aos juridicos, passando por conotacdes artisticas, filosoficas, teologicas,
e pelo status, dentre outras. Arnaldo Rizzardo’ sintetiza as principais variantes
do termo, iniciando pela concepcdo tradicional, que ressalta o ser dotado de
razao e inteligéncia, o que o capacita com compreensdo e conduta logica. Na
Roma antiga, pessoa simbolizava a mdscara que alguém usava no teatro,
objetivando principalmente uma diferente entonacdo na voz.

Desse estdgio evoluiu para exprimir o proprio personagem que os atores
representavam numa encenacdo teatral. J.M. Leoni Lopes de Oliveira® invoca o
Direito Romano para articular uma confrontagdo entre homem e pessoa, o
primeiro relacionado a uma noc¢do bioldgica, e a segunda, a uma idéia de
mascara, de figurante.

Essaidéia ganhou dimensao e abrangéncia que alcangou o proprio ser, no
que se refere a sua qualidade, ou seja, ao seu status: persona est homo
consideratus cum suo status (a pessoa € o homem considerado com seu status),
conceito que se firmou até os dias atuais. Na filosofia e na teologia, é destacado
o status do ser inteligente, envolto a moral e dotado de espiritualidade, que o
destinaria a um fim supremo, além do terreno.

Rizzardo, ainda no mesmo tépico, chega ao conceito juridico de pessoa
fazendo alusdo a todo ente passivel de adquirir direitos e contrair obrigagdes.’
Maria Helena Diniz, integrando ao conceito os entes artificiais, aduz que “pessoa
€ o ente fisico ou coletivo suscetivel de direitos e obrigacdes, sendo sindnimo de

> RIZZARDO Arnaldo. Parte Geral do Cédigo Civil, Rio de Janeiro, 2006, p. 137.

6 OLIVEIRA, J.M. Leoni Lopes de. Direito Civil - Teoria Geral do Direito Civil, Rio de Janeiro, 1999, p. 14. 7
op.cit. p. 138.
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sujeito de direito”.?

1.2.1 O CONCEITO DE PERSONALIDADE E SUAS IMPLICACOES

Na doutrina em geral, o termo personalidade esta vinculado a aptidao da
pessoa natural em adquirir direitos e contrair obrigacdes. Pontes de Miranda
enfatiza que “...personalidade é o mesmo que (ter) capacidade de direito, poder

ser sujeito de direito™.’

Com esse atributo, resta assegurada a capacidade de ter direitos,
fundamentais ou nao, bem como assumir obrigacdes, quer voluntariamente, quer
por imposic¢ao legal, isto tanto no 4mbito do ser humano, como enquanto ente
juridico, em juizo ou ndo, exercitando ou executando os direitos consagrados no
sistema juridico.

Vé-se que € necessdrio, na medida do possivel, e para os fins aqui
preconizados, o afastamento do plano psicolégico, no qual o termo
personalidade tende mais a €énfase das qualidades humanas distintivas de cada
pessoa, algo raramente abordado quando o objeto analisado é a personalidade
juridica.

1.2.2 DA PESSOA JURIDICA E DOS DIREITOS INERENTES A SUA
PERSONALIDADE

A necessidade do fomento e incremento de indmeras atividades sociais
nos ambitos da producdo de bens e servicos, econdmico e cultural, somente para
citar alguns exemplos, resultou na criacdo juridica de uma pessoa a quem - a
despeito do que ocorre com as pessoas naturais - se reconhece a existéncia da
titularidade de direitos e deveres, figurando como sujeito de relacdes juridicas,
com a diferenca, € evidente, de ndo possuir caracteristicas fisiopsiquicas.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil, 1° vol., Teoria Geral do Direito Civil, Sdo Paulo, 1993, p. 81.

? PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado - Parte Geral, Tomo I, Sdo Paulo,
1983, p. 154.
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Essarealidade nao implica, necessariamente, em limitacao de direitos, mas
em tratamento diferenciado e mais adequado ao caréter de entidade ao qual a lei
empresta personalidade. Tratando desse aspecto, o legislador do Cédigo Civil de

2002 foi, a0 mesmo tempo, 0 mais sintético e abrangente possivel, ao
estabelecer, no artigo 52, verbis: “Aplicam-se as pessoas juridicas, no que
couber, a protecao dos direitos da personalidade.”

Com esse tratamento, o legislador deixou clara ndo s6 a distin¢do entre a
personalidade da pessoa juridica em relacdo a de seus sécios, mas também a
titularidade, por parte do ente ficticio, de todos os direitos afetos a personalidade
daqueles, a excecao, ressalta-se novamente, dos direitos imanentes aos caracteres
fisiopsiquicos.

1.3 OS FUNDAMENTOS DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

Decorre justamente de toda a protecdo legal acima mencionada a
necessidade da articulagdo e fundamenta¢do de uma teoria cujo objetivo é
permitir, em casos expressamente arrolados pelo legislador, ou
fundamentadamente justificados, a desconsideracdo, mesmo que episddica, da
personalidade juridica, normalmente em decorréncia de abuso do poder de
controle ou confusdo patrimonial.

Essa possibilidade jamais seria vidvel, a0 menos com seguranca juridica,
sendo mediante o estabelecimento de um instrumento essencialmente juridico e
com técnica processual eficiente a garantia dos direitos envolvidos, como os
inerentes a dignidade, respeito, igualdade, identidade, seguranca, sigilo,
informacgdo, acesso a justica, e, mais restritos a questdo em estudo, a
regulamentacdo e delimitacdo das constricdes judiciais, a protecdo da
personalidade e do patrimdnio. Mais recentemente, essa protecao tem se
estendido aos atributos morais da personalidade da pessoa juridica.

Assim, e ao contrdario do que equivocadamente se propala, a

z

despersonalizacdo € ato de protecdo da pessoa juridica, necessdrio face as



responsabilidades de administradores e sOcios pelas obrigacdes daquela,
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conforme se tratard especificamente mais a frente.

De qualquer forma, a idéia central com relagdo a desconsidera¢do da
personalidade juridica, ou seja, seu fundamento ontolégico, foi desenvolver, sob
o angulo funcional, critérios objetivos para a solu¢ao de impasses relacionados
com a protecdo de credores de boa-fé, face a fraudes e abusos cometidos com
emprego da pessoa juridica.

Dai, expressdes como “tirar o véu”, que restringem, por um lado, o
absolutismo do direito da personalidade juridica, e, por outro, estabelece uma
prevencdo sobremaneira eficiente contra os ja mencionados abusos.



CAPITULO I

ANALISE HISTORICA DA TEORIA DA
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
NO DIREITO PATRIO E NO COMPARADO

A abordagem do tema da desconsideracdo da personalidade juridica
quanto ao aspecto do desenvolvimento da teoria no tempo, passa,
obrigatoriamente, tanto no direito patrio, como no alienigena, pela grande
divisdo em Sistema Minimalista e Sistema Maximalista,! o primeiro enquanto
ndo exclusao da possibilidade de medidas que tornem mais permissivel aquela
providéncia, e, o segundo sistema, maximalista, com total e absoluta separagdo
entre a pessoa juridica e as pessoas-membros que compdem a sociedade, a
administram ou por ela respondem a outro titulo.

De qualquer maneira - € ndo obstante o fato de que se falara de aspectos da
teoria da desconsideragdo da personalidade juridica em paises que adotam um e
outro sistema - nosso objeto de estudo sera ao final concentrado naquele em que
o legislador ndo permite a utilizacdo ou manipulacdo da pessoa juridica num
contexto de destinagdo social diverso daquele amparado no ordenamento
juridico, e que é consonante com 0 nosso sistema juridico.

E certo, entretanto, que a inequivoca limitacio do risco empresarial é um
atrativo sobremaneira relevante no momento da op¢ao pelo modelo societério a
ser implementado, haja vista a maior preferéncia pelas sociedades andnimas e de
responsabilidade limitada.

Isto, por si s6, ndo € nenhuma razdo para se erigir formulagdes ou
prevencdes quanto aqueles tipos de sociedade, mesmo porque, deles se observa o
que ha de mais eficiente e proveitoso na economia de mercado.

1 Bste aspecto ¢é bastante enfatizado por CORREA DE OLIVEIRA, J. Lamartine, in A DUPLA CRISE DA




PESSOA JURIDICA, p. 261, aduzindo ainda, quanto ao Sistema Maximalista, da exigéncia de “um limiar
maximo da analogia com a pessoa humana - sé admitem personalidade juridica no caso das entidades em que a
separacgdo se expressou de maneira total, conduzindo a exclusio de responsabilidade de sécios pelas dividas da
sociedade”.
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2.1 A CONTRIBUICAO FUNDAMENTAL DO DIREITO NORTE-
AMERICANO

O exame da desconsiderac¢ao da personalidade juridica tendo como objeto
de estudo o direito nos Estados Unidos da América do Norte revela, além do seu
carater fundamental para a evolugdo, em todo o mundo, da teoria, também uma
relativa dificuldade que decorre principalmente da grande liberdade estatutaria
que normalmente € permitida nas legislacdes atinentes dos estados-membros.

Isso implica na necessidade de uma abordagem menos delimitada e
uniforme ou, generalizada, do tema, mas nao s6 por esse motivo. Na obra La
personnalité morale et ses limites, Joseth M. Sweeney? assevera quanto as
dificuldades de uma pesquisa naquele Pais, a respeito de qualquer matéria, face a
existéncia e a convivéncia do direito federal com os direitos de cingiienta
estados.

Por outro lado, tais dificuldades concentram-se mais nas questdes
pertinentes aos modelos e maneiras de agregacao ou iniciativa para a perpetracao
de empreendimentos do que propriamente quanto as razdes ensejadoras da
medida. Com efeito, e a despeito do que ocorre na maioria dos paises, a fraude a
lei, contra credores ou aos termos de contrato, sdo também nos Estados Unidos
da América do Norte os motivos mais comuns a fundamentar a desconsideragao
da personalidade juridica, ali comumente designada disregard of legal entity.

Assim, tem-se num primeiro plano que € irrelevante naquele Pais a
distingdo observada entre sociedades comerciais € sociedades civis, estas
enquanto buscam ou ndo lucratividade, porquanto as eventuais diferencas teriam
reflexo somente no ambito tributdrio, e ndo para fins de desconsideracdo da
personalidade juridica.

Enfrentando a questao, J. Lamartine® aduz que quanto a esse aspecto a

2 SWEENEY, J oseph M. La personnalité morale et ses limites, Etudes de droit comparé et de droit international



public, Paris, LGDJ, 1960, p. 98.
3op.cit. p. 265.
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importancia estard no fato de se tratar de sociedades ndo incorporadas ou
sociedades corporadas, na medida em que somente estas ultimas, conclui aquele
autor, sao tidas como dotadas de personalidade juridica.

Relativamente as sociedades ndo incorporadas, proveitoso estudo foi
desenvolvido por Hubert Lepargneur,* que arrola, por exemplo, as partnerships
em sentido estrito, que no nosso direito teriam correspondéncia mais aproximada
com as sociedades em nome coletivo, e ainda as denominadas partnerships em
sentido amplo, de estrutura andloga as sociedades em comandita simples,
também do direito brasileiro.

Nesses casos, a responsabilidade do socio € ilimitada, a excecdo de
situagOes especificas previstas em lei ou mesmo quando o estatuto social
dispuser em contrério. Alids, € a propria destinacao dessas sociedades que leva
ao aumento do risco empresarial perante o s6cio ou administrador, ja que
usualmente sdo instituidas por acdes nao incorporadas, embora dotadas de
estatutos escritos, e constituidas objetivando a concretizagdo de um tnico
business - mesmo que por periodo de tempo duradouro - ou limitadas a
atividades financeiras de alto risco.’

Nota-se dessas anélises que nos Estados Unidos da América do Norte nao
se observa sociedade de responsabilidade limitada nos padrdes juridicos
verificados no Brasil, e mesmo em outros paises de forte tradicdo em termos de
adocgdo e aperfeicoamento do instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica, como € o caso da Alemanha e da Inglaterra, respectivamente quanto as
GmbH e as private companies, das quais logo mais trataremos.

Por outro lado, em havendo o reconhecimento estatal através da
incorporation, tem-se entdo uma pessoa juridica, e enquanto tal dotada de
personalidade, antevendo-se, em decorréncia, limitacio da responsabilidade
pessoal e patrimonial de scios e administradores. Esse reconhecimento estatal
inicialmente era formalizado através de lei especial, quanto ao que J. Lamartine®
afirma ter como origem a imperial pratica inglesa de proceder a tal autorizagao
em forma de privilégios concedidos as grandes companhias do Reino Unido

4 LEPARGNEUR, Hubert. Les sociétés commerciales aux Etats-Unis d’ Amérique, Paris, Dalloz, p. 29.




3 op.cit. p. 34, 49, 50, 53, 54 e 60.
6 op.cit. p. 266.
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nos séculos XVII e XVIII.

De qualquer forma, o cerne da questdo, na Teoria da disregard of legal
entity, € a permissao ao estado-juiz para desconsiderar a autonomia juridica de
dada pessoa juridica, a partir do momento em que seu aparato € abusiva e
desonestamente utilizado, no que € na andlise das diversas teorias desenvolvidas
no direito dos Estados Unidos da América do Norte que se encontram melhores
subsidios para contextualizar a teoria no Devido Processo Legal.

A principal delas consiste na considera¢do de que a pessoa juridica nada
mais seria que uma ficcao, a qual nao poderia subsistir ou mesmo prevalecer ante
a abusos, estes sim, uma realidade concreta, ndo ficcional, e cujo combate € de
manifesto interesse publico. Martin Wolff,” ja na década de trinta defendia as
vantagens da Teoria da Fic¢do, ao principal argumento da sua util, facil e
abrangente aplicacdo, alcancando com eficiéncia a finalidade do disregard,
inclusive em face das grandes companhias.

Por outro lado, a Teoria da Fic¢do também € a que oferece maior risco de
excessos por parte de juizes e tribunais - a isto também adverte aquele autor - e,
no caso dos Estados Unidos da América do Norte, principalmente pelo fato de
que nunca se estabeleceu um marco a questao de se tratar de uma fic¢ao legal ou
de uma fic¢do doutrindria.®

Esta perturbavel questao é também ou ainda mais presente no direito
brasileiro, onde sequer se observou maiores preocupagdes na criagao de alguma
teoria que facilitasse o manuseio prético da desconsideragdao da personalidade
juridica, ou mesmo uma opg¢ao mais enfatica e clara por qualquer modelo tedrico
engendrado no direito de outros paises.

Uma decorréncia sobremaneira valorosa da Teoria da Fic¢do foi o
surgimento da Teoria da Penetracdo, de grande aplicacdo no direito patrio, e
mediante a qual n3o se observa, rigorosamente, a desconsideracdo da
personalidade juridica, mas sim evidencia-se até onde estaria o “manto protetor”,
ou seja, o “véu”, termo presente na expressao piercing the corporate veil.



7 WOLFF, Martin. On the nature of legal persons, in The Law Quarterly Revien, 216:512, out. 1938.
8
Id., ibid.
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Em outros termos, seria defender que: se o ato ou negdcio € abusivo ou
fraudulento, ndo foi praticado pela pessoa juridica, enquanto autorizada pela lei
ou pelos estatutos - estes também, por imposi¢do de lei, sempre de indole licita -
a pratica somente de acOes honestas.

J. Lamartine’ faz uma correlagdo e demonstracio de proximidade dessas
teorias com a doutrina alter ego, também conhecida por instrumentality, cuja
sustentacao basica € que a pessoa juridica é mero instrumento, a quem nao se
pode atribuir atitudes, sendo as implementadas por seus socios € administradores.

Numa udltima anélise, esses entendimentos levam a conclusiao de que o
melhor método é a separagdo entre pessoa juridica e pessoa-membro, ' ou seja,
impor, legalmente, a coexisténcia de ambos e suas respectivas esferas de
interesses juridicos, e nunca possibilitar a plena autonomia existencial da
primeira, inclusive com relacao aos elementos humanos que a estabeleceram e
dela usufruem diretamente.

Finalmente, merece também destaque a Teoria do Trust-fund, cujo nicleo
fundamental consiste em se ter o patrimOnio liquido da pessoa juridica como
uma espécie de fundo de garantia dos credores. Com este embasamento, fica facil
perceber a correspondéncia melhor aplicivel em nosso direito, no caso, as
empresas com capital fracionado em cotas ainda nao integralizadas.

A teoria do trust-fund também faz revelar inequivoca prevaléncia dos
interesses dos credores em detrimento daqueles dos sécios, porquanto fizeram
negdcios confiando principalmente no montante patrimonial da empresa.

2.2 A INTRODUCAO DO DURCHGRIFF NO DIREITO ALEMAO

Desde o inicio do século passado tanto a doutrina como a jurisprudéncia
alemas tém se ocupado da teoria da desconsideracao da personalidade juridica,
onde € identificado pela expressdio DURCHGRIFF, que em vernéculo significa
penetracdo, e até ai nao se vislumbram maiores diferencas quanto ao que se



? op. cit., p. 271.
10 o
1d., ibid.
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observa no direito de outros paises. Contudo, a colaboracao do direito alemao
comeca a se revelar a partir das licoes de K. Unger,!! porquanto, além de o
durchgriff, num ambito restrito, permitir a penetracdo para o alcance de quem J.
Lamartine!? traduziu como “eminéncia parda”, também pode, em necessidade de
maior amplitude, chegar-se ao fornecedor do capital, as vezes se tratando aquele
até de outra pessoa juridica, integrante ou ndo do grupo societdrio a que pertence
a pessoa juridica que figura como devedora.

Entretanto, é forte no direito alemao a resisténcia as teorias que, de um
modo geral, defendem a plena separagdo entre pessoa juridica e pessoa-membro.
Com efeito, significativo manancial de informacdes jurisprudenciais aponta uma
tendéncia sempre presente naquele Pais pelo reconhecimento da unipessoalidade
superveniente, € que tem como substrato o fato de ocorrer - apds a constitui¢do e
registro da sociedade - uma concentra¢ao, numa outra pessoa, de todas as cotas
de participacdo das pessoas-membros.

Por outro lado, € algo distante de qualquer unanimidade na Alemanha, ja
que compreensao diversa € com igual demasia propalada, como bem enfatiza K.
Unger,!3 ao principal fundamento de que um ponto de vista econdmico, por si s0,
ndo deve desconhecer a necessidade daquela separacao.

Alids, ja na década de 1920, na jurisprudéncia do Tribunal do Reich,
notava-se uma nova abordagem, concomitantemente com a introdu¢do do
durchgriff, cujo pensamento agora era no sentido de que as construcdes juridicas
ndo podiam, sempre, sobreporem-se ao poder dos fatos,' posicionamento que se
fez mais rigoroso no periodo de ascensao do nazismo, € ao depois abrandado em
um patamar mais razoavel de aplicacdo do principio da separacao, nao obstante
as dificuldades faticas e juridicas inerentes ao pds-guerra.

Em todo esse contexto do direito alemdo quanto a teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica é comumente evidenciada uma

n UNGER, Klaus. Die Inauspruchnahme des verdeckten kapitalgébers, in Konkurs, Treuhand-und



Schiedgerichtswesen, marco, 1959, p. 33.
12 op. cit., p. 283.

13 Op. cit., p. 33.

14 LAMARTINE, J. Op.cit., p. 284.
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trilogia de vertentes teéricas. Num primeiro plano, Rehbinder'” destaca a Teoria
Subjetiva, cujas caracteristicas fundamentais seriam uma visao unitaria da pessoa
juridica - com desconsideragdo, por exemplo, de diferencas faticas observadas
entre uma empresa unipessoal e outra pluripessoal - e, que a desconsideracdo da
personalidade juridica sé seria excepcionalmente admitida face ao elemento
subjetivo, principalmente o abuso de poder.

Depreende-se, desta proposta, parcial desconformidade com o direito
brasileiro, para o qual aludida visao unitdria da pessoa juridica seria mesmo
quase que impensavel, e cuja diferenca vé-se, sobremaneira, aumentada se se
levando em consideragdo, nos polos extremos, a firma individual e a sociedade
anOonima.

A teoria denominada “Jurisprudéncia de Interesses” seria a segunda
abordada pelo mencionado autor, € que € baseada na idéia de que a pessoa
juridica ndo passa de um mero simbolo, numa simétrica correspondéncia com a
Teoria da Ficcdo, do direito Norte-Americano. Desenvolve a idéia da distingao
ndo sO entre pessoa juridica e pessoa-membro, mas também entre as diversas
modalidades de sociedades.

A terceira teoria apresenta um cardter que se pretende seja intermedidrio
quanto as duas primeiras, e visualiza a questdo de maneira eminentemente
institucional. Assim é que, reconhece valor autbnomo a pessoa juridica, e ndo
meramente de ficcao, embora ndo desconsidere a necessidade da separacdo entre
aquela e a pessoa-membro, e, que estabelece também um grande valor a
delimitacdo da sociedade as suas funcdes sociais e estatutdrias, com inegavel
vinculagdo a ordem juridica e econdmica.

Portanto, eventual transposi¢ao de tais limites implicaria em “abuso do
instituto”, determinével por critérios objetivos.

Mas, no que se refere ao principio da separacgao, o direito alemao avangou
também no sentido inverso, ou seja, para beneficiar o s6cio, saindo assim da
féormula geral e pouco criativa que objetiva tdo somente a defesa de interesses



15 REHBINDER, Eckard. Konzernaussenrecht und allgemeines Privatrecht, Berlin e Ziirich, Gehlen-Bad
Honburg v.d.H., 1969, p. 94-7.
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de credores. Neste aspecto pode-se arrolar o exemplo mencionado por J.
Lamartine'® e tirado de uma decisdo prolatada nos anos 1970 cuja ementa é a
seguinte:

“Se o socio uinico de uma sociedade por quotas é prejudicado por
danos causados ao patriménio especial de sua sociedade, ele pode
ser considerado, em relacdo ao causador do dano, e dadas as
circunstdancias do caso, como se tivesse pessoalmente sofrido o
prejuizo”.

Nao obstante as criticas recebidas, também nas informagdes do autor
referido, o aresto € bastante coerente na medida em que confere direitos a quem,
em caso contrdrio, estaria passivel das conseqiiéncias da desconsidera¢do da
personalidade juridica, e a constru¢do jurisprudencial ganha ainda especial
relevo no ambito dos danos morais, em tese ocasionados em face de quem
idealizou, arcou com 0s custos e os riscos da criacdo e instalacdo da sociedade
cujo patrimdnio sofreu atentado.

2.3 A RESTRITA APLICA(;A}O DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA NA INGLATERRA

A possibilidade da desconsideragdo da personalidade juridica para fins de
se alcancar e responsabilizar as pessoas-membros e administradores por atos
praticados em nome da sociedade nao é algo que tenha despertado maior
interesse no direito inglés, quer doutrinariamente, quer na constru¢ao
jurisprudencial. E evidente que nio se trata de desnecessidade de tal providéncia
no ambito juridico-empresarial do Pais, mas tio somente da existéncia de normas
através das quais se consiga 0 mesmo objetivo, ja que também nao se nota, dos
modelos de sociedades ali permitidos, diferengas em relacao a outros paises com
tradicao quanto aquela teoria, suficientes ou mesmo dotadas de artificios técnicos
que pudessem elidir aquela necessidade.

Pode-se citar a seccao 332 do Companies Act, regulamento empresarial de
1948, que estabelece a responsabilidade ilimitada, face aos débitos da sociedade,



daquele que conscientemente participar de negdcios fraudulentos.

16 Op.cit., p. 429.
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Entretanto, paradoxalmente, foi no direito inglés que surgiu a primeira
norma com esse objetivo - sendo da desconsideracao da personalidade juridica,
propriamente € como a temos entre ndés - mas pelo menos com o mesmo
fundamento e com a mesma finalidade, e neste sentido € ilustrativa a disposi¢ao
da seccao 279 também do Companies Act, in verbis:

“Se no curso da liquidagdo de sociedade constata-se que um seu negdcio foi
concluido com o objetivo de perpetuar 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 operacdo fraudulenta serd direta e
ilimitadamente responsdvel pela obrigacdo, ou mesmo pela totalidade do passivo da
sociedade”.

24 A ENFASE QUANTO A “FORCA INVENCIVEL DAS
APARENCIAS”, NO DIREITO FRANCES

Em pesquisa face a legislacio de Franca a respeito da teoria da
desconsideragio da personalidade juridica, J. Lamartine'’ aduz que, de forma
principal, o legislador daquele Pais estabeleceu, quanto a medida, o artigo 101 da
lei de 13 de julho de 1967, e, o artigo 99, da mesma lei.

Quanto ao primeiro, tratando de questdes atinentes aos procedimentos de
faléncia e concordata, estabelece que o dirigente, aparente ou oculto, deve
responder com seu proprio patrimonio nos casos em que se utiliza da sociedade
para praticar atos de comércio em proveito proprio, quando fizer uso de bens da
sociedade como se proprios fossem, e, em terceiro lugar, quando atuar de
maneira abusiva que resulta na inadimpléncia da sociedade perante credores,
fornecedores e outros.

Ja o artigo 99, da Leide 13 de julho de 1967, possui a mesma objetividade
juridica, com a diferenca de apontar como causa a insuficiéncia do ativo, também

em caso de faléncia ou concordata.

Numa andlise comparativa com o direito brasileiro, vé-se que o



legislador francés, assim como os tribunais de cassagdo, € no que se refere aos
artigos retro-mencionados, vinculam expressamente a medida destinada a

17 Op.cit., p. 462-3.
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responsabilizacdo do s6cio ou administrador com a efetiva faléncia da sociedade,
falando-se mesmo que a faléncia € estendida aquelas pessoas-membros. Nota-se
ai diferenca quanto ao direito brasileiro. E que, em nenhuma disposico do nosso
direito faz-se a exigéncia, mesmo presuntivamente, da demonstra¢cdo do estado
falimentar para fins daquela responsabilizagdo, muito embora, € evidente, a
necessidade da busca de patrimOnio das pessoas-membros faz antever inequivoca
debilidade econdmica e financeira da sociedade.

N3ao bastasse, também temos no nosso direito entes com atividades de
comércio mas que, em fungao da lei, ndo sao passiveis do processo falimentar, o
que aumenta ainda mais a diferenca entre os direitos, nesse aspecto, de ambos os
paises.

Mas, os mencionados artigos da lei francesa de 13 de julho de 1967, de
modo algum s3o a delimitac¢do da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica naquele Estado, servido, alids, pelo Code de Commerce, no qual, dentre
outras situagdes a ensejar aquela medida, estd a simulagdo, que resulta nas
denominadas ‘“‘sociedades de fachada”, com as quais terceiros podem ser
ludibriados a com elas negociar com resultante prejuizo. Ao que Coulombel'®
chamou de “forca invencivel das aparéncias”, donde, naquele Pais, tal qual no
Brasil, € de larga aplicacdo juridico-processual a Teoria da Aparéncia.

No mesmo sentido, tem-se com relacdo a “interposi¢ao de pessoa” grande
preocupacdo no direito francés, forma mais freqiientemente denominada mandato
ou delegacdo, e, face a objetivos nem sempre nobres, alcunhada de “testa-de-
ferro”, na melhor concepcdo de J. Lamartine,”” casos em que hd o efetivo
reconhecimento de sociedades distintas, mas, se necessdrio for, passiveis da
aplicacdo da Teoria da Penetragdo, quando ndo a consideracio de que se tratam
da mesma pessoa, ao fundamento de que sdo duas ou mais pessoas juridicas que
ante a lei sdo tidas como uma tnica pessoa moral, aquelas correspondendo a uma
qualidade de direito, e esta 2 instituicdo social.”

18 , o N L
COULOMBEL, Pierre. Le particularisme de la contition juridique des personnes morales de droit privé,



Nancy, 1950, p. 62-3.
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? Op.cit., p. 470.
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0 RENARD, Georges. La théorie de I’institution, Paris, 1930, p. 244.
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2.5 IL SUPERAMENTO DELLA PERSONALITA GIURIDICA, NO
DIREITO ITALIANO

A pesquisa face a doutrina italiana quanto a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica revela, em um primeiro plano, uma grande preocupacao
com os denominados “negdcios indiretos”, em verdade uma simulagdo que
muitas vezes pode ter como pretensdo ilicitudes. Na melhor doutrina de
Ascarelli,”’ o “negécio indireto” consiste no empreendimento de um dado
objetivo aparente, mas que na verdade possui outra finalidade, conscientemente.

O autor pondera que nem sempre hd ilicitude nessa pratica, e arrola, como
exemplo de simulacdo ndo vetada na lei italiana, a formagdo origindria de
sociedade pluripessoal, mas cujo objetivo premeditado € que ela, paulatinamente,
tenha seu quadro reduzido a um tnico sécio, o que, naquele Pais, € permitido até
com relacdo as sociedades anOnimas.

Contudo, se tal implicar também em fraude contra credores ou acionistas,
estard autorizada a desconsideracdo da personalidade juridica, na Itdlia mais
comumente denominada Técnica de Superamento.

No estudo especifico das teorias, entretanto, tem naquele Pais maior relevo
a doutrina de Piero Verruccoli,” que inicia seu trabalho com o enfrentamento das
questdes pertinentes a Teoria do Empresario Oculto, que de certa forma procura
amenizar os dogmas da Teoria da Soberania, onde somente aquele que se
apresentasse ostensivamente frente aos negdécios da sociedade, sécio ou nio,
pelos mesmos responderia.

Com efeito, pela Teoria do Empresario Oculto, os atos e fatos que maior
preocupacdo despertaria seriam a confusao patrimonial, de larga aplicacao no
direito brasileiro, e que quase sempre leva a decadéncia da empresa, e ainda, a
utilizacdo da sociedade como instrumento para o sucesso de objetivos na
verdade pessoais.

Ao depois, Verruccoli passa ao exame da Teoria da Sociedade de



21 . .. . . .
ASCARELLLI, Tidlio. O negdcio indireto. In Problemas das sociedades andnimas e direito comparado. Sdo

Paulo, Saraiva, 1969, p. 138.
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Fato, destinada a andlise e oferta de medidas para o acertamento juridico nos
casos de sociedades de fato resultantes de parcerias nao declaradas entre holding
e sociedade por ela controlada, e entre sociedade principal e sociedade
subsididria, por exemplo.

Fazendo referéncias a Teoria da Sociedade de Fato do direito italiano, J.
Lamartine” aduz que também no direito francés a mesma técnica foi
desenvolvida e é vastamente aplicada no ambito juridico-processual, enfatizando
ainda que tais sociedades, com idénticos objetivos econdmicos, apresentam o
mesmo comportamento observado na Sociedade em Nome Coletivo.

Nao bastassem estas e outras possibilidades de desvirtuamento dos fins
societdrios preconizados pela lei e pelos respectivos estatutos, € comum a todas,
no direito italiano, a compreensdo de que o reconhecimento da personalidade
juridica € antes de tudo um privilégio concedido pelo estado, e, enquanto tal, ndo
pode ser deferido sem reservas, estas consistentes na delimitacdo de poderes dos
socios e administradores, bem como no afastamento da impossibilidade de
distincdo insuperdvel entre pessoa juridica e pessoa-membro, ja que, se
necessario, ocorrerd o superamento da personalidade da primeira para se alcancar
a esfera juridica pessoal e patrimonial da segunda.

2.6 A OPCAO, NO BRASIL, PELO PRINCIPIO DA SEPARACAO

O legislador brasileiro jamais deixou de se orientar, no ambito do
ordenamento juridico inerente ao direito societdrio, e também nos afins, pelo
Principio da Separacdo, no que se refere a socio e a sociedade. Essa sistemadtica
faz revelar, desde logo, que também no Brasil ndo ha concessdao de intocaveis
privilégios decorrentes da protecdo em tese viabilizada pelo manto do ente
moral, como se os feitos desse nao decorressem obrigatoriamente da agao dos
agentes humanos.

Nessa perspectiva historica, ja com o advento da Lei n® 3.071, de 1° de
janeiro de 1916, que instituiu o Cédigo Civil até recentemente em vigor, nao se



deixava quaisquer duavidas naquele sentido. Com efeito, o artigo 20 daquele
codigo, de manifesta atualidade, rezava: “...As pessoas juridicas tém existéncia

23 Op.cit., p. 486.
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distinta da dos seus socios.”

No direito tributério, temos as disposi¢oes do artigo 134, inciso VII, do
Cddigo Tributario Nacional - Lei n® 5.172, de 25/10/1966 - onde se impde aos
socios solidariedade tributdria para com a sociedade, pelas omissdes de que
forem responsaveis. O artigo seguinte fala em responsabilidade pessoal pelos
créditos correspondentes a obrigacgdes tributarias quando decorrentes de excesso
de poder ou nos casos de infracdo a lei, ao contrato social ou aos estatutos
constitutivos da sociedade.

Nesse particular, ndo estdo mencionados somente 0s socios-proprietarios,
mas também mandatérios, prepostos, diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado.

Analisando a questdo, Aliomar Baleeiro®* chama a atenc@o para o fato de
que no artigo 135 do Cddigo Tributario Nacional ndo se fala mais somente em
solidariedade, como ocorre no anterior, mas mesmo de responsabilidade por
substituicdo, no que, além da obrigacdo principal, devem ser alcangados pelas
penalidades e demais obrigacdes acessorias.

J.M. Carvalho Santos,” discorrendo a respeito do abuso da personalidade
juridica, lembra que no anteprojeto da Lei Geral de Aplicagdo das Normas
Juridicas, que substituiria a Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, havia a previsao
do artigo 11, cujo texto era expresso: “Nao serd protegido o direito que for ou
deixar ser exercido em prejuizo do préximo ou de modo egoista, excessivo ou
anti-social”. A partir deste anteprojeto, que nao logrou éxito a converter em lei,
Carvalho Santos comentou,

“Novos aspectos de abuso do direito t€ém sido observados em relagao a certos
atos, em que se constituem pessoas juridicas desviadas de sua verdadeira
finalidade e até com intuito de fraude. Nao podendo ou ndo querendo aparecer
como pessoa natural e com intencdo de praticar atos de outro modo
vedados, alguns constituem uma pessoa juridica, com a participagao,
consciente ou ndo, de outras pessoas. Os negdcios passam a ser de
uma
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entidade que, em verdade, serve apenas para disfarce. Assim, por exemplo, se
um funciondrio nao pode participar de uma concorréncia, forma uma pessoa
juridica, com a inclusdo de parentes. Também certos devedores de vultosas
somas, constituem pessoas juridicas as quais transferem a maior parte dos
bens, ndo podendo os credores executar os débitos, ja que os bens da pessoa
juridica ndo pertencem aos socios”.

Advertimos, por oportuno, que estas alusdes ndo implicam objetivamente
em inferéncias na doutrina do disregard of legal entity, teoria diversa, mas,
retornamos a ressaltar, tdo somente uma retrospectiva para demonstrar a
inequivoca opg¢ao do legislador brasileiro pela separagado entre sécio e sociedade,
mesmo porque, ndo obstante a questdo do abuso de direito e da confusdo
patrimonial j4 vir desde ha muito enfrentada no Brasil, no campo doutrindrio ela
somente tomou dimensdo significativa a partir de 1969, através do jurista
paranaense Rubens Requido, em artigo que nos apresentou de maneira cientifica
as teorias do disregard of legal entity nos Estados Unidos da América do Norte,
durchrigft der juristischen person na Alemanha, superamento della personalita
guiridica na Italia, e, teoria de la penetracion, na Espanha,26 as mais difundidas
em todo o mundo.

Mas, a despeito do que se verifica face a todos os aspectos importantes do
direito, muitas foram as polémicas surgidas no ambito nacional a respeito da
nova teoria, principalmente quando, em 1979, J. Lamartine langou A Dupla Crise
da Personalidade Juridica,”’ primeira e mais completa obra de um autor
brasileiro a incorporar no nosso patrimonio juridico completa pesquisa e
posicionamento cientifico satisfatoriamente exauriente quanto aos aspectos
doutrindrios da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. Assim € que,
abordando a respeito dos posicionamentos doutrinarios de Rubens Requido, J.
Lamartine € bastante prudente, mas incisivo, sendo vejamos:

“A segunda contribui¢do da Doutrina brasileira que merece mengao especial é
o hoje ja renomado trabalho do Prof. Rubens Requido; trata-se de trabalho
altamente meritério por ter sido pioneiro entre nds na divulgacdo da
problemdtica da desconsideracdo, com andlise, de modo especial, dos
trabalhos de SERICK e VERRUCCOLI. O trabalho do Prof. Requido solicita



a atencdo do leitor para o significado do art. 2°, § 2°, da Consolidacdo das
Leis
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do Trabalho que, ao conhecer como tnica entidade econdmica a unido

empresas ou entre a empresa mater e suas filiadas, para os efeitos trabalhistas,
estaria desprezando e penetrando “o véu que as encobre e individualiza,
desconsiderando a personalidade independente de cada uma das subsidiarias”.
Vé também o Prof. Requido exemplo de desconsideracdo no caso dos arts.
121 e 122 do revogado Decreto-lei n. 2.627/1940, afirmativa com que néo
podemos concordar: quando sdo responsabilizados diretores que, embora
agindo dentro de suas atribui¢des, o fizeram com culpa ou dolo, € a culpa ou
o dolo préprios que levam a imputar responsabilidade a pessoa natural,
responsabilidade de resto inimputavel a pessoa juridica, ndo havendo portanto
qualquer desconsideracdo; a responsabilidade solidaria dos diretores por nao-
cumprimento de obrigacdes ou deveres impostos pela lei a fim de assegurar o
funcionamento normal da sociedade deriva também de fato préprio dos
diretores, como pessoas naturais, nada havendo de desconsideracdo em tal
responsabilidade. Depois de minuciosa andlise de vérios casos
jurisprudenciais (incluidos em nossa propria andlise jurisprudencial), critica o
Prof. Requido curioso caso de responsabilizacio de s6cios de sociedade por
quotas de responsabilidade limitada pela omissdo em segurar imével que veio
a sofrer incéndio: ¢ irrespondivel sua critica sobre a absurda fundamentacéo
com base na distin¢do civil-mercantil utilizada pelo Tribunal. De um modo
geral, a posicdo esposada pelo Prof. Requido foi subjetivista, esposando o
disregard quando a pessoa juridica tenha sido instrumento de fraude ou abuso
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de direito imputdvel aos s6cios”.

Tendo a teoria assim se iniciado com tanta riqueza juridica, outro futuro

ndo se poderia esperar quanto a mesma no Brasil, hoje norma cogente
depreendida de maneira clara e objetiva de diversos textos do nosso ordenamento

juridico, a cuja andlise nos deteremos em capitulo mais adiante. Até aqui a
preocupacao foi concentrada nos aspectos da origem da mesma, principalmente

no direito de outros paises.

Agora, premente se faz uma incursao pelo Direito de Empresa, naquilo

que se apresenta de mais atualizado, pesquisa imprescindivel para que se possa
chegar com seguranca ao cerne da proposta deste trabalho, ou seja, a



DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA sob o prisma e
égide do DEVIDO PROCESSO LEGAL.

2
8 Op.cit., p. 554-5.

) CAPITULO 111
O EMPRESARIO, A EMPRESA E A SOCIEDADE,
HOJE

O capitulo anterior ocupou-se dos aspectos historicos da teoria da
Desconsideracao da Personalidade Juridica, sempre fazendo uma andlise
comparativa entre os direitos patrio e alienigena, principalmente no que se refere
as diversas teorias que se desenvolvem na busca de melhores fundamentos para a
aplicacdao da medida.

Uma das conclusdes emergentes dessa pesquisa consiste na constatagao de
que tais teorias - com menor ou maior amplitude de aceitacdo e aplicacdo, e
também independentemente da legislacio de qual pais se analisa - foram
formuladas num passado se nao sobremaneira longinquo, mas, bem anterior ao
perfil de sociedades globalizadas que se tornou comum e mesmo inevitdvel a
partir das ultimas décadas.

Esta constatacdo € de importancia primeira para a articulacdo de uma tese
cujo objeto € a abordagem e oferta de propostas concretas de manuseio da teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica nos niveis de ampla defesa,
isonomia e contraditério do Devido Processo Legal na pés-modernidade, onde
também os conceitos e fungdes sociais de empresa e empresario ndo tém a
mesma dimensao que restou paralisada numa perspectiva apenas negocial.

Gladston Mamede! faz uma demonstragao que reflete com precisdo de
detalhes toda essa evolucdo no ambito do direito brasileiro, partindo do
pressuposto de se fazer da mercancia profissdo habitual para a caracterizagdo do
efetivo exercicio do comércio, inteligéncia depreendida do artigo 4°, parte final,



do Cdédigo Comercial de 1850, conceito este logo em seguida esclarecido e
ampliado pelo Regulamento 737, até a atual compreensao juridica da empresa.

Assim € que, e tendo como parametros as inovagdes trazidas com a Lei n°
6.404, de 15 de dezembro de 1976, que regulamenta as Sociedades Andnimas,

1 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. Ed. Atlas S/A., Sao Paulo, 2005, p. 4-7.
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e, a Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que instituiu o novo Cddigo Civil
Brasileiro e faz expressa referéncia ao Direito de Empresa, Mamede? abstrai os
elementos daquela compreensdo, mencionando-os em estrutura organizada,
atividade profissional, patrimonio especificado, finalidade lucrativa e
identidade social.

Mas ndo é s6. O préprio Autor, na obra citada, bem como os de sua
geracdo que se encontram empenhados com as novas doutrinas do Direito
Empresarial, revelam especial preocupacio com a FUNCAO SOCIAL DA
EMPRESA, inferéncia que fornece ou ao menos procura fornecer os contornos
da colocagao da empresa face a toda complexidade do mercado mundial tal qual
¢ depreendido atualmente.

Objetivando chegar a esse patamar, Wilges Ariana Bruscato® mostra a
eficacia revigoradora da Teoria Poliédrica da Empresa, que ressalta o seu perfil
sob inumeros pontos de vista, ou seja, o subjetivo (ligado as pessoas dos
empreendedores); o perfil funcional (enquanto organizacdo dos meios de
producgdo); o objetivo (que se prende ao patrimdnio empresarial), e, o perfil
corporativo ou institucional, que a Autora correlaciona a unido de esfor¢os do
empreendedor e auxiliares que resulta em um “ntcleo social”.

Novamente socorrendo das licdes de Gladston Mamede, tem-se que o
Autor Mineiro sintetiza com rara propriedade a Funcdo Social da Empresa
sustentada pela Prof®. Dra. Wilges Bruscato através da Teoria Poliédrica, in
verbis:

“..Sdo instituicdes voltadas para o exercicio de atividade
econOmica organizada, atuando para a producdo e circulacdo de riqueza,
pela produgdo e circulacdo de bens e/ou pela prestacdo de servigcos. Essa
riqueza, por certo, beneficia ao empresario e aos sdcios da sociedade
empresaria, por meio da distribuicdo dos lucros. Mas beneficia
igualmente a todos aqueles que estio direta e indiretamente envolvidos: nao
s6 os empregados, mas também os fornecedores (e seus empregados, que



tém trabalho ), os clientes (outras empresas ou consumidores ) que t€m
bens e servicos a sua disposicdo, o proprio mercado, que ganha com a
concorréncia entre as diversas empresas, bem como com a
complexidade

2 Op.cit., p. 5.
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dos produtos -bens e servigos - que o compdem, o Estado, com os impostos, a
regifio em que a empresa atua, com os beneficios decorrentes da circulagéo de
valores etc.

O principio da fungdo social da empresa reflete-se, por certo, no
principio da preservacdo da empresa, que dele é decorrente; tal principio
compreende a continuidade das atividades de produg¢éo de riquezas como um
valor que deve ser protegido, sempre que possivel, reconhecendo, em
oposicao, os efeitos deletérios da extingdo das atividades empresariais que
prejudica ndo s6 o empresdrio ou sociedade empresdria, prejudica também

todos os demais: trabalhadores, fornecedores, consumidores, parceiros

negociais € o Estado”.*

Uma abordagem assim tdo contundente e a0 mesmo tempo convincente
faz reabrir a discussdo a respeito dos sentimentos que no Brasil normalmente se
dispensa ao empresariado, permeados por forte preconceito € ndo raramente
imputando-se ao mesmo significativa parcela de culpa pela anacrdnica situagao
socio-cultural e econdmica do Pais.

Razdo sempre sustentada retroage ao Brasil Imperial, quando as classes
empreendedoras se promiscuiram com aquela que certamente foi a mais
equivocada e desumana das opcdes de negdcios, ou seja, a escravidao,
contextualizada num regime eminentemente extrativista e de exploragdo, e que
deixou seqiielas e desajustes sociais jamais resgatados e sanados.

Com o advento da aboli¢cdo da escravatura, restou uma comunidade
oligarquica de empreendedores despreparada para planejar e implementar um
modelo de desenvolvimento auto-sustentdvel, criando, em decorréncia, uma
estrutura agregada ao circulo vicioso dos subsidios ndo fiscalizados e dos
interminaveis perdoes de dividas, de caréter politico, sempre a desequilibrar a
economia interna e inviabilizar o Pais enquanto integrante do livre comércio
internacional.



Entretanto, se por alguns aspectos ndo se pode negar reminiscéncias desta
realidade, por outros, € evidente que profundas transformagdes ocorreram,
principalmente com a abertura ante ao mercado externo, instando a uma
reformulacdo dos métodos empresariais, inclusive para sobrevivéncia da
industria nacional, sobretudo.

4
Op.cit., p. 416-7.
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Observou-se, com efeito, o incremento da agro-empresa em larga escala, a
abertura geral para as importacdes, a receptividade ao capital privado estrangeiro
e a busca por outros mercados consumidores, internos e externos, bem como o
processo de privatizacdo de empresas estatais deficitarias, dentre outros.

Ou seja, parece ndo justificar a persisténcia quanto aos dogmas que
efetivamente ndo estdo mais presentes de maneira fundamental nas causas dos
insucessos do Pais, devendo assim haver uma diferente interpretacdo da
realidade, com o enfrentamento dos seus contornos atuais.

A preocupacdo com essas ilagdes € de todo pertinente no ambito da teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica, mormente no que se refere a
manifesta resisténcia, doutrindria e principalmente jurisprudencial, em se tratar a
questdao sob a odtica do Devido Processo Legal, onde toda a relevancia dos
interesses envolvidos receberia guarida das garantias constitucionais somente
assegurdveis mediante uma realidade processual com contraditorio e isonomia
plenos.

Essa necessidade verifica-se mais imprescindivel na medida em que
aludidos e velhos dogmas restam agora complexa e vorazmente substituidos por
uma ordem econdmica incomensuravel e sem fronteiras de qualquer natureza, no
que, mais que nunca, as sociedades empresariais e iniciativas individuais no solo
nacional precisam daquelas garantias para fazer face a pressdes jamais
imaginadas e advindas dos paises economicamente dominantes, ndo bastassem as
instabilidades da politica interna.

In Soberania e Mercado Mundial,” o Prof®. Rosemiro Pereira Leal analisa a
questdao em toda a amplitude que se contextualiza, com especial €nfase quanto a
necessidade de se atingir objetivos que possam assegurar a dignidade da
sobrevivéncia humana, dada, pois, a extrema preocupacio que essa realidade
enseja. No capitulo em que trata da Soberania e Poder Estatal em Face do Direito



Econdmico, ressalta as lamentdveis diferengas entre as posi¢oes das que indigita
Partes do Centro e Partes da Periferia, nos seguintes termos:

“..Agora, o que € preciso explicitar é que contratos entre partes do Centro

LEAL, Rosemiro Pereira. Soberania e Mercado Mundial, 3* ed.rev. e aumentada, Del Rey, Belo Horizonte,
2005.
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e da Periferia sdo bem diferentes de contratos entre partes somente do Centro
ou partes somente da Periferia. Sempre quem paga pelos efeitos da erosao
monetdria € a Periferia, pelo simples fato de que s6 o Centro é dono da
hegemonia monetaria, manipulando-a em prol de suas politicas econdmicas e
do confisco da forca de trabalho da Periferia.

Ao ritmo dessa digressdo, € que a sujei¢do absoluta do Estado do
Terceiro Mundo as instituicdes do Direito Econdmico é mais do que um
comportamento juridico civilizado, € uma salvaguarda que tem, na teoria
cientifica do direito moderno, o amparo das inteligéncias licidas da Ciéncia
do Direito e da Economia e de todos que militam no campo das Ciéncias
Humanas e das liderancas auténticas e representativas das sociedades em
geral e de todos os aficcionados do ideal da melhoria da qualidade de vida
numa visdo mundial. As frustracdes pela quebra de adocao dos principios de
Direito Econdmico pelos planejadores da Economia sao tdo fulminantes que o
professor Ives Gandra'*®, em magistral parecer, abordou as tormentas vividas
por toda a nagdo brasileira pela cadeia de planos e pacotes de condutas da
politica econdmica, que desabou sobre o Brasil a partir do chamado Plano
Funaro, o que ndo exclui, por 6bvio, o que ocorreu ao Brasil nesse mesmo
diapasdo, em décadas anteriores.

Aludiu o professor as baterias de indexagdes, congelamentos,
aplicacdo de deflatores, engessamentos da Economia, enfim - uma batelada de
medidas artificiosamente tomadas a pretexto do combate a inflagdo,
colocando o mercado brasileiro a mercé dos donos da ficcao-econdomica que
mergulham o pais na mais desastrada recessdo, em proveito de interesses
pessoais, e que até hoje persiste de modo cronico e inextirpavel pela via
formal da ortodoxia ou heterodoxia de choques e planos financeiros ou

mercadolégicos, como veremos no final deste trabalho”.°

Nao ¢ de somenos importancia a necessidade de se colacionar a este
trabalho tais aspectos do Direito Econdmico, em ambito mundial, na medida em
que também ndo € mais possivel, face ao direito interno, analisar as questdes
processuais inerentes 3 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE



JURIDICA sem se levar em consideracao todo o contexto de internacionalizacao
dos mercados em que convive as empresas brasileiras e transnacionais aqui
instaladas, seus socios, administradores e credores.

Nesse aspecto, alids, é fundamental uma abordagem quanto aos inimeros

6 . . . . . .. . . .
Op.cit., p. 104, citando Ives Gandra da Silva Martins, in Direito Econémico, Forense, Rio de Janeiro, 1987, p.
76-80.
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mecanismos utilizados nesse mercado sem fronteiras para a operacionalizagao,
principalmente nas economias emergentes, de negdcios com escalas sob todos os
aspectos gigantescas, mas através de empresas meramente ficticias, pode-se
assim afirmar, sem qualquer compromisso social de médio ou longo prazos, e
muitas vezes criadas para um tnico negécio ou para a consecu¢ao de um tinico
objetivo.

Mas ndo € s6. Concomitantemente a essa efémera existéncia, destaca-se o
manifesto intuito de se aumentar a distancia entre as responsabilidades da
sociedade daquelas inerentes aos socios e administradores, situagdo que se
vislumbra ainda mais complexa pelo fato de que na maioria das vezes os s6cios
também sdo empresas, muitas vezes de modalidades mercantis diferentes e nao
raramente sediadas em paises também distintos.

Pode-se, a propdsito, arrolar os exemplos das S.P.C. e das S.P.E., siglas
respectivas de “Sociedades de Propdsitos Especificos” e “Sociedades de Objeto
Unico” (Special Purpose Campany), de inspiracio Norte-Americana e vasta
utilizacao em todo o globo terrestre, e donde nao se depreende qualquer objetivo
social mesmo razoavelmente duradouro, mas tdo somente um episédico negdcio
ou mesmo a implementa¢cdo de um determinado plano de expansao empresarial.

In “Direito Societdrio”, José Edwaldo Tavares Borba’ enfrenta a questio
pertinente a construcdo da personalidade juridica desse tipo de empresa, que
decorre unicamente do fato de ser um sujeito de direito, € que mantém interesses
proprios e inconfundiveis com aqueles dos sdcios.

E, em sintese, mero instrumento da empresa controladora, sem vida e sem
interesse proprios, e comumente denominada “sociedade ancilar”.

Com estrutura e objetivos nao muito diferentes, temos a sociedade Joint
Venture, cuja caracteristica principal € a de ser constituida por outras sociedades



para o desenvolvimento de outros mercados ou para a busca de novas
oportunidades de negdcios. Ou seja, e a evidéncia da denominag¢do, uma
aventura a ser vivida em comum, e que tem como origem as expedi¢cdes
maritimas de longo curso, nas quais aventureiros, sob riscos e incertezas de toda
ordem, buscam qualquer possibilidade de lucros.

7
TAVARES BORBA, José Edwaldo. Direito Societdrio, 9* edi¢do, ed. Renovar. Rio de Janeiro, 2004, p. 517.
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Como se ndo bastassem todos estes instrumentos a moldurar o complexo e
nem sempre seguro mercado mundial, temos ainda, dentre muitos outros, as
SAFI’s Uruguaias, de larga utilizacdo nos paraisos fiscais e que despertam
especial interesse na medida em que ndo fazem qualquer restri¢do as acoes ao
portador, muito pelo contrério, atraindo assim empresas e pessoas fisicas que
objetivam investir sigilosamente em moeda estrangeira.

Explicitando as particularidades dessa modalidade de sociedade, cuja sigla
SAFI significa “Sociedad Andnima Financiera de Inversiones, José Edwaldo
Tavares Borba® menciona que foi introduzida no vizinho Uruguai através da Lei
nimero 11.073, de 24 de junho de 1948, referendada pelo artigo 516 da Lei
numero 16.060, de 04 de setembro de 1989, e, suplementada pelo artigo 635 da
Lei numero 16.170, de 28 de dezembro de 1990, sociedade que deve ter como
base o territorio uruguaio, no qual ficaria instalada a sede, podendo ter um tinico
ou varios socios, e cujo capital se expressa na moeda local ou em moeda
estrangeira.

Outra caracteristica das SAFI’s é que se admite somente um diretor, sem
qualquer exigéncia para que resida em territério uruguaio ou tenha outros
vinculos com aquela na¢ao. O autor retro-mencionado aduz que o sucesso dessas
empresas decorre principalmente do tratamento fiscal favorecido, da liberdade
cambial observada naquele Pais e, finalmente, no sigilo bancario, também ali
muito rigoroso.

Parece ja ser o bastante para se ter uma razodvel idéia do contexto em que
precisa conviver e sobreviver a normalmente simpldria estrutura da empresa
brasileira, em sua esmagadora maioria formatada sob risco pleno, a deriva de
politicas econdmicas desastrosas, ou pior, na total auséncia de planejamento.

Essarealidade nacional revela-se ainda mais preocupante pelo fato de que
no Brasil, ao contrdrio de um sistema tributdrio que favorecesse o setor



produtivo, temos uma das cargas tributdrias mais onerosas de todo o universo,
concomitantemente com uma legislacdo trabalhista que nio incentiva a geragao
de novos empregos e um sistema de previdéncia social deficiente, sempre a
ensejar planos privados complementares.

8 op.cit. p. 550.
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O resultado dessa realidade € um setor empresarial incapacitado para
competir com eficiéncia no mercado externo, e impotente face as demandas
econdmicas internas, com um quadro social desolador e sem reais perspectivas
de alteragdo positiva.

Com efeito, a informalidade é uma realidade da quase totalidade das
Pequenas Empresas brasileiras, tendo o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE, na ECINF 2003 (Economia Informal Urbana),9 cadastrado um
total de 10,525 milhdes de Pequenas Empresas -excluindo-se as agricolas- sendo
que desse total praticamente 98% fazem parte do setor informal, ou seja, o
equivalente a 10,335 milhdes de empresas.

E preciso enfatizar que pela metodologia da pesquisa o Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica, estabeleceu-se como empresa informal aquela que nao
tem um sistema de contas claramente separado das contas da familia e emprega
de uma até cinco pessoas, sendo responsaveis por cerca de 13 milhdes de postos
de emprego, com e sem contrato de trabalho registrado em Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social.

Na mesma pesquisa, o IBGE constatou que homens se tornam informais
por desemprego, e mulheres, principalmente, na busca de renda; 35% das
empresas informais funcionam na prépria casa; 80% das empresas informais t€ém
s6 uma pessoa ocupada e 53% nao tém registro contabil. Além disso, encontra-se
em queda o numero de empresas informais lucrativas; t€m como principal
entrave a falta de clientes, e poucas conseguem crédito.

A situagdo ndo € substancialmente melhor no ambito das Micro e
Pequenas Empresas regularmente formalizadas, que representam 98% do total
geral de empresas do Pais nesta condicdo, ja que, embora compdem 63,7% das
16.016 empresas que exportaram em 2000, participam, contudo, somente com
12,4% do valor total exportado. O que mais preocupa € que essas empresas



empregam 46% da mao-de-obra formal, resultando assim numa renda per capita
- .10
sobremaneira baixa.

? In LAGE, Janaina, da Folha Online, RiodeJaneiro, http://www1.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/.

1
0 In A MICRO EMPRESA E EMPRESA DE PEQUENO PORTE, Ministério do Desenvolvimento, Ind. e Com.
Exteriror (Secretaria de Desenvolvimento da Produc@o) http://www.desenvolvimento.gov.br/sitio/sdp.
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O mesmo hé que se falar no plano das industrias, resguardadas as devidas
proporc¢oes. A Camara Brasil-China de Desenvolvimento Econdmico - CBCDE,
divulgou trabalho do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica com a
conclusdo de que apenas 9,9% das industrias no Brasil investem em pesquisas,
ou seja, menos de 14 mil das 139 mil empresas industriais tém alta intensidade
tecnoldgica, e, mesmo assim, investindo somente entre 0,96% e 2,72% de suas
receitas liquidas de vendas em pesquisa e desenvolvimento."'

Esse aspecto de nossa economia tem sido objeto de preocupacgdo junto a
Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia, a qual apurou que no decorrer
do ano de 2003 apenas 2,7% das empresas industriais brasileiras lancaram
produtos genuinamente novos, €, s6 1,2% delas passaram a utilizar processos
produtivos nunca antes testados. No mais, o crescimento nesse aspecto foi com
adaptacoes e copias, com todo o aumento de custos dai decorrentes, além do
permanente estado de dependéncia.'?

Outras, pois, ndo poderiam ser as conseqiiéncias de toda essa deficiéncia,
que ndo a queda do saldrio médio mensal, que no periodo de 1996 a 2003 foi de
11%, conforme divulgagao de 19/10/2005, do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE." A excecdo, evidentemente, e segundo esta mesma fonte,
foram os salarios pagos no setor de intermediacdo financeira, seguros e
previdéncia complementar, primeiro porque nao sao segmentos produtivos, e,
segundo, ndo dependem somente do mercado interno.

No mesmo sentido, o aumento da taxa de desemprego, sempre ascendente,
ndo obstante os diferentes métodos para estabelecé-la. O Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica - IBGE, por exemplo, considera desempregado quem
estiver procurando emprego, registrando ai uma taxa de 10%. Ja o DIEESE, que
incorpora outros elementos em suas pesquisas, chegou a taxa de 17%,
aproximadamente."



11

In RIBEIRO, Cristiane. “IBGE: 99% das inddstrias investem em  pesquisa”.
http://www.cbcde.org.br/pt/noticia.

In SOARES, Pedro. “Inovagdo tecnoldgica cresce no pais, mas com adaptagdes e copias”. Jornal da Ciéncia,
6rgao da SBPC. JC e-mail 2798, 27/06/2005, http://www jornaldaciéncia.org.br/Detalhe.jsp.

B In RIBEIRO, Cristiane. “IBGE aponta que saldrios pagos por empresas cairam 11% entre 1996 e 2003". Brasil
Agora - Portal da Cidadania, 19/10/2005, http://www.radiobras.gov.br/matéria.

14 In Biblioteca - Textos Realidade Brasileira. Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra-Brasil,
http://www.mst.org.br/biblioteca/textos/realbrasil/economialucas.htm.
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De qualquer maneira, o proprio Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica fornece dados no sentido de que 52 mil empresas encerraram suas
atividades por impossibilidade de sobrevivéncia no mercado, antes de completar
trés anos da data da respectiva abertura, tomando-se como parametro o periodo
de 1996 a 2003," e, além dos fatores acima mencionados, adiciona-se ainda a
insuportdvel carga tributdria e as inuimeras obrigacdes previdencidrias e
trabalhistas.

No Calendério Mensal de Obrigacdes e Tabelas Praticas publicado pela
THOMSON-IOB, para o més de maio de 2006, vé-se distribuida,
seqliencialmente, a relacdo obrigacional que incide sobre as Micro-empresas
(ME), Empresas de Pequeno Porte (EPP) e Empresas de Grande Porte (EGP), a
saber: até o dia 02: INSS; até o dia 04: IRRF (Imposto de Renda Retido na
Fonte) e IPI (Imposto sobre Producdo Industrial), exceto ME ou EPP; até o dia
05: Salérios de abril/2006, FGTS (Fundo de Garantia de Tempo de Servigo),
Cadastro Geral de Empregados e Desempregados (CAGED); até o dia 08:
Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios Federal (DCTF); até o dia 10:
IRRF (ME e EPP), IRPJ/CSL/PIS/CONFINS, e envio da GPS-INSS ao
Sindicato; até o dia 15: PASEP, CIDE (Contribui¢do de Interven¢ao no Dominio
Econdmico), IPI-Demonstrativo de Exportacao(DE); até o dia 22: PAES-INSS,
SIMPLES (ME e EPP) Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribuicgdes; até o dia 25: DCIDE (combustiveis); até o dia 31: IRPJ (Imposto
de Renda sobre Ganhos de Pessoa Juridica), IRPJ-Simples, IRPF-Carnet Ledo
(sobre rendimentos recebidos de outras pessoas juridicas), IRPF (sobre lucro na
alienacdo de bens ou direitos; IRPF-Renda Varidvel, IRPF-Quota, CSL
(Contribuicao Social sobre 0 Lucro-apuracdo trimestral),
FINOR/FINAM/FUNRES, Declaracao Simplificada-PJ-Simples relativa ao
Calendario de 2005, DOI (Declaracio de Operacao Imobilidria),
REFIS/PAES/SIMPLES da lei n° 10.925/2004, IPI das ME e EPP niao optantes
pelo SIMPLES, IPI (DIF-Cigarros), IPI (DIF-Bebidas), IPI-DNF
(Demonstrativos de Notas Fiscais), IPI-TIPI, Contribui¢ao Sindical-Empregador,



Saldrio-familia (Comprovante de freqiiéncia a escola).'®

In “IBGE: 52 mil empresas fecharam antes de completar trés anos”. Universia Brasil, 07/05/2005,
http://www.universia.com.br/html/investnews.

16 In Calenddrio de Obrigacdes e Tabelas Praticas, Thomson-IOB, Sao Paulo, maio/2006, p. 3-7.
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N3ao obstante, ja se ressaltaram anteriormente as licdes do Prof®. Rosemiro
Pereira Leal'” a respeito desse mercado 2 mercé dos donos da fic¢io-econdmica,
que também oferta, compulsoriamente e a despeito de alegada necessidade de
combate a inflagcdo e preservaciao do valor de compra da moeda, uma também
quase que infinddvel relacido de indicadores econdmicos, dentre os principais:
IGP-FGV (Indice Geral de Precos); IPA-FGV (Indice de Precos por Atacado);
IPC-FGV (Indice de Precos ao Consumidor); INCC-FGV (Indice Nacional de
Precos da Construcio Civil); INPC-IBGE (Indice Nacional de Precos ao
Consumidor); IPCA-IBGE (indice Nacional de Pre¢os ao Consumidor Amplo);
BCB Ddlar (Délar dos Estados Unidos da América); BCB Euro (Euro da
Comunidade Européia), sendo que para o IGP (Indice Geral de Precos),
fornecido pela Fundacdo Getilio Vargas, tem também as variagdes IGP-DI
(compreendendo o periodo entre o primeiro e o iltimo dia do més de referéncia),
IGP-M (compreendendo o periodo entre o dia 21 do més anterior ao de
referéncia e o dia 20 do més de referéncia), e, o IGP-10 (compreendendo o
periodo entre o dia 11 do més anterior ao de referéncia e o dia 10 do més de
referéncia). 18

A questdo, ao final, resume-se em saber se todo este pormenorizado
rebuscamento de tributos e indicadores econdmicos efetivamente contribui para
que melhores resultados sejam obtidos, j4 que pelo menos nao € o que se
depreende, numa primeira anélise, da comparag¢do com a renda per capita de
outros paises, dentre os quais se pode mencionar, no chamado primeiro mundo,
os Estados Unidos da América do Norte (U$39.710), Reino Unido (U$31.460),
Canada (U$30.660), Japao (U$30.040) e Franca (U$ 29.320); nos paises em
desenvolvimento do sul e periféricos, a Australia (U$29.220), Coréia do Sul
(U$20.400) e Africa do Sul (U$10.960), e mesmo de paises da América Latina,
em condi¢do geo-politica assemelhada a do Brasil, na medida em que este
registra renda per capita de U$8.020, contra U$9.590 no México, U$10.500 no
Chile e U$12.460 na Argentina."



17 op.cit.p. 104.

18 . . .. .
In “Indicadores Econdmicos FGV e IBGE”, http://www.lojistas.net/bi.htm.

1
o In “Biblioteca - Textos Realidade Brasileira”, Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra - Brasil,
http://www.mst.org.br/biblioteca/textos/realbrasil/economialucas.htm.

N CAPITULO IV
A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

4.1 DE ALGUMAS PONDERACOES INICIAIS

Quanto as articulagdes exaradas no capitulo anterior, faz-se premente
ponderar que de forma alguma t€m o objetivo de lancar um olhar protetor a
classe empresarial, ou mesmo fazer incutir a idéia de que a desoladora situagao
socio-econdmica do Brasil implica a necessidade da implementacao de regime de
privilégios e subsidios em favor das empresas nacionais ou transnacionais aqui
em operac¢do, féormulas ja em franco processo de desuso em todo o mundo, por
incompativeis com a novel realidade de mercado.

Mesmo porque, ja tivemos no Pais experi€éncias em setores mais
intensamente subsidiados por dinheiro ptblico, principalmente na inddstria e na
agropecudria, sem a verifica¢ao de quaisquer resultados que justificassem, sob o
aspecto social, a preservagao do sistema, muito pelo contrario. O que se tinha era
oportunidade impar a fraude e incentivo sem igual a inadimpléncia, com
decorrente criagdo de uma classe improdutiva e viciada com os privilégios dai
resultantes.

O objetivo, portanto, do capitulo precedente, foi tdo somente o de
demonstrar, mesmo com pouca profundidade, uma realidade ndo raramente
oculta pela propaganda de governo, e que se estd a exigir, antes de tudo,
seguranca  juridica  para  viabilizar  alternativas  verdadeiramente



desenvolvimentistas e originais. Com efeito - € ndo bastasse também uma elite
politica predatodria - o Pais ndo conta tanto com um aparato juridico identificado
com regras solidas de mercado, como com um Judiciario que assegure unidade
de designios no sentido de garantir coeréncia contextual e progressiva nas suas
decisodes, estando muitas vezes inteiramente divorciado de doutrinas e politicas
que poderiam colaborar e at¢é mesmo ser fundamentais ao equacionamento
positivo da questao sdcio-econdmica.
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A decorréncia mais visivel dessas desinteligéncias € uma luta ingloria
rumo a integracdo, em razoavel condi¢do de equilibrio, no mercado mundial,
ante uma balanca comercial desqualificada pela oferta de produtos de categoria
inferior e desequilibrada pela importacdo, macica, de tecnologia de ponta e
produtos com alto valor agregado, ocasionando um dos piores Indices de
Desenvolvimento Humano-IDH do planeta, com componentes negativos que
nem mesmo um melhor sistema de educagdo, por si s, traria solugdes, como
superficialmente se alardeia.

Com efeito, ja € uma constatacdo da Sociologia que nos grandes centros
urbanos brasileiros existe estrutura escolar capaz de fazer face a necessidades
minimas para iniciar o avanco social esperado, ndo obstante as inegaveis
deficiéncias, mas que pouco podem influir numa realidade histérica de profunda
desigualdade na distribui¢do da renda e com uma desorganizacdo demogréfica
que torna impossivel a implementacdo, com sucesso, de qualquer plano de
melhora da qualidade de vida, nas cidades e no campo.

De qualquer maneira, ndo se pode falar em nada insolivel, ou a0 menos
que ndo possa ter suas maléficas caracteristicas reduzidas a patamares mais
aceitdveis, principalmente a longo prazo - ja que um dos grandes equivocos dos
tempos atuais € o imediatismo, normalmente acompanhado de odiosa exclusao
social - e, desde que seguidas, é fundamental, as doutrinas do Estado
Democritico de Direito.

E nesse ponto que se estabelece a localizacio e a delimitacdo contextual
da teoria da DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA, na
propor¢do em que, a0 mesmo tempo que desperta extremo interesse perante o
mercado, ndo oferece, contudo, a seguranca juridica que este mesmo mercado
estd sempre a exigir e sempre disposto a deslocar seus capitais na medida em que
ndo a encontre, justamente pela auséncia de um dos pilares do Estado
Democratico de Direito, que € a certeza do DEVIDO PROCESSO LEGAL,



enquanto garantia constitucional do contraditério, da isonomia e da ampla
defesa.

Descortina-se ai a elementar diferenga entre as conseqiiéncias da falta de
seguranga juridica, quando se tem como destinatarios/vitimas, de um lado, uma
sociedade indefesa, desarticulada politicamente e oprimida, e, de outro, o capital,
em situacdo diametralmente oposta. E ndo partem dos tribunais brasileiros ecos
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de esperanca para o atendimento satisfatorio de qualquer dessas vitimas.

A desconsideracdo da personalidade juridica - “fantasma” que ronda as
expectativas das sociedades empresariais - com efeito, tem recebido tratamento
juridico-processual manifestamente imprudente e disforme, as vezes ensejando
empecilhos a atividade econdmica, outras incentivando a ilicitude no ambito
empresarial, e ainda ocasionando a informalidade em niveis devastadores, o que
¢ incompreensivel e, como tal, inaceitdvel, sob todos os aspectos, conquanto os
tribunais, sem critérios razoavelmente definidos no enfrentamento da questio,
chegam, em decorréncia, a decisdes diferentes face a casos analogos, e pior, com
predominante desrespeito ao principio do DEVIDO PROCESSO LEGAL, com o
exame tacanho de um interesse tao relevante para a sociedade.

4.2 JUSTIFICATIVA QUANTO A CONCENTRACAO DA PESQUISA NO
AMBITO JURISPRUDENCIAL

A evidéncia do que se observard a partir deste capitulo, tem-se na
jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, de segundo e terceiro graus de
jurisdicdo, a fonte precipua dos elementos motivadores da presente tese, nos
aspectos que abrangem desde a propria compreensdo da Teoria da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, até sua efetiva aplicagdo em casos
concretos, principalmente.

Mas ndo ha se falar numa opcao contextualizada, ou numa preferéncia
temadtica dentre muitas outras, mas na necessidade depreendida de julgados que
em nada ou muito pouco contribuem tanto para o acertamento juridico das
questdes pertinentes, quanto para o enriquecimento ou a0 menos respeito ao



processo, este enquanto garantia de preceitos estabelecidos pela Carta
Constitucional.

Assim € que, de uma detida andlise da tendéncia jurisprudencial,
principalmente a partir da edi¢do do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990), e apds, do Codigo Civil (Lei n° 10.406, de
10 de janeiro de 2002), € bastante facil depreender pelo menos quatro pontos de
inconcilidvel ou ao menos temerdria divergéncia no que se refere a aspectos da
aplicacdo pratica da Teoria da Desconsidera¢do da Personalidade Juridica, a
saber: - a qualidade da prova exigida; - os fundamentos; - a necessidade ou nao
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de acdo autbnoma, e, - a opcao, ou pela celeridade, ou pela garantia e seguranca
processuais.

Na verdade, estes pontos sd0 0s mesmos que abrangem toda a questao
inerente a salvaguarda da ordem constitucional quanto ao processo, e a partir dos
quais se denota, de antemdo, que o micro-sistema da Desconsideragao da
Personalidade Juridica, inobstante a restricio do ambito aplicativo, exige o
mesmo enfrentamento e a mesma complexidade juridico-processual verificados
em feitos de natureza mais complexa.

Contudo, repete-se, ndo tem sido com esta importancia que tribunais
brasileiros t€m tratado da matéria, e as divergéncias acima arroladas sdo uma
decorréncia justamente da auséncia de uma melhor técnica processual, mediante
a qual ndo s6 se obteria melhor orientacdo a conduta da comunidade
jurisdicionada interessada, como, e principalmente, asseguraria mais protecao as
garantias inerentes ao processo.

Dai a razdo da concentracdo dessa pesquisa, em maior intensidade, na
jurisprudéncia, com a pretensdo ndao apenas de apontar o que se sustenta
inadequado ou mesmo nefasto a interesses varios, mas também de ofertar
fundamentos que possam colaborar para o equacionamento dos impasses.

Por outro lado, ndo se pode, sem ressalvas, sustentar que os preceitos
legais vigentes, processuais ou ndo, bem como a doutrina, estariam, ao contrario
da jurisprudéncia, inteiramente aptos aquela demanda. Mas, sem duavida, melhor
articulados, e com substratos suficientes para embasar julgamentos mais
convincentes.

Na busca dessas demonstragdes € que se passa agora a andlise daqueles



quatro pontos mencionados, sempre com estudo comparativo ante a decisdes dos
mencionados tribunais, para ao depois se proceder, na esteira de juristas de
ontem e de hoje, uma demonstracao histdérico-cientifica de tal descompasso.

4.2.1 A QUALIDADE DA PROVA EXIGIDA

Analisando-se inicialmente a questdo da prova, tem-se que o
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posicionamento dos tribunais se projeta entre polos extremos, que vao da
exigéncia de meros indicios, as vezes até presuncdes - como a alteracdo nao
anunciada de endereco da parte devedora - até a comprovacdo cabal, - como
ilicitudes ja declaradas em processo criminal ou falimentar - por exemplo.

A amplitude na variagcdo dessa qualidade da prova ndo seria tdo
desarrazoada, se aplicada também conforme o caréter provisorio ou definitivo do
juizo de conviccao emergente da propria prova, e nao para todo e qualquer caso
concreto, como efetivamente se depara.

Em decisdo da apelagdo civel n° 337.621-2/01, na Sétima Camara Civel do
entdo Tribunal de Alcada de Minas Gerais, sentenciou-se, verbis:

“EXECUCAO. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. POSSIBILIDADE.

Perfeitamente possivel, em sede de processo de execucgdo, a
aplicagdo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica
da empresa, desde que haja nos autos um minimo de elementos de
prova, segundo os quais possa o juiz aquilatar a necessidade e a
caracterizagdo de elementos para a desconsideracdo pretendida,
numa andlise preliminar e superficial que ndo tem o conddo de
impedir o direito amplo de defesa em sede dos embargos.”

Pelo menos dois aspectos atraem a atenc¢ao neste aresto. O primeiro, a
concessao de uma medida extrema, sem a exigéncia de prova a0 menos razodvel,
num feito de natureza executiva, onde também ja ndo se observa procedimento



em contraditorio.

O segundo, consistente na justificativa de que a Desconsideracdao da
Personalidade Juridica estaria sendo deferida, face a possibilidade de ampla
defesa em sede de embargos.

Ora, nota-se que ao invés de se abreviar a demanda, mediante
provimento em si fundamentado, esti-se na verdade impondo as partes -
principalmente a onerada com a decisdo - o confronto em embargos, nao por
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um interesse de agir decorrente da realidade fética entre elas, mas sim por uma
decisdo que deveria ser, em si - repete-se - exauriente, €, ndo o € justamente por
ndo resultar de procedimento levado a efeito sob a égide do Devido Processo
Legal. Ndo bastasse, é flagrante a afronta aos principios da economia processual
e da concentragdo.

O que se observa nos casos especificos de execucdo, € haver uma auséncia
de discernimento entre o direito da parte exeqiiente em ver bens da parte
executada constritos para a satisfacdo do crédito, e, excepcionalmente e por outro
lado, o direito de invocar a aplicacio da Teoria da Desconsideracdo da
Personalidade Juridica, cuja oneragdo € em face de terceiro e quanto a quem nao
imperam, até que seja incluido no feito, as regras inquisitivas do processo de
execucdo, ao menos pelo que se depreende da lei.

Dai a sustentacdo de que, diferentemente da constri¢do executiva, a
Desconsideracdo da Personalidade Juridica é medida que impde, ou o prévio
contraditério, ou o manuseio de procedimento proprio e autbnomo, ai onde
aquela garantia constitucional pode ser, fundamentadamente, diferida. E ndo se
justifica impor as partes o demandismo.

No outro extremo, temos um acérddo proferido nos autos do agravo de
instrumento n°® 448.827-3, agora da Terceira Camara Civel também do extinto
Tribunal de Al¢ada de Minas Gerais - e aqui se pondera que todas as decisoes
referidas t€ém conteudo andlogo ao de diversas outras também pesquisadas - em
que a principal exigéncia para o deferimento da Desconsideracdo da
Personalidade Juridica foi justamente o contrario, ou seja, a robustez da prova,
conforme trecho abaixo transcrito:



“A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica tem por
objetivo coibir o uso irregular da sociedade, para fins contrdrios
ao direito. A sua aplicacdo, no entanto, depende de um exame
apurado de cada caso isoladamente, e em cardter excepcional, de
modo a preservar a independéncia e intangibilidade da
personalidade juridica. Por essa razdo, a fraude e o abuso de
direito, que autorizam a sua ado¢cdo devem restar demonstrados de
maneira inconteste.”
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E verdade que esta segunda decisdo ndo atende aos preceitos do Devido
Processo Legal, na medida em que também nao decorreu de um procedimento
em contraditorio especificamente instaurado para tanto, mas, € inegavel que
contém embasamento mais razodvel, no caso, a existéncia da prova respectiva
nos autos da acdo principal, e sua qualidade de inconteste, e, ainda o fato de que
se trata de agravo de instrumento no qual o veredicto foi dar provimento ao
pedido para a Desconsideracdo da Personalidade Juridica, negado em primeira
instancia.

A questdo inerente a prova, observa-se, apresenta componentes em
verdade de extensdo mais ampla que a normalmente articulada em decisdes
judiciais, ndo raramente uma decorréncia da forte concepc¢ao instrumentalista que
se observa em termos de processo, desconectando-o, muitas vezes, de seu
relevante papel no Estado Democratico de Direito.

In Teoria Geral do Processo, Antonio Carlos Aratjo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco, conceituando prova, deduzem:

“Toda pretensdo prende-se a algum fato, ou fatos, em que se
fundamenta. Deduzindo sua pretensdo em juizo, ao autor da demanda
incumbe afirmar a ocorréncia do fato que lhe serve de base, qualificando-o
juridicamente e dessa afirmacg@o extraindo as conseqiiéncias juridicas que
resultam no seu pedido de tutela jurisdicional.

As afirmagdes de fato feitas pelo autor podem corresponder ou néo a
verdade. E a elas ordinariamente se contrapdem as afirmagdes de fato feitas
pelo réu em sentido oposto, as quais, por sua vez, também podem ser ou ndo
ser verdadeiras. As diividas sobre a veracidade das afirmagdes de fato feitas
pelo autor ou por ambas as partes no processo, a propdsito de dada pretensdo



deduzida em juizo, constituem as questdes de fato que devem ser resolvidas
pelo juiz, a vista da prova dos fatos pretéritos relevantes. A prova constitui,
pois, o instrumento por meio do qual se forma a convicg@o do juiz a respeito
da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos controvertidos no processo”.'

Alids, aludidos autores ilustram esse conceito com dispositivo das
Ordenacdes, algo que, sem prejuizo do valor histérico-cientifico, nao parece

! CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo, DINAMARCO, Candido Rangel e GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo, 19° ed., Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2003, p. 348.
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ofertar o melhor subsidio a formulacdo do conceito de prova na realidade
hodierna. Com efeito, ilustram:

“No dizer das Ordenagdes Filipinas, ‘a prova € o farol que deve guiar

0 juiz nas suas decisdes’ (Liv. III, Tit. 63) sobre as questdes de fato”.

O risco desta concepgdo, na anélise conceitual de prova, € resultar naquilo
que o Prof°. Rosemiro Pereira Leal indigita de decisdo autocrdtica pelo senso
comum de justica,” onde ndo se preocupa em dotar o provimento de um carater
universal que o legitime numa perspectiva deontoldgica.

4.2.2 DOS FUNDAMENTOS

Quanto ao segundo ponto, ou seja, dos motivos que ensejam a
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, a jurisprudéncia pétria ndo é menos
oscilante, ora se restringindo aos textos legais, ora fazendo interpretacdes
sobremaneira extensivas. Mas quanto a isto, a propria natureza da questao e os
principais textos legais pertinentes influem bastante.

Com efeito, nao ha como arrolar, em numeros clausulus, determinadas
situagdes nas quais tdo somente poderia ocorrer a Desconsideracao da
Personalidade Juridica, porquanto sdo quase infinddveis as hipé6teses de
ocorréncia, dada a extensao e minuciosa especialidade dos interesses envolvidos.



No que se refere aos textos legais, a evidéncia, refletem a complexidade
fatica da questdo, na medida em que necessitam atender as possibilidades postas
em juizo. Assim, dispoe o artigo 28 do Codigo de Defesa do Consumidor, Lei
ndmero 8.078, de 11 de setembro de 1990:

“O juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica da
sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso

2 op.cit. p. 348.

3 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Landy Editora, Sdo Paulo, 2002, p.105.
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de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou
violacdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo
também serd efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por md administragcdo.”

Embora com casuistica numericamente menor, mas de extensao analoga, o
Cddigo Civil Brasileiro, Lei nimero 10.406, de 10 de janeiro de 2002, estabelece
no seu artigo 50:

“Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Piiblico quando
lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas relacoes de obrigacoes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.”

A confrontacdo, pois, quanto aos posicionamentos em decisoes judiciais,
ndo esta nas indmeras possibilidades de fundamentacdo, caracteristica juridica e
questao agora equacionada pela prdpria lei, mas nas contradi¢cbes que se
verificam a partir dos fundamentos autorizados e também e principalmente pela
auséncia, as vezes completa, desses proprios fundamentos.

Essa dltima possibilidade € algo que se observa a todo momento no juizo



de primeira instincia, no qual a Desconsidera¢do da Personalidade Juridica é
observada mediante singelo despacho, em que se defere - sem qualquer
questionamento e sem a menor preocupacdo com ordenamento constitucional
que imponha o Devido Processo Legal - um pedido normalmente formulado com
igual fragilidade de argumento, prova e fundamentagao.

Nos tribunais superiores, se por um lado nao se depara, a0 menos com a
mesma freqii€éncia, com a imprudéncia largamente observada na primeira
instancia, por outro, € comum inconcilidveis divergéncias a partir de
fundamentos confrontados entre si e também com a legislacdo cogente.
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Apenas para ilustrar, traslada-se abaixo ementa extraida de julgamento
realizado na Quinta Camara Civel do entdo Tribunal de Alcada Civel de Sao
Paulo, que, por unanimidade, deu provimento ao Agravo de Instrumento niimero
618.051-4, para determinar a desconsideracdo da personalidade juridica, para
alcance de bens dos sécios, pelo fato de a sociedade nao possuir bens, mesmo
sem a verificacdo de quaisquer dos fundamentos legalmente previstos para a
excepcional medida, conforme segue:

“PENHORA - Bens particulares de socios - Admissibilidade, uma
vez inexistentes bens da pessoa juridica para a garantia
executoria, ndo estando a mesma extinta - Aplicabilidade da teoria
da desconsideracdo da pessoa juridica.

Com efeito, inexistentes bens da pessoa juridica sucumbida para a
garantia executoria, ndo estando a mesma extinta, insta realmente
se deferir a postulacdo para a salvaguarda dos interesses do
exeqiiente.

Assim, justo é que seja efetuada a constricdo em bens de seus
socios de molde a garantir o débito judicialmente acatado,

agasalhando-se a teoria da desconsideracdo da pessoa juridica.”
(RT 721/156)

Ora, a debilidade patrimonial da sociedade, por si s6, ndo € e nunca foi, na
tradicdo do direito brasileiro, fundamento para a desconsideracdo da
personalidade juridica, desde que nado correlacionada a atos de ma-fé e



administracdo desastrosa, mesmo porque, ndo € requisito para a abertura e
manuten¢do de sociedade empresarial que a mesma apresente patrimonio
robusto, e a auséncia deste ndo implica, necessariamente, estado falimentar.

Em sentido diverso, e ilustrando agora as contradi¢des acima aludidas, sao
também muitas as decisdes de superior instancia, sinalizando quanto a
necessidade de evidentes e comprovados motivos que fundamentem o alcance de
bens dos sdcios para atender aos compromissos da sociedade, além da auséncia
de patrimonio societdrio, sempre numa perspectiva, como ja se afirmou acima,
de conduta fraudulenta e administracdo criminosa, onde, em ultima andlise,
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estaria configurada a razdo para ndo mais se aceitar a separacao artificial entre
pessoa juridica e pessoa-membro, sendo esta fisica ou também juridica.

Embora com o vicio de ter sido prolatada sem as garantias do Devido
Processo Legal, em primeiro e segundo graus de jurisdicdo, inclusive com
concessao de efeito ativo, pode-se arrolar decisao da Décima Camara Civel do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, nos autos do Agravo de Instrumento
nimero 469.381-2, na qual se destaca o acerto unanime dos componentes
daquele 6rgao fraciondrio em condicionar a Desconsideracdo da Personalidade
Juridica a verificacdo simultanea da ma-fé e da inexisténcia de patrimonio:

“EMENTA: DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA -  ELEMENTOS  JUSTIFICADORES -
DEMONSTRACAO - NECESSIDADE.

- A aplicagdo da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica, de forma a possibilitar a constricdo do patriménio
particular do socio, exige a demonstracdo inequivoca dos
elementos que a justifiquem, qual sejam, a md-fé e a inexisténcia
de suporte patrimonial por parte da pessoa juridica. Agravo
provido.

No mesmo sentido os acérddos nimeros 357.213-6 e 335.828, daquele
mesmo tribunal, in verbis:



“EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO -
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DA
EMPRESA EXECUTADA - FRAUDE - POSSIBILIDADE.

Deve-se admitir a desconsideracdo da personalidade juridica da
sociedade executada se a mesma encerrou suas atividades de
forma irregular, ndo mais se encontrando estabelecida em seu
enderegco comercial, e ndo foram localizados bens em nome da
sociedade, existindo, contudo, diversos bens de propriedade dos
socios, de elevado valor de mercado, havendo fortes indicios de
ocorréncia de fraude.”
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“EMENTA: COBRANCA - DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA - POSSIBILIDADE - APELACAO

IMPROVIDA.

- Evidenciada a md-fé da pessoa juridica na ocultacdo de seu
patriménio, possivel a desconsideracdo de sua personalidade para
que os socios sejam compelidos ao pagamento da divida.”

Vé-se que ndo € necessario muito esfor¢o para depreender a inseguranca
juridica que estas divergéncias instalam para os interessados no ja combalido
mercado interno brasileiro, € o quanto deve a mesma ocasionar em termos de
suspei¢ao e temor diante daqueles que eventualmente pretendem investir nestas
terras.

4.2.3 DA NECESSIDADE OU NAO DE ACAO PROPRIA

Enfrentar-se-ao, além das divergéncias mencionadas ante os dois primeiros
pontos, ou seja, quanto ao grau de qualidade da prova e quanto aos fundamentos,
também as do terceiro e penultimo ponto, consistente na indefini¢do relativa a
necessidade ou ndo de procedimento proprio para a andlise e decisd@o quanto a
pedido de Desconsideragao da Personalidade Juridica.

Em outras palavras, ou sob a 6tica da comunidade jurisdicionada, nacional
ou estrangeira, a indagacao € a seguinte: na medida em que assumo os riscos de



um empreendimento, poderei ter meus bens particulares constritos
independentemente da instauracdo prévia de um procedimento em que poderei
efetivamente participar?

Sob os fundamentos do Devido Processo Legal, enquanto garantia
inerente ao Estado Democritico de Direito, tal questionamento ocasiona até
perplexidade, conquanto uma medida de natureza e conseqiiéncia tdo extremas
ndo encontra, no ambito da seguranca de uma comunidade democraticamente
constitucionalizada, qualquer guarida, caso nao haja aquela participacao.

Alids, o tratamento que quanto a esse aspecto € dado por significativa
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parcela de Juizos ndo mais encontra correspondéncia até mesmo na legislacao
falimentar, até entdo de forte tradi¢io em medidas drésticas, porquanto, antes de
constri¢des e confiscos de qualquer natureza, busca-se agora, face a relevante
funcdo social das sociedades empresariais, a sua recuperacao judicial, dando-se
assim juridicidade a um tema que definitivamente nao poderia ficar a deriva da
compreensao superficial e do posicionamento infundado e descompromissado
com a melhor técnica processual.

O Prof®. Aroldo Plinio Gongalves, parafraseando Bonnecase e Claude du
Pasquier, revela especial preocupacdo face ao aspecto da “técnica processual”
enquanto desdobramento imprescindivel e mesmo inerente a ciéncia do proprio
direito, incluindo ainda, a “técnica legislativa” e a “técnica da jurisprudéncia”,
conquanto instrumentos que, uma vez manuseados com eficiéncia, garantirao
tanto a regularidade constitucional do procedimento, como a preservacao do
proprio direito material controvertido, e ensina:

“JULIEN BONNECASE, fazendo o levantamento das doutrinas
juridicas surgidas em Franga, de 1880 até o fim da segunda década do século
XX, considera que o estudo da ciéncia do Direito Civil ndo apareceu sendo
pela via da técnica juridica e que a distingdo entre ciéncia e técnica no Direito
foi o signo da grande revolug@o do pensamento juridico.

A revolucdo, de que fala BONNECASE, produziu resultados
realmente proficuos. Sob o titulo de Técnica Juridica, a Ciéncia do Direito
anunciava que havia uma técnica de criacdo, uma técnica de interpretagdo e
uma técnica de aplicagcdo do Direito, e passava a investigacdo detalhada e
exaustiva dos procedimentos intelectuais da construcao juridica.



A técnica juridica, conforme a define CLAUDE DU PASQUIER, ¢ “o
conjunto de procedimentos pelos quais o Direito transforma em regras claras

e o e e
e praticas as diretivas da politica juridica.”

Para lado oposto a todos estes ensinamentos € bastante inclinada a

4 GONCALVES, Aroldo Plinio.Técnica Processual e Teoria do Processo. Aide, 2* tiragem da 1* edicdo, Rio de
Janeiro, 2001, p. 31-32, com referéncia a BONNECASE, Julien. Science du Droit et Romantisme - les Conflits
des Conceptions Juridiques en France de 1880 a I’heure actuelle, Paris: Librairie de Recueil, 1928, p. 268/269, e,
CLAUDE DU PASQUIER. Introduction & la Théorie Générale et a la Philosophie du Droit, 4* ed., Neuchétel:
Delachaux et Niestlé, 1967, p. 196.
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jurisprudéncia de tribunais brasileiros, onde ndo se verifica maior desconforto ou
preocupagdo constante em ostentar posicionamento mais definido em que se
defenda, ou ndo, a necessidade de procedimento autonomo, e levado a efeito, de
uma forma ou de outra, sob orientacdo da melhor técnica processual, para a
finalidade de se desconsiderar a personalidade juridica de sociedades
empresariais.

Antecipa-se que aqui ndo se sustentard ser a a¢ao autdnoma, ou, como se
queira, a acao propria, o Unico instrumento adequado a aplicacdo, em juizo, da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, mesmo porque, a técnica processual
a ela ndo se restringe, evidentemente, € muitas outras serdo analisadas, inclusive
para a finalidade de adequacdo aos mais diversos procedimentos e as inlimeras
situagdes juridicas potencialmente observaveis.

O enfrentamento, pois, desse terceiro ponto, com énfase na acdo
autdbnoma, dé-se pelo fato de que também equivocadamente € sempre a ela que a
jurisprudéncia se refere, e nesse momento sdo justamente os aspectos dos
julgamentos dos tribunais superiores que se pretende analisar, mormente quanto
a auséncia de uniformizagdao ou mesmo de unicidade principioldgica.

Iniciando a pesquisa pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, colaciona-
se acorddo prolatado na apelacao civel numero 337.621-2, pela Sétima Camara
Civel, aos 29 de maio de 2001, onde é contundente o posicionamento no sentido
da exigéncia de acdo propria para o fim de se desconsiderar a personalidade
juridica de sociedades empresariais, verbis:



“ACAO DE EXECUCAO - APLICACAO DA TEORIA DA
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA -
IMPOSSIBILIDADE - EXIGENCIA DE ACAO PROPRIA. A teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica tem por objetivo
coibir o uso irregular da sociedade, para fins contrdrios ao
direito. A sua aplicacdo, no entanto, depende de um exame
apurado de cada caso isoladamente e em cardter excepcional, de
modo a preservar a independéncia e intangibilidade da
personalidade juridica. Por essa razdo, a fraude e o abuso de
direito que autorizam a adoc¢do da teoria, devem restar
demonstrados de maneira inconteste, ndo se admitindo
meros indicios ou
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presuncgoes. A desconsideracdo da personalidade juridica exige
uma agdo propria, onde se possa assegurar a ampla defesa. Ndao
se pode, pois, admiti-la no dmbito restrito da acdo de execucdo,
para a qual se exige tdo-somente titulo liquido, certo e exigivel”

Ja na Décima Camara Civel do mesmo tribunal, nos autos do agravo de
instrumento nimero 463.119-2, decidiu-se aos 26 de abril de 2005 pela
desnecessidade de a¢do propria, tendo como principal embasamento uma decisao
do Superior Tribunal de Justica, proferida em sede de recurso ordindrio, face a
decisdo prolatada nos autos de mandado de seguranga autuado sob o numero
16.274, origindrio do Estado de Sao Paulo, cuja ementa se transcreve:

“Processo civil. Recurso ordindrio em mandado de seguranca.
Desconsideracdo da personalidade juridica de sociedade
empresdria. Socios alcancados pelos efeitos da faléncia.
Legitimidade recursal.

A aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica dispensa a propositura de agdo autonoma para tal.
Verificados os pressupostos de sua incidéncia, poderd o juiz,
incidentemente no proprio processo de execucdo (singular ou
coletivo), levantar o véu da personalidade juridica para que o ato
de expropriacdo atinja os bens particulares de seus socios, de



forma a impedir a concretizacdo de fraude a lei ou contra
terceiros.

O socio alcangado pela desconsideracdo da personalidade juridica
da sociedade empresdria 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 ordindrio
em mandado de seguranca a que se nega provimento.”

Alids, a propria Décima Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais deu provimento parcial ao agravo de instrumento autuado sob
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o nimero 498.108-8, da Comarca de Formiga, para cassar os efeitos da decisao
de primeiro grau de jurisdicao mediante a qual se suspendeu o procedimento de
execucao, para que o exeqiiente manuseasse a agao propria com o objetivo da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica.

Nesse caso, o fundamento € que a lei ndo exige a¢ao cognitiva, e enfatiza
o relator:

“Ora, da leitura dos dispositivos citados, considero que o pedido
de desconsideracdo da personalidade juridica independe, ‘data
venia’, de acdo cognitiva propria, de modo que pode ser feito nos
autos da acdo de execugdo interposta contra a empresa executada,
cabendo ao julgador analisar a presenca dos requisitos legais
necessdrios para o deferimento de tal medida.”

Parece, contudo, ser um caminho bastante temerario, porquanto nao cabe
ao legislador do direito subjetivo material dizer se determinada disposicao tera
ou ndo aplicagdo mediante acdo propria, mesmo porque, quase nunca o faz, no
que, a prevalecer aquele entendimento, estaria prostrada toda a ciéncia do Direito
Processual.

Todas essas divergéncias possivelmente ndo despertariam maiores



preocupacgdes, se no ambito do terceiro grau de jurisdicio observasse uma
politica judiciéria mais tendente a uniformizacao e também mais preocupada com
a opcdo por instrumentos mais habeis a garantia do Devido Processo Legal, o
que, entretanto, ndo ocorre.

No Superior Tribunal de Justi¢a, para onde acorrem os apelos inerentes a
decisdes das instincias inferiores sobre a Desconsideracdo da Personalidade
Juridica, verifica-se um posicionamento até mesmo mais divorciado dos
principios que orientam o Devido Processo Legal, jd& que avaliza a inteira
supressao do contraditério, da ampla defesa e da isonomia no procedimento, com
o inimagindvel argumento da possibilidade de interposicao de recursos.

Ou seja, o recurso passaria a consistir na unica trincheira daquelas
garantias constitucionais, estando o juizo ‘“aquo” dispensado do Devido
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Processo Legal para levar a efeito a relagdo processual, e para tomar as decisdes
respectivas.

Nao ¢é razodvel, sem divida, e nem mesmo se pode falar ser um
posicionamento daquela Corte em todas as matérias, embora, quanto a teoria da
Desconsideracao da Personalidade Juridica, é entendimento dominante, aliés,
quase que Unico, conforme alguns acordaos, em parte, abaixo transcritos:

“...Eisto se dd porque a aplicagdo da teoria da desconsideracdo
da personalidade juridica dispensa a propositura de agdo
autonoma para tal. Tal entendimento exsurge da propria logica
conceitual inerente a formulacdo da Doctrine of Disregard Legal
Entity.

Verificados os pressupostos de sua incidéncia (uso abusivo da
personificagdo societdria para fraudar a lei ou prejudicar
terceiros, como se depreende do Resp n°. 158.051/RJ, Rel. Min.
Barros Monteiro, Quarta Turma, undnime, DJ 12/04/1999),
poderd o juiz, incidentemente no proprio processo de execu¢do
(singular ou coletiva), levantar o véu da personalidade juridica
para que o ato de expropriacdo atinja os bens particulares de seus
$OCIOS.



Cite-se, a respeito, trecho do acorddo e do voto do i. Relator, Min.
Eduardo Ribeiro, em precedente desta Terceira Turma (Resp n’
211.619/SP, DJ 23/04/2001), o qual admitiu a aplica¢do da teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica nos proprios autos
do processo de faléncia, exemplificando, a respeito, com o que
estatui o art. 28 do CDC:

(Acérddo): (... FALENCIA. EXTENSAO DOS
EFEITOS. COMPROVACAO DE FRAUDE. APLICACAO
DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PESSOA
JURIDICA. (...)

Il - Provada a existéncia de fraude, é inteiramente
aplicavel a Teoria da Desconsideragdo da Pessoa Juridica
a fimde resguardar os interesses dos credores prejudicados.
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(Voto do Relator): “No caso em exame, a decisdo de
primeiro grau explicitou longamente a promiscuidade de
negocios entre as empresas, as prdticas maliciosas,
tendentes a fraudar credores. A exposi¢do é minuciosa,
constando especialmente de fls. 98 e seguintes, e a ela me
reporto. Dela se verifica que, constituindo as empresas um
$O grupo economico, com a mesma direcdo, os negocios
eram conduzidos tendo em vista os interesses desse e ndo os
de cada uma das diversas sociedades. A separacdo era
apenas formal.

Considero, com base na moderna doutrina sobre a
matéria, que a teoria da desconsideracdo da personalidade
€ de ser aplicada entre nos, embora regra expressa so exista
para situagoes especificas, como se verifica no admbito das
relagoes trabalhistas (CLT, art. 2°, § 2°) e de consumo
(CDC, art. 28). Este ultimo dispositivo, alids, admite a
desconsideracdo quando houver faléncia.”

Nesses termos, diante da desconsideracdo da personalidade
juridica de CDB, com a consegqiiente irradiacdo de seus efeitos ao



patrimonio do ora recorrente, possui este legitimidade para
interpor, na condi¢cdo de PARTE e perante o Juizo de origem, os
recursos tidos por cabiveis, visando a defesa de seus direitos, o que
leva a conclusdo de que ndo restou ferido o seu direito liquido e
certo ao contraditorio, a ampla defesa e ao devido processo
legal.” (Rec. Ordindrio em MS n° 16.274 - SP (2003/0060927-0)

Vejamos outra ementa, agora em sede de recurso especial, in verbis:

“FALENCIA - EXTENSAO DOS SEUS EFEITOS AS EMPRESAS
COLIGADAS - TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE ~ JURIDICA -  POSSIBILIDADE -
REQUERIMENTO - SINDICO - DESNECESSIDADE - ACAO
AUTONOMA - PRECEDENTES DA SEGUNDA SECAO DESTA
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CORTE.

I - O sindico da massa falida, respaldado pela Lei de Faléncias e
pela Lei n° 6.024/74, pode pedir ao juiz, com base na teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica, que estenda os efeitos
da faléncia as sociedades do mesmo grupo, sempre que houver
evidéncias de sua utilizacdo com abuso de direito, para fraudar a
lei ou prejudicar terceiros.

Il - A providéncia prescinde de acdo autonoma. Verificados os
pressupostos e afastada a personificacdo societdria, os terceiros
alcancados poderdo interpor, perante o juizo falimentar, todos os
recursos cabiveis na defesa de seus direitos e interesses.

Recurso especial provido.” (Edel no Recurso Especial n®228.357 -
SP (1999/0077664-0).

A mesma linha de entendimento € observada também no julgamento do
Mandado de Seguranca n® 12872/SP, DJ de 16/12/2002, de cuja ementa parte fo1
transcrita, a titulo de fundamento e precedente, no Recurso Especial n°767.021 -
RJ (2005/0117118-7), abaixo destacada:



“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 desconsideracdo da personalidade juridica nesta
hipotese implicaria prestigiar a fraude a lei ou contra credores. A
aplicagdo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica
dispensa a propositura de acdo autonoma 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 ou contra terceiros.”
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No mesmo voto, logo em seguida, complementa-se, mais uma vez
ilustrando com trecho do voto proferido no STJ ROMS 12872/SP:

“- Os terceiros alcancados pela desconsideragdo da personalidade
juridica da falida estdo legitimados a interpor, perante o proprio
juizo falimentar, os recursos tidos por cabiveis, visando a defesa
de seus direitos.”

Vé-se, pois, voltamos a ressaltar, que face a esses posicionamentos de
nossos tribunais superiores, resta até mesmo irrelevante a restrita discussao sobre
a necessidade ou nao de ag¢do auténoma para o fim de se desconsiderar a
personalidade juridica de sociedades empresariais, primeiro, porque muitos
instrumentos incidentais - embora sequer mencionados nos votos arrolados -
encontram-se presentes na lei processual, e, segundo, na medida em que a
questao implica interesses infinitamente superiores e intimamente relacionados
com a preservacdo do proprio Estado Democratico de Direito.

Com efeito, ndo se pode conceber, nem mesmo na restrita alcada
instrumental do Direito Processual, que a possibilidade de recurso tenha o



condao de suprimir a cogni¢do no juizo a quo, e, a0 mesmo tempo, conferir ao
orgdo decisor poderes ilimitados, inclusive presuntivos, que € o que se observa
em decisoes ndo decorrentes da participa¢ao, em contraditorio, das partes.

Nunca € demais ressaltar, mais uma vez, que a desconsidera¢do da
personalidade juridica para o fim de se alcancar bens particulares dos sdcios e
administradores atinge, na maioria dos casos concretos, objetividades juridicas
mais valiosas que o préprio bem objeto da demanda principal, sem falar na
sempre advogada seguranga juridica.

Em verdade, ndo se observa, principalmente nas decisdes do Superior
Tribunal de Justica, sequer a prudéncia de orientar, a0 menos e previamente,
quanto a utilizacdo dos instrumentos legais de cognicdo emergencial e
provisoria, cada vez mais abundantes em nosso direito processual, ressalta-se
novamente, lancando-se logo na desastrosa seara do juizo das decisdes
compulsorias,
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equivoco explicitado pelo Prof®. Rosemiro Pereira Leal ao lecionar sobre
“Ciéncia do Direito e a decidibilidade na democracia”, e a partir da confusao que
normalmente se faz entre ciéncia do direito e direito positivo, senao vejamos:

“Nessa conjectura de disputa de métodos infaliveis para compreender
o direito é que se despontou, como aspecto mais nocivo ao atual estudo do
direito, a confusao entre ciéncia do Direito e direito positivo, concebendo-se
este uma ciéncia em si mesma e se elegendo objeto de si mesmo. Maria
Helena Diniz,” em seu “Compéndio de introdugdo a ciéncia do Direito”
também partilha de igual confusdo ao afirmar que a “ci€ncia do direito, como
toda ciéncia, tem um objeto, que é o direito”. Ora, nessa perspectiva, em se
transformando a ciéncia em instrumento indicativo ou descritivo dos
conteudos tedricos do direito com finalidades pragmaticas (tecnoldgicas), a
ciéncia juridica ndo teria como objeto, como qualquer ciéncia, o
esclarecimento do seu objeto, mas tautologicamente o préprio objeto, que,
como quer a jurista, seria encampado pela ciéncia para cumprir fins de
decidibilidade compulséria.

Esse enfoque equivoco de ciéncia do Direito como se direito tivesse a
sua propria ci€ncia, num retorno esdrixulo de convergéncia do pensamento
kelseano e sociologista, é que torna essa ciéncia imprestavel a compreensao
da teoria de um direito democratico, discursivo em suas bases produtivas e

aplicativas”.5



Mas ndo € s6. Negar, principalmente no primeiro grau de jurisdi¢cdo, a
oportunidade de amplo contraditério, sob qualquer alegacdo e em face de
qualquer objeto, a pretexto da possibilidade de recursos, € antes de tudo a prépria
negativa do recurso, porquanto teria ocorrido a supressao de instancia, e na
verdade a questdo ndo seria reapreciada na instancia superior, mas examinada e
decidida pela primeira vez, com manifesto prejuizo também pelo fato de que em
grau de recurso, ndo possui a parte as mesmas oportunidades de discussao das
questdes € muito menos para uma producdo satisfatoria de provas.

Assim € que, e ao contrdrio da tendéncia da jurisprudéncia brasileira, o
s6cio ou o administrador que tiver bens particulares alcancados por ato
jurisdicional nao precedido pela garantia do Devido Processo Legal, deve, antes
de recorrer para obter a respectiva restituicao, fazé-lo para ter devolvida, antes

> op.cit. p. 65/66, citando DINIZ, Maria Helena, in Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito, 9* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1995, p.177.
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de mais nada, a oportunidade do contraditério pleno, ou seja, numa ultima
analise, a compulsoria obediéncia ao Principio da Supremacia da Constituicao,
ao que parece, quase nunca lembrado no ambito da aplicacio de norma
processual.

Preocupados quanto a esse aspecto, Humberto Theodoro Junior e Juliana
Cordeiro de Faria, ao ensinar sobre a “Coisa Julgada Inconstitucional”, ressaltam
que nao s6 os atos legislativos estdo sob os rigores do efeito negativo decorrente
do seu cardter inconstitucional, mas também qualquer outro emanado das demais
funcdes estatais, e escrevem:

“O principio da constitucionalidade, que exige para a validade do ato
sua conformidade com a Constitui¢cdo, funciona, nas precisas licdes de Jorge
Miranda, “como a ratio legis da garantia jurisdicional da Constituigﬁo”.24 E,
pois, o principio da constitucionalidade que resume a garantia de observancia
da Constitui¢do, pois a ele se encontra agregada a sancdo para o seu
desrespeito: a inconstitucionalidade do ato, o que importa em sua invalidade.

A vista da busca sempre constante da constitucionalidade, pode-se
dizer que o ato que ndo a contempla tem um valor negativo. Fala-se, assim, do
desvalor do ato inconstitucional. Com isso se quer expressar, nos dizeres de
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Jorge Bacelar Gouveia, ‘“as conseqiiéncias juridicas negativas da



inconstitucionalidade intrinseca de um acto do poder politico. Perante algo
que contradiz a Constituicdo, o ordenamento estipula efeitos que o depreciam

e afirma a Supremacia daquela”.25

O principio da constitucionalidade e o efeito negativo que advém do
ato inconstitucional ndo se dirigem apenas, como podem pensar 0s mais
desavisados, aos atos do Poder Legislativo. Aplicam-se a toda a categoria de
atos emanados do Poder Publico (Executivo, Legislativo e Judicia’urio)...6

Sem prejuizo dessas li¢cdes, temos todo um manancial doutrindrio que
evidencia, no minimo, a necessidade de se dar novos contornos a jurisprudéncia

6 THEODORO JUNIOR, Humberto e FARIA, Juliana Cordeiro de. A Coisa Julgada Inconstitucional e os

Instrumentos Processuais Para o Seu Controle, in “Coisa Julgada Inconstitucional”’, Ed. América Juridica, Riode
24

Janeiro, 2004, p.85/86, citando ( )MIRANDA, Jorge. Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade.

2
Reimp., Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 11 e ( 5)GOUVEIA, Jorge Bacelar. O valor positivo do acto

inconstitucional. Reim., Lisboa: AAFDL, 2000, p. 28.

61

e as decisdes monocréticas de juizos brasileiros, no que se refere a um tratamento
juridico-procedimental nos casos de Desconsideracdo da Personalidade Juridica,
e que fazem vislumbrar o caminho inevitdvel do Devido Processo Legal, seja
qual for o instrumento ou a medida processual adotados.

Com efeito, ha, sem didvida, uma lide no aspecto restrito daquela
desconsideragdo, além da principal, e quanto a qual ndo se pode dispensar
tratamento inferior ao concedido a qualquer outra demanda. Analisando a
questdo das garantias constitucionais do processo, o Prof°. José Marcos
Rodrigues Vieira, que anteriormente parafraseara Carnelutti no sentido de que “a
acdo nao € o ‘direito a tutela juridica’, sendo o direito ao cumprimento de atos
em que se resolve a tutela...”,” aprofunda ainda mais no tema, e ensina:

“No momento em que a Constitui¢do da Reptiblica de 1988, animada
pela preocupacdo com a efetividade do direito, impde extenso rol de garantias
individuais e coletivas, tornando o Estado, em movimento de retorno,
subordinado ao direito que ele proprio editou, nota-se que o mesmo impulso
determinou idé€nticas atengdes na drea do processo: a Constitui¢do vigente
também estabelece garantias, em rol extenso, da acdo, da jurisdi¢cdo, da defesa
etc.



O sistema de direito é completo. Assim, nido se concebe direito
material sem efeito. Outro tanto se diga do direito processual: a Constitui¢ao
de 1988 erigiu em principio a efetividade dos direitos processuais.

Serd agraddvel identificar o angulo novo das discussdes sobre a
natureza juridica do processo, as quais chegam a bom termo, com a inclusdo
do processo entre as instituigdes politicas e sociais. A fusdo judicante, posto
nao criadora do direito, revela-se incumbida de realizar um dos aspectos sem
o qual ndo se completa a esséncia daquele.

Recorde-se que Goldschmidt,' tendo enxergado a possibilidade
eventual de o processo servir a efeito contrdrio ao direito pretendido, negou
relacdo juridica prépria e admitiu o que chamou de “chances”. E, entretanto,
razodvel concluir que isto valeria por definir o acidente como esséncia.

., ., . .2 .. .
Alids, como ja advertia Carnelutti,” o direito, visto somente na regra

7

VIEIRA, José Marcos Rodrigues. Da Ac¢do Civel. ed. Del Rey, Belo Horizonte, 2002, p. 63, citando
CARNELUTTI, Francesco in Sistema de derecho procesal civil. Trad. Niceto Alcald-Zamora y Castilho y
Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires: UTEHA, 1994, vol. II, p. 644/645.

62

substantiva, seria incompleto e impreciso, valendo afirmar serem menos
rigidas do que se supde, as divisas entre direito material e direito processual.
Entdo, quem veja o direito material ndo o vé, todo, completo, se sem o direito

: 8
processual correspondente. E vice-versa.

Para colocar sob suspeita ainda mais grave o mencionado desleixo no
prolatar de decisdes jurisdicionais, a respeito da aplicacdo da teoria da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, o Prof°®. José Marcos ainda enfatiza,
na mesma obra, ndo haver nada de novo na imposi¢ao do contraditério, verbis:

“Ora, € lancar os olhos a histéria e ver que a ciéncia do direito
processual nasceu do abandono de Bolonha e seus procedimentalistas-
praxistas, para vé-la, apés Bulow, retomada em Bolonha, na prolusdo célebre
de Chiovenda. Vai-se surpreender o mesmo movimento ciclico, hoje, em
Fazzalari,’ que considera o processo como procedimento qualificado pelo
contraditério, em perspectiva dialética. Ndo h4, mesmo, garantia
constitucional do processo, no rumo de sua efetividade, suscetivel de perda
nos interlocutdrios, sem garantia constitucional do procedimento. S6 assim se
pode aceitar as partes como os colaboradores da jurisdi¢do, sujeitos aos
efeitos da sentenca, mais do que sujeitos da acdo e da defesa. E o mesmo



sentido de colaboragdo, com que a evolugdo doutrindria se esfor¢a por
superar-se, chega no direito alternativo, dos juizados de conciliagdo e
arbitragem, a “litis contestatio”, a explicacdo contratual jus-ramanista do
processo, como testemunho da impressionante atualidade e eternidade de

29 9
Roma”.

Por sua vez, Ada Pellegrini Grinover' invoca a disposicdo do artigo 5°,
inc. LIV, da Constituicdo Federal de 1988, para a qual “ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, e Ovidio A. Baptista da
Silva'' enfrenta a questdo preferindo invocar o Principio da Bilateralidade da
Audiéncia, alertando que para “a completa realizacdo do principio do

(@

8 VIEIRA, José Marcos Rodrigues, op.cit., p. 73/74, citando ~ "GOLDSCHMIDT, James. Teoria geral do
2

processo. Trad. Leonardo Prieto Castro. Barcelona: Labor, 1936, p. 52, ¢ =~ 'CARNELUTTI, Francesco.

Instituciones del proceso civil. Trad. Santiago Sentis Melendo. 5 ed. Buenos Aires: EJEA, 1989, v. I, p. 5.

? op.cit., p. 74/75, com referéncia a (3)FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. 7* ed. Padova:
Cedam, 1975, p. 8 e 22.

10 op.cit., p. 82/83.

11BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de Processo Civil, vol. I, 6* ed., RT, Sdo Paulo, 2002, p. 71.
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contraditorio, é mister que a lei assegure a efetiva igualdade das partes no
processo, ndo bastando a formal e retorica igualdade de oportunidades.”

Finalmente, o Prof®. Ronaldo Brétas, fazendo acurada comparacgdo entre
“democracia” e “Estado de Direito”, ressalta, em conclusdo, que para a doutrina
alema um determinado ciclo de atos de legitimacao pelo povo € que aponta o
lado democritico do Estado de Direito, no que o Principio Democratico
configuraria um carater formal e orgénico, e o Estado de Direito como principio
de natureza material e procedimental, que assegura, dentre outras garantias,
“...protecdo juridica as pessoas por meio dos provimentos jurisdicionais
gerados em contraditorio nos processos”.12

424 A OPCAO OU PELA CELERIDADE, OU PELA GARANTIA E
SEGURANCA JURIDICO-PROCESSUAIS

O quarto e ultimo ponto que se destaca na andlise da jurisprudéncia



brasileira, quanto ao tema da Desconsideragdo da Personalidade Juridica de
sociedades empresarias, e que ndo se coaduna com a Teoria Geral do Processo
consonante com a doutrina do Estado Democrético de Direito, € o referente a
questdo da celeridade, normalmente invocada para justificar subtracdo de
garantias conquistadas a um custo social inestimavel.

Em determinado aspecto, este ponto estd sobremaneira atrelado ao
imediatamente anterior, em que se abordou sobre a necessidade ou ndo de ag¢do
autdbnoma para aquele mesmo fim, ja que um dos fundamentos também alegado
por 6rgdos decisores, de todos os graus de jurisdicdo, para a ndo imposicao
daquela acdo, € a necessidade de a medida ser observada em tempo mais célere.

Mas € outro o aspecto que agora serd abordado, qual seja, o da equivocada
interpretacdo que quanto ao assunto tem-se dado, particularmente, a disposi¢ao
do inciso LXXVIII do artigo 5° da Constitui¢dao Federal de 1.988, acrescentado

12 BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Fundamentos do Estado Democrdtico de Direito, in Revista da Faculdade
Mineira de Direito, v. 7, n. 13 e 14, Belo Horizonte, 2004, p. 159.
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pela Emenda Constitucional nimero 45, de 08 de dezembro de 2004, e que
determina que se assegure a todos razodvel durag@o do processo, com meios que
viabilizem a celeridade no tramite.

Essa disposi¢do - ndo obstante a injustificivel e mesmo inconcebivel
omissdo, por ndo se ter incluido o processo legislativo - € de incomensurével
importancia e sobremaneira tempestiva, porquanto a morosidade no tramite de
feitos judiciais, com a média de tempo verificada desde a distribuicao do pedido
até a satisfacdo final, € uma realidade abomindvel tanto em si mesma, como
intolerdvel para uma sociedade que cada vez mais tem se condicionado aos
beneficios da imediatidade, ofertados pelo avancgo tecnoldgico.

E ndo tém sido poucos os reflexos que poderiamos apontar, como
decorrentes do mesmo espirito que orientou o Constituinte derivado, ao
acrescentar o artigo 5° na forma acima descrita.

No ambito legislativo, com efeito, pode-se mencionar a Lei ndmero 8.952,
de 13 de dezembro de 1994, que integrou ao nosso Cédigo de Processo Civil o
instituto da Tutela Antecipada através do artigo 273, e da Tutela Especifica, com



a nova redacao do artigo 461, quanto as obrigacdes de fazer e ndo fazer, e, na
mesma linha, a Lei nimero 10.444, de 07 de maio de 2002, agora com relagdo as
obrigagdes de entrega de coisa, incidindo a inovagdo sobre a redag¢do do artigo
461-A, também do Cdédigo de Processo Civil.

Quanto as alteragdes mais recentes, editou-se a Lei nimero 11.187, de 19
de outubro de 2005, que estabeleceu novo regime para o recurso de agravo; a Lei
nimero 11.232, de 22 de dezembro de 2005, que alterou sobremaneira os
procedimentos de liquidagdo e cumprimento de sentenga; a Lei nimero 11.276,
de 07 de fevereiro de 2006, tratando da chamada stimula “impeditiva de
recursos”, e também do saneamento de nulidades processuais em sede recursal;
Lei nimero 11.277, de 07 de fevereiro de 2006, permitindo em determinados
casos o julgamento de plano de “processos repetitivos”, e, finalmente, a Lei
numero 11.280, de 16 de fevereiro de 2006, com énfase na possibilidade do
reconhecimento ex officio da incompeténcia relativa, nos casos em que
menciona, e da prescri¢ao, assim como preve a pratica de atos processuais por
meios eletronicos.

No ambito da advocacia, tém sido notdrios os bons resultados decorrentes
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de exames com nivel mais rigoroso de exigéncia, face aos bacharéis em direito
que ambicionam a condi¢ao de Advogado; o maior incremento das atividades
nas Escolas de Advocacia, bem como o maior rigor nas atividades e decisoes dos
Tribunais de Etica e Disciplina.

Quanto ao Ministério Publico e a Magistratura, foram criados os
Conselhos Nacionais para o controle externo, cujos servicos ja fizeram extirpar,
quase que completamente, os males decorrentes do nepotismo, e que buscam -
embora com forte resisténcia, inclusive dentro dos préprios Conselhos,
mormente o da Magistratura - critérios mais objetivos nas promogdes por
merecimento, incluindo ai a valorizacdo do aperfeicoamento permanente e a
exigéncia de produtividade, o que certamente levara a indices de celeridade
nunca obtidos.

Fora do ciclo da familia forense, ¢ também flagrante a mudanca de
mentalidade imposta pela necessidade de uma nova e eficiente ordem juridica, a
despeito, por exemplo, do que estéd a ocorrer no campo empresarial, onde a maior
valorizagdo salarial e os maiores investimentos foram observados justamente nas
Diretorias Juridicas," e para uma finalidade bem mais relevante que a até entéio



atribuida aos juristas - quase que restrita a defesa processual e a servicos de
cobranga - ja que agora devem responder também pela propria estratégia dos
empreendimentos, decorréncia do “sentido juridico” que chega enfim ao Brasil,
para a detalhada orientagdo e vinculagdo legal de todos os segmentos e
atividades, no mercado e fora dele.

No que se refere ao aludido equivoco na interpretacdo e aplicacdo das
disposicoes do artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constitui¢do Federal, retornando
agora ao cerne da questdo, é que a celeridade e a razoavel duracdo do processo
ali propostas € mesmo determinadas, t€m sido levadas a efeito através de um
“estado de euforia” e imprudéncia extremamente preocupantes, exigindo mesmo

3 Com base em levantamentos realizados entre os anos de 1997 e 2005 pelas empresas de consultoria Hay Group
e Ray & Berndtson, e também pela Coordenadoria de pés-graduagdo da Escola de Direito da Fundagao Getilio
Vargas de Sao Paulo, a Revista Exame, na edi¢do nimero 868, de 24 de maio de 2006 (www.exame.com.br),
publicou matéria intitulada “Os Advogados estdo no topo”, na qual se faz destaque quanto ao envolvimento desses
profissionais nos processos de internacionalizag@o; na abertura de capital nas bolsas de valores; adequag@o as
regras internacionais de governanga corporativa e gestao de eventuais crises de imagem, somente para ficar em
alguns exemplos, o que resultou na maior valorizag@o profissional entre as dez carreiras mais importantes nas
médias e grandes corporacdes, nos seguintes percentuais quanto ao aumento de saldrios: Diretoria Juridica: 113%;
Informatica: 102%; Suprimentos: 99%; Técnica: 99%; Controladoria: 98%; Recursos Humanos: 92%; Marketing:
88%:; Industrial: 87%; Financas: 85% e Tesouraria: 80%.
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posi¢do eficaz e serena da comunidade juridica, sob pena do perecimento das
proprias garantias constitucionais inerentes ao processo.

O grande problema de se alcangar uma ordem juridica mais sedimentada,
com respeito em nivel satisfatorio as instituicdes publicas e privadas, é que logo
surge a tendéncia de se esquecer épocas de sinistro status quo, conseqiiéncia
natural da propria sucessao de geracoes, e de se imaginar que o artificio humano
para o bem € indestrutivel, quando, na verdade, tudo tende a ser ciclico no
materialismo histérico, o que exige vigilancia e esfor¢o permanentes na
preservacao e evolucao positiva das conquistas quase sempre obtidas ao prego de
vidas humanas, aos milhoes, as vezes.

Assim € que, a celeridade processual jamais pode ser sindnimo de
supressao de qualquer garantia inerente ao Devido Processo Legal, e a razodvel
duragdo do processo deve ser compreendida justamente como aquele periodo de
tempo minimo em que se busca a prética econdmica - sob todos os aspectos - €
segura dos atos de cada fase do processo, e sem prejuizo da isonomia entre as
partes, da ampla defesa, do contraditorio e de outros principios inerentes a



jurisdicdo e ao processo, como o do duplo grau de jurisdicao, do juizo natural,
do Onus da prova e da verdade real.

O que numa tltima andlise objetivou o Constituinte reformador, com essa
complementagdo ao artigo 5°, foi coibir as paralisacdes no tramite do processo,
sem justificativa legal, o que ja contribui em muito para a verificagdo de um
panorama completamente diferente e mais positivo do judicidrio no Brasil.

Caso contrario, estara ferido de morte o Estado de Direito Democratico.

CAPITULO V

DO DESCOMPASSO HISTORICO-CIENTIFICO DA
JURISPRUDENCIA BRASILEIRA QUANTO AO DEVIDO
PROCESSO LEGAL E A DISREGARD OF LEGAL ENTITY

51 DA “SOCIEDADE MINIMA” E DA NECESSIDADE DE SUA
SUPERACAO

Em monografia intitulada “A Integracao Social pela Execucao de Politicas
Urbanas nas Diretrizes do Estatuto da Cidade”, com pesquisa desenvolvida no
curso de pos-graduagao latu sensu em Direito Piblico ministrado pelo Instituto
de Educagdo Continuada da Pontificia Universidade Cat6lica de Minas Gerais,
Adriana Travassos Carneiro Jaques' articula quanto 2s tendéncias que nas
ultimas décadas mais influenciaram no comportamento humano, in verbis:

Com o denominado “Fim da Histdria”, tese cientifica difundida



mundialmente e publicada através de “Construcdo de Estados - Governo e
Ordem Mundial no Século XXI”,2 pelo teérico americano Francis Fukuyama,
professor de economia politica da Universidade de Johns Hopkins, toda e
qualquer pratica observada no ambito comunitdrio passou a ser objeto de
irrestrita critica e de inafastavel possibilidade de plena discussdo que abrange
desde a formacdo das leis até ao questionamento quanto a maneira e
conveniéncia de sua respectiva aplica¢do, num contexto em que a cada etapa
da atividade sécio, cultural e politica, dogmas sdo desconsiderados e tudo é
objeto de amplo debate, e, se necessario, reconstruido conforme o melhor
argumento, o que decorre de maior liberdade de expressdo e da conseqiiente
exigéncia de irrestrita participacdo das gentes, numa amplitude de
conscientiza¢gdo nunca vista.

A rigor, essa construgdo tedrica ndo € de todo inovadora. In “A
Condi¢do Humana”,” Hannah Arendt j4 asseverava sobre o fim da tradigdo,

1 . . . . o

CARNEIRO JAQUES, Adriana Travassos. A integragdo social pela execugao de politicas urbanas nas diretrizes
do Estatuto da Cidade, in Direito Publico - Coletanea de artigos dos especialistas em Direito Publico pelo
IEC/PUC Minas, org. Dayse Starling Lima Castro, Belo Horizonte, 2006, p. 88-94.

2 FUKUYAMA, Francis. Constru¢do de Estados: Governo e Organizacao no Século XXI. Ed. Rocco, Sao Paulo,
2005.

3 ARENDT, Hannah. A condi¢do humana, 5* ed. Forense Universitdria, Rio de Janeiro, 1991.
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e, com ele, o do conceito de autoridade, todos embasados em substratos
histéricos unilateralmente impostos, e que dariam lugar ao racionalismo
socio-politico, algo improvavel sem o engajamento politico de base.

Atual como Fukuyama, e na mesma perspectiva de pensamento,
Jiirgen Habermas® desenvolve a Teoria do Direito enquanto Categoria da
Mediagdo entre Facticidade e Validade, baseada principalmente na proposta
de formacgdo legitima do direito através do poder comunicativo, com a
superacdo do risco do dissenso através da submissao, a lei, de seus proprios
criadores.

Estas concepgdes tém ganhado significativo prestigio em todo o
mundo, principalmente e na medida em que o liberalismo econdmico nao tem
conseguido, por si sO, oferecer os instrumentos para o equacionamento da
exclusao sécio, cultural e econdmica por ele mesmo produzida, e isto é fator
que leva obrigatoriamente a necessidade da revisitacdo de conceitos e de
métodos de legitimagdo e validacdo dos ordenamentos juridicos.”

Nota-se, com pouca dificuldade, que o pds-guerra € de fértil efervescéncia
politica e cultural, e que o meio académico nao se rendeu por completo ao



obscurantismo que insiste em perpetuar. Ndo obstante, na complexa e
desordenada teia de interesses sociais, nem sempre € ficil evitar a sobreposi¢ao
das desinteligéncias, que encontra campo aberto principalmente na desgraca
humana, de toda ordem.

O resultado € visivel, consistente numa decadéncia generalizada e que
impiedosamente corrompe todo um patrimdénio acumulado pelo labor do
conhecimento, que se de um lado jamais impde ou enseja sua propria
petrificacdo, por outro, € vocacionado a servir de suporte obrigatdrio as novas
ordens que inexoravelmente surgem a cada momento da historia.

Vencido, quase sempre, o conhecimento, passa a imperar a ignorancia,
fonte inigualdvel do simplismo irresponsdvel, e passo fundamental para o
populismo, cuja caracteristica mais nefasta e odiosa € ter como sindnimos o
CONHECIMENTO e o ELITISMO.

Nasce, dai, a “sociedade minima”, sem criatividade e por isso sem
perspectivas, que se contenta e mesmo louva a Deus pela presenca do Estado

4
HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia - entre Facticidade e Validade, vols. I e II, 2* ed.trad. de Flavio
Beno Siebeneichler-UGF, Ed. Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 2003.

69

provedor (despota) e assistencialista, e que desconhece até mesmo a
possibilidade de uma dimensdao menos cruel de existéncia, afastando assim
qualquer coexisténcia democratica. Jean-Francois Kervégan foi sobremaneira
feliz em sintetizar esta situacao, afirmando:

“A democracia, por mais que se consinta ver nela determinada
imagem do (dominio) publico, e ndo a idealidade normativa, a partir da qual
ele pode ser definido, implica a expansdo da esfera politica e a intensificagdo
da “politicidade” da existéncia. Em outras palavras: ela restringe, mais que
qualquer outro regime, O espago que retorna ao nao-politico e,
conseqilentemente, aos direitos “naturais” do individuo”.5

Contudo, volta-se a ressaltar, nada € mais catastrofico que a perda da
referéncia cientifica, que encontra o dpice da ruina quando atinge o préprio
Direito, a quem competiria inclusive a prote¢do das demais atividades cientificas,
e essa realidade € ressaltada quando néo s6 a elaboragdo das leis, mas também a



aplicacdo das mesmas junto aos tribunais, traduzem providéncias que nao
agregam em si o conhecimento cientifica e responsavelmente acumulado,
servindo apenas a utilidade de quem as cria, € que deveriam estar também em
racional consonincia com o pensamento mais autorizado, testificado e
reformulado para o equacionamento eficaz dos interesses verdadeiramente
difusos da comunidade, e para a recep¢ao indolor das inevitdveis mutacdes
sociais.

Na magnifica obra Depois da Virtude, no capitulo em que trata de
algumas conseqiiéncias do fracasso do projeto iluminista, Alasdair Maclntyre é
mesmo irretocdvel ao sustentar:

“Uma caracteristica fundamental das fic¢des morais que se evidencia
quando justapomos o conceito de utilidade ao dos direitos se torna agora
identificdvel: elas pretendem nos oferecer um critério objetivo e impessoal,
mas nao oferecem. E s6 por esse motivo deveria haver uma lacuna entre seu
significado pretendido e os usos aos quais realmente se fizerem deles. Além

5 . . . . . .
KERVEGAN, Jean-Frangois. Democratie et Drois de ’'Homme”, dans L’ignorance du peuple (G. Duprat, dir.),
trad. de Tito Livio Cruz Romao, PUF, p. 41/53, Paris, 1998.
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disso, agora podemos entender um pouco melhor como surge na moral
moderna o fendmeno das premissas incomensuraveis. O conceito de direitos
foi criado para servir a um grupo de finalidades como parte da inveng¢ao social
do agente moral autdnomo; o conceito de utilidade foi inventado para outro
grupo de finalidades bem diferentes. E ambos elaborados numa situacao que
exigia artefatos substitutos para os conceitos de uma moralidade mais antiga e
mais tradicional, substitutos que precisavam ter um cardter radicalmente
inovador para transmitir a impressao de realizar suas novas funcdes sociais.
Por conseguinte, quando as declaragdes que invocam direitos sdo comparadas
a declaragées que apelam a utilidade, ou quando uma ou ambas sdo
comparadas a declaracdes que se baseiam em algum conceito tradicional de
justiga, ndo é de surpreender que nao haja meio racional de decidir a qual tipo
de declaracdo se deve dar prioridade ou como comparar uma a outra. A
incomensurabilidade moral é, em si, produto de uma conjungéo histdrica
particular.

Isso € um insight importante para entender a politica das sociedades
modernas, pois o que descrevi anteriormente como a cultura do
individualismo burocrético resulta, em seus caracteristicos debates politicos



abertos, estar entre um individualismo que constrdi suas pretensdes em termos
de direitos e formas de organizagdo burocratica que levantam pretensdes em
termos de utilidade. Mas, se o conceito de direitos e o de utilidade sao um par
compativel de fic¢cdes incomensuraveis, o jargdo moral empregado pode ser,
na melhor das hipdteses, uma ilusdo de racionalidade para o processo politico
moderno, mas nao sua realidade. A falsa racionalidade do debate oculta a

. . ~ il 6
arbitrariedade da vontade e do poder em a¢@o na sua resolucdo”.

Ora, dai uma jurisprudéncia meramente instrumental, a deriva da
antropofagia mercadista e precursora de inversao de valores, na medida em que
perdeu contato com o berco e o destino da cultura juridica, e isso ocorre nao por
falta de difusdo e de cultivo, no meio académico brasileiro, principalmente, do
que hid de melhor em termos de doutrina, nacional e estrangeira, e de
pensamento, capazes de ofertar as idéias e reformulacdes exigidas
hodiernamente.

Esse afastamento da jurisprudéncia, aqui se referindo ao posicionamento

juridico em juizos de todos os graus de jurisdicdo, leva em primeiro plano a
prepoténcia do estado-juiz, ja que, sub-instruido, ndo vé outro método muito

6 MACINTYRE, Alasdair. Depois da virtude - um estudo em teoria moral, trad. de Jussara Simdes. Edusc,
Bauru, 2001, p. 128/129.
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além da presuncdo, do arrogar-se na substitui¢do da pretensido das partes, as
vezes até ignorando-a, ou seja, um contexto de profundo alheamento quanto ao
processo e aos principios que o orientam.

Num segundo plano, e por evidente conseqiiéncia, ocasiona atentado a
propria democracia, ou ao seu ideal, porquanto subtrai a mais legitima e direta
forma de participacdo na discussdo de interesses individuais ou coletivos, quer
perante as funcOes legislativas, administrativas ou jurisdicionais.

Esses enfoques, de inferéncia irrestrita em todos os negodcios € atos
juridicos, processuais ou nio, encontram no ambito da Desconsideracao da
Personalidade Juridica de sociedades empresdrias um exemplo quase que impar
de aplicagdo, na medida em que, como ja se enfatizou anteriormente, € um dos
casos em que decisdes judiciais, expressamente, repelem o Devido Processo
Legal, ou seja, a propria Supremacia da Constituicao.



5.2 AS LICOES DE CHIOVENDA QUANTO A FLEXIBILIZACAO DA
NORMA PROCESSUAL

Se € no direito italiano que se localiza nossa primeira e principal fonte de
norma processual, tem-se ai mais justificativa ainda para a refutacao do tendente
desapego dos tribunais brasileiros quanto a obrigatoriedade de aplicagao da
técnica processual, porquanto, embora ndo se possa falar que naquela escola a
rigidez no procedimento seja algo absoluto, por outro lado, o € fora das
possibilidades de flexibilizacdo para o consenso quanto aos interesses das partes,
nominado pelo Codigo de Processo Civil italiano como Contratos Processuais, o
que substancialmente ndo difere, ou ao menos nao difere quanto a lei, do que
ocorre no direito brasileiro.

Chiovenda é enfdtico ao prestar esta informagdo, ensinando “...que o
sistema do direito processual italiano ndo tem por base exclusivamente o Cédigo
de Processo”,’ e arrola indmeras situacdes dentro e fora das disposicdes do
codigo, onde em determinados casos € permitido o consenso das partes ou
mesmo atuagao do juiz que implique na opg¢ao por outra técnica, mas, € excecao,

6 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢cdes de Direito Processual Civil, vol. I, trad. de Paolo Capitanio e anotagdes
de Enrico Tullio Liebman, Ed. Bookseller, Campinas, 1998, p. 134.
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e aduz que qualquer possibilidade de flexibiliza¢cdo da norma processual deve
estar expressamente prevista em lei. Vejamos, na mesma obra acima citada:

“A lei processual civil pertence ao direito publico, porque regula mais
ou menos imediatamente uma atividade publica. Ocupa, entretanto, posi¢ao
especial por causa do continuo entrelagamento do interesse geral e do
interesse individual no processo civil. Se a atuacio da lei €, em si, funcdo do
Estado, ao qual interessam sumamente o modo e os efeitos de seu exercicio, a
correspondéncia da propria atividade ao seu escopo, ndo € menos certo que no
andamento do processo e em seu resultado no caso concreto estdo
principalmente interessadas as partes que aspiram, através da atuacéo da lei, a
um bem da vida. Em conseqii€ncia, a lei processual atende também a vontade
das partes: vale dizer, as normas processuais nem sempre sdo absolutas ou
cogentes, mas eventualmente dispositivas, seja porque, por vezes, a lei pode
ter em vista o interesse individual, como no caso em que a derrogacéo de tais
normas se afigure como a rentincia a um beneficio, seja porque a lei pode,



outras vezes, ter em conta o conhecimento, pelas partes, das circunstancias
concretas da lide para deixa-las regular alguns pontos na relagdo processual.
Nio existe, pois, um processo convencional, quer dizer, ao juiz e as partes
ndo € permitido governar arbitrariamente o processo; mas em certos casos €
livre as partes desatenderem a uma norma processual, ja por acordo expresso
ou ticito, jd deixando de assinalar-lhe a inobservancia. Se as partes gozam ou
ndo dessa liberdade, deve ressaltar dos termos expressos da lei ou do escopo
da norma determinada: na ddvida, as normas processuais devem reputar-se

2 7
cogentes .

Maria Helena Diniz® alude 2 norma (lei) cogente como “...aquela de
ordem piblica...”, que “...impde comportamentos obrigatorios...”. Dessa
categoria, como bem vaticinou o Mestre Italiano, ndo podem ser afastadas as leis
processuais, mormente quando, caso contrdrio, se vislumbrara, certamente,
cerceamento da participagdo plena dos interessados nos atos e fases do processo.

2

Importante também ressaltar, que a norma cogente ndo se vé vinculada
apenas ao juizo e as partes, mas, principalmente ao texto constitucional, que
numa ultima analise lhe garante vigéncia, € ndo seria realmente razodvel na

7
Op.cit. p. 99.
8 DINIZ, Maria Helena, in Diciondrio Juridico, vol. 3, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1998, p. 84.
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moldura do ordenamento juridico do Estado Democratico de Direito uma
eficicia de tamanha grandeza, sendo com embasamento na Carta Maior.

Nessa ordem de id€ias, pode-se depreender € mesmo sustentar que no
ambito da aplica¢do da Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica de
sociedades empresdrias, para o alcance de bens de terceiros, se da desobediéncia
da norma cogente (processual) que impde a verificacdo do pleno contraditério,
cabe desafio mediante recurso, o contrario nao deve ocorrer, a0 menos com
viabilidade de sucesso, jd que estaria contrariando ndo sé a lei, mas também o
Principio da Bilateralidade da Audiéncia.

Porém, ndo foram poucas as decisdes, de primeiro, segundo e terceiro
graus de jurisdicdo, ji mencionadas em carater ilustrativo, com comando
justamente oposto.



5.3 O PIONEIRISMO DE CARNELUTTI

O que ocorre em verdade quanto a isso, nos tribunais pétrios, é um
retrocesso sem precedentes a um pensamento hd muito extirpado da ciéncia
juridica, alids, j4 de maneira contundente enfrentado por Carnelutti, e que
antecedeu ao proprio conceito “processo”’, num estdgio em que este fora
antecedido pelo “juizo”.

O Mestre de Udine aborda essa questdo ainda no prelo de sua consagrada
obra, justamente na busca de fundamentos para a legitimagao juridica do préprio
processo, e ainda ressaltar sua importancia para a transi¢ao do estdgio “juizo”
para o estagio “processo’”’, como para o proprio aperfeicoamento da participacao
democrética. Expde, com efeito:

“Esta denominacdo € relativamente moderna. Em outros tempos, pelo
contrario, falava-se de juizo (iudicium). Tanto o velho nome como sua
mudanca, no carecem de razio de ser. A primeira vista, parece que frente ao
litigio ndo se deve fazer outra coisa a ndo ser julgar de que parte estejam,
respectivamente, o erro e a razao; por isso ao mecanismo colocado em marcha
contra o litigio se lhe d4 o nome de juizo. Mas como mais adiante
mostraremos, o certo é que em tal mecanismo, o juizo ndo € nunca elemento
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suficiente, e pode inclusive ndo ser necessario: por um lado, o juizo deve ir
acompanhado do mandato (€ caracteristica e este propdsito a terminologia do
processo romano cldssico, ao distinguir o ius e o iudicium); por outro lado,
quando se tratar, ndo de pretensdo discutida (contestada), e sim de pretensao
insatisfeita (infra, n° 124), a composicao do litigio se efetua, ndo tanto por
meio de um juizo quanto mediante o funcionamento da sancdo. Daqui a
insuficiéncia da palavra juizo para expressar o conceito e sua substitui¢do pela

palavra processo”.

Assim, de uma andélise mais proficua das licdes Carneluttianas, € possivel
depreender que ndo obstante o carater incipiente da doutrina processual a época
em que viveu o Autor - mormente e a evidéncia, se comparada a evolucao do
proprio Estado Politico rumo a um patamar mais amplo de democracia - ele
revelava inquietacao, advirta-se novamente, ainda no limiar do século passado,
quanto a limita¢do e insuficiéncia da concepcao entdo dominante de processo,



face a grandeza que depreendeu da sua inferéncia social, e escreve ainda: “...Por
conseguinte, a no¢do grosseira de processo que se extrai das premissas
contidas neste capitulo e que serd elaborado em seguida é a de que se trata de
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uma operacdo mediante a qual se obtém a composicdo do litigio”.

Além destas, e dentre outras indmeras passagens de Sistema de Direito
Processual Civil, em que Carnelutti expressamente sustenta a condi¢ao do
processo enquanto garantia fundamental do cidaddo, destaca-se a que se
contrapde aos dogmas e ao desequilibrio intersubjetivo do contencioso
administrativo - alids, ainda intocdvel em estados até mesmo de forte tradi¢ao
libertdria, paradoxalmente - sendo vejamos, mais uma vez com transcri¢ao
ilustrativa de trecho daquela citada obra, no subtitulo em que trata da
transcendéncia politica do litigio, verbis:

“No conjunto dos litigios existem alguns que afetam mais diretamente
o interesse do Estado, como acontece com todos aqueles em que toma parte a
administracdo publica. Sem dificuldade, € cabivel imaginar que a
transcendéncia politica do litigio constitua uma boa razio para excluir a

solugdo processual do mesmo, que pode nem ser necessdria, por um lado,

? CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil, vol. I, trad. de Hiltomar Martins Oliveira, ed.
ClassicBOOK, Sao Paulo, 2000, p. 97.

1
0 Op. cit., p. 98.
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porque a administragdo publica possui poder para chamar a si a razdo e, por
outro lado, porque se considera que para a tutela da parte contraria bastem as
diversas instituicdes relativas a justica na administracdo publica e, em
especial, o recurso hierdrquico. Em um regime assim montado, a
transcendéncia politica do litigio seria um limite da fun¢@o processual, ou
mais concretamente, da jurisdi¢do, posto que para a eliminacdo dos litigios
que apresentam tal carater se proveria mediante a prépria fungdo
administrativa. Tal seria o principio do chamado contencioso-administrativo,
instituicdo caracteristica do Direito francés, vigente em algumas partes da
Itdlia antes da unificagdo. Por outro lado, a tendéncia a transformacéo da
revisdo hierdrquica em jurisdi¢do administrativa (supra, n° 78) obscurece em
grande parte a pureza da mesma e dai que, na realidade, o contencioso-
administrativo represente, além da exclusdo da solucdo jurisdicional dos
litigios que interessem a administrag@o publica, a exclusio de sua solu¢do por

. o o 11
meio da jurisdicdo ordinaria”.



Vé-se, pois, que nao obstante as inevitaveis mas férteis divergéncias entre
doutrinadores de outrora, entre estes e atuais, ou somente entre estes ultimos, em
nenhum momento, contudo, observou na historia do processo, ante as escolas
classicas, ressalte-se, maiores negligencias quanto a sua efetividade como
garantia da discussdo ampla das partes.

De qualquer forma, nota-se que o julgador brasileiro, de um modo geral,
quando atento e dotado dessa consciéncia historica, ou disposto a sempre leva-la
em consideracao, certamente pode contribuir para a articulagao de uma sociedade
com melhor nivel de respeito reciproco entre interesses opostos, € nao se
contentaria, no plano da demanda, com juizos e percepg¢des tao frageis.

José Marcos Rodrigues Vieira, de acurado conhecimento do pensamento
Carneluttiano, enfatiza que “A categoria ‘estado do processo’ adquire valor,
porque o devido processo legal é (ou deveria ser) somente aquele que garante o

e, , . . . . . s 12
contraditorio até o momento do provimento jurisdicional sobre o pedido”,
mas, quanto aos fundamentos, lembra, parafraseando Carnelutti, algo que
realmente ndo se observa, arigor, nas decisdes de tribunais brasileiros a respeito
da aplicagdo da teoria da Desconsidera¢do da Personalidade Juridica: “...que o

objeto da prova ndo é o fato, mas a afirmagado do fato”."

11 .
Op. cit., p. 378/379.

12 VIEIRA, José Marcos Rodrigues. Op.cit., p. 79.

13
Idem.
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Essa compreensdo € de extrema importancia, na medida em que, nem
sempre, a alegacdo de que algum fato tenha ocorrido implica na possibilidade,
dentro do processo, de absorvé-la a titulo de fundamento, sendo apds
“reconstruido” o préprio fato, ou melhor, reafirmado, em audiéncia bilateral.

O resultado dessa prudéncia técnica pode ser, em um dado caso concreto,
que a debilidade patrimonial da sociedade empresaria, embora fato alegado e
provado nos autos, ndo decorre, por exemplo, de fato consistente em uso
temerdrio ou ilicito da mesma, por seus socios ou administradores, implicando
assim em abordagem diferente da questao.

Numa perspectiva diversa, o fato da alienacdo de bens da sociedade, por si
sO, ndo pode precipitadamente ser compreendido como ato consistente em fraude
contra credores, sem antes permitir aos seus representantes legais que justifiquem



a conduta, ou seja, o fato que levou aquela venda, talvez até em beneficio do
passivo da empresa.

5.4 CALAMANDREI E A DEFESA DA ABSOLUTA PARIDADE DE
CONDICOES ENTRE AS PARTES

E bom enfatizar que se objetiva com essas anélises - face ao pensamento
de indmeros e consagrados processualistas - a demonstragao do descompasso
entre o tratamento juridico-processual que os tribunais brasileiros t€ém dado,
predominantemente, a aplicacdo da teoria da Desconsideragdo da Personalidade
Juridica, e o que sempre se buscou na doutrina, com mais ou menos intensidade,
quanto aos mecanismos procedimentais destinados ao asseguramento das
garantias constitucionais inerentes, principalmente, ao contraditorio pleno.

Assim, ndo hd qualquer preocupacgdo, no ambito restrito dessa proposta,
quanto as divergéncias e mesmo contradi¢des entre esses mesmos doutrinadores,
no que se refere ao conceito ou concepcao, e ainda aos fins do processo, embora,
é certo, que tais diferencas refletem também no modo de entender e aplicar
aquelas garantias.

Contudo, a andlise a partir desses aspectos nao se revela imprescindivel a
questao central agora enfrentada, mormente em face das diferentes épocas em
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que cada autor manifestou seu pensamento, num periodo de tempo ja quase
sesquicentendrio, no que o exame da relativamente nova teoria da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica pode ser levado a efeito nas bases até
agora consideradas.

Em Instituicdes de Direito Processual Civil,"* Piero Calamandrei festeja
com veeméncia a publicagdo, na Itdlia, do Cédigo de Processo Civil de 1940,
que vigorou a partir de 21 de abril de 1942, sucedendo ao de 1865, exaltando
principalmente o cardter social da nova codificagdo, alids, proposta inserida
expressamente e com destaque no relatério da mensagem legislativa, ofertando
assim uma realidade jurisdicional mais acessivel a populagdo, e, em decorréncia,
mais democratica.

Finalizando o primeiro volume da aludida obra, escreve Calamandrei:



“No Rel. Grandi (n° 18) se estabelece, como uma das finalidades do
novo processo civil, a ‘aproximacio da Justica ao povo’, fundando-se em
‘tornar o processo civil mais popular, ou seja, mais proximo e mais acessivel
também as pessoas humildes e deserdadas da sorte, em prejuizo das quais
recaem principalmente o0s caros tecnicismos dos procedimentos
excessivamente complexos’. E em vérias partes j4 se evidenciou este aspecto,
que se pode chamar de ‘social’, do novo Cédigo.

Sob este adjetivo, mais propriamente indeterminado e genérico, sdo
introduzidos os caracteres mais dispares do novo processo, entre os quais
figura sua tendéncia geral a simplificacdo das formas, a abreviag@o, a clareza
das disposi¢cdes e a imediagdo dos contratos entre as partes € os Orgaos
judiciarios, em que ja se falou ou se falara (§ 63) neste mesmo capitulo. Mas,
caso se queira dar a esta expressdo um significado mais concreto e menos
vago, podemos dizer que o propdsito do legislador - de tornar o novo Processo
Civil ‘mais acessivel também as pessoas humildes e deserdadas da sorte -
revela-se, sobretudo, nas medidas com que se cuidou de tornar praticamente
operante e de garantir em qualquer causa o principio de igualdade das partes,
que no antigo processo se limitava a ser, quase sempre, uma enunciagdo
puramente tedrica. Também no processo anterior se reconhecia, em indmeras
manifestagdes (principio da contradi¢do, distribuicdo da carga da prova,
normas que garantiam a defesa e a comunicagéo reciproca dos documentos

14 CALAMANDREI, Piero. Institui¢cdes de Direito Processual Civil, vol. I, 2% edicdo, Ed. Bookseller, trad. de
Douglas Dias Ferreira, Campinas, 2003.
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etc.), o principio geral da igualdade das partes, que assim se formulava: “As
partes, quando pedem justica, devem ser postas no processo em absoluta
paridade de condi¢des. Mas o novo processo se deu conta de que a afirmacgdo,
puramente juridica, da igualdade das partes pode transformar-se em letra
morta, se depois, no caso concreto, a disparidade de cultura e de recursos
econdmicos deixa uma das partes sem condi¢des de poder servir-se dessa
igualdade juridica, porque o custo e as dificuldades técnicas do processo - que
a parte capitalizada e culta pode facilmente superar com os préprios meios e
se fazendo assistir, sem nada economizar, por defensores competentes -
constituem, por outro lado, para a parte pobre, um obstdculo freqiientemente
insuperavel na via da Justica.

Para, no curso do processo, eliminar os perigos derivados destas
desigualdades sociais, o novo Cddigo teve especial cuidado em desenvolver
todos aqueles institutos que podem servir para posicionar a parte mais fraca
em condi¢do de paridade inicial, frente a parte mais forte, impedindo que - em



virtude da inferioridade de cultura e de recursos econdmicos - a igualdade de
direito possa perante os juizes transformar-se, de fato, em uma

desigualdade”. 15

Sao, pois, passagens que precisam ser permanentemente relembradas e
cultivadas em toda a atividade juridica, € com mais obrigacdo ainda na
judicatura, pois de nada adianta o esforco intelectual para a construcao
doutrindria e para a formagao das leis, se em sede de instrucao e decisdo judiciais
ndo se encontra a correspondente aplicacdo.

Calamandrei complementa ainda, na mesma obra, e fazendo uma
comparagdo direta com a caracteristica do procedimento imposto pelo cédigo
anterior, notadamente sua inaptidao para assegurar uma decisao participada dos
feitos jurisdicionais, in verbis:

“Em todas estas disposi¢des, e em muitas outras que se poderiam citar,
manifesta-se uma inspiragdo que corretamente se pode chamar de ‘social’, se
com esta palavra se quer entender a antitese daquela concepg¢do, estritamente
individualista, que reduziu o processo a uma encarnicada competi¢do de
egoismos. Visa-se assim, mesmo nao negando que a mola mestra do processo
civil continua sendo o interesse individual, a atenuar as excessivas asperezas
dos debates, as discussdes enfadonhas, as chicanas, a inveja sérdida e estéril.

15 Op.cit. p. 345/346.
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Parece, se ndo nos enganamos, que circula no novo processo um fecundo

desejo de colaboragao e de solidariedade humana”.'®

5.5 A COLABORACAO DO MAGISTERIO DE LIEBMAN

No contexto dessa preocupagdo quanto a freqiiente inaplicabilidade, por
parte de tribunais patrios, dos instrumentos que asseguram as garantias
processuais para o equilibrio entre as partes, € que possam realmente assegurar
que todos os interessados consigam manifestar quanto as suas pretensoes, €
muito importante ressaltar a presenca de Liebman entre nds, inclusive no
magistério, numa inequivoca prova de que, por inimeras maneiras, repete-se, o
Pais sempre teve acesso ao que ha de melhor na histéria da construcdao da



doutrina processual, principalmente civil.

Humberto Theodoro Junior lembra também que o pensamento do Autor
italiano exerceu influéncia na elaborag¢do do Cédigo de Processo Civil brasileiro
ainda em vigor,”” e Ada Pellegrini Grinover afirma mesmo que Liebman
influenciou profundamente na evolucdo da ciéncia processual no Brasil, e,
fazendo um inventdrio sobre a colaboragdo de juristas, nacionais e estrangeiros,
naquele mesmo sentido, destaca:

“Mas o ingresso do método cientifico na ciéncia processual brasileira
s0 pdde ter lugar mesmo, definitivamente, a partir do ano de 1940, quando
para c4 se transferiu o entdo jovem Enrico Tullio Liebman, ja aquela época
professor titular de direito processual civil na Itdlia. Nos seis anos que esteve
entre nds, tendo inclusive sido admitido como professor visitante na
Faculdade de Direito de Sao Paulo, foi Liebman o portador da ciéncia
européia do direito processual. Fora aluno de Chiovenda, o mais prestigioso
processualista italiano de todos os tempos. Conhecia profundamente a obra
dos germénicos, a histéria do direito processual e o pensamento dos seus
patricios, notadamente do genial Carnelutti. Aqui, veio a dominar por inteiro a
obra dos autores luso-brasileiros mais antigos e o espirito da legislacdo
herdada de Portugal.

1
% Op.cit., p. 347/348.

17 .
THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito e Processo - Direito processual ao vivo, n° 05, 1* edicdo. Aide
editora, Rio de Janeiro, 1997, p. 22.
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Liebman foi, durante esse tempo, um abnegado apéstolo da sua
ciéncia. Além de ministrar aulas regulares na Faculdade do Largo de Sao
Francisco, reunia estudiosos em sua residéncia da Alameda Ministro Rocha
Azevedo para debater temas de direito processual. Foi assim que os jovens
dos anos quarenta se prepararam para dar inicio a um verdadeiro movimento
cientifico no Brasil, ligados por intima unidade de pensamento, a ponto de
mais tarde um autor estrangeiro referir-se a ‘Escola Processual de Sao

9 9 18
Paulo’.

E evidente que a doutrina de Liebman quanto ao processo nio possui o
rebuscamento hoje exigido, ao menos em termos da inexordvel necessidade de
amplo contraditério, e que ndo se restringe a mera oportunidade de manifestacao
nos autos, ja que também nao se encontrava presente, nas sociedades de entdo, o



grau de pluralismo e exigéncia participativa agora observado, embora também
ndo seja nada novo na histéria da humanidade. A alteracdo talvez seja apenas
numérica - o que € fator fundamental - com multiplicacdo verificada face a
evolucdo e democratizagao dos meios de comunicagdo e transportes.

Nao € demais lembrar que Liebman permaneceu no Brasil no periodo da
segunda grande guerra mundial, em que nem € preciso falar dos estados de
excecao instalados, com irrestrita supressao de liberdades e garantias individuais,
mas esté justamente ai o foco gerador da fertilidade cientifica, e a universalidade
da ciéncia social estd no fato de ser formulada por homens centrados no seu
respectivo tempo, € veja o que o Autor entdo ministrava:

“...Principio do contraditdrio. O juiz ndo pode atuar nem julgar sem ter
chamado perante ele todas as partes para escutar-lhes as razdes (audiatur et
altera pars: art. 101, CPC). E uma elementar exigéncia de justica dar a todas
as partes a possibilidade de se defender antes que o juiz pronuncie seu
julgamento (“a defesa é direito invioldvel em qualquer fase e grau do
procedimento”: art. 24,, segundo paragrafo, CF). Naturalmente, a parte
convocada fica depois livre para fazer ou ndo uso da oportunidade que deve
ser-lhe oferecida, de ser ouvida em juizo.

O principio imprime a todo o procedimento uma estrutura
contraditdria, ja que o juiz atua em contato com todas as partes e estas devem
poder assistir ao seu desenvolvimento e defender e provar suas razdes em
condicdes de igualdade. Sdo estas algumas das garantias de que a decisao seja
o mais fundada possivel, e justificam aquela particular imutabilidade que ¢é

1
8 Opit. p. 126/127.
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uma caracteristica exclusiva dos atos jurisdicionais (autoridade da coisa
julgada), limitada naturalmente somente as partes e somente ao objeto do

. 65, 19
julgamento .

Logo adiante, agora falando sobre a “Disciplina legal do processo”, e
principalmente sobre as diferencas subjetivas presentes na demanda, Liebman
preconiza:

“Todas estas diferentes posi¢des juridicas subjetivas (potestade,
direitos subjetivos, sujeicdo, Onus) s@o juntadas num feixe na relagcdo



processual e representam o tecido juridico interno do processo. Também esta
relac@o é uma unidade que, paralelamente ao correspondente procedimento,
perdura e progride do primeiro ao dltimo ato do processo. A clara percepgdo
desta relagdo permite distinguir o processo com todo o seu contetdo juridico
da relacdo litigiosa que é seu objeto; ele é o iudicium, que é claramente
distinto da res in iudicium deducta. Assim se coloca a base para entender a
autonomia do processo nos confrontos da situacdo juridica litigiosa e assim
também o carater abstrato das posi¢des subjetivas das partes no processo, as
quais sdo conferidas pela lei abstraindo o maior ou menor fundamento das
razdes de mérito de cada uma delas. O processo € feito para dar razao a quem
a tem; mas exatamente por isso no processo € garantida a ambas as partes a
possibilidade de defender as préprias razdes e de lutar com armas iguais para

A . 5 20
fazé-las triunfar”.

Nota-se, pois, a atualidade desses postulados, e também a dentncia
depreendida dos mesmos no sentido de que todo momento histérico € momento
de ndo se descurar dos direitos fundamentais dos homens, principalmente
daqueles que muitas vezes t€ém no processo sua ultima trincheira para a
respectiva defesa.

19 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil, vol. I. Ed. Intelectus, Tocantins, 2003, p. 28.
Nota n°® 6: O nexo entre o principio do contraditério e o direito de defesa, de um lado, e a eficdcia da sentenga, de
outro, no sentido de que esta é possivel apenas no conflito entre os que foram partes na causa e tiveram a
possibilidade de se defender, foi reconhecido pela Corte Constitucional, que acolheu sugestdo exposta varios anos
antes (LIEBMAN, Efficacia della sentenza penale nel processo civile [1956], in “Rev. Dir. Proc.”, 1957, p. 5,em
particular p. 17) e declarou a ilegitimidade do art. 28, CPP, na parte em que torna vinculante a declaragdo de
certeza dos fatos que foram objeto do processo penal mesmo para aqueles que permanecerem estranhos ao
processo e ndo puderam participar dele (sent. 22 margo 1971, n° 55, in “Foro it.”, 1971, vol. I, p. 824, e a nota de
MONTESANQO, idem, vol. I, p. 1.798).

20 Op.cit., p. 49.
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O indispensavel € a permanente atualizacdo doutrindria pela incessante
pesquisa, Unica forma de garantir o compasso entre o processo e as necessidades
de cada tempo, evitando a decadéncia do sistema pelo atendimento, a contento,
de novas demandas sociais.

E nessa perspectiva que parece ser agora fundamental a anélise de Autores
mais contemporaneos, € quanto aos quais denota-se ja a imposicado de se agregar
a Teoria do Processo elementos com valores politicos mais comprometidos com
0s tempos atuais.

5.6 FAZZALARI E O PROCEDIMENTO EM CONTRADITORIO



Em 1953, Elio Fazzalari escreveu La giurisdizione volontdria; Teoria
generale del processo em 1966; em 1975, Istituzioni di diritto processuale, com
mais oito edi¢des até 1996, e, foi lancada a segunda edicao de Conoscenza e
valori em 2004. Nao sao todas as obras do Autor, apenas as suficientes para
demonstrar o tempo de sua doutrina, e principalmente, ressaltar a coincidéncia
desse tempo com o tempo de mutacdes sociais que estdo a desafiar o Direito,
talvez numa intensidade, qualitativa e quantitativa, jamais vista em toda a
historia.

Ou seja, Fazzalari j4 doutrinava numa €poca em que pouco se questionava
0 processo, € que parecia mesmo ter nos classicos romanos a imutavel formula,
inclusive por terem sobrevivido as duas grandes guerras mundiais, € ainda
continua a doutrinar num momento em que, a Unica certeza, € a de que nada deve
ser imutdvel. Parece estar justamente nessa realidade de transi¢do a melhor
contribuicao do Autor italiano.

Nao se sustenta aqui, de forma alguma, a faléncia do velho Processo Civil,
mesmo porque seria uma desmedida e presungosa pretensdo. O que precisa ser
analisado € a posi¢do desse PROCESSO no contexto social hodierno, e se chegar
a respostas quanto: - E a Teoria do Processo que ficou estagnada? - A falha
estaria mesmo na tradicional Teoria do Processo? - As falhas estariam em outros
aspectos do mundo da vida? E, se positiva esta tltima indagagdo: - O processo,
como concebido até entdo, € eficaz ao equacionamento satisfatorio de tais falhas?

Parece ser esse o desafio da ci€ncia do Direito, e a falha que ndo pode
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ocorrer € a que implica na auséncia de critica, na indiferengca quanto aos novos
niveis de exigéncia de participacgao politica, e na ignorancia quanto aos possiveis
desastrosos resultados de uma imprudéncia no trato das diversidades humanas e
do pluralismo de toda ordem.

De qualquer forma, o PROCESSO ainda € o tinico caminho plausivel, e
nesse extremo € inconteste o magistério do Prof°. José Marcos Rodrigues Vieira,
ao ressaltar, conforme ja se ilustrou acima, a atualidade e eternidade de Roma,
quanto 2 explicacdo contratual jus-romanista do processo.>'

Na apresentacdo da edicao brasileira de Institui¢des de Direito Processual,
Ada Pellegrini Grinover aduz que o processo como procedimento em



contraditorio, conceito central na doutrina fazzalariana, € “...uma idéia simples e
genial, que se afasta do ‘velho e inadequado cliché pandetistico da relagdo
juridica processual’, [...] ‘esquema estatico [...] que leva em conta a realidade,
mas ndo a explica’. O contraditério, como estrutura dialética do processo, que
comprova a autonomia deste em relacdo a seu resultado, porque ‘ele [o
contraditorio] existe e se desenvolve, ainda que nao advenha a medida
jurisdicional [...] e é empregado mesmo para estabelecer se o provimento
jurisdicional deva, no caso concreto, ser emitido ou recusado’. A legitimacao
para agir, ligada ao contraditério e vista como ‘participacdo dos sujeitos no
processo (como contraditdrio), enquanto provaveis destinatdrios da eficacia do
ato emanado’; e uma legitimacao sempre ativa, quer se trate do autor, quer se
trate do réu, pois indica a ‘habilitacdo a cumprir atividades processuais’, s6 se
podendo falar em legitimacao passiva na ‘superada configuracdo da acdo como

. i PENY)
direito potestativo enderecado contra o réu’.”

A rigor, ndo se pode afirmar que Fazzalari inova o PROCESSO, primeiro,
face ao proprio contexto de fortes instituicoes e tradi¢cdes juridicas arraigadas em
que toda a obra do Autor se situa, e, segundo, porquanto nem mesmo parece ser
esta uma preocupacao precipua do Mestre. Com efeito, Fazzalari propde-se mais
a uma interpretacdo contemporanea das institui¢des do processo, nao vendo na
lei sendo uma constru¢do e imposi¢do da soberania popular para aplicagdo
conforme as exigéncias de cada época, o que, embora pareca elementar, sabe-se
muito bem que ndo € o que ocorre em termos praticos, tendo-se revelado a
atividade

21
Op.cit., p. 75.

22
FAZZALARI, Elio. Institui¢gdes de Direito Processual, trad. de Elaine Nassif, em apresentacdo de Ada
Pellegrini Grinover, editora Bookseller, Campinas, 2006, p. 5.
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jurisdicional como sobremaneira conservadora e mesmo resistente as evidéncias
que clamam por mudancas, mormente quanto ao PROCESSO.

Mas, € na doutrina de Fazzalari que se denota o substancial aumento do
distanciamento entre o Devido Processo Legal e os procedimentos (ou a total
auséncia desses) destinados a aplicacdo da Teoria da Desconsideracdo da
Personalidade Juridica das sociedades empresdrias, junto aos tribunais
brasileiros, ficando bastante evidente que entre nds as garantias processuais
podem ser algo descartdvel, ou aplicdvel conforme o caso, € ndo em todos os
casos, € logo se verd que esse distanciamento € ainda maior e mais lamentavel na
medida em que outras doutrinas emergentes, e de carater juridico-filos6fico mais



acentuado, forem analisadas e confrontadas com aqueles posicionamentos da
jurisprudéncia patria.

Em verdade, o que mais uma vez se vislumbra, é o equivoco em se
pretender construcdes “‘juridicas” a partir de informagdes, dogmas e mesmo
presuncdes nao abstraidos da relacdo processual, ao que Fazzalari refuta com
maestria, sentenciando: “...para elaborar os proprios temas o processo deve
elaborar a si mesmo”.” Necessita, para tanto, do que o Autor chama de
autonomia privada, conferida, a evidéncia, pelo ordenamento juridico, e ensina
ainda:

“Ha, todavia, também hipéteses de relevancia das atividades
preparatorias, isto €, de ‘procedimentos’ de direito privado (esses estao, alids,
em via de incremento); e ndo falta o emprego do ‘processo’, isto é, de
procedimento do qual participem, em contraditdrio entre eles, os destinatarios
da eficdcia do ato final, que, nesse caso, porém, ndo € um provimento, isto &,

um ato imperativo, mas sim um ato privado, manifestacio da chamada

L . 24
autonomia privada, concedida pelo ordenamento”.

Com efeito, € justamente essa autonomia que garante as partes, € obriga ao
Estado, propiciar o procedimento em contraditério, e que exclui qualquer outra
possibilidade externa de prejuizo daquelas, mormente quando ndo tiverem a
oportunidade de ampla manifestacdo, estabelecendo assim a juridicidade plena.
Fazzalari, neste aspecto, articula ainda que: “...0 adjetivo “juridico” especifico

= Op.cit., p. 125.
4 Op.cit., p.35.
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dessa ordem, do seu conjunto, é adotado toda vez que determinada conduta for
tida como vinculante e exclusiva, pela ‘norma juridica’: é ela que tem a funcdo
de ‘selecionar’, ou seja, a norma juridica pinca os elementos juridicos que as
condutas sociais apresentam, isolando-as nessa perspectiva. (nesse caso, a

o 25
perspectiva juridica)”.

Nota-se, pois, que na medida em que a jurisprudéncia brasileira €
inequivocamente inclinada em subtrair de terceiros o pleno contraditdrio, nos
casos de Desconsideracdo da Personalidade Juridica, o que ocorre em verdade é
a usurpacao do carater juridico que deve permear e legitimar toda a atividade em



sociedade, mas, principalmente, a dos agentes publicos.

O que ndo se pode admitir € o Estado infrator, ou seja, ndo juridico, e tal
teratologia vislumbra-se ainda mais odiosa quando observada na funcgdo
jurisdicional, que é exercida ao pretexto de restabelecer a ordem juridica, sendo
que, quanto ao PROCESSO, especificamente, a j4 mencionada e grande
contribuicdo de Fazzalari é enquadrd-lo numa esfera isenta de qualquer
patrulhamento ou cerceamento de qualquer natureza, e complementa, verbis:

“Se, pois, o procedimento € regulado de modo que dele participem
também aqueles em cuja esfera juridica o ato final é destinado a desenvolver
efeitos - de modo que o autor dele (do ato final, ou seja, o juiz) deve dar a tais
destinatarios o conhecimento da sua atividade, e se tal participacio é armada
de modo que os contrapostos ‘interessados’ (aqueles que aspiram a emanagao
do ato final - ‘interessados’ em sentido estrito - e aqueles que queiram evita-
lo, ou seja, os ‘contra-interessados’) estejam sob plano de simétrica paridade,
entdo o procedimento compreende o ‘contraditério’, faz-se mais articulado e
complexo, e do genus ‘procedimento’ € possivel extrair a species

‘processo’.

Conforme ja se asseverou acima, nao ha propriamente na doutrina de
Fazzalari uma inovag¢ao, mas um sacerddcio pela hegemonia do PROCESSO
com fundamentos e principios estabelecidos e harmonizados nos moldes do mais
puro Devido Processo Legal, o que é de inestimavel valor social em uma
realidade mundial que a cada dia caracteriza mais a vida das pessoas como
uma luta

2
> Op.cit., p. 47-49.
26 .
Op.cit., p. 94.
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constante pelo Direito - a saide, ao alimento, a habitacdo, ao trabalho digno, ao
meio-ambiente saudéavel, enfim, a cidadania - e € dentro desse comprometimento
que a doutrina de Elio Fazzalari se aproxima e até mesmo muito se confunde
com o que ha de mais avancado na sociologia e na filosofia juridicas, quanto ao
que, alids, é premente que se fale algo, para o encerramento da anélise dos
fundamentos que impdem o Principio do Devido Processo Legal na aplicacdo da
Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica de sociedades empresarias,
para o alcance de bens particulares de sécios e administradores, ou ainda
patrimoniais de empresas coligadas.



5.7 A PROPOSTA DE ROSEMIRO PEREIRA LEAL PARA UMA
TEORIA NEO-INSTITUCIONALISTA DO PROCESSO

Nao é somente face a doutrina alienigena que se observa o afastamento da
jurisprudéncia de tribunais brasileiros quanto as garantias processuais do
contraditério, da ampla defesa e da isonomia, principalmente, no que tange a
aplicagdo da Teoria da Desconsidera¢ao da Personalidade Juridica. Também no
Brasil varios juristas estdo empenhados na formulagdo de propostas que
possibilitem uma verificagdo mais efetiva do Devido Processo Legal, na
concepgdo mais proxima possivel dos paradigmas do Estado Democratico de
Direito.

Especial destaque, contudo, tem ganhado a Teoria Neo-Institucionalista do
Processo, proposicdo do Professor Rosemiro Pereira Leal, que prima por eleger
uma conjungao de principios da qual decorre o PROCESSO enquanto instituicao
constitucionalizada,27 e dentre os quais arrola, além dos mencionados no
pardgrafo anterior, o direito ao advogado e a gratuidade judicial.

Assevera, com efeito, o Eminente Mestre, ao explicitar os sustentaculos de
sua doutrina:

“Infere-se que uma teoria neo-institucionalista do processo sé ¢é
compreensivel por uma teoria constitucional de direito democratico de bases
legitimantes na

27 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo, 6* ed.rev.atual. Ed. Thomson-IOB, Séao Paulo, 2005, p.
102.
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cidadania (soberania popular). Como veremos, a instituicdo do processo
constitucionalizado € referente juridico-discursivo de estruturacdo dos
procedimentos (judiciais, legiferantes e administrativos), de tal modo que os
provimentos (decisdes, leis e sentencas decorrentes) resultem de
compartilhamento dial6gico-processual na Comunidade Juridica, ao longo da
criacdo, da alteracdo, do reconhecimento e da aplicacdo de direitos, e ndo de
estruturas de poderes do autoritarismo sistémico dos Orgdos dirigentes,
legiferantes e judicantes de um Estado ou Comunidade.

O que distingue a feoria neo-institucionalista do processo, que



sustentamos, da teoria constitucionalista que entende o processo como modelo
construido no arcabougo constitucional pelo didlogo de especialistas (numa
Assembléia ou Congresso Constituinte representativo do povo estatal) € a
proposta de uma teoria da constitui¢do egressa de um espaco processualizado
em que o povo total da Comunidade Politica é, por direito-de-acdo coextenso
ao procedimento, a causalidade dos principios e das regras de criagdo,
alteracdo e aplicagdo de direitos.””®

E de grande importéncia ressaltar, que o Professor Rosemiro Pereira Leal
ndo busca em ordenamentos hipotéticos ou milagrosos os fundamentos de suas
proposi¢des, mas nas claras e ultra-modernas disposi¢des da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988, o que faz revelar a responsabilidade
cientifica das mesmas, bem como o tanto que a jurisprudéncia tem estado alheia
a esses avancos. Com efeito, aduz ainda o Autor, in verbis:

“O processo, como instituicdo constitucionalizada, deflui de uma
Comunidade Politica consciente de um projeto constitucional arbitrado pela
atividade legiferante e ndo por 6rgios de representagdo integral de um povo
ficticiamente considerado (povo icdnico).??! A partir do momento histérico
em que a Constitui¢do se proclama condutora de uma Sociedade Juridico-
Politica sob denominacdo de Estado Democrdtico de Direito, como se 1€ no
art. 1° da CR/88 do Brasil, é inarreddvel que, pouco importando o que seja o
existir brasileiro, o mundo juridico institucionalizado do Brasil é o contido no
ordenamento constitucional e ndo mais das estruturas morais, éticas e
econdmicas do quotidiano nacional.

Nessa conjectura, a garantia de direitos pela instituicdo do Processo
Constitucionalizado nio decorre mais da autoridade de um Poder Legislativo
ou Judicidrio comprometido com a Administracdo Publica de uma realidade

28 op.cit., p. 100.
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econOmica-social extra-ordenamental, mas de um nivel histérico-juridico de
uma comunidade politica que ndo mais permitiria retrocessos em seus
fundamentos constitucionais de processualizagdo da atividade juridico-
procedimental.”29

Mais a frente, ratificando esse propdsito, articula ainda o Professor
Rosemiro Pereira Leal, agora na pagina 103 da mesma obra:



“De resto, uma teoria neo-institucionalista tem na Constitui¢@o a instituicdo
origindria de sua possibilidade existencial; todavia, a propria Constitui¢do, ao
se autoproclamar Democritica de Direito, pouco importando o ambito
legiferante de sua elaborac@o, como ¢ a brasileira de 1988, ja se pde sob
regéncia da instituicdo constitucionalizada do processo como pressuposto
democratizante e juridico-discursivo regente da realizag¢do, recriagdo e
aplicacdo dos direitos assegurados no discurso constitucional.

Com efeito, o devido Processo Constitucional, como instituicdo
constitucionalizada, explicita-se pelos elementos do contraditério, da ampla
defesa e da isonomia configurativos de sua teorizagdo, afirmando-se como
referente juridico-discursivo da procedimenta¢do em todos os niveis de
atuacdo da Comunidade Juridica. A teoria neo-institucionalista do processo
tem comprometimentos com a teorizagao do Direito Democratico, tornando-
se impraticivel num regime juridico que esteja ainda identificado com os
velhos conceitos de Estado de Direito ou Estado Social de Direito, por suas
variadas formas de gestdo econdmica e de governo (liberal, parlamentar,
republicana, presidencialista, monarquica).”*’

E serd assim, com a apropriacdo de licdes tao ricas € a0 mesmo tempo tao
disponiveis, que se procurard, no ambito da Teoria da Desconsideragdo da
Personalidade Juridica, demonstrar a pertinéncia e a efici€ncia unica do Devido
Processo Legal para o asseguramento dos direitos-garantias constitucionalmente
assegurados, ndo sem antes abordar o que Jirgen Habermas teria para
acrescentar, no mesmo sentido.

2 ..
o op.cit., p. 101, citando ml)MULLER, Frederich. Quem € o povo? 2° ed. Ed. Max Limonad, Sao Paulo, 2000, p.
42.

30 op.cit., p. 103.

N CAPITULO VI
A CONTRIBUICAO DE HABERMAS PARA UMA NOVA
REALIDADE JURIDICO-PROCESSUAL NO BRASIL

Nao por acaso, é sobremaneira grande a preocupagcdo da comunidade
cientifica em todo o mundo a respeito do conceito de democracia, suas facetas



ideoldgicas, e, principalmente, a realidade socio-politica daqueles estados que se
dizem democraticos.

Essa preocupagdo, a evidéncia, parte das notdrias deturpagdes observadas
em indmeros exemplos mundo a fora, e tem como objetivo precipuo o
desenvolvimento de mecanismos que possam, numa dltima anélise, fornecer aos
povos instrumentacdo verdadeiramente eficiente a participag¢ao na discussao das
grandes questdes sociais, ou seja, de seu proprio destino.

Salta aos olhos, mesmo de observadores menos qualificados, que de um
modo geral o que se ostenta ser uma democracia quase sempre nao passa de uma
estrutura de inegdvel dominacdo, cuja participagdo popular se restringe ao
comparecimento esporadico as urnas para a “‘escolha’ de seus representantes, em
processos eleitorais cuja caracteristica quase que Unica € o abuso do poder
econdmico, com todas as restricdes de acesso e participacao dele decorrentes. Ou
seja, a ndo participacdo dos membros da comunidade ja € percebida desde a
impossibilidade de efetiva intervencao eleitoral, ativa e passiva, até o total
alijamento dos tramites dos servigos e negdcios de estado, em todos os seus
ambitos.

Esse quadro tdo discrepante daquilo que se propdem ser um Estado
Democriatico, e, da mesma forma, tdo impotente enquanto fator de integragao
social, ndo tem sido poupado, felizmente, de incontaveis, agudas e autorizadas
criticas, pelo fato de que a democracia, no purismo de sua esséncia, faz levar a
idéia obrigatdria da conversdo dos direitos naturais do homem em conquistas
politicas (direitos e garantias) do cidadao, o que ndo € possivel num contexto de
expropriacdo dos modos de participagdo e integracdo social.

Por outro lado, se facil ndo serd o equacionamento dessa questio, nao se
pode alegar desconhecimento da origem de toda essa desinteligéncia, e, também,
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poucas nao sdo as propostas cuja implementacdo podem colaborar com o
acertamento respectivo.

Assim € que, procurar-se-a inicialmente tecer uma sintese historica de
diversos momentos, dentre os quais imperou a agregacdo de componentes
metafisicos, passando-se pelo contratualismo de Rousseau e imperativo
categorico de Immanuel Kant, até a profanacdo do discurso politico.

Ao depois, certamente serd possivel recepcionar a Teoria do Agir



Comunicativo de Jiirgen Habermas, enfatizando o nicleo de sua critica aos
sistemas até entdo observados, as diversas formas de participacdo discursiva e,
principalmente, a defesa do direito enquanto categoria da mediagao social entre
facticidade e validade.

Alids, a proposta é, neste capitulo, fazer uma abordagem explicitadora da
colaboragdo das teorias de Habermas para o aperfeicoamento da democracia, em
especial no ambito da Teoria do Processo.

A despeito das sustentacdoes do proprio Autor - também inequivoco
seguidor de Popper - nada se pretende de exauriente e muito menos de
definitivo. Muito pelo contrario, o intento € de apenas ressaltar a certeza de
Jiirgen Habermas quanto a necessidade da incessante transformagao, revisitacao
e aperfeicoamento dos conceitos e posturas socio-politicas, através do exercicio
do discurso entre os criadores e a0 mesmo tempo destinatarios do direito, este no
sentido de medium indispensavel para se alcancar a legitimacdo de todas as
praticas verificadas no estado.

Enfim, a mais ampla concep¢do de PROCESSO, para ao depois retornar
ao tema da Desconsideracdo da Personalidade Juridica, jd na sua aplicagdo
juridico-procedimental, e nos moldes do Devido Processo Legal.

6.1 A NORMA, A METAFISICA, OS COSTUMES E A TRADICAO

Independentemente de qual regime politico e de qual sistema de governo
que se analise, através dos tempos, sempre iremos deparar com a necessidade da
justificagdo da norma estabelecida em face da comunidade. Ou seja, com o
argumento adotado com a finalidade de convencer determinado povo ao
cumprimento do que se estabeleceu em certa lei.
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Inicialmente tivemos a divindade como justificagdo nao s6 das leis, mas
também dos proprios reinos, tidos como concessao dos deuses a determinadas
familias, cujo poder era preservado e sucedido em obediéncia a cadeia
hereditdria. Tudo que provinha do rei era emanac@o divina, que assim mantinha a
coercdo na crenga e na vontade do deus provedor, protegendo, a evidéncia e em
primeiro plano, o trono.

E assim estava justificado o ordenamento juridico.



Pouco mudou com a seculariza¢@o do estado. Mesmo nas sociedades ditas
pos-convencionais, € com forte carater pluralista, alegitimacao, ou pelo menos a
tentativa de legitimagcdo do direito, tem sido objetivada para fins que ndo
exclusivamente a liberdade, ou, se com essa promessa, o fazem mediante
projetos ineptos.

Face a essa realidade, o Professor Luiz Moreira € enfatico em denunciar o
equivoco, especialmente quando escreve:

“Em sociedades modernas, o Direito sé pode ser expressdo da
liberdade se cumprir as exigéncias pos-metafisicas de legitimacao, o que s6 é
possivel através da incorporag@o de um cardter pos-tradicional de justificagdo,
ou seja, somente quando sua legitimacao estiver desagregada tanto da religido
quanto dos costumes. Como perdeu a vinculacdo com fontes metafisicas e
consuetudindrias, o ordenamento juridico levanta a pergunta pela validade de
suas pretensdes, que s6 obtém normatividade se forem legitimas.!

No mesmo sentido, o Mestre acima aludido aponta ainda o progresso do
proprio Habermas, que at€ o ano de 1992 concebia, ainda para fins de
fundamentagdo do direito, uma relacdo de complementaridade entre Direito e
Moral, sendo vejamos, mais uma vez socorrendo-nos de suas li¢des, in verbis:

“A primeira parte versa sobre a posi¢cdo anterior ao livro de 1992.
Nessa concepcao, hd um elemento que perpassa os dois primeiros capitulos:
uma relag@o de complementaridade entre Direito e Moral. Mesmo levando em
consideracdo as conquistas da linguistic turn, poderiamos enquadrar essa
proposta, que se legitima a partir darelagdo de complementaridade entre

! MOREIRA, Luiz. Fundamentagdo do Direito em Habermas, 3* ed.rev.atual.ampl. Editora Mandamentos, Belo
Horizonte, 2004, p. 31.
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Direito e Moral, como uma proposta herdeira da Filosofia do Direito de Kant.

A segunda parte examina a posi¢cdo contida no livro de 1992, que
versa sobre a ruptura no modo de conceber a relagdo entre moralidade e
juridicidade e como isso implica um novo modo de fundamentar o Direito.
Nos trabalhos anteriores, havia uma relagdo de complementaridade entre essas
esferas. Agora, Habermas declina dessa complementaridade em favor de uma
relacdo de co-originalidade entre Moral e Direito, a partir da qual a proposta
de uma teoria discursiva do Direito afasta-se da tradi¢@o da razdo pratica e de



uma Filosofia do Direito Kantiana.?

Dessa forma, fica bastante claro que agora Habermas descarta o
pensamento Weberiano quanto a uma racionalidade juridica divorciada de uma
conotacdo pratico-moral, e sustenta mesmo que s6 € possivel uma legalidade
legitima a partir do momento em que os discursos juridicos se apresentarem
revestidos de insuspeita roupagem moral.

De qualquer maneira, nossa preocupagao nesse momento é desde logo
ressaltar, de uma vez por todas, a exclusdo, na doutrina Habermasiana, da
normatividade imediata da razdo-pratica, e mais, que somente a partir de uma
relacdo de co-originalidade, repetimos, entre normas juridicas e também morais,
€ que se viabiliza o Direito resultante da inequivoca manifestacdo da vontade dos
membros da comunidade.

Explicitemos: no compreender de Habermas, somente da co-originalidade
do Direito e da Moral € que decorre uma neutralidade deontoldgica ocasionadora
da tensdo lingiiistica entre facticidade e validade, donde resultard, veremos, a
convivéncia da universalidade com a concretude do Direito.

Como explica ainda o Professor Luiz Moreira:

“Essa danga, entre facticidade e validade, € que vai permitir ao Direito
moderno constituir-se como medium de intregagdo social e assim conduzir a
um processo legislativo que € fruto da opinido e da vontade discursiva dos

cidaddos”.

2 Op.cit., p. 23-24.
3 Idem, p. 25.
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6.2 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A reduzida dimensdo que caracteriza este trabalho leva a necessidade de
avancgar tedrica e cronologicamente rumo aos sustentdculos doutrindrios do
Estado Democritico de Direito, habitat absoluto da Teoria do Agir
Comunicativo de Jiirgen Habermas.



Contudo, espera-se que a breve abordagem sobre as exigéncias poOs-
metafisicas de legitimacdo do Direito - bem como e precisamente a
desconsideragdo de paradigmas consuetudindrios ou mesmo embasados na razao-
pratica Kantiana - tenha sido suficiente para a introdu¢do aos demais titulos que
enfrentaremos mais a frente.

Por outro lado, tem-se ainda uma preocupacao inicial de adiantar que nao
se pretende neste capitulo apresentar qualquer conceito exauriente ou mesmo
qualquer férmula quanto ao que se indigita Estado Democratico de Direito.

O objetivo € tdo-somente contextualizar a teoria habermasiana do agir
comunicativo dentro da neutralidade derivada da co-originalidade do Direito e da
Moral, e nas delimita¢gdes do proprio Direito enquanto medium da tensdo entre
facticidade e validade, posto que essa tarefa se torna sobremaneira facilitada
quando empreendida simultaneamente com a andlise dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, mormente quando se tem como destino a agregacao do
PROCESSO em todo este sistema.

Com efeito, e ndo obstante ressalvas e reservas que muitos doutrinadores
fazem ao regime democratico de governo, o fato é que as experiéncias em todo o
mundo t€ém demonstrado que nenhuma outra forma se revelou mais adequada a
génese humana.

Mas ndo se deve desconsiderar tais reservas. Nenhuma outra dificuldade
tem trazido tanta desinteligéncia e tanto sofrimento ao homem quanto aquela
verificada na tentativa de se promover a correspondéncia entre a vontade popular
e a efetiva atuacdo do estado, enquanto gestor da coisa publica e condutor das
grandes questdes sociais.

Alids, ¢ mesmo bastante provavel que em nenhuma experiéncia politica
isso tenha ocorrido a contento.

94

Contudo, nem por isso t€m sido em vao os esfor¢os académicos e também
de inumeras organizacdes, no entorno do mundo, objetivando diminuir o
distanciamento dos fatores desagregadores respectivos, dentre os quais se pode
arrolar o abuso do poder econdmico, a intolerancia, a ganancia, a deficiéncia
cultural e a corrupcdo, esta em todos os seus famigerados aspectos.

Nesse sentido, € de todo louvével - e j4 com elogios oficiais - a
perseverancia do Departamento de Pds-Graduagao da Faculdade Mineira de



Direito/PUC-Minas, reconhecido Centro de Exceléncia em Direito Processual
pelo Ministério da Educacdo e Cultura, em concentrar €nfase na pesquisa € na
producao cientifica para o incremento de teses colaboracionistas com o ideal,
implantacdo e preservacdo do Estado Democratico de Direito.

Vé-se ressaltado nesse esfor¢o civico continuado o Principio da
Supremacia da Constituicdo, especialmente através da irrestrita consagragao do
Processo como garantia legitimadora de todas as praticas inerentes aos interesses
sociais, quer no ambito legislativo, executivo ou judicial.

A propdsito, e embora ja se observar o arcabougo desses procedimentos no
ordenamento juridico dos estados politicamente organizados, e adeptos do
exercicio democratico, muito ainda resta para o estabelecimento de métodos
aglutinadores dos anseios de sociedades a cada dia mais pluralistas, e a busca do
equacionamento de toda essa questdo € o que se pretende revisitar a seguir.

Contudo, € pertinente ainda o aproveitamento ilustrativo da doutrina do
Prof°. Marcelo Cattoni, que enfatiza os elementos e paradigmas do Estado
Democratico de Direito, sendo vejamos:

“Sob o paradigma do Estado Democratico de Direito, a Jurisdi¢ao
Constitucional deve referir-se primeiramente aos pressupostos comunicativos
e as condicdes processuais para uma génese democrética do Direito. Tal
perspectiva ndo podera reduzir-se a uma leitura meramente instrumental do
processo legislativo, como sugerem os enfoques liberais da politica, pois ha
que se levar explicitamente em conta o carater normativo dos principios
constitucionais que justificam a legitimidade desse processo. Mas esses
principios ndo podem nem necessitam ser interpretados como valores
concretos de uma dada tradigdo ético-politica, como sugerem alguns
republicanos, a partir de uma teoria substantiva dos direitos fundamentais ou
de uma teoria do devido processo substantivo.
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Nessa perspectiva, a Jurisdigdo Constitucional deve garantir, de forma
constitucionalmente adequada, a participacio, nos processos constitucionais
de controle jurisdicional de constitucionalidade da lei e do processo
legislativo, dos possiveis afetados por cada decisdo, em matéria
constitucional, através de uma interpretacdo construtiva que compreenda o
préprio Processo Constitucional como garantia das condigdes para o exercicio
da autonomia juridica dos cidaddos. Ao possibilitar a garantia dos direitos
fundamentais  processuais jurisdicionais, nos préprios processos
constitucionais de controle judicial de constitucionalidade das leis e do
processo legislativo, a Jurisdicdo Constitucional também garantird as



condicdes para o exercicio da autonomia juridica dos cidadaos, pela aplicagao
reflexiva do principio do devido processo legal, compreendido, aqui, como
“modelo constitucional do processo”, a si mesma.

Deste modo € que a garantia dos direitos fundamentais e a garantia do
direito das geracdes futuras ao exercicio da autonomia juridica -autonomia
politica, capacidade para uma escolha racional e auto-realizagao ética- que se
ramifica no uso publico das liberdades comunicativas e no uso privado das
liberdades subjetivas, repousam e sdo desenvolvimentos das duas garantias

. . e . . 4
constitucionais processuais basicas acima elencadas.

J4 comecga, assim, a consolidar um liame insepardvel entre DEVIDO
PROCESSO CONSTITUCIONAL e validade do DIREITO, que marcara todo
este capitulo.

6.3 A TEORIA DO PROCESSO

Ja se havia sinalizado no topico anterior a respeito do processo enquanto
garantia da prevaléncia dos principios constitucionais que embasam, justificam e
fundamentam o Estado Democratico de Direito. Também asseverou-se que essa
principiologia, para o fim colimado, deve incidir eficazmente em todos os
ambitos da atividade estatal e privada, e € principalmente sobre esse aspecto que
iremos agora abordar.

Com efeito, ndo se poderia falar em ampla democracia - ou em democracia
pura - sem que houvesse ao menos em tese a possibilidade fatica da irrestrita

4 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo. Direito Processual Constitucional. Ed. Mandamentos, Belo Horizonte,
2001, p. 259/260.
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participacdo popular nos debates e decisdes inerentes a formacao,
questionamento e modificacdo das leis, as suas formas de aplicacdo e nos
julgamentos dos conflitos eventualmente surgidos, que ndo sdao poucos e
parecem mesmo ser parte integrante da natureza humana.

Embora muitos t€ém sido os modelos e as propostas de mecanismos para se
levar a efeito aquela participagdo comunitdria - quer fora, quer no ambito do
Estado Democrético de Direito - € certo que em nenhum deles obteve-se melhor



efetividade que a verificada quando da op¢ao pelo PROCESSO, na sua mais
ampla e novel acepcao.

Nos ensinamentos de Marcelo Cattoni, ao abordar sobre o Processo
Constitucional como Instrumento da Jurisdigao Constitucional, temos:

“O Processo caracteriza-se como uma espécie de procedimento pela
participagdo na atividade de preparagdo do provimento dos interessados,
juntamente com o autor do préprio provimento, como no caso do processo
jurisdicional, ou dos seus representantes, como no caso do processo
legislativo. Os interessados s@o aqueles em cuja esfera juridica o provimento
estd destinado a produzir efeitos. Mas essa participagdo se da de uma forma
especifica, dd-se em contraditério. Contraditdrio, mais que a simples garantia
de dizer e contradizer, é garantia de participagdo em simétrica paridade.
Portanto, havera processo sempre que houver o procedimento realizado-se em
contraditério entre os interessados, e a esséncia deste estd justamente na
simétrica paridade de participacdo, nos atos que preparam o provimento,
daqueles que nele s@o interessados porque, como seus destinatarios, sofrerdo

) 5
seus efeitos”.

Como ndo poderia deixar de ser, a medida em que a Teoria de Agir
Comunicativo aumenta sua influéncia nos interesses sdcio-politicos, o
contraditério, simultaneamente, galga o status maior dentre as caracteristicas
inerentes ao Devido Processo Legal, abrangendo inclusive, implicitamente, a
ampla defesa e a isonomia, porquanto propicia o desbastamento de todos os
rancos herdados das institui¢Oes arcaicas e do contratualismo.

O Prof°. Rosemiro Pereira Leal, que como poucos lutam pela
divulgacdo e aperfeicoamento da Doutrina Fazzalariana, também nos oferece

> Op.cit., p. 193.
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convincentes licdes quanto a inequivoca supremacia do Processo Constitucional
como instrumento de integracdo democratica. Vejamos:

“E o devido processo legal, como co-extensdo procedimental do
devido processo constitucional, que vai estabelecer o espaco discursivo
legitimador da decisdo a ser neste preparada por todos integrantes de sua
estrutura procedimental. A atividade processual re-construtiva desse modelo



de decidir,
desde a criacdo da lei até sua aplicacdo, supressdo ou regulacdo, € que
implicaréd concre¢do fundamentada do projeto constitucional democrético na
contrafactualidade do mundo da vida ou mediante a problematizacido dos
eventuais conteidos de legalidade hostil ao paradigma do Estado democrético
de direito.

Com isso, evitam-se as conseqiiéncias jurisdicionais de uma “praxis
intramundana totalmente prejulgada pelo sistema lingiiistico” do decididor
solipsista e de ancoragem a uma razdo praitica ou de puras conotagdes
jusnaturalista, jusracionalista ou realista de um verdadeiro saber genético ou
demidrgico de uma filosofia do sujeito ou da vida. Na democracia, a
mundanidade do direito ndo tem existéncia coercitiva ou forca normativa
enquanto ndo se encaminha ao espago legiferante ou correicional
reconstrutivo da procedimentagcdo devidamente processualizada.

E o desconhecimento da teoria fazzalariana do processo, como degrau
de iniciacdo democratica, que coloca a democracia a reboque da jurisdigdo
ainda estatalizada em concepg¢des entitivas e autocraticas aqui j4 mencionadas
e que se prestam melancolicamente ao ensino de filosofias de um direito

.. 6
arcaico.

6.4 A TEORIA DO PROCESSO E O PROCESSO LEGISLATIVO

Estd-se a observar, que a Teoria do Processo com vistas ao Devido
Processo Constitucional, ndo permite qualquer restricdo quanto a sua aplicagao
em todos os interesses humanos, abrangendo desde o procedimento de formacao
da lei até a prolacao de decisoes juridicas, latu sensu.

Essa ponderagdo € necessdria, porquanto o objetivo maior € o pensamento
de Habermas sobre o Direito como Categoria da Mediacdo Social entre
Facticidade e Validade, onde ndo se pode de forma alguma prescindir de todo

6 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual e Decisdo Juridica, op.cit., p. 104.
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esse sustentdculo preliminar, e assim se estd a justificar cada fase dessas
articulagoes.

Relativamente ao Procedimento Legislativo, questdo sempre presente €
sobre a soberania e funcao legislativa, onde € lugar comum se perquirir quanto a
possibilidade ou ndo da transferéncia total ou de parcela de soberania do povo
aos respectivos parlamentares, ou seja, se 1Sso ocorre com a outorga do mandato



politico e mesmo se seria consentaneo com a principiologia do Estado
Democratico de Direito.

A preocupacdo mais evidente ocorre em razao de que normalmente o
cidaddo, ao conferir aquele mandato, vé-se ao depois completamente alijado dos
procedimentos de formagao das leis.

Parece, também, que se estd diante de um substabelecimento sem reserva
de poderes, o que ndo coaduna de forma alguma com a idéia de soberania, no
caso, e a evidéncia, do outorgante.

Entrementes, sente-se aqui, mais uma vez, a necessidade de ilustrar esses
fundamentos com os ensinamentos sempre licidos do Prof®. Rosemiro Pereira
Leal, in verbis:

“A unica fonte legitima (origindria) de poder, no mundo pés-moderno
(mundo da histéria ndo linear), € o POVO e a fonte secunddria é a lei
(ordenamento juridico) criada pelo POVO, cabendo ao Estado, como uma das
instituicoes da NACAO exercer a funcdo de fazer cumprir a lei pelos
segmentos basicos do servico publico (executivo-administrativo, comissario-
legislativo, judicidrio). Estado ndo € [...] soberano por atributo intrinseco, mas
exerce a soberania por delegacdo popular numa relacéo juridica revisivel a
qualquer tempo pelo povo”.

A clareza desse destaque ndo deixa pairar qualquer divida de que a
legitimidade do parlamento se concretiza na imprescindivel obediéncia ao
Devido Processo Constitucional, no sentido de ndo se afastar da ampla discussao
comunitdria no decorrer de toda asua agenda, consistindo assim num mero

7 . . . . .
LEAL, Rosemiro Pereira. Soberania e Mercado Mundial, op.cit., p. 304.
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coadjuvante consentido do povo, ao passo que este sempre estard a exigir o
acesso a parlamentaria em contraditério, ampla defesa e irrestrita isonomia.

Também pede-se venia mais uma vez, agora para buscar em André Del
Negri substratos desses fundamentos, mormente atendendo aos aspectos da
democratizacao discursiva que deve permear todo o intinerdrio legiferante, senao
vejamos:



“Tem-se que, reconstrutivamente, criar uma nova concepgao a respeito
de povo e visualizd-la sob um outro enfoque, abandonando o discurso do
‘povo icone’ apontado por Friedrich Miiller® e, ainda, defender o carater
democriético do ‘poder’, reconhecendo no povo a figura de um agente, dentro
de uma sociedade homogénea, na qual os mandatos recaiam sobre todos, de
maneira igual. Todos os representantes politicos, no momento de
elaboracdo das leis, devem fazer uso desse discurso por meio do
contraditério e da ampla defesa dos interesses da sociedade que levardo
a um consenso sobre os principios de elaboracdo da vontade e, com
base nestes, pela institucionalizacdo de direitos pela vontade soberana.

Nesta perspectiva, as fases de elaboragdo e aprovacdo das leis
poderiam ser levadas a uma melhor democratizagdo discursiva entre 0s
parlamentares por intermédio da rigorosa observincia aos principios
institutivos do processo constitucional. Um espaco efetivamente democrético
de producdo da lei requer, ainda, canais que permitam a sociedade se
manifestar por meio da utiliza¢do dos institutos democraticos da iniciativa
popular, plebiscito e referendo.

Como visto, de acordo com Friedrich Miiller, as normas para serem
legitimas devem comprometer-se com a democracia, que sé serd conquistada
se todas as fases de produg@o normativa também o forem. Para tanto, o povo
deve ser visto como instancia global de legitimidade democratica, ja que pela
sua participacdo tudo € criado ou destituido a qualquer momento através do
exercicio da cidadania, que por sua vez, gera decisdes soberanas”.?

6.5 A TEORIA DO PROCESSO E O PROCESSO JURISDICIONAL

P

E imprescindivel, agora, a abordagem do Procedimento Jurisdicional na

8 MULLER, F. Quem é o povo? A questdo fundamental da Democracia, 2% ed. Max Limonad, 2000, p. 59/64.
? DEL NEGRI, A. Controle de Const. no Processo Legislativo, ed. Férum, Belo Horizonte, 2003, p. 31.
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perspectiva do Estado Democratico de Direito, e teremos que, de ante-mao, fazer
algumas alusdes aos equivocos observados face a uma deturpada interpretagao
da Teoria do Processo, bem como enfatizar as propostas que permitiriam, no
contexto da praxis jurisdicional, deixéd-la verdadeiramente apta enquanto
instrumento de integragao social.



Argumentando, ndo se ousaria aqui anuir, irrestritamente, com
posicionamentos freqiientemente sustentados por intimeros juristas, socidlogos e
economistas, no sentido de que nos estados com ordenamento juridico
influenciado precipuamente pelo Direito Romano, o Direito seria menos eficiente
para corresponder aos anseios gerais dos povos, do que aquele engendrado pelas
nacoes que optaram, ou de qualquer forma adotaram, ou foram ainda impelidas a
adotar, o sistema da common law.

Entende-se, inclusive, tratar-se de polémica inteiramente dispensavel,
diante das questdes aqui abordadas, mesmo nao sendo, de todo, a elas estranha.
Contudo, mesmo uma despreocupada comparacgdo estatistica poderia ser razao
suficiente para ao menos ndo se descartar aquela possibilidade, embora casos
1solados insistem em apontar realidade diversa, certamente denunciando que o
problema ndo pode ser analisado somente por esse prisma.

De qualquer forma, o fato € que, tanto num como noutro sistema, verifica-
se flagrante ineficiéncia no que diz respeito a irrestrita aplicacao dos principios
maiores do contraditério, da ampla defesa, da isonomia e também do proprio
acesso a justica, e, a cada dia, a profissionalizacdo exacerbada do modus
operandi dos negdcios jurisdicionais tem afastado do processo a ampla
possibilidade discursiva entre as partes diretamente interessadas, as quais pouco
e as vezes em nada participam da constru¢ao dos provimentos que atingirao suas
esferas de interesse juridico.

Nota-se, diante dessa realidade, um misto de tradicao totalitdria com uma
realidade social criadora de um individualismo insensivel, onde a espoliagcdo dos
mais fracos encontra campo fértil numa convivéncia sem qualquer politica ou
articulagdo com objetivo a solidariedade, a eqiiidade, enfim, a0 humanismo.

Com esse contexto também colabora o manifesto despreparo de
significativa parcela dos profissionais do direito, muitas vezes mais hébeis ao
pugilato que a nobre e serena organizagdo do espago discursivo, possivelmente
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fruto de uma escola de direito as vezes manifestamente divorciada das grandes
propostas civicas € morais, € que hd muito deixou de ser, lamentavelmente,
referéncia insuspeita de forma¢dao de homens com vocagio para o compromisso
com a causa publica.

A propoésito, parecem bem adequadas as preocupacdes do Prof®. Luiz
Moreira, quanto a esse aspecto, ao articular:



“Ora, a partir do momento em que as politicas sociais desse Estado
vao além da simples pacificacdo dos conflitos de classe surgidos no processo
produtivo, a medida que se desenvolve uma onda de monetarizacdo e
burocratizagdo das esferas nucleares do mundo da vida e que os cidadaos, que
outrora se caracterizavam pelo exercicio do poder politico, transformaram-se
em clientes, surgem os efeitos colaterais da presente juridicizagdo. O
paradoxo € o seguinte: as politicas do Estado Social e democratico visavam a
integracdo social, no entanto, o processo de juridicizacdo baseava-se,
fundamentalmente, nos meios do dinheiro, através do processo produtivo, e
do poder, fundado na burocracia, o que ocasionou uma desintegracdo do
modo de reproducdo do mundo da vida, pois suas esferas de sociabilidade
basica sdo reduzidas, paulatinamente, ao modelo juridico empregado.

O efeito colateral dessa quarta juridicizacdo consiste na
secundarizagdo da participagdo politica. A democracia cede lugar a
burocracia, pois a exigéncia democratica da participagdo politica e do
exercicio da cidadania submete-se a forma como esses direitos politicos sao
exercidos, portanto, a0 modo como se exige que eles sejam efetivados através
de preceitos burocrdticos. Ora, ndo se trata de negar ao cidaddo seu direito ao
voto, a associacdo e a participag@o, mas tdo-somente de criar procedimentos
burocréticos que se fazem indispensdveis a participagdo, o que evidentemente
cria um embaraco, pois, tentando institucionalizar a participagdo politica
através da criacdo de procedimentos que lhe déem efetividade, acaba-se por
impedir que grande parte dos cidaddos tenham acesso a essas vias, o que
acontece em todas as esferas da vida ptblica e poh’tica.lo

Essa realidade inibe de forma lamentédvel a configuragdo do processo
jurisdicional como um dos pilares da garantia irrestrita da participacao
democritica, ja que empobrece o sistema e subtrai legitimidade do ato, que passa
a ter como caracteristica unica a legitimidade pela legalidade, algo ndo mais
compativel com as atuais exigéncias sociais.

10 Op.cit., p. 58/59.
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Na ja mencionada obra Técnica Processual e Teoria do Processo, o Prof®°.
Aroldo Plinio fornece a comunidade juridica licdes inequivocamente inovadoras
da concepgao de contraditério, abrindo caminho para uma necessaria e ja tardia
reformulacdo da norma processual. Vejamos:

“A esséncia do contraditério, a garantia de uma participacio



simetricamente igual nas atividades que preparam a sentenga, € seu objeto, a
questdo que pode se transformar em questdo controvertida, incidem,
naturalmente, no plano processual. A participagdo € participag@o no processo
e a questdo é questdo do processo, sobre ato do processo. Mas af estd a
grandeza do contraditério. A sua presenca no procedimento que prepara o
provimento possibilita que as partes construam, com o juiz, o autor do ato
estatal de carater imperativo, o proprio processo, € que, assim, participem da
formacdo da sentenca.

A finalidade do processo jurisdicional €, portanto, a preparacao do
provimento jurisdicional, mas a prépria estrutura do processo, como
procedimento desenvolvido em contraditdrio entre as partes, dd a dimensdo
dessa preparacdo: como a participagdo das partes, seus destinatarios, aqueles
que terdo os seus efeitos incidindo sobre a esfera de seus direitos.

A estrutura do processo assim concebido permite que os
jurisdicionados, os membros da sociedade que nele comparecem, como
destinatarios do provimento jurisdicional, interfiram na sua preparacdo e
conhecam, tenham consciéncia de como e por que nasce o ato estatal que ird
interferir em sua liberdade; permite que saibam como e por que uma
condenacgdo lhes € imposta, um direito lhes é assegurado ou um pretenso
direito lhes € negado.

A instrumentalidade técnica do processo, nessa perspectiva do Direito
contemporaneo, ndo poderia, jamais, significar a técnica se desenvolvendo
para se produzir a si mesma. A instrumentalidade técnica do processo estd em
que ele se constitua na melhor, mais 4gil e mais democrética estrutura para
que a sentenca que dele resulta se forme, seja gerada, com a garantia da
participfalgﬁo igual, paritdria, simétrica, daqueles que receberdo os seus
efeitos.

Na mesma trilha, o Prof®. Rosemiro Pereira Leal complementa e enriquece
essas li¢des, enfocando seu pensamento especialmente na questao da isonomia,
para dar-lhe sua mais ampla acep¢do, e para que se permita, no ambito do
espacgo discursivo procedimental, igualar os agentes comunicantes em todos

"' GONCALVES, Aroldo Plinio. Op.cit., p. 170/171.
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os aspectos e hipoteses. Assim € que, refutando a doutrina de Gadamer, in

2 . N . . 12 .
Verdade e Método, tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica, ~ ensina
o Insigne Mestre:

“Entendem, por uma unanimidade silenciosa e culturalmente
jurisprudencializada, que a ordem juridica social, moral ou ética decidida pela
autoridade judicante, legislativa ou executiva € sempre legitima, desejavel e



legal, se obtiver, em caso de controvérsia, aprovacdo do Judicidrio como
Unica ou ultima instincia orgénica de discussdo e decisdo exauriente de
quaisquer davidas. Para eles, a interpretagdo é sempre autopoiética, porque,
considerando ou n@o o ordenamento juridico completo ou lacunoso e a
prépria lei estabelecendo que, em caso de insufici€éncia ou lacuna (omissao)
da lei, o juiz suprird a falha do legislativo, também seria norma juridica a que
determinasse o juiz preencher com suas proprias normas a lacuna da lei,
resultando, portanto, atendido o principio da reserva legal.

O circulo hermenéutico desse intérprete, por licdes de Gadamer,
apesar da recomendacdo de que os significados de palavras devam ser
compreendidos numa escala ascendente de suposi¢c@o, conjectura e certeza,
numa aspiral enunciativa de conclusdes sucessivas em face de um texto legal,
tende a um movimento interpretativo de retorno constante aos pontos de
partida da normatividade do sistema. Em néo se interessando pelo paradigma
tedrico legitimante da estabilidade (condi¢cao espacio-juridica) asseguradora
da validade e eficacia dos efeitos decisorios da atuacdo da normatividade
constitucionalizada, esses intérpretes ficam dogmaticamente confinados, para
proferir decisdes compulsérias, nos limites repertoriais e estruturais do
sistema juridico sem se vincularem ao referente juridico-tedrico fundante da
normatividade (paradigma) que é o ponto conceitual da identidade
hermenéutica do sistema e da legitimidade de enunciagdo, positivagao,
recriacdo e aplicacdo do direito adotado.

O ensino de Gadamer, seguido por Larenz, que afirma a
imprescindivel liga¢do do texto com o intérprete como base comum de uma
pré-compreensdo necessiria de acesso as normas juridicas, é que vai
autocraticamente suprimir o medium lingiiistico do PROCESSO
constitucionalizado na produgdo das decisdes juridicas. Na ldégica
gadameriana, a norma s6 € elucidada por uma cadeia de tradi¢do entre valores
juridicamente positivados. O axioldgico e o deontoldgico, para Gadamer, se
jurisprudencializam, perenizando o sentido das leis e das decisdes judiciais e
administrativas, sem que haja um espaco dialdgico (medium lingiiistico
processual), entre sujeitos de direito, garantido pelo procedimento (devido

12 GADAMER, H. George. Verdade e Método, tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica, 2° edigdo,
editora Vozes, Petropolis, 1998, p. 439.
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processo legal - devido processo legislativo), como recinto discursivo
(isegdrico) por argumentos e alegacdes de direito, regido pelo DEVIDO
PROCESSO CONSTITUCIONAL em que a isonomia dos interlocutores em
contraditdrio se exercite pelos aspectos isotdpicos (igualdade perante a lei) e
isocriticos (igualdade para destruir ou recriar leis) entre a legalidade aplicavel
e a decisdo decorrente.

Com a eliminag@o do medium lingiiistico procedimental regido pelo
DEVIDO PROCESSO CONSTITUCIONAL, a linguagem construtiva da



decisdo reproduz exclusivamente os valores da “cadeia da tradi¢dao” que une o
decididor e os contetdos da lei aplicavel, tornando o ATO DE DECISAO um
juizo solipsista conjecturado na esfera das filosofias da consciéncia e do
mundo da vida do sujeito-julgador com descarte de compartilhamento
argumentativo, por via de uma estrutura juridico-procedimental, como lugar
intermédio fundamental de pré-compreensdo decisdria a ser desenvolvida
pelos sujeitos do PROCESSO (interlocutores legais) na preparagdo do
provimento."?

Esta visitagdo no que hd de mais inovador na Teoria do Processo, era,
conforme j4 se asseverou anteriormente, imprescindivel tanto para a formagao do
entendimento que se procura desenvolver no restrito ambito da Tensdo entre
Facticidade e Validade, como para a aplicagdao da Teoria da Desconsideragao da
Personalidade Juridica de sociedades empresarias.

Afinal, sem duvida, a grande proposta que se tem em mente € a analise da
Teoria do Agir Comunicativo de Habermas a partir do PROCESSO, e inclusive
para uma eventual conclusdo sobre até onde seria possivel se alargar
aplicativamente o espaco juridico dialdgico.

Dessa forma, ndo poderiamos mesmo deixar de preparar o alicerce do tema
central sem antes promover uma depuragao entre Processo e Ante-processo, este
no sentido da negagdo da principiologia do Estado Democratico de Direito.

Estruturando assim o esquema de pesquisa e exposi¢do, parte-se entao,
inicialmente, para a sedimentacdo da tese do PROCESSO enquanto instrumento
de integracdo social, para ao depois concentrar esforcos na abordagem do
Capitulo I, Vol. I, de Direito e Democracia, entre Facticidade e Validade, de
Jiirgen Habermas.

13 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica, op.cit., p. 108/110.
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6.6 A TEORIA DO PROCESSO E O PROCESSO ADMINISTRATIVO

Na mesma linha de pensamento desenvolvida quanto aos PROCESSOS
LEGISLATIVO e JURISDICIONAL, também quanto ao PROCESSO
ADMINISTRATIVO devem incidir as premissas do DEVIDO PROCESSO
CONSTITUCIONAL na perspectiva da Teoria Discursiva do Direito.



E que, nio seria completa a participacio dos sujeitos comunicantes se se
limitassem a interacao nas fases legislativa e jurisdicional, e ndo adentrassem nos
meandros dos procedimentos administrativos instaurados para a execucao dentro
dos parametros legais. Alids, seria até mesmo a total derrocada do ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO, porquanto esti justamente na
ADMINISTRACAO PUBLICA, direta e indireta, a instrumentacdo conclusiva
da vontade popular, onde tornam estabelecidas as principais politicas sociais.

Alids, se o distanciamento da comunidade governada € uma realidade
marcante do legislativo e do judiciario, quanto ao executivo chega a ser uma
caracteristica, com o agravamento face ao distanciamento dos chefes de
executivos das proprias leis, sejam legitimas ou ndo, com gestoes administrativas
inteiramente alheias aos principios da TRANSPARENCIA, AUSTERIDADE,
PUBLICIDADE, EFICIENCIA, dentre muitos outros.

Dessa forma, a imposi¢ao do espago-discursivo, através do processo de
arregimentacdo de propostas para a implementacdo das politicas afetas ao
executivo, € necessidade fundamental, e sem a qual ndo se pode falar em
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, e a TEORIA DO PROCESSO,
aliada a TEORIA DISCURSIVA DO DIREITO, de Habermas, ¢ também
inteiramente hébil e mesmo especialmente destinada a essa finalidade, e que viria
complementar as iniciativas ja observadas, como o ORCAMENTO
PARTICIPATIVO e outros mecanismos de consultas a populacao interessada.

6.7 0 PROCESSO COMO INSTRUMENTO DE INTEGRACAO SOCIAL

Depois de abordados alguns aspectos sobre o Estado na 6tica do Estado
Democratico de Direito, assim como a respeito da Teoria Processual, tendo como
paradigma o Direito Processual Constitucional, j4 € hora de enfrentar a questao
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inerente a posicao e utilidade do PROCESSO face aos interesses maiores dos
povos, principalmente no que se refere a efetiva participacao na problematizacao
e ulterior solucdo de temas inerentes a formagao das leis, aos dissidios judiciais,
as opcoes e planos administrativos, enfim, aos negécios do Estado.

Contudo, nessa altura ndo mais se aterd aos aspectos historicos e a critica
de outras escolas e pensamentos dispares, pois, imagina-se ja ter se tratado a



contento dessas questdes, ou a0 menos o suficiente para o prosseguimento.

Com efeito, objetiva-se doravante, num primeiro plano, localizar na p6s-
modernidade onde se encontram os principais fatores de desagregagao e exclusao
sociais, para ao depois tentar sustentar que o PROCESSO, expurgado de todas as
desinteligéncias que o cercam, € o instrumento apto a recepcionar, em todos os
ambitos da vida, a atividade discursiva destinada a integracdo social, esta na
plenitude e contexto de uma democracia pura.

A evidéncia, e a despeito do que ji se ressaltou acima, nio se tem a
pretensao de articular uma defesa do PROCESSO enquanto unico instrumento
destinado ou adequado aquela finalidade. O curso que se tem a seguir é
demonstrar que o PROCESSO, nas suas conotacOes legislativa, judicial e
administrativa, €, também, instrumento imprescindivel ao sucesso da Teoria
Habermasiana do Agir Comunicativo, enquanto meio democréatico de integracao
social.

No mais, tanto no mundo da vida como no pensamento de Habermas,
multiplas sdao as possibilidades daquele sucesso, cada uma atendendo ao
momento e as caracteristicas socio, cultural e econdmicas de cada povo, o que
faz revelar a consisténcia e responsabilidade cientifica daquele Autor.

6.8 A DESAGREGACAO E EXCLUSAO SOCIAIS

N3o sdo poucos os fatores que hd muito t€ém implantado no seio das
comunidades a caracteristica da auséncia de politicas e costumes tendentes a
aglutinacdo e a articulacao para a adic@o de esforcos em prol do bem-estar social.
Pode-se arrolar os conflitos armados, as diferencas e intolerancias quanto a
cultos religiosos e etnias, os movimentos migratorios, a desordem urbana e os
modelos de arquitetura, os conflitos agrarios, a grande desigualdade s6cio-
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econdmica entre pessoas de uma mesma comunidade, dentre outros.

Entretanto, nenhuma dessas razdes colaborou tanto com a desagregagao e
a exclusdo sociais como o impensado (sob o ponto de vista da harmonia coletiva)
e insensivel avango tecnoldgico, que, sem qualquer preocupacdo quanto a
reciclagem e adaptacdo prévia das classes menos favorecidas, bem como quanto
ao equilibrio nas demandas de oferta de emprego face a mao-de-obra disponivel,



promoveu a segregacao de significativa parcela da populacdo mundial, refletida
nas altas taxas de desemprego, no abandono de politicas publicas
humanizadoras, no aumento ostensivo dos indices de violéncia, enfim, de toda
ordem de disfunc¢io imaginével.

Instalada esta realidade, nada mais poderia se esperar sendo a mutua
desconfianca, a faléncia do didlogo, a acirrada competitividade e a inibicao de
iniciativas que pudessem promover ambiente de solidariedade e arregimentagao
de boas acdes comunitdrias.

Toda essa situagdo ndo seria tdo desastrosa se a maioria dos paises nao
agregassem culturas e valores subalternos, decorrentes de governos totalitdrios,
agora em grande parte substituidos por gestdes econdmicas vorazes,
desencadeadas em escala global, e levadas a efeito sob indefensavel propaganda
consumista e desarticuladora das bases de integracao social.

De modo algum se estd a negar os beneficios e a necessidade de avangos
tecnoldgicos. Mas, nada pode sustentar o seu divorcio do complexo das politicas
de preservacdo do mercado de trabalho, dos mecanismos de defesa da dignidade
e dos valores primeiros das gentes, além do que, ndo hd argumento para justificar
a exclusdo e degradagdo de comunidades, paises e regides continentais inteiras,
em processo de lamentdvel dizimacao pela fome, doengas e falta de perspectivas.

6.9 DA NECESSIDADE DE IRRESTRITA INTEGRACAO SOCIAL

Nao s6 é muito pouco para os padroes de democracia, a participacao
consistente apenas no comparecimento esporadico as urnas, para a escolha de
representantes politicos, como € esse um dos grandes males que deturpam o
modelo e permitem abusos € desmandos de toda natureza, sem falar que isso
permite o posterior distanciamento dos agentes politicos, nao s6 da resolucdo das
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questdes de manifesto interesse popular, mas também do préprio povo, quanto ao
qual s6 se precisard no préximo escrutinio.

Essa realidade nao contribui na formacao de qualquer igualdade entre os
sujeitos, e sem igualdade nenhum projeto de integragao social é desenvolvido
com seriedade e possibilidades de sucesso.



Tratando daquilo que representa o Principio Juridico da Igualdade para o
Estado Democratico de Direito, o Prof°. Marcelo Galuppo, do Departamento de
P6s-Graduagdo da Puc-Minas, € bastante elucidativo, in Igualdade e Diferencga,
verbis:

“Tal Sistema de Direitos preserva, de maneira impositiva, um minimo
de racionalidade que os discursos juridicos devem realizar, caso se pretendam
legitimos. Em outros termos, um ordenamento s6 é legitimo se garantir
mecanismos de igual participacdo na producio do préprio direito, de forma
que os destinatdrios se percebam, simultaneamente, como seus proprios
autores (Habermas, 1994a:499). Este € o sentido essencial da autonomia que
caracteriza a regulacdo juridica moderna: o direito que criamos é legitimo
porque visa regular nossa prépria vida, ou, dito de outra forma, o direito que
regula nossa propria vida € legitimo porque criado por nés.

O Sistema de Direitos, essencial para a autocompreensdo do Estado
Democritico de Direito, exige uma reinterpretagdo tanto dos direitos
fundamentais liberalmente expressos quanto dos direitos materiais do Estado
Social. E preciso nesse novo paradigma reinterpretar aqueles direitos
individuais e sociais, como classicamente concebidos, também como direitos
de participacdo para a formacdo da opinido publica e controle dos sistemas
sociais.

Visando garantir instrumentos para inclusdo dos cidadaos nos
discursos juridicos, a idéia de um Sistema de Direito como garantia e mesmo
como substrato da legitimidade do Estado Democritico de Direito, que €
essencialmente um Estado pluralista, revela a importancia da Igualdade para o
paradigma procedimental do direito e da politica presente na Etica do
Discurso e na Teoria Discursiva do Direito. A liberdade da vontade e
sobretudo a igualdade (no caso, igualdade formal e substancial de
participagdo nos discursos de justificacdo e de aplicacdo de normas juridicas),
a medida que condicionam a realizacdo da situagdo ideal de fala, sdo
pressupostos da legitimidade das normas préticas produzidas ou aplicadas
pela comunidade real de comunicag@o, sobretudo das suas normas juridicas.
Isso porque a Teoria Discursiva do Direito mostra que os discursos de
justificagdo e de aplicacdo das normas juridicas tém de preencher duas
condicdes para serem validos.
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Primeiro, que as decisdes se facam com base na coer¢do do melhor
argumento. Segundo, que todos os interessados e envolvidos possam levantar

e criticar argumentos (Alexy, 1989:283)”.14

Depreende-se que ja resta inescapavel a Teoria do Agir Comunicativo de
Habermas, que a cada momento faz revelar sua aptiddo e inegavel aplicabilidade
no esforco para a integracao social. Da mesma forma, observa-se também que ao



pleito eleitoral periddico devem-se somar cotidianos exercicios de cidadania, e
que quanto aos quais os cidadados, sob a €gide do Estado Democrético de Direito,
ndo podem lamentar quanto a falta de previsao no ordenamento juridico, ja que
no texto constitucional respectivo, certa e obrigatoriamente, estardo previstos,
por exemplo, o plebiscito, o referendum, a liberdade de manifestacdo e de
reunido em partidos politicos, sindicatos, associagdes para defesa de interesses
difusos e coletivos, além, € claro, da liberdade individual de todos os homens de
se posicionarem de forma inequivoca na luta e na defesa pelos seus direitos e
prerrogativas.

Ou seja, em verdade, e a exce¢ao dos Estados Totalitarios, falta mais
articulagdo das pessoas (ndo sem motivo, ja se ponderou acima) do que
propriamente instrumentos de participac¢do social, no que se tratard agora do
lugar consagrado ao PROCESSO, nesse sistema.

6.10 O PROCESSO E A INTEGRACAO SOCIAL

Espera-se ter conseguido, até o presente subtitulo, ofertar argumentos e
fundamentos o suficiente para tornar o mais facil possivel o convencimento de
que o PROCESSO é fator contributivo de INTEGRACAO SOCIAL, ou melhor,
que 0 PROCESSO ¢ o PRINCIPAL FATOR DE INTEGRACAO SOCIAL, no
Estado Democriatico de Direito.

Porém, desde logo, adianta-se também que ndo se pretende lancar
elucubragdes axioldgicas quanto aos diversos fatores de integracao social, mas,
por outro lado, na real perspectiva que se analisou sobre a efetiva possibilidade
da aplicacdo da Teoria Discursiva do Direito no contexto dos Processos

14 . . . .
GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca - estado democrdtico de direito a partir do pensamento de
Habermas, ed. Mandamentos, Belo Horizonte, 2002, p. 205/206.
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Legislativo, Judicidrio e Administrativo, fica sobremaneira facilitada a tarefa de
sustentar e concluir que nada no ordenamento juridico constitucionalizado possa
ser mais abrangente e relevante no atendimento da principiologia democratica.

Ou melhor, em qualquer aspecto das infinddveis hipoteses de interesses
sociais, os cidaddos podem, através do PROCESSO, serem os criadores do
proprio direito que regulara suas interacOes, seus interesses, suas vidas.



. e 15 ~
Aportando-se na doutrina de Marcelo Cunha de Araujo, ~ tem-se que sao
irretocaveis suas articulagdes, agora parafraseando também Calmon de Passos,
conforme segue:

“Logo, como exposto, esse espaco de comunicagdo entre os “novos”
agentes politicos (cidaddos, e ndo apenas o discurso das cupulas
interpretativas) deve ser visto como um direito-garantia fundamental para a
propria efetividade da democracia. Assim, este “novo espago” deve ser
garantido pelo Estado a todo cidaddo e deve conter caracteristicas minimas
que permitam a participa¢do do membro da democracia (de forma que reflita
sua posicdo de integrante da comunidade democratica).

Dizemos, entdo, que o Novo Processo Constitucional € justamente
esta garantia de participacdo do cidaddo na justificagdo, interpretagdo e
aplicacdo do direito. A verificacio do processo como garantia de participagdo
num paradigma de Estado Democritico de Direito é bem explicitada por
Calmon de Passos:

‘Acredito estejamos caminhando para o processo como
instrumento politico de participagdo. A democratizagdo do Estado
alcou o processo a condicio de garantia constitucional; a
democratizagdo da sociedade fa-lo-4 instrumento de atuagéo politica.
[...]

Cuida-se, portanto, de um problema de ordem politica, ndo de
algo que encontrard solucdo no campo da dogmatica juridica. Trata-se
de definir a organizacdo e as instituicdes que asseguram a
democratiza¢do da sociedade, e isso é que informard a filosofia do
novo processo jurisdicional, ndo o repensar-se o conceito de
legitimacgdo, de coisa julgada e outros afins. Essa a mudanga de
enfoque se pde como um desafio aos processualistas, chamados a
recuperar, para o jurista, a condi¢cdo de cientistas politicos sob pena de
fazerem um discurso sem ouvintes e exercitarem uma ciéncia sem
objeto. [...]

15 ARAUJO, Marcelo Cunha. O novo processo constitucional, Mandamentos, Belo Horizonte, 2003, p. 90/91.
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Correndo o risco de parecer leviano [...] ousarei dizer que esse
processo novo, insurgente, assentard, basicamente, nos seguintes
principios: [...]

Superacdo do processo como garantia de direitos individuais,
alcado ele a instrumento politico de participacdo na formulagdo do
direito [...].



Cumpre-nos [aos processualistas], assim, usar a dogmaética

como arma ao invés de fazermos da dogmatica a nossa alma de

s, 16
jurista’.

Outra, por conseguinte, ndao pode ser a concepcdo de direito na pos-
modernidade, agora desvestido do manto da metafisica e dos valores das
instituicdes arcaicas, pois somente assim, e principalmente através do
PROCESSO, poder-se-a4 resguardar a integracdo social em comunidades
pluralistas e cada vez menos dispostas a transferéncia de parcelas de soberania.

Também o Prof°. Rosemiro Pereira Leal, na obra ja citada, assinala a
faléncia do sistema engendrado na modernidade, e, como sempre bastante
seguro, apregoa:

“Ao se falar num direito processual da pés-modernidade, almeja-se,
com essa expressdo, identificar nos textos positivados o conjunto de normas
institucionalizadas pelo modelo juridico do devido processo constitucional
que, em sua génese, retna significincia de superagdo da heteronomia
produtiva do direito de tal modo a ensejar a constru¢io procedimental de uma
legalidade que se abre a critica corretiva ampla e irrestrita. Esse direito
processual assume compromisso tedrico com as respostas a serem dadas numa
universidade pés-metafisica de instalacdo de comunidades juridicas autoras,
simultaneamente destinatérias, confirmadoras, reconstrutoras e operadoras do
Estado democriético de direito discursivamente instituido.

A processualidade juridica institucionalizadora e recriativa do acervo
normativo do Estado democritico é que provocaria o salto para a pOs-
modernidade juridica que requer ndo somente caracteristicas de positividade
(legalidade formal da modernidade), mas agregaria contetidos juridicos de
testificacdo discursiva propiciadores de processual e incessante fiscalidade
irrestrita, abstrata e concreta das bases de producdo, legiferacdo e

16 CALMON DE PASSOS, J. José. Processo e Democracia: in GRINOVER, Ada P.; DINAMARCO, Candido
R.; WATANABE, K. (Coord.). Participagdo e Processo, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1988, p. 95/96.
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cumprimento (aplicagdo) do direito, que s6 assim se mostraria realizador do
principio da democracia.

E na pés-modernidade concebida por um direito que nio se contenta
com pretensdes de validade em bases meramente estratégicas de preservagao
de uma paz sist€mica, em que os destinatrios das normas néo sdo clientes
passivos da legalidade produzida, € que se realizaria a legitimidade do direito
mediante a estruturacio procedimental criadora de situacdes juridicas pelo



devido processo legislativo. Tais situagdes juridicas se submetem a correi¢des
também processualizadas pelo devido processo legal como ponto de fuga da
modernidade secularizada cuja producdo juridica se manifesta
insuficientemente validada por uma razdo prescritiva que, mesmo
ocasionalmente apartada da tradicdo, ainda assim se impdem por uma
deontologia (arbitrio) do saber técnico-jurisprudencial de assembléias de
especialistas paternalizadoras de decisdes ndo preparadas procedimentalmente

numa relacdo normativa espicio-temporal em simétrica paridade construtivo-

. AT
estrutural com os componentes da comunidade juridica”.

Em sintese, e dado o cariter de ordem publica de que se reveste o
PROCESSO, este se revela, repita-se, como o mais abrangente e eficaz
instrumento de efetiva integracdo social, porquanto permite aos povos mais que
mera possibilidade relativa de participacdo, mas, absolutamente, a geréncia do
proprio Estado.

Concluidas estas ponderacdes, exige-se agora, face ao objetivo deste
trabalho, o estudo das Teorias Habermasianas inerentes e enquanto permissoras
da demonstracdo do direito como categoria da mediagao social entre facticidade
e validade, e procurar-se-a fazé-lo, inicialmente, analisando a Teoria do Agir
Comunicativo, com &nfase na sua aplica¢ao nos limites do PROCESSO.

6.11 O AGIR COMUNICATIVO E A FORMACAO DA NORMA

A legitimidade das normas juridicas sempre foi objeto de
questionamentos, rebelides e revoluc¢des no decorrer de toda a histéria do direito,
que, muito certamente, confunde-se com a histdria do préprio homem, e, ao
menos até a modernidade, ndo havia ainda propostas para o equacionamento
consistente

17 Op.cit., p. 28/29.
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dessa questao.

Argumentou-se acima que o Direito, para que se caracterize como
expressdo da liberdade, precisa atender as exigéncias pOs-metafisicas de
legitimagao (Luiz Moreira, p. 31), ou seja, desde que desvinculado de influéncias
religiosas e consuetudindrias.



Esse patamar de exigéncia parece j4 ter transposto - na melhor e mais
atualizada doutrina juridica e da filosofia do direito - os empecilhos que o
confrontavam. Assim, o desafio que se apresenta € justamente qual ou quais
teorias possam atender as exigéncias de validade juridica observadas
concomitantemente com o advento da pés-modernidade.

Recepcionando a teoria de Habermas, ao mesmo tempo em que refuta a
proposta Weberiana do acordo normativo embasado na tradi¢do, o Prof°. Luiz
Moreira sustenta:

“Em sociedades pds-metafisicas, o Direito agregou ao seu conceito um
carater poés-tradicional de justificagdo. Por sua vez, esse cariter pos-
tradicional do Direito se deve ao fato de sua institucionalizacdo realizar-se
através de ordens legitimas, que t€m como pressuposto um acordo, o qual, por
seu turno, funda-se em um reconhecimento intersubjetivo de normas. No
entanto, segundo a andlise habermasiana sobre a posi¢do de Weber, quando
um acordo normativo funda-se na tradicdo temos uma ag¢do comunitdria
convencional. No momento em que esta acdo normativa desliga-se da tradi¢do
e € substituida por uma agao do tipo racional, conforme fins orientada para o
sucesso, estabelece-se o problema de como ordenar legitimamente esse
acordo normativo (Habermas, j. Teoria de la accién comunicativa, t. I, p.
331).

Quando isso acontece € preciso que haja uma reviravolta sobre o
acordo normativo. E preciso que se passe de um acordo firmado sob a
tradi¢do para um acordo comunicativamente alcangado, isto é, um acordo
alcangado segundo um consenso. A medida que se concorda sobre o que deve
valer como ordem legitima, a a¢do comunitdria do tipo convencional é

o _ o . ., 18
substituida por uma acdo societdria do tipo racional”.

Essas propostas confrontam inconciliavelmente com o entendimento
defendido por Weber, e que enfatiza, na modernidade, o chamado DIREITO DE

18 Op.cit., p. 31/32.
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JURISTAS, impregnado pelo profissionalismo elitizado e divorciado da
possibilidade de qualquer espago discursivo daqueles cuja esfera juridica de
interesses era atingida pelos provimentos respectivos.



6.11.1 RAZAO PRATICA X RACIONALIDADE DO DISCURSO

Os fundamentos dessa transposicdo sdao também irrefutavelmente
constatados a partir da confrontagcdo do cardter de OBRIGATORIEDADE que
identifica a RAZAO PRATICA, com a RACIONALIDADE DO DISCURSO,
obtida com a verificacdo do medium lingiiistico.

Em sintese, a diferenca mais marcante é que, através da RAZAO
COMUNICATIVA, objetiva-se num primeiro e obrigatério plano o
ENTENDIMENTO entre os sujeitos interessados. Mais adiante, na mesma obra,
o Prof°. Luiz Moreira mais uma vez € enfatico, quando deduz:

“Por esses motivos a razdo comunicativa é considerada como um
componente de uma assim chamada teoria reconstrutiva da sociedade. E a
partir dessa formulagdo que Habermas recusard o conceito tradicional de
razdo pratica, tendo, assim, de abandonar a concep¢do normativa que
interpreta o direito como filiado a moral. No entanto, é conforme a esse
quadro conceitual que ele langard as luzes para vislumbrar os discursos no
seio do poder democratico exercitado sob os auspicios do Direito. Assim, toda
génese do Direito, da legislacdo, da administracdo e da jurisprudéncia é
interpretada como parte de um processo de racionalizacdo do mundo da vida
em sociedades modernas abertas as pressdes dos imperativos sistémicos.
Portanto, oferece-nos a oportunidade de refletir sobre os aspectos da

composicdo da juridicidade. 1

6.11.2 AGIR COMUNICATIVO E INTEGRACAO SOCIAL

Atendendo a todos esses apelos de incontestavel indole democrética, o
AGIR COMUNICATIVO, nas incontdveis e mais diversas hipéteses que o

1 Op. cit., p. 102.
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mundo da vida possa ocasionar, resulta no mais legitimo e adequado instrumento
de INTEGRACAO SOCIAL, em face da correspondente e inigualdvel
legitimidade dos sujeitos comunicantes, detentores tnicos do poder no Estado
Democriético de Direito.



Do mesmo modo, o método também assegura a discussdao que se fizer
necessdaria face a mobilidade dos préprios conceitos e anseios sociais, elegendo
assim a falibilidade popperiana como entidade sempre presente e enfrentavel, o
que em Habermas se intitula METODO RECONSTRUTIVO.

O ja muitas vezes citado Mestre Cearense também articula sobre este
aspecto, enfatizando que somente a partir da efetiva confronta¢do de dogmas é
que se poderd desobstruir o caminho para a democracia plena, e desenvolve:

“No agir comunicativo, temos um envolvimento, por parte do mundo
da vida, que nos fornece uma certeza imediata que funciona como uma fonte
para nossa vida e para nosso ato da fala. Isso vem a ser como que uma fonte
condensada e mesmo deficiente de poder, sendo também um saber que se
apresenta de modo irreflexo. No entanto, guiamo-nos como se esse saber
fosse um saber condensado que possui caracteristicas de um saber absoluto
(Habermas, J. Direito e Democracia entre facticidade e validade, t. I, p. 41).
Isso porque essa fonte de saber € tdo intimamente original que nos remetemos
a ela como se fosse algo inquestiondvel, uma vez que ndo ¢é falivel e
tampouco falsificavel.

Esse saber, no entanto, perde essa dimensao de fonte inatacdvel no
momento em que € chamado a confrontar-se com as pretensdes de validade.
No momento em que ele € chamado como uma fonte para oferecer uma base
interpretativa, nesse instante, exatamente, sua inquestionabilidade
decompdem-se como fonte do mundo da vida. Isto €, no instante em que uma
certeza inatacdvel - e essa inatacabilidade advém de seu uso dar-se de modo
irreflexo, como se fosse naturalmente composto - passa a ndo ser mais
suficiente para gerar um consenso racionalmente motivado, pois lhe sdo
exigidas as razdes que legitimam sua pretensdo 2 aceitabilidade. E exatamente
essa chamada ao confronto com as pretensdes de validade que suspende o
modo irreflexo com o qual nos servimos desse pano de fundo consensual”.*

20 Op. cit., p. 113/114.
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6.12 TEORIA DISCURSIVA DO DIREITO E PROCESSO



O PROCESSO, mesmo analisado fora do rigor das exigéncias do Direito
Processual Constitucional, sempre persegue - ou a0 menos deveria ser sempre
utilizado para tanto - o ideal de ampla argumentacdo e defesa, bem como nao é
nada recente a luta humana para que os valores maiores dos povos sejam
resguardados nos provimentos respectivos, nas al¢adas legislativa, judicidria,
administrativa e feitos infra-estatais.

Dessa forma, nao seria de todo acertado falar em auséncia de atividade
comunicativa, a exce¢do, € verdade, dos feitos operacionalizados em estados
totalitarios, de toda génese, onde o principio inquisitivo prevalece.

Por outro lado, sob a égide do Estado Democratico de Direito, o principio
maior do DEVIDO PROCESSO LEGAL néo se exaure nem se contenta com a
mera abstracio que até entio caracterizou os principios do CONTRADITORIO,
da AMPLA DEFESA e da ISONOMIA, ja que ndo dispensa o inequivoco
equilibrio entre os sujeitos comunicantes envolvidos na situacdo juridica, e,
como tais, edificadores também do respectivo provimento.

Mais uma vez ilustraremos nossas articulagdes com as doutrinas dos
Professores Aroldo Plinio Gongalves e Elio Fazzalari, in verbis:

“Ha processo sempre onde houver o procedimento realizado
em contraditorio entre os interessados, € a esséncia deste estd na “simétrica
paridade” (FAZZALARI, Elio. Istituzioni Di Diretto Processuale, p. 80) da
participagdo, nos atos que preparam o provimento, daqueles que nele sdo
interessados porque, como seus destinatarios, sofrerdo seus efeitos.

A espécie de procedimento denominada processo se subdivide,
também, em subclasses, e pode-se falar em espécies de processos: processo
administrativo, em que se desenvolve a atividade da Administrago, processo
legislativo, em que se desenvolve a atividade legislativa, processo
jurisdicional, em que se desenvolve a atividade do Estado de fazer justica, por
meio de seus juizes. H4, ainda, os “processos” infra-estatais, que sio aqueles
que, no campo do Direito Privado, em que prevalece a autonomia da vontade,
preparam um ato final sem a caracteristica do ato estatal, porque nio dotado
da imperatividade do provimento, mas que tem o carater de uma deliberacio,
e
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cuja dinamica se faz pelo modelo do processo jurisdicional. FAZZALARI
lembra exemplos que mostram a extensdo, em tendéncia crescente, do
arquétipo do processo jurisdicional, ao campo do Direito Privado para solugdo
de controvérsias, entre outros, nas deliberacdes internas de partidos politicos,



de sindicatos, de associagdes esportivas, de sociedades comerciais. Os
exemplos poderiam ser multiplicados na realidade social brasileira, em que se
observa o movimento ascendente de organizagdo de associagdes, em varios
setores, e a introdugdo da pratica democratica dos debates que precedem as
decisdes dos grupos.21

Em razao do exposto, pode-se deduzir que ha PROCESSO em Habermas,
muito embora, como bem assevera Rosemiro Pereira Leal, sem os marcos
formais do Processo Constitucional ??

6.13 O DIREITO COMO CATEGORIA DA MEDIACAO SOCIAL ENTRE
FACTICIDADE E VALIDADE

Em momentos distintos, mas com esforcos para que resultassem
coordenados, complementares e seqiienciais, falou-se da faléncia do Sistema de
Direito que ainda embasa as principais teorias desenvolvidas na modernidade,
agregadas a paradigmas metafisicos, consuetudindrios e na tradi¢do.

Nessa etapa, certamente a questdo central foi o enfoque a respeito da
Relacido de Complementaridade entre Direito e Moral, teoria abracada inclusive
pelo proprio Habermas até 1992, quando passou a ostentar o discurso da co-
originalidade daquelas categorias, enquanto condicdo imprescindivel de se
chegar ao Direito como expressao de liberdade.

Na seqiiéncia, passou-se a tratar do Estado Democritico de Direito,
quando foi verificada a necessidade da visitacdo dos principais aspectos pds-
modernos da Teoria do Processo e da Teoria do Agir Comunicativo, e donde se
concluiu pela irrestrita adequacdo e mesmo necessidade, para o advento da
DEMOCRACIA, da estreita convivéncia entre PROCESSO e o AGIR
COMUNICATIVO habermasiano.

2l Op. cit., p. 115/116.

22 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo, 6* ed.rev.atual., Ed. Thomson-IOB, Sdo Paulo, 2005, p.
68.
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Nao obstante, até entdo, esses elementos historicos ainda encontram-se
bastante dispersos, porquanto, embora abordados seqiiencialmente, fez-se tao
somente cronoldgica e conceitualmente. Ou seja, ainda nio se enfrentou as



questoes donde podem ser depreendidos os elos e fundamentos essenciais da
validacdo e conseqiiente legitimacdo do MELHOR ARGUMENTO, e, pois, do
préprio DIREITO, que por sua vez encarnard a efetiva INTEGRACAO
SOCIAL.

Alias, este nao € senao o nucleo de estudo de Habermas no Titulo I do
Vol. 1, de Direito e Democracia, que procura o convencimento pela Teoria do
Direito como Categoria da Mediagdo Social entre Facticidade e Validade, e que
se pretende ver aplicada na Teoria da Desconsideracdo da Personalidade
Juridica, para o alcance de bens de terceiros.

De qualquer forma, e conforme ja se ressaltou mais de uma vez nos
subtitulos anteriores, ndo haveria como chegar seguramente at€é aqui sem a
efetiva andlise de todos os topicos ja desenvolvidos, e lamenta-se mesmo a
impossibilidade da abordagem de outros enfoques fornecidos principalmente
pela Sociologia e pela Filosofia do Direito, dada a limitacao do préprio tema
principal aqui em discussao.

6.13.1 TEORIA DO DISCURSO JURIDICO

No direito, como em qualquer ciéncia, é constante € mesmo inerente a
busca pela teoria ideal, pela férmula mais completa, pelo cilculo mais preciso, ou
seja, pela completude que ndo s6 levard a falsificacdo das conquistas obtidas,
como se encarregard de criar na sua propria fundamentacdo o germe de
evolucoes.

Habermas, ao desenvolver suas teses a respeito do DISCURSO
JURIDICO, parte da confrontacio e critica daquela sustentada por Ronald
Dworkin, que atrelou o juiz a figura de Hércules, solitdrio tanto na afericdo dos
fatos, como na detencao da férmula que melhor pudesse atender ao anseio de
justica, em cada caso institucionalmente lhe apresentado.

Com efeito, aduz Habermas:

“Tais enunciados pressupdem que o juiz esteja altamente qualificado,
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seja por seus conhecimentos e habilidades profissionais, seja por suas
virtudes pessoais, a representar os cidaddos e a garantir interinamente a
integridade da comunidade juridica. E, uma vez que cada juiz estd convencido



de que a sua teoria lhe permite chegar a tnica decisdo correta, a pratica da

jurisdi¢do deve garantir a socializacdo autonoma de cidaddos que se orientam
.. 23

por principios.

Nao sé Habermas, mas muitos outros doutrinadores, nao poupam Dworkin
de agudas criticas quanto ao seu principio monoldgico, consistente na
INTEGRIDADE, para cuja sustentacdo faz uso de concepcdes arcaicas e
atreladas a coercdo estatal, num estdgio que parece nao se adequar ao que se
exige na pés-modernidade. Vejamos:

“Mostrarei que uma sociedade politica que aceita a integridade como
virtude politica se transforma, desse modo, em uma forma especial de
comunidade, especial num sentido que promove sua autoridade moral para
assumir e mobilizar monopdlio de forca coercitiva. Este ndo € o tnico
argumento em favor da integridade, ou a inica conseqii€éncia de reconhecé-la
que poderia ser valorizada pelos cidadios. A integridade protege contra a
parcialidade, a fraude ou outras formas de corrupcio oficial, por exemplo.
Existe mais espaco para o favoritismo ou o revanchismo em um sistema que
permite que os fabricantes de automdveis e de maquinas de lavar sejam
governados por principios de responsabilidade diferentes e contraditérios. A
integridade também contribui para a eficiéncia do direito no sentido que ja
assinalamos aqui. Se as pessoas aceitam que sdo governadas ndo apenas por
regras explicitas, estabelecidas por decisdes politicas tomadas no passado,
mas por quaisquer outras regras que decorrem dos principios que essas
decisdes pressupdem, entdo o conjunto de normas publicas reconhecidas pode
expandir-se e contrair-se organicamente, 2 medida que as pessoas se tornem
mais sofisticadas em perceber e explorar aquilo que esses principios exigem
sob novas circunstincias, sem a necessidade de um detalhamento da
legislagd@o ou da jurisprudéncia de cada um dos possiveis pontos de conflito.
Esse processo é menos eficiente, sem divida, quando as pessoas divergem,
como € inevitdvel que as vezes aconteca, sobre quais principios sdo de fato
assumidos pelas regras explicitas e por outras normas de sua comunidade.
Contudo, uma comunidade que aceite a integridade tem um veiculo para a
transformac@o organica, mesmo que este nem sempre seja totalmente eficaz,
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que de outra forma sem divida nio teria.

23HABERMAS. Jiirgen. Direito e Democracia - entre facticidade e validade, trad. De Flavio Beno Siebeneichler-
UGF, Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 2003, p. 277.

24DWORKIN, Ronald. O império do Direito, trad. De Jefferson Luiz Camargo, Martins Fontes, Sdo Paulo, 1999,
p. 228/229.
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Realmente, vé-se estampada, perante esta confrontacdo de teorias, que a
melhor doutrina é a de Habermas. E que, com busca pela democracia mais ampla



possivel, ndo permite outra conotacdo do Direito sendo a mixima garantia da
LIBERDADE, sem referéncias a instituicoes salvadoras.

Entrementes, assevera ainda Habermas, nos argumentos destinados a
convencer sobre a pertinéncia de sua teoria do Discurso Juridico:

“As obje¢des até aqui levantadas contra o sentido e a viabilidade de
uma teoria do direito ideal, capaz de proporcionar a melhor interpretagdo
judicial dos direitos e deveres, da histéria institucional, da estrutura politica
e de uma comunidade constituida segundo o direito do Estado Constitucional,
partiram da premissa de que essa teoria possui um tinico autor - o respectivo
juiz, que escolheu Hércules como seu modelo. Ora, as proprias respostas que
Dworkin deu, ou poderia dar, a seus criticos levantam as primeiras dividas
com relacdo a possibilidade de se manter esse principio monoldgico. Pois o
ponto de vista da integridade, sob o qual o juiz reconstréi racionalmente o
direito vigente, é expressdo de uma idéia do Estado de direito que a jurisdi¢dao
e o legislador politico apenas tomam de empréstimo ao ato de fundagdo da
constituicdo e da prdtica dos cidaddos que participam do processo
constitucional. Dworkin oscila entre a perspectiva dos cidadios que legitima
os deveres judiciais e a perspectiva de um juiz que tem a pretensido de um
privilégio cognitivo, apoiando-se apenas em si mesmo...”.”

De qualquer forma, ao final, Habermas encontra na propria Teoria da
Integridade, de Dworkin, a causa que a falsificar, e que levard mesmo a
necessidade de libertacio de Hércules da aludida soliddao, e do encargo de
concentrar em si a responsabilidade inteira da constru¢do de provimentos.

Assim € que:

“Entretanto, € possivel ampliar as condi¢des concretas de
reconhecimento através do mecanismo de reflexdo do agir comunicativo, ou
seja, através da pratica de argumentacio, que exige de todo o participante a
assungdo das perspectivas de todos os outros. O préprio Dworkin reconhece
esse nudcleo procedimental do principio da integridade garantida
juridicamente, quando vé€ o igual direito as liberdades subjetivas de acéo
fundadas no direito

25Op. cit., p. 276.
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as mesmas liberdades comunicativas. Isso sugere que se ancorem as
exigéncias ideais feitas a teoria do direito no ideal politico de uma “sociedade



aberta dos intérpretes da constituicdo” (Héberle. Die Verfassung des

Pluralismus, p. 79-105), ao invés de apoid-las no ideal da personalidade de

um juiz, que se distingue pela virtude e pelo acesso privilegiado a verdade” *

Toda essa ilustracdo nos permite, acima de quaisquer dividas, analisar o
descortinamento da Teoria do Agir Comunicativo enquanto proposta
insuperdvel, para a pés-modernidade, de Teoria do Discurso Juridico, a partir do
momento em que seus substratos ndo compdem qualquer corpo externo a
vocacdo comunicativa, e, se coercdo houver, serd a resultante do melhor
argumento, estabelecido numa interacdo puramente democratica, € nao num
contexto de conformacao subalterna.

6.13.2 O DIREITO LEGITIMADO PELO PODER COMUNICATIVO

Desenvolvendo o sentido preconizado na sua proposta de Discurso
Juridico, conforme se deparou no subtitulo anterior, Habermas passa a tratar dos
aspectos da validacdo e legitimacdo do Direito pelo que indigita de PODER
COMUNICATIVO.

Esse PODER COMUNICATIVO, na sua mais profunda e abrangente
acepcdo, é em verdade e na proposta daquele Autor o UNICO PODER que
transcende erga omnes, e que também fornece legitimacdo aos diversos
desdobramentos estatais e ndo estatais.

Isso promove um substancial e revolucionario deslocamento de conceitos,
tais como: SOBERANIA, PODER ESTATAL, AUTORIDADE, e muitos
outros, sem falar, e principalmente, na sempre iminente possibilidade de
confirmacdo, contestacdo e recriacdo de toda e qualquer insercao juridica sobre
interesses sociais.

Mas ndo € sé. A verdade é que a teoria habermasiana pela legitimacao do
Direito, mediante o PODER COMUNICATIVO, consiste em colaboragdo
expressiva de nova ordem ideoldgica fundamentada no que se passou a chamar

2
6 Op. cit., p. 277/278.
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de FIM DA HISTORIA, na medida em que nenhum valor tradicional deve ser
levado em consideracdo no espaco juridico de comunicacdo pds-moderno, a



menos que assim seja a vontade dos sujeitos comunicantes. Tudo na soberania é
auto-explicitavel.

A 1sso Habermas denomina INTERSUBJETIVIDADE INTACTA, e
fundamenta:

“Os direitos de participagdo politica remetem a institucionalizacio
juridica de uma formacao publica da opinido e da vontade, a qual culmina em
resolucdes sobre leis e politicas. Ela deve realizar-se em formas de
comunica¢do, nas quais é importante o principio do discurso, em dois
aspectos: o principio do discurso tem inicialmente o sentido cognitivo de
filtrar contribui¢cdes e temas, argumentos e informacdes, de tal modo que os
resultados obtidos por este caminho t€ém a seu favor a suposi¢do da
aceitabilidade racional: o procedimento democratico deve fundamentar a
legitimidade do direito. Entretanto, o cariter discursivo da formacdo da
opinido e da vontade na esfera publica politica e nas corporacdes
parlamentares implica, outrossim, o sentido pratico de produzir relagGes de
entendimento, as quais sdo “isentas de violéncia”, no sentido de H. Arendt,
desencadeando a forca produtiva da liberdade comunicativa. O poder
comunicativo de convicgdes comuns sO pode surgir de estruturas da
intersubjetividade intacta. E esse cruzamento entre normatizagao discursiva
do direito e formacdo comunicativa do poder € possivel, em dltima instancia,
porque no agir comunicativo os argumentos também formam motivos. Tal
cruzamento se faz necessario, porque comunidades concretas que desejam
regular sua convivéncia com os meios do direito ndo conseguem separar as
questdes de regulamentacdo de expectativas de comportamento das questdes
referentes a colocacdo de fins comuns, o que seria possivel numa comunidade

idealizada de pessoas moralmente responsdveis”.”’

O pensamento habermasiano, assim desenvolvido - e ndo bastassem suas
conviccoes internas - ganha dimensao e prestigio ilimitados na medida em que,
num momento sécio-politico propicio, impde o enfrentamento cientifico e a
critica daquilo que até agora se chamou de democracia, e neste ponto consegue
Habermas colocar em extrema situacao de igualdade todos os estados e tribos de
todas as géneses, ja que ndo imaginamos haver um tnico recanto no mundo que
escape de uma necessidade de reformulacdo politica, com vistas ao
aperfeicoamento democrético.

7 Op. cit., p. 190/191.

123

Em outras palavras, esti-se diante de perfeita harmonia ou mesmo
inegdvel equivaléncia entre o Principio do Discurso e o da Democracia,



categorias definitivamente insepardveis, sendo pelo Estado de Excecao.

6.13.3 TENSAO ENTRE FACTICIDADE E VALIDADE NO INTERIOR DA
LINGUAGEM

Inicialmente asseverando quanto a desnecessidade e mesmo impropriedade
de se abrir mao de conceitos fundamentais da “razdo pratica”, para se passar a
articulacdo cientifica da “racionalidade comunicativa”, Habermas aduz que os
questionamentos e as solucdes desenvolvidas de Aristételes até Hegel consistem
em fatores de facilitaco para a teoria da sociedade.*®

Na esséncia, o Autor preocupa-se tao somente em reconhecer que na razao
comunicativa sdo conservados fragmentos arcaicos, certamente em respeito ao
aspecto cultural, face ao qual ndo se pode, desavisadamente e com imposi¢ao
objetiva, enxertar elementos metddicos sem se preocupar com o que Habermas
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descreve como “questdes que jamais emudecem no mundo da vida”.*

De qualquer forma, o cerne da questdo das tensdes no universo da
linguagem encontra-se delimitado entre a formacdo de conceitos € juizos e as
representacoes. Habermas, diante do pensamento de varios autores, vé no de
Frege melhores fundamentos, inclusive por afastar os psicologismos Hegelianos.

Com efeito, e parafraseando aquele Autor, Habermas ilustra:

“Frege resume a objeg¢ao central na seguinte tese: “Ha uma diferenca
entre nossos pensamentos e nossas representagoes’. Representa¢des sempre
sdo minhas ou tuas representacdes; elas t€ém que ser atribuiveis a um sujeito
identificdvel no espaco e no tempo, ao passo que os pensamentos ultrapassam
os limites de uma consciéncia individual. Mesmo que sejam apreendidos
por sujeitos diferentes, em lugares e épocas distintas, eles continuam sendo,
de

2 Op.cit., p. 26.

2 Idem.
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acordo com o seu contetido e em sentido estrito, 0s mesmos pensamentos.



A andlise de proposi¢des predicativas simples revela, além disso, que
0s pensamentos possuem uma estrutura mais complexa que os objetos do
pensamento representador. Com o auxilio de nomes, caracterizagdes e
expressdes deicticas, nds nos referimos a objetos singulares, ao passo que
assergdes, nas quais tais termos singulares assumem o lugar de expressoes do
sujeito, exprimem na sua totalidade uma proposi¢do ou reproduzem um
estado de coisas. Quando tal pensamento é verdadeiro, o enunciado que o
reproduz representa um fato. A critica a opinido, segundo a qual o
pensamento ndo € mais do que consciéncia representadora, repousa nesta
consideracdo simples. Na representag@o sao dados somente objetos; enquanto
que estados de coisas ou fatos sdo apreendidos em pensamentos. Com essa
critica, Frege d4 o primeiro passo a guinada lingiiistica. A partir de agora, nao
podemos mais apreender simplesmente e sem media¢do pensamentos e fatos
no mundo dos objetos representdveis; eles s6 sdo acessiveis enquanto
representados, portanto em estados de coisas expressos através de
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proposi¢des”.

Depreende-se, pois, a necessidade do medium da linguagem enquanto
instrumento que possibilita tornar evidente a diferenca entre pensamento e
representacdo, tendo o pensamento articulado mediante as proposi¢oes.

A evidéncia, todo esse mecanismo deve desencadear para uma idéia de
verdade, com estrutura proposicional aceitavel intersubjetivamente e que ird
diferencid-la de proposi¢des articuladas e orientadas por convengdes sociais.

Com isso, Habermas solidifica seu primeiro grande passo no aspecto
interno da explicitacao das implicagoes entre FACTICIDADE e VALIDADE no
interior da linguagem, e que € elemento insepardvel e sobremaneira fundamental
para evidenciar as eficacias da Teoria Discursiva do Direito, principalmente para
ressaltar sua categoria enquanto MEDIACAO SOCIAL ENTRE
FACTICIDADE E VALIDADE.

6.13.4 A SUPERACAO DO RISCO DO DISSENSO

Nem é preciso analise mais profunda, ou mesmo conhecimento depurado,
para se sentir, na trajetoria da Teoria de Agir Comunicativo, a inevitavel

30 Op.cit., p.27/28, citando FREGE. G., in Logische Untersuchugen. Gottingen, 1966.
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necessidade de enfrentamento da questdo do RISCO DO DISSENSO. Com



efeito, sua superacdo € imposi¢do ao sucesso da doutrina habermasiana, e o
problema vé-se estampado na propria génese humana.

Por outro lado, ndo hé que se esperar do Autor a solu¢cdo da questao em
milagrosa e exauriente resolucdo. Ninguém o conseguiria, pois seria até mesmo o
fim do préprio discurso cientifico, em todos os seus aspectos, além da supressao
do que ha de mais criativo e latente no homem, que € a pulsao.

2z

Alids, possibilidade como esta é até mesmo incoerente com toda a
proposta de Habermas, que tem entre seus principais pilares a SUPREMACIA
DO MELHOR ARGUMENTO e a ATUAL REALIDADE SOCIO-POLITICA,
donde emerge ndo s6 a consideragdo construtiva dos DEMAIS ARGUMENTOS,
como o carater de manifesta provisoriedade dos provimentos.

De qualquer forma, e mais uma vez ndo descartando as estruturas ja ha
muito consolidadas, Habermas, sem abrir mdo, por outro lado, de qualquer
conquista da pés-modernidade, enfatiza que estd na POSITIVACAO DO
DIREITO - este enquanto decorréncia do agir comunicativo - a concretizagao de
sua proposta para a superagao do dissenso, da tensao entre facticidade e validade.
E fundamenta, verbis:

“Pouco importa o0 modo como nos posicionamos em relagdo aos
detalhes dessa concepcdo controversa e ainda carente de um melhor
esclarecimento. O fato é que, ao explicarmos o significado de expressoes
lingiiisticas e a validade de proposicdes assertoricas, tocamos em idealizagdes
ligadas ao medium da linguagem: a idealidade da generalidade do conceito e
do significado € acessivel a uma andlise pragmatica da linguagem utilizada
para o entendimento. Tais idealizagdes embutidas na linguagem podem
assumir, além disso, um significado relevante para a teoria da agéo, caso as
forcas de ligac@o ilocuciondrias de atos de fala venham a ser utilizadas para a
coordenacdo de planos de acdo de diferentes atores. O conceito “agir
comunicativo”, que leva em conta o entendimento lingiiistico como
mecanismo de coordenagdo da agdo, faz com que as suposi¢des contrafactuais
dos atores que orientam seu agir por pretensdes de validade adquiram
relevincia imediata para a constru¢@o e a manutencao de ordens sociais: pois
estas mantém-se no modo do reconhecimento de pretensdes de validade
normativas. Isso significa que a tensdo entre facticidade e validade,
embutida na linguagem e no uso da linguagem, retorna no modo de
integracdo de individuos socializados - ao menos de individuos
socializados comunicativamente - devendo ser trabalhada pelos

2

participantes. Veremos mais adiante que essa tensdo € estabilizada de
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modo peculiar na integracdo social realizada por intermédio do direito
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positivo™.

Continuando, Habermas demonstra preocupacdo com as diferencas
pessoais entre os atores envolvidos no processo da fala, e de como promover a
respectiva coordenacdo. Vejamos:

“Toda integragdo social ndo violenta pode ser entendida como a
solugdo do seguinte problema: como é possivel coordenar entre si os planos
de a¢do de vérios atores, de tal modo que as acdes de um partido possam ser
“engatadas” nas do outro? Tal engate continuo reduz o jogo das
possibilidades de escolha, duplamente contingentes, a uma medida que
possibilita o entrelagamento menos conflituoso possivel de intengdes e acdes,
portanto o surgimento de padrdes de comportamento e da ordem social em
geral. Enquanto a linguagem ¢ utilizada apenas como medium para a
transmissdo de informagdes e redundancias, a coordenagdo da acdo passa
através da influénciagéo reciproca de atores que agem uns sobre os outros de
modo funcional. Tdo logo, porém, as forcas ilocuciondrias das a¢des de fala
assumem um papel coordenador na acdo, a prépria linguagem passa a ser
explorada como fonte priméria da integracdo social. E nisso que consiste o
“agir comunicativo”. Neste caso os atores, na qualidade de falantes e
ouvintes, tentam negociar interpretagdes comuns da situacido e harmonizar
entre si os seus respectivos planos através de processos de entendimento,
portanto pelo caminho de uma busca incondicionada de fins ilocucionarios.
Quando os participantes suspendem o enfoque objetivador de um observador
e de um agente interessado imediatamente no préprio sucesso e passam a
adotar o enfoque performativo de um falante que deseja entender-se com uma
segunda pessoa sobre algo no mundo, as energias de ligacdo da linguagem
podem ser mobilizadas para a coordenacdo de planos de agdo. Sob essa
condicio, ofertas de atos de fala podem visar um efeito coordenador na agéo,
pois da resposta afirmativa do destinatdrio a uma oferta séria resultam
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obrigacdes que se tornam relevantes para as conseqiiéncias da interagao”.

6.14 O PENSAMENTO DE HABERMAS E A DISREGARD DOCTRINE

Uma ponderacdo que se faz necesséria, agora finalizando este capitulo, é

1
3 Op.cit., vol. I, p.35.

2
3 Idem, p. 36.
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no sentido de que a proposta de Habermas para uma nova teoria do direito -
enquanto nessa amplitude, e a toda evidéncia - oferece subsidios a toda e
qualquer norma juridica, dai a iniciativa e a op¢ao face a mesma para integrar e
embasar, a0 menos em parte, este trabalho, cujo objeto, nunca € demais ressaltar,
¢ a pretensdo de ofertar uma outra perspectiva para o enfrentamento, junto aos
tribunais patrios, das questdes inerentes a desconsideragcao da personalidade de
pessoas juridicas.

Objetiva-se, com essa ponderacdo, evitar uma critica mais contundente
decorrente de eventual compreensdo de que o presente capitulo teria contetido
divorciado daquele tema. A propdsito, ndo se pode depreender muita eficiéncia
em uma proposta de mudanca de mentalidade a partir, somente, de argumentos ja
disponiveis, ou melhor, hd muito disponiveis, no que o pensamento do aludido
autor, por um direito enquanto expressao da liberdade, muita valia empresta a
esta e a qualquer tese juridica.

Assim é que, nos préximos capitulos, procurar-se-d, paulatinamente,
demonstrar a sustentada colaborag¢dao habermasiana para aquele enfrentamento,
sem desconsiderar, por inteiro, quaisquer outros pensamentos ou instrumentos da
técnica processual, o que, alids, ndo seria condizente com a doutrina de
Habermas.



CAPITULO VII

A NECESSIDADE DA INTEGRACAO DA
JURISPRUDENCIA BRASILEIRA NUMA ORDEM
JURIDICA DEMOCRATICA

Habermas, assim, exp0s ao mundo as “feridas” que combalem os regimes
democriticos, bem como a razdo de ser dos estados totalitarios, ou seja, a
manifesta auséncia de participagdo do povo, desarticulado e submisso a
ordenamentos juridicos arbitrarios e instituicdes ilegitimas; segundo, que a
TEORIA DISCURSIVA DO DIREITO, posta em prética paraa INTEGRACAO
SOCIAL, pode se revelar como alternativa plausivel a terapéutica daquelas
“feridas”.

Com efeito, o AGIR COMUNICATIVO encontraria no PROCESSO -
embora Habermas ndo o diz expressamente - sua mais eficiente e satisfatéria
metodologia aplicativa, posto que os sujeitos comunicantes teriam oportunidade
impar de interagdo subjetiva em plena condi¢do de isonomia, e dentro do mais
amplo contraditorio.

Dessa forma, também se impde a conclusdo de que o PROCESSO aludido
seja o DEVIDO PROCESSO CONSTITUCIONAL, no qual se observa a mais
ampla possibilidade de verificagdo da chamada SOCIEDADE ABERTA DE
INTERPRETES DA CONSTITUICAO, em que os elaboradores das normas sdo
seus proprios destinatarios.

Alids, Habermas demonstra de forma inequivoca seu pessimismo com
outras formas mais radicais de INTEGRACAO SOCIAL, e mesmo de
MUDANCA DE MENTALIDADE, como é o caso das revolucdes, que aduz
levarem também a decepgdes, e ilustra, colocando em divida até mesmo alguma
colaboracao que a Revolugdo Francesa possa ofertar nos dias de hoje:

“A revolugdo gera seus dissidentes, cuja rebelido ndo visa nada mais a
ndo ser a propria Revolugdo. Esta dindmica autodestruidora apdia-se num
conceito de progresso, ja entrevisto por Benjamin, o qual se volta ao futuro
sem se lembrar das vitimas das geracdes passadas. De outro lado, as
conseqiiéncias de revoltas juvenis e de novos movimentos sociais em
sociedades do tipo ocidental fazem supor que a dindmica cultural, liberada
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pela Revolugdo Francesa, se deposita na mudanga imperceptivel de valores de
amplas camadas da populagdo, e que a consciéncia esotérica da atualidade, da
continuidade e da normatividade quebrada se retirou para os dominios da arte
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pés-vanguardista”.

Salta aos olhos a conclusdo, também do proprio Habermas, de que nao se
trata de um caminho sem muitos espinhos, porquanto, antes de tudo, deve-se
promover a democratizagdo de institui¢oes estatizadas que ja sdo historicamente
“soberanas”.

Assim € que, pondera o Autor:

“Além disso, coloca-se a questdo acerca da possibilidade de uma
democratizag¢@o dos proprios processos de formagado da opinido e da vontade.
Os argumentos normativos podem obter um efeito regulador indireto, quando
sua génese ndo for regulada pelo sistema politico. Ora, os processos
democriticos do Estado de direito institucionalizam as formas de
comunicagdo necessarias para uma formacao racional da vontade. Sob este
ponto de vista, é possivel submeter a moldura a uma avaliagdo critica. Com
um pouco de fantasia institucional, encontrariamos maneiras de
complementar as corporagdes parlamentares existentes, submetendo-as a
instituicdes com poder para obrigar o judicidrio e o executivo a se
legitimarem, de um modo mais
eficaz, perante a esfera publica juridica e a clientela atingida. O problema
mais dificil consiste em saber como a formacao da opinido e da vontade, ja
institucionalizadas, pode tornar-se autonoma. Pois esta s gera o poder
comunicativo na medida em que as decisdes da maioria satisfazem as
condicdes especificadas por Frobel,2 ou seja, na medida em que surgem

discursivamente”.

De qualquer forma, e finalmente, em nenhum momento se pode concluir
que o DIREITO nio seja CATEGORIA DA MEDIACAO SOCIAL ENTRE
FACTICIDADE E VALIDADE. E-o, acima de quaisquer ddvidas, e mais uma
vez, agora sob a batuta do DEVIDO PROCESSO CONSTITUCIONAL, revela-
se como agregador das vontades dos povos, e, por conseguinte, como garantia da
soberania legitimada discursivamente.

! Op.cit., vol. II, p. 254/255.
2 Idem, p. 271, citando FROBEL, J. in Sistem der Socialen Politik, Mannheim, 1847.
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Por outro lado - e ndo deve haver qualquer duvida quanto a isso -
Habermas € um filésofo, e, enquanto tal, seu compromisso é com a produgao
cientifica de raciocinios 16gicos para a oferta de idéias que possam equacionar as
questdes humanas. Pouco fala em PROCESSO, propriamente dito, mas foi
sobremaneira feliz ao repensar os sistemas de validacao do direito.

Com isso, sua obra, quanto ao proprio direito, se propde ser e resta
bastante util como doutrina-conceito, paradigma, objetivo a ser alcancado, ou
seja, um ideal. Fator este, alids, mola propulsora de avancos observados nas
ultimas décadas, nos mais distintos ramos de atuacdao dos homens, a exce¢ao do
direito, € claro.

Dessa forma, de maneira alguma se defenderia a aplicacao imediata e in
natura do pensamento habermasiano para a resolu¢do daquilo que até entdo o foi
pelo processo tradicional. Mas, € certo que aquele mesmo pensamento € dotado
de fundamentos e de atualidade eficazes para reformula¢des que podem retirar do
direito pechas constrangedoras, haja vista, por exemplo, sua notéria manipulacao
para fins nem sempre de indole s6cio-humanistica.

Assim, é verdade também que a proposta de Habermas para a validade do
direito poderd ter menor ou maior aplicacdo conforme o nivel de liberdades ja
observado em cada estado, e, principalmente, conforme menor ou maior a
aplicacdo da técnica processual sob os fundamentos do Devido Processo Legal.

No Brasil - onde se fala muito de uma caracteristica demandista da
sociedade - a mensagem de Habermas precisa ser urgentemente levada em
consideracdo em todos os procedimentos dos ambitos judicial, legislativo e
executivo, e, para ficar somente no primeiro, tem-se como evidente a faléncia do
sistema processual, por motivos internos e externos ao proprio processo, mas
principalmente pela precariedade ou mesmo inexisténcia de exercicio do
contraditorio, na pratica da jurisprudéncia.

Numa realidade assim formada sequer se pode falar em sociedade
demandista, mas em sociedade que € impelida a demanda, a0 manuseio excessivo
de recursos legais, decorréncia imediata da falta de oportunidade do didlogo, do
consenso, de participacdo efetiva nos provimentos de toda natureza. Mas €
também crivel que no Brasil o processo de transi¢do para uma realidade juridica
que melhor satisfaca as necessidades atuais de convivéncia ndo seja algo tao
dificil, pois certamente j4 terifamos instrumentacdo para recepcionar
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de uma forma viavel as propostas de Jiirgen Habermas. Com efeito, € inegdvel,
ao menos quanto ao civel, que o Pais possui um Cédigo de Processo Civil rico o
suficiente em instrumentos e técnicas, 0s quais, por si, ou com poucas alteragoes,
permitem interpretacdo e aplicacdo menos divorciadas do Principio da
Supremacia da Constituicao.

Alids, quando se fala da Constituicdo como “letra morta”, esta-se a falar na
crise dos processos jurisdicional, legislativo e executivo, sem divida. Assim é
que o Codigo de Processo Civil brasileiro, ao contrario de outras leis, até mesmo
processuais, oferece amplas possibilidades técnicas para o contraditorio, pré ou
posticipado, ndo seguidas pela pratica jurisprudencial.

Com essas articulagdes preambulares, ja se pode discorrer sobre a
necessidade do alinhamento da jurisprudéncia brasileira nessa nova ordem, ou
seja, numa nova relacdo entre facticidade e validade através do medium
lingiiistico, no que se refere, € claro, a aplicagdo da Teoria da Desconsideragao
da Personalidade Juridica de sociedades empresarias.

Para tanto, far-se-4 um estudo aplicativo a partir dos casos concretos
arrolados no item 4.2, do capitulo IV deste trabalho, onde o exame da tendéncia
da jurisprudéncia patria foi levado a efeito em face de: - qualidade da prova
exigida; - fundamentos; - necessidade ou ndo de a¢do autdnoma, e, - op¢ao, pela
celeridade ou pela garantia e seguranca processuais.

Assim € que, quanto a qualidade da prova exigida - cuja anélise ocorreu
tendo como objeto decisdes proferidas na Apelacdo Civel 337.621-2/01 e
Agravo de Instrumento 448.827-3, respectivamente pelas Sétima e Terceira
Camaras Civeis do extinto Tribunal de Alcada de Minas Gerais - depreendem-se
posicionamentos solipsistas, cujo centro € o julgador, haja vista o entendimento
diametralmente oposto adotado em cada decisdo. Na primeira, com efeito, hd o
contentamento com elementos minimos de prova, ao passo que na segunda
exigiu-se demonstracdo inconteste de fatos que embasassem a desconsideragao
da personalidade juridica.

Ou seja, se a andlise, em ambos os julgados, estivesse inserida no telos do

entendimento obtido através da razdo comunicativa entre partes e julgador,
prescindir-se-ia de orientacdo vinculante, sem modelos para a acdo, e o direito
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estaria localizado numa categoria de mediacdo social entre facticidade e validade.
Dessa forma - e se no ambito da acdo comunicativa - tanto em julgamentos
afeitos ao primeiro caso ter-se-ia evitado uma decisdo embasada em elementos
minimos - nao raramente, na razao pratica - como, nos do tipo do segundo, ndo
se precisaria impor aos demandantes uma demonstragdo exauriente, na medida
em que a prépria lei processual, em indmeras passagens, autoriza juizos
provisorios de cogni¢do, além do que, aquilo que se usa indigitar de prova
inconteste, tem justamente no procedimento em contraditério o campo de sua
refutacao.

Ou seja, antes de se preocupar com provas, deve-se atentar quanto a
observancia das garantias constitucionais inerentes ao processo, notadamente o
amplo contraditério, pois, de uma forma ou de outra, a racionalidade deve ter
sempre como instrumento o medium lingiiistico, ja que este viabiliza a separacao
entre facticidade e validade na perspectiva, € 16gico, dos agentes interessados,
com a formagao de duas dimensdes que se excluem mutuamente, no caso, aquela
que se guia pela busca instrumental do sucesso (egocéntrica), e a dimensao do
entendimento comunicativamente alcancado.

O segundo aspecto a ser enfrentado no ambito da desconsideracdo da
personalidade juridica, e com vistas ao direito enquanto categoria da mediacao
social entre facticidade e validade, é o dos fundamentos, que no capitulo IV
recebeu especial énfase quanto a grande oscilagdo observada na jurisprudéncia,
as vezes com a restrita aplicagdo daqueles mencionados em lei, outras vezes com
preocupantes interpretagdes sobremaneira extensivas, € sempre sem a orientagao
de tornar menos conflituoso o embate entre as partes, ou seja, sem os cuidados
para diminuir o risco do dissenso.

Com efeito, a partir da casuistica dos artigos 28 do Cédigo de Defesa do
Consumidor e 50 do Cédigo Civil, a jurisprudéncia faz interpretacdes as vezes
temerdrias, quanto aos fundamentos para a aplicacio da Teoria da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, ndo tanto pela inovagao, mas muito
mais pela ado¢do de uma facticidade artificial, ancorada tdo somente na
faculdade jurisdicional - em verdade sucedinea de formas arcaicas. O resultado
mais flagrante dessa imprudéncia € sonegar as partes e ao proprio direito a tensao
genuinamente interna entre facticidade (sem cunho normativo) e validade, que
possibilita ao direito, na pés-modernidade, garantir a integracao social.

O que ocorre, em verdade, € que essa busca desautorizada de fatos e
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argumentos que possam fundamentar, no caso concreto, a desconsideracio da
personalidade juridica, traduz-se numa tentativa extrema de constranger um dos
demandantes a determinada conduta, notadamente para abreviar a relagdo
processual, subtraindo-lhe, portanto, paradoxalmente, garantias inerentes ao
processo.

Sao os casos, por exemplo, de desconsideracao da personalidade juridica
somente pelo fato de a sociedade ndo possuir bens ou ter a empresa sido
transferida para outro endereco, sem prévia comunicacdo aos credores, sem,
contudo, a verificagdo simultanea dos fundamentos objetivamente arrolados nas
disposi¢oes legais, como o abuso de direito, excesso de poder, confusio
patrimonial, faléncia ou inatividade por ma administragcdo. Retrata-se, pois, uma
razao pratica caracterizada pela filosofia do sujeito: secciona a necessdria e
permanente tensdo entre o factual e o vélido, inviabilizando, com chancela
estatal, a existéncia de uma comunidade juridica autdnoma, com
autodeterminagdo dos cidadaos inclusive para a auto-legislacdo, num patamar
superior de decisdes participadas.

O resultado, muitas vezes, ¢ um provimento precipitado e injusto,
desconectado de fatos que, se analisados a luz de fundamentos robustos,
levariam a desfecho diferente e convalidado, extraido do equacionamento nao
solipsista da tensdo até entdo caracterizadora da questdo, ou seja, entre
facticidade e validade.

N3ao € menor a importancia de se inserir a Teoria do Agir Comunicativo no
que se refere a questdo da necessidade ou ndo de acao autdnoma, para o fim de
se desconsiderar a personalidade juridica de sociedades empresdrias, tema
abordado no sub-item 4.2.3, acima. E que, também a esse respeito, como se
enfatizou e demonstrou, a jurisprudéncia € manifestamente dispersa, tanto por
ndo se orientar, lato sensu, no sentido da ado¢cdo de uma técnica processual
asseguradora dos direitos e garantias inerentes a0 processo, COmo por nao se
uniformizar quanto a necessidade ou nao, sob todos os aspectos, de um
procedimento préprio, para aquela finalidade.

Isso demonstra a inconsisténcia do pensamento juridico dos tribunais
brasileiros quanto ao direito, a democracia e a legitimacao dos mesmos enquanto
categorias de mediacao social entre a facticidade e a validade, colocando em
situacdo sobremaneira vulneravel a comunidade jurisdicionada, principalmente
ante a positividade imposta pelo mercado, sempre dvido por transformar o
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interesse ilegitimo em normas juridicas hdbeis a supressdo de garantias
constitucionais, e, principalmente, dos espagos intactos de discussdo e das
formas dialéticas de decisdo.

Ora, sem esses espagos (a acdo autobnoma, por exemplo) nao se consegue
resgatar uma obrigacao decorrente do melhor argumento, o que € imprescindivel
ao transbordamento de limites paroquiais de um consenso factual, mediante o
que se conseguiria a aceitacdo racional de uma pretensao de validade. Tal nédo é
possivel se esta pretensdo ndo se constituir, simultaneamente, nos contornos
entre facticidade e validade.

Fora desse ambito - e sem possibilidade de integracdo saudavel por meio
da tradicdo ou outras institui¢des arcaicas - fica praticamente impossivel a
coordenacgdo satisfatoria de acdes sociais, a nivel de Estado Democrético de
Direito.

Finalmente, € mister o exame de facticidade e validade em face da opcao
pela celeridade ou pela garantia e seguranca juridico-processuais, nos termos
alinhavados no sub-item 4.2.4, ainda do capitulo IV, em verdade uma sintese das
categorias acima analisadas, sem que isto implique na desnecessidade de sua
abordagem, muito pelo contrario.

E que, estd justamente na realidade da lentiddo de feitos jurisdicionais,
uma das principais justificativas para toda a sorte de atentados as garantias
inerentes ao Devido Processo Legal, e a validagdo de uma pretensao no sentido
da celeridade passa obrigatoriamente pela questdo da seguranca juridica. O
grande risco aqui depreendido, é o de se entender que o tramite célere do rito faz
evitar, a0 menos em parte, a orientagdo vinculante, como se isso fosse o bastante
para se ir além do moral e do pratico.

Consiste, na verdade, no caminho mais curto para o arbitrio. A relacao
entre facticidade e validade ndo se presta a qualquer objetivo relevante sendo
através do medium lingiiistico, o que exige, antes de tudo, e a evidéncia, a co-
participacdo dos agentes (razdo comunicativa) em irrestrita paridade. Numa
ultima andlise, o mero senso de verdade ndo pode ser confundido com os fatos,
na medida em que somente estes sdo passiveis de criticas e objecoes eficientes a
falsificacdo cientifica, algo sem verificacdo provavel, sendo com a integracdo de
sujeitos socializados. E isto € seguranca juridica.
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N3ao cabe, pois, uma preocupa¢do descomprometida a ponto de fixar olhos
somente na necessidade factual de celeridade procedimental, mormente quando
dai possa resultar a auséncia de validac¢do do decorrente provimento, pela falta de
elaboracdo mediada do direito aplicado. Mas serd em capitulo a frente que se
enfrentard com mais acuidade esta questao da celeridade do rito, sem prejuizo da
seguranca juridica, no que se refere a aplica¢do da Teoria da Desconsideracio da
Personalidade Juridica.

De qualquer forma, h4 que se assinalar a profunda indiferenca de nossa
jurisprudéncia relativamente ao direito, enquanto categoria da mediacdo social
entre facticidade e validade, o que s6 aumenta a incompreensao de uma realidade
judicidria, por exemplo, de profunda inapeténcia burocrética e com resultados
que agravam ainda mais a insatisfacdo da comunidade jurisdicionada, ja que
justica sem ampla participacao, além de indcua e ilegitima, multiplica os focos de
conflitos. Sem muita dificuldade, chega-se a conclusao de que, a0 menos em
parte, ndo h4 justificativa para o tratamento jurisprudencial sem critério dialético.
Nao falta filosofia, ndo falta doutrina do processo. A caréncia estd no manuseio
da técnica, na auséncia de comprometimento humano com o interesse publico e
na vaidade que leva ao equivoco de que solu¢des possam ser obtidas através de
esforcos isolados, personalistas.

Continua a ser o PROCESSO, pois, o remédio para toda esta
desinteligéncia, com propriedade de se reinventar ante aos grandes desafios. E é
dentro dessa perspectiva, € com o objetivo imediato do enfrentamento das
questoes processuais relativas a aplicacdo da Teoria da Desconsideragdo da
Personalidade Juridica, que se passard, agora, a andlise das inumeras
possibilidades instrumentais disponibilizadas no Cédigo de Processo Civil,
inclusive para sua vasta aplicacdo subsididria a outras codificagdes,
principalmente com énfase na demonstracdo de que celeridade processual ndo
implica - ou ao menos nao deve implicar - em inseguranca juridica e muito
menos supressao de garantias constitucionais.



N CAPITULO VIII
A LEGISLACAO PROCESSUAL BRASILEIRA E A
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Embora ndo se possa afirmar que a legislagcao processual vigente no Brasil,
em qualquer especialidade do direito, seja apta o suficiente para assegurar a
verificacdo dos principios inerentes ao Devido Processo Legal, e menos ainda
quanto ao Principio da Democracia, por outro lado, também nao se pode deduzir
ser esta a razdo do que se observa principalmente em termos de decisdes
judiciais, no que se refere a supressao das garantias da ampla defesa, da isonomia
e do contraditdrio pleno, por exemplo.

Com efeito, em nenhuma passagem, nota-se outorga de quaisquer poderes
ou atribuicoes funcionais em que aquela supressdo seja possivel, quer
expressamente, quer mesmo por dedugdo, muito pelo contrario. Todo o nosso
ordenamento juridico se pauta também pelos Principios da Bilateralidade da
Audiéncia, da Assisténcia por Advogado e do Duplo Grau de Jurisdi¢cao, donde
inexiste qualquer fundamento para o cerceamento de defesa, de efetiva
participagao na relacdo processual, sob qualquer pretexto.

A sempre alegada necessidade de celeridade processual nao € justificativa
suficiente para tal transgressao, mesmo porque, sempre se legislou de forma bem
satisfatoria para a oferta de medidas acautelatdrias e que objetivam evitar o
periculum in mora, € nos dltimos anos tais institutos tém sido introduzidos na
legislacdo processual brasileira com mais efetividade e em maior nimero, quer
quanto ao processo, quer quanto ao mérito.

Também quanto a Carta Magna, ndo se vislumbra qualquer permissao a
supressdo de garantias do processo, mormente na medida em que a prépria
Constitui¢do Federal de 1988 nao s recepcionou, mas também deu maior énfase
as mesmas, a teor do artigo 5°, caput, e incisos XXXV, XXXVII, XLI, LIV e
LV, principalmente.

Examinando esta questio no contexto da “razodvel duragao do processo”,
garantia introduzida pela Emenda Constitucional ntimero 45, de 08 de dezembro
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de 2004, o Prof°. Ronaldo Brétas enaltece a proposicao e mesmo refere como
implicita no direito fundamental de acesso a jurisdicdo, mas adverte:

“Porém, € importante ressaltar que a exigéncia constitucional de se
obter a prestacdo da atividade jurisdicional em tempo Util ou prazo razodvel, o
que significa adequagdo temporal da jurisdi¢do, mediante processo sem
dilacdes indevidas, ndo permite impingir o Estado ao povo a aceleracdo dos
procedimentos pela diminui¢@o das garantias processuais constitucionais, por
exemplo, suprimir o contraditério, proibir a presenga do advogado no
processo, eliminar o duplo grau de jurisdi¢do, abolir a instrumentalidade das
formas, restringir o direito das partes a producdo de provas licitas ou
dispensar o 6rgdo jurisdicional de fundamentar racionalmente suas decisoes.
A restricdo de quaisquer dessas garantias processuais constitucionais, sob a
justificativa de agilizar ou tornar célere o procedimento, revela-se
inconstitucional e antidemocratica, somente servindo para estimular o arbitrio
dos juizes, fomentar a inseguranca juridica e escarnecer da garantia
fundamental do devido processo legal, em resumo, deslavada e grosseira

~ S o » |
agressdo ao principio constitucional do Estado Democrético de Direito”.

O que ocorre, em verdade, ¢ a incipiéncia democrdtica no ambito
jurisdicional brasileiro, que decorre, por sua vez, do precdrio sentido que também
no Pais se da ao chamado Estado Democratico de Direito, normalmente
relacionado apenas ao escrutinio politico-partiddrio intermitente.

N3ao bastasse, € também notdria a quase que irrestrita adesao da escola de
direito e do judicidrio nacionais aos regimes de excecdo observados em vérios
periodos de nossa historia, o que, a evidéncia, colabora para que ainda
permanecam resquicios totalitdrios, mormente na forma de interpretacdo e
aplicagdo das leis, na conducdo dos processos e na deliberacao sobre o acesso ao
servico jurisdicional, notadamente.

Sao motivos dessa envergadura que fazem apontar o quanto a filosofia de
Habermas possui de potencial contributivo para o engendramento de uma
perspectiva melhor, mesmo com os instrumentos de que se dispde, volta-se a
ressaltar.

1 ~ . Lo . .
BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Direito & jurisdi¢do eficiente e garantia da razodvel duragdo do processo na
reforma do judicidrio, in Revista da Faculdade Mineira de Direito, v. 8, n. 15, Belo Horizonte, 2005, p. 233.
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Afinal, os instrumentos juridico-processuais e a propria lei tendem a ficar
num plano inferior, na proporcdo em que a interagao democratica passa a ocupar
espacos mais qualitativos na vida das pessoas.

8.1 A DISREGARD DOCTRINE E A EFIQIENCIA DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL PARA SUA APLICACAO

No restrito ambito da aplicagdo da Teoria da Desconsideracdo da
Personalidade Juridica, pode-se afirmar que o Cddigo de Processo Civil
brasileiro, com amplitude de escolhas, oferece instrumentos de todo eficazes
tanto para a protecao dos direitos materiais subjetivos envolvidos na lide, quanto
para a salvaguarda das garantias processuais, € sem prejuizo da aplicagdo
subsididria em foros especializados, como se verd mais a frente, sendo que nesta
andlise a abordagem pode partir de inimeros aspectos: conforme a necessidade
de cada caso concreto, o objeto da causa, o rito e a modalidade de processo,
apenas para ficar nas possibilidades mais comuns. Contudo, em qualquer
situacdo, e seja qual for o instrumento processual que se manuseie, o interessado,
em postulando a desconsideracdo da personalidade juridica de sociedade
empresdria, deve obrigatoriamente fazer estabelecer - face ao direito abstrato de
acdo exercido - uma relagdo juridico-procedimental com os possiveis sdcios e/ou
administradores que em tese podem ter o patrimonio particular atingido, para,
antes (contraditdrio diferido) ou apds cogni¢ao exauriente, demonstrar os fatos e
os fundamentos que embasam sua pretensio, e com isto participar e viabilizar a
participagao democréatica da construcdo do provimento a ser chancelado pelo
Estado-juiz, o qual, somente dessa forma estard legal e legitimamente autorizado
ao comando sentencial.

8.1.1 PROCESSO CAUTELAR, UMA OUTRA ALTERNATIVA

Com o advento da Lei nimero 11.232, de 22 de dezembro de 2005, que
alterou o Codigo de Processo Civil com a inclusdo dos artigos 475-A a 475-R,
com a finalidade maior de retirar a execugao dos titulos executivos judiciais do
ambito do Processo de Execucdo, viu-se de uma vez por todas sepultado um
entendimento muito apregoado de que a aplicacdo da Teoria da Desconsideracao
da Personalidade Juridica s6 era possivel na fase expropriatéria do Processo de
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Execuc¢do, quando seria depreendida a debilidade patrimonial da sociedade
empresdria. Assim, e demonstrados abuso de poder e desvio de finalidade, estaria
autorizada aquela medida.

A evidéncia, tal entendimento ndo atende a todas as possibilidades faticas,
e sabe-se que aludidos abuso e desvio de finalidade podem anteceder em muito o
proprio Processo de Execucdo, o que, por si s, ja autorizaria medidas
acautelatdrias, inclusive com a Desconsideracdo da Personalidade Juridica,
quando o caso.

Se isso € possivel e mesmo providencial no Processo de Execucao, pelos
mesmos motivos também o € no Processo de Conhecimento, mormente agora
quando o “Procedimento de Cumprimento de Sentenca” € fase do mesmo.

De qualquer forma, tanto num como noutro casos, a constri¢ao de bens
particulares de socios ou administradores, precisa ser antecedida por
procedimento em contraditdrio, seja pré ou posticipado, e também expressamente
previsto em lei (Principio da Legalidade e Principio da Instrumentalidade das
Formas), no qual se pode obter um comando de Desconsideragdo episddica da
Personalidade Juridica.

Ora, se toda essa pretensao objetiva a efetividade do processo, no sentido
de assegurar a satisfacdo do credor, esti-se diante de um acautelamento,
ensejando assim, com efeito - e dentre outras opg¢des - 0 manuseio do Processo
Cautelar, nos moldes estabelecidos pelo Cédigo de Processo Civil, eficaz tanto a
constricdo - mormente quando ainda ndo se estd na fase legal de penhora - como
a discussdo meritéria com oportunidade de ampla defesa, e, se o caso, a
decorrente Desconsideragdao da Personalidade Juridica.

Essa presteza do Processo Cautelar é delineada de forma bem clara por
Barbosa Moreira, e ndo importa a caracteristica superficial e proviséria da
cautela. O fundamental € que estd contextualizada em um PROCESSO, ou seja,
com a parte ré (socios, administradores, responsaveis, etc...) tendo a sua
disposicao todas as garantias constitucionais ai inerentes. Aduz referido Autor:

“O processo de conhecimento, tendente a formulacdo da norma
juridica concreta que deve reger determinada situacdo, e o processo de
execuc¢do, por meio do qual se atua, praticamente, essa norma juridica
concreta, tém um



140

denominador comum: visam um e outro a tomada de providéncias capazes de,
conforme o caso, preservar ou reintegrar em termos definitivos a ordem
juridica e o direito subjetivo ameacado ou lesado. Por isso se diz que
constituem modalidade de tutela jurisdicional imediata ou satisfativa.

A ambos se contrapde, em tal perspectiva, o processo cautelar, cuja
finalidade consiste apenas, segundo a concepg¢do cldssica, em assegurar, na
medida do possivel, a eficicia pratica de providéncias quer cognitivas, quer
executivas. Tem ele, assim, fun¢do meramente instrumental em relagdo as
duas outras espécies de processo, e por seu intermédio exerce o Estado uma
tutela jurisdicional mediata.

A necessidade do processo cautelar, que lhe justifica a existéncia,
resulta da possibilidade de ocorrerem situagdes em que a ordem juridica se vé
posta em perigo iminente, de tal sorte que o emprego das outras formas de
atividade jurisdicional provavelmente ndo se revelaria eficaz, seja para
impedir a consumag¢do da ofensa, seja mesmo para repard-la de modo
satisfatdrio. Isso explica o cardter urgente de que se revestem as providéncias
cautelares, e, simultaneamente, o fato de que, para legitimar-lhes a adogao,
ndo é possivel investigar, previamente, de maneira completa, a real
concorréncia dos pressupostos que autorizariam o 6rgao judicial a dispensar
ao interessado a tutela satisfativa: ele tem de contentar-se com uma
averiguacdo superficial e provisdria, e deve conceder a medida pleiteada
desde que os resultados dessa pesquisa lhe permitam formular um juizo de
probabilidade acerca da existéncia do direito alegado, a par da convicgéo de
que, na falta do pronto socorro, ele sofreria lesdo irremedidvel ou de dificil

a2
reparagao’”.

Alids, a utilizacdo do Processo Cautelar para a finalidade de
desconsideragdo de personalidade juridica, e implicando ai a andlise da
pretensdo, da prova respectiva ou mesmo da resposta da parte requerida, é
também bastante salutar para extirpar, do meio juridico, o equivoco consistente
em se entender que nao ha mérito na delimitagdo discursiva do Processo
Cautelar.

O que ocorre, em verdade, € que o Processo Cautelar ndo leva a solug¢do da
lide posta nos Processos de Conhecimento ou de Execucgdo, o que € evidente.
Mas o mérito do Processo Cautelar € outro, sendo o de se saber se a cautela €




2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro, 18 ed. rev. e atual. Forense, Rio de
Janeiro, 1996, p. 352.

141

pertinente, e, repita-se, em contraditorio, demonstra-lo e construir o provimento
estatal que se vislumbrar fundamentado.

Isto ndo é suficiente, porém, para se afirmar que o Processo Cautelar tenha
um fim em st mesmo. Nao o tem, a rigor, pois € também e sempre acessorio. Mas
nele decide-se o mérito da medida cautelar que refletird preventivamente na acao
principal, e isto faz com que seja, neste aspecto, bem como no instrutério,
autdonomo.

Sao lucidas as licoes de Humberto Theodoro Junior a esse respeito, cujo
trecho de Curso de Direito Processual Civil passa-se a transcrever abaixo:

“Sem embargo do cardter instrumental, pois o processo cautelar serve
a realizacdo pratica de outro processo - e de sua reconhecida acessoriedade
pois sempre depende da existéncia ou da probabilidade de um processo
principal (art. 796), € inegavel a autonomia técnica do processo cautelar.

Essa autonomia decorre dos fins proprios perseguidos pelo processo
cautelar que sdo realizados independentemente da procedéncia ou ndao do
processo principal.

Inegdvel perante a mais atualizada doutrina, que a jurisdicdo
compreende trés espécies distintas de atividade, a cognicdo, a execugdo e a
cautela, de modo que ‘o processo cautelar se introduz assim qual fertium
genus de processo contencioso, ao lado do processo de cognicdo e de

= (19
execugdo’.

De tal arte, o pressuposto da autonomia do processo cautelar encontra-
se na diversidade de sua funcdo diante das demais atividades

C e . (20
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Isto porque ‘o poder juridico de obter uma das medidas assecuratdrias,
ensina Chiovenda, € por si proprio uma forma de acdo, e ¢ mera a¢io, que nao
se pode considerar como acessorio do direito acautelado, porque existe como
poder atual, quando ainda ndo se sabe se o direito acautelado existe”. "



Todo provimento cautelar é, destarte, expressdo do exercicio de uma
acdo diversa daquela que procura a solugdo do litigio, embora exista,

. ) - 22
obrigatoriamente, uma coordenagdo entre ambas.( )
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O poder instrumental manipulado pela parte na acdo cautelar nio
assenta na pretensdo material, que € objeto do processo chamado principal,
mas na necessidade de garantir a estabilidade ou preservacao de uma situagdo
de fato e de direito sobre a qual vai incidir a prestagdo jurisdicional.

A autonomia do processo mais se destaca quando se verifica que o
resultado de um nio reflete sobre a substancia do outro, podendo, muito bem,
a parte que logrou éxito na acdo cautelar sair vencida na agdo principal, ou
vice-versa.

A agdo cautelar é, de tal sorte, acolhida ou rejeitada por seus préprios
fundamentos e ndo em razdo do mérito da acdo principal .

Na mesma linha, Barbosa Moreira fala expressamente em mérito da Acao
Cautelar, quando trata da fase decisoria, asseverando:

“...0 provimento final do juiz no processo cautelar, aprecie ou ndo o
respectivo mérito, é sentenca (art. 162, § 1°), a respeito de cuja prolacgdo,
publicagdo e intimacdo se aplica, mutatis mutandis, o que ficou dito com
referéncia ao processo de conhecimento...”.*

E isso € uma realidade incontestavel, porquanto, se de um lado existem
cautelas que ndo levam necessariamente ao confronto de interesses entre as
Partes, ou entre estas e terceiros, por outro, esse confronto pode ocorrer, e muitas
vezes em face de objetividade juridica até mais valiosa que a da prépria acao
principal. E o caso da medida cautelar com o objetivo de alcance de bens
particulares de sécios e/ou administradores, mediante a desconsideracdo da
personalidade juridica. Essa medida extrema, que descortina uma das institui¢des
mais importantes do mundo contemporaneo (a sociedade empresaria), muitas

3 THEODORO JUNIOR, Humberto, op.cit. vol. II, p. 469, citando Francesco Carnelutti, Diritto e Processo, n°

(19), (20)

234, p. 355 7; idem, n° 236, nota 1, p. 359" 7; Willard de Castro Vilar, Medidas Cautelares, p. 50, Giuseppe
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Chiovenda, Institui¢des de Direito Processual Civil, trad. Menegale, v.1, 3" ed., n° 82, p. 273" 7; Carlo Calvosa,

22)

“Provvedimenti d’urgenza”, in Novissimo Digesto Italiano, v. XIV, p. 447 e Enrico Tullio Liebman, Manuale
di Diritto Processuale Civile, 1968, v. I, n° 36, p.92(23).
4 .

op.cit., p. 361.
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vezes pode ocorrer face a necessidade de prote¢ao de um crédito irrisério, sob o
aspecto quantitativo.

Mais uma vez, valendo-se do magistério de Humberto Theodoro Junior,
tem-se bastante evidenciada essa distancia entre mérito da A¢do Cautelar e
mérito da Acdo Principal, conquanto ddo guarida a lides distintas, sendo
Vejamos:

“Quando, porém, o pedido de providéncia cautelar encontra resisténcia
do adversério, tem-se um conflito de interesses a solucionar, mesmo que tal se
passe em ambito que ndo se confunda com o mérito da agdo principal, pois se
limita apenas ao plano da prevencdo ou seguranca como, por exemplo, a
disputa, sobre o cabimento ou necessidade (ou ndo) in concreto da medida
cautelar requerida. Depara-se, entdo, o juiz com uma verdadeira lide (a lide
cautelar), cuja solucdo ha de ser dada em procedimento necessariamente
contencioso, com total resguardo do contraditério, segundo o rito dos arts.
801 a 804.

H4, como se vé, possibilidade de lide cautelar, ao lado da lide
principal, muito embora a tutela e prevencdo nem sempre pressuponha a

litigiosidade em torno da seguranga em si mesma’.

Além do fato de ser PROCESSO, a utiliza¢ao do Processo Cautelar para o
fim da Desconsideracdo da Personalidade Juridica e conseqiiente constri¢dao de
bens particulares dos responsaveis, tem a vantagem das possibilidades de
manuseio tanto como medida preparatdria, como incidental, aumentando assim
as chances da parte em ser beneficiada com uma cautela realmente eficaz.

Veja-se o caso do credor que detenha titulo executivo extrajudicial liquido
e certo, porém ainda ndo exigivel, e que tenha conhecimento da geréncia abusiva
que ocasionou a dilapida¢ao dos bens da sociedade com a qual contratou, e ainda
acodado com a informacao de que o administrador estaria prestes a evadir-se ou
ocultar seu patrimonio pessoal. O mesmo nao teria, ao rigor do correto direito,
arresto face aos bens particulares dos socios, por exemplo, posto que o pélo
passivo deveria ser ocupado pela sociedade, esta, sim, a devedora. Contudo, por



ter optado pelo Processo Cautelar, ou seja, tendo ofertado possibilidade de
defesa ampla e contraditorio, pode cumular aquela pretensdo constritiva com o

> Op.cit. v.II, p. 472.
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pedido de Desconsideraciao da Personalidade Juridica, justificando a citacao dos
sOcios, agora nao mais terceiros, e sim partes vinculadas a demanda.

Da mesma forma, pode-se falar quanto ao Procedimento de Cumprimento
de Sentenca (Lei nimero 11.232, de 22 de dezembro de 2005), porquanto,
integrado ao Processo de Conhecimento, propicia ao Autor e potencial credor
também o livre uso do Processo Cautelar, nas mesmas situagcdes em que a
aplicacdo da Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica for exigida,
inexistindo qualquer diferenca fundamental quanto a forma e finalidade,
mormente, sabendo-se que também nas disposi¢des dos artigos 475-A e
seguintes pode-se chegar a uma fase de expropriagdo, caso nao se verifique o
cumprimento voluntdrio da sentenga.

Em ambos 0s casos, é certo, os responsaveis pela geréncia abusiva ou pelo
nefasto desvio de finalidade social da empresa perdem a condi¢do de terceiros, e
deverdo integrar obrigatoriamente a lide, mediante providencial citacdo, e,
comparecendo ou nao em juizo, poderao ter suas esferas de interesses juridicos
atingidas, com a efetiva constricdo de bens particulares, sob os auspicios do
Devido Processo Legal, ou seja, sem nenhum atentado as garantias processuais
constitucionais.

8.1.2 A ANTECIPACAO DA TUTELA E O LIFTING THE CORPORATE VEIL

Viu-se entdo a possibilidade de aplicagcdo da Teoria da Desconsideragdo da
Personalidade Juridica de sociedades empresarias através do Processo Cautelar,
instrumento sobremaneira adequado inclusive face as situacOes emergenciais,
sempre a caracterizar os procedimentos expropriatorios, ndo raramente
atropelados por fraudes e outros descaminhos.

Mas é verdade que esta op¢ao instrumental seria a orientada para aquelas
situagdes em que a parte interessada ainda nao tivesse em maos provas robustas o
suficiente para demonstrar de maneira cabal a responsabilidade daqueles cujo
patrimdnio pessoal deveria sofrer a constri¢do, restando assim somente a



possibilidade de comprovar o fumus boni iuris e o periculum in mora.

E o suficiente, porém, para a instauracdo de um procedimento em
contraditério, preservando assim direitos sem que outros sejam sacrificados, ao
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menos até que, passada a urgéncia, possam-se produzir provas inequivocas.

Contudo, pode ocorrer de a parte que alegue prejuizos ja dispor dessas
provas inequivocas, quando entdo o ordenamento juridico podera servi-la de
instrumentos mais contundentes, mais definitivos, na medida em que se
demonstra, paralelamente, a improvavel refutacdo convincente da parte contréria.

No artigo Teoria Geral da Efetividade do Processo, o Prof°. José¢ Marcos
Rodrigues Vieira analisa e articula esta possibilidade fatica de prévia certeza,
conforme o grau de convencimento ofertado pela prova apresentada nos autos,
escrevendo:

“As exigéncias de seguranca (periculum in mora) e de evidéncia
(fumus boni iuris), ambas sob prova inequivoca, estabelecem como premissa
para a tutela antecipatdria a 16gica dos fatos - a recordar os interditos (inter
duos edictum), lei do caso concreto. Ora, sabido que a tutela antecipatéria €
meio geral de persecucdo da efetividade do processo, devo prosseguir
apontando o percurso 16gico necessario.

Os graus de evidéncia sdo a possibilidade, a probabilidade e a certeza,
a que se contrapdem a impossibilidade, a improbabilidade e a incerteza - em
qualquer dominio cientifico. A efetividade ndo se contenta com o primeiro
grau, a possibilidade. A lei, que fala em verossimilhanca, indica, ji, a
probabilidade. Exige, entretanto, prova inequivoca. Consumiria esta a
anterior? Isto €, haveria exigéncia de probabilidade e, ao mesmo tempo, de
prova? Respondo: acontece que no processo, como no direito em geral, a
formacdo do vinculo (facultas exigendi) € bilateral. E, portanto, tem-se de
supor, da contraparte, 0 movimento contrario (contra-possibilidade, contra-
probabilidade e contra-certeza). Ndo exige o legislador, ambas da mesma
parte, verossimilhanga (probabilidade) e prova inequivoca (certeza). Forga é
reconhecer que o legislador ¢ sabio: exige a inequivocidade, vale dizer que

sem gradacgdes, do lado do réu, isto €, a irrefutabilidade imediata”.®

Logo abaixo, complementa conclusivamente o Prof°. José Marcos
Rodrigues Vieira, mais uma vez enfatizando a antecipada certeza da



6 VIEIRA, José Marcos Rodrigues. In Teoria Geral da Efetividade do Processo. Revista da Faculdade Mineira de
Direito, v. I, n. 1, Belo Horizonte, 1998, p. 96.
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improvavel eficiéncia do réu, em se insurgir face a inexorabilidade da prova
apresentada pelo autor, e que, em decorréncia, autorizaria o decreto
antecipatorio, in verbis:

“A bilateralidade do processo, pondo em contato pretensdo e
resisténcia, permite, entretanto, a medida de efetividade a priori:
probabilidade irrefutavel. Pode decorrer do estado do processo a associagdo
de dois efeitos féticos: a produgdo de prova pelo autor, de fato constitutivo do
seu afirmado direito, e a probabilidade (do direito) dai decorrente, irrefutdvel

(5 7
pelo réu”.

E claro que se estd a falar do instituto do artigo 273 do Cédigo de
Processo Civil, que permite a antecipacao de efeitos da sentenca. Mas, antes de
se defender a utilizacdo desse instrumento na questdo sob estudo, algumas
ponderagdes devem ser feitas.

Com efeito, é certo que a desconsideracdao da personalidade juridica
normalmente € medida que se faz necessaria face a circunstincias alheias ao
mérito da causa, o mesmo se devendo afirmar quanto ao objeto do Processo de
Execucdo. Dessa forma, a rigor, a desconsideracdo da personalidade juridica da
sociedade empresaria com a qual o credor contratou ndo seria efeito a ser
produzido pela sentenca no processo de conhecimento, nem alegdvel face ao
manuseio do Processo de Execucdo, embora se faca constantemente, mas com as
ja citadas agressOes as garantias processuais.

Estaria assim, sob este prisma, inviabilizada a utiliza¢do do instituto da
Antecipagdo da Tutela.

Mas o enfoque € outro. Se o credor tem em maos provas inequivocas - €
conforme as tenha antes ou ap0s a interposi¢ao da acdo mediante a qual objetiva
seu ressarcimento - terd, como ja se adiantou acima, véarias possibilidades de
trazé-las aos autos, para obtencdo de provimento jurisdicional mais célere e
eficaz, sem a manifesta provisoriedade observada quando da propositura do



Processo Cautelar.

Assim € que, em se tratando o feito judicial de um Processo de Cognicao,

! Op.cit., p. 96.
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nada estaria a impedir o autor de cumular a pretensdo crediticia, por exemplo,
com o pedido de desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade contra
a qual demanda, ja que sabedor e detentor de provas inequivocas de abuso na
administracdo da empresa. Ter-se-ia entdo um pedido para a satisfacdo do
crédito, contra a empresa, € outro contra esta e respectivos responsaveis pelo
mesmo abuso, aqui para a afetacdo dos seus bens particulares.

Agora sim, sendo a desconsideracdo da personalidade juridica um dos
provaveis efeitos da futura sentenga, jd que incluida pelo autor no thema
decidendum, a postulagdo da antecipagdo da tutela é plenamente cabivel, e com
ela se pode abreviar o tempo para garantir as constricoes necessdrias, respeitados,
¢ claro, os requisitos positivos e negativos inerentes a espécie.

Esta op¢ao por certo serd largamente utilizada no foro, face a alteragao do
Cdédigo de Processo Civil consistente no sincretismo dos Processos de
Conhecimento e Execuc¢do, onde a fase expropriatdria é observada sem maiores
delongas, aumentando assim, em decorréncia, a brevidade das possibilidades de
extravios de bens tuteis aquela.

Alids, antecipando-se a essa nova realidade, introduzida entre nds, repete-
se, pela Lei ndmero 11.232, de 22 de dezembro de 2005, o Prof°. José Marcos
Rodrigues Vieira, ainda no ano de 1996, pontuava as razdes e os fundamentos
dessa dinamica processual, ensinando:

“A Tutela de Urgéncia de mérito deve sua origem as caracteristicas da
Crise de Cooperacio: af supostos o ilicito em proveito do réu e a novidade, a
inovacdo do direito pré-processual.

No espectro amplo das violacdes a direito - mével geral da provocagdo
da jurisdi¢do - podem-se distinguir o inadimplemento e o ato ilicito. Do
Direito Civil, as espécies (fatispécies), em geral correspondentes a mora ex
persona ¢ mora ex re. Ou a inadimplemento relativo e inadimplemento
absoluto. Tem-se ai a fonte, diria eu, do critério de determinagdo do conteido
de alguma Fatispécie Instantdnea. Nada mais, afinal, do que a verifica¢do da



necessidade ou ndo de prévia constituicdo em mora, pois, dispensada seja a
mise en démeure, a espécie serd de executoriedade imediata. A esse aviso,
advém a possivel Eficacia Sincrética do Processo: cogni¢do e execugdo ja se
completam, mesclam-se, beneficiam-se reciprocamente e, em certa medida,
sdo conviventes, coetidneas. Eis o moderno processo, que, como ja tive
ocasido de observar (Vieira, 1996), fara do art. 274, do CPC brasileiro, que
até outro
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dia ndo tinha explicacdo, a regra de sentido e alcance da nova ordinariedade.

A atualidade realmente exige a Dindmica Processual. Natural, mesmo,
a exigéncia, pois o Processo € nocdo visceralmente dindmica. Sua marcha
pode ser acelerada e retardada, a solicitacdes de executoriedade e de
cognoscibilidade. E sera crescente o uso do processo para impedimento ao
evento danoso, portanto preventiva (cautela) ou inibitoriamente (caso de

antecipacdo de tutela)”.

Falou-se da situacdo em que o autor da a¢do reunia condi¢des para
cumular os pedidos j4 na peti¢cdo inicial, mas, se isto ndo for possivel, como nos
casos em que a prova inequivoca for conhecida ou obtida quando do feito jd em
tramite, poderd o mesmo se valer de pedido incidental, j4 que o pedido de
antecipacao dos efeitos da tutela pode ser apreciado e deferido, se o caso, a
qualquer tempo do procedimento e em qualquer grau de jurisdicao.

Analisando agora a questdo no ambito do Processo de Execucio,
instrumento que remanesce para atender aos portadores de titulo executivo
extrajudicial, tem-se inicialmente que, se de um lado seria improvével a
cumulacao sugerida acima, face a manifesta impossibilidade de adequagao dos
ritos previstos no Livro II do Cddigo de Processo Civil (Do Processo de
Execu¢do), com a discussdo meritoria sobre a pertinéncia ou ndo da
desconsideracdo da personalidade juridica - mesmo porque isto implicaria em
retardamento da execucdo - por outro, nao se vislumbram empecilhos para a
propositura de Ac¢do Propria, a qual, face a conexao, seria apensada ao feito
executivo.

Facilita-se, dessa forma, o desfecho expropriatério no Processo de
Execucdo, através da possibilidade da desconsideracdo episddica da
personalidade juridica da empresa executada, e decorrente constri¢do de bens
particulares dos sécios, na apensada Acdo Propria.



8.1.3 DA RECONVENCAO EM EMBARGOS DE TERCEIRO

Nos dois tépicos anteriores, nao foi dificil observar que na delimitacao

8 Op.cit., p. 102.
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deste trabalho ndo se tem a pretensdo de exaurir aspectos objetivos e subjetivos
dos instrumentos de que a parte interessada pode se valer para, sob a égide do
Principio do Devido Processo Legal, buscar a Desconsideracdo da Personalidade
Juridica de sociedade empresaria.

Aqui se tem como limite a sustenta¢ao do que € tecnicamente possivel. Da
mesma forma, ndo se pretende mencionar todos os instrumentos eventualmente
empregdveis naquela busca, mas ao menos aqueles mais comumente manuseados
no foro. Com efeito, o objetivo é tdo somente demonstrar o quanto nao ¢
razodvel a aplicacdo da Teoria da Desconsideracao da Personalidade Juridica
sem que se assegure as garantias constitucionais do processo, se por outro lado
uma norma cogente ndo s6 impde o inverso, como também aponta com clareza a
técnica a ser utilizada.

Nesta perspectiva, pode-se falar que também o pedido reconvencional nos
Embargos de Terceiro seria uma opg¢do para aquele pleito, com excecao dos
casos de fraude a execugdo e naqueles em que a transferéncia de bens nao foi da
sociedade para o sdcio, mas sim para terceiro estranho tanto ao feito, quanto a
sociedade empresaria.

E que, no primeiro caso (fraude a execucio), a alienacio, a qualquer titulo
e para qualquer pessoa, sécio ou ndo, nao ocasiona qualquer obstaculo ao juizo
da execugdo, e o bem constrito seré utilizado para a satisfagao do credor, como
se alienacdo nao houvesse. No segundo caso, ou seja, quando a alienacdo foi
para terceiro estranho a sociedade - e ndo se tratando de fraude a execugao -
porque nenhuma valia teria a Desconsideragdo da Personalidade Juridica, cujo
objetivo € atingir bens particulares dos s6cios ou administradores, € ndo de
pessoas estranhas a sociedade. A questdo, a quem interessasse, deveria ser
solucionada mediante Acao Pauliana.

A situacdo aproveitdvel seria entdo aquela em que houvesse a transferéncia
ilicita de bens da sociedade para sécios, administradores ou outros responsaveis,
- até entdo terceiros numa a¢ao do credor contra a sociedade - e em que tal



transferéncia ndo tivesse implicado fraude a execugdo, repete-se. Ai sim, pois,
uma vez constrito o bem nesta situacao, e tendo seu detentor (scio ou outrem
vinculado a empresa) oposto Embargos de Terceiro (€ o remédio juridico que lhe
caberia), o embargado, ora credor, além da atitude passiva de contestante, em que
poderia argumentar pela manutencdo da constri¢do, face a aludida ilicitude,
poderd também, invertendo os poélos da lide e reforcando sua seguranca
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juridica, reconvir desde logo, postulando a Desconsideracdo da Personalidade
Juridica da sociedade, embasando-se, para tanto, na inequivoca conexao entre o
pedido reconvencional e os fundamentos da defesa, inteligéncia depreendida das
disposicdes do artigo 315, caput, segunda parte, do Codigo de Processo Civil.

Seria mais um exemplo de Acao Prdpria a afastar decisOes precipitadas e
mesmo infundadas, além de prolatadas fora do processo legal, sem falar de se ter
ai aberto possibilidade de requerimentos intimeros com a finalidade de se dar
maior celeridade ao feito, como Medidas Cautelares e a propria Antecipagao da
Tutela de mérito.

Nao se pretende aqui, adverte-se, sustentar que a reconvencdo ¢&
indiscutivelmente cabivel, ou seja, sem polémicas doutrindrias e jurisprudenciais,
em sede de Embargos de Terceiros. Entretanto, deparam-se pouquissimos
precedentes em contrario, € sem qualquer uniformizacdo ou mesmo
entendimento majoritario.

A defesa se faz no ambito restrito do pedido de Desconsideracdo da
Personalidade Juridica, como se ilustrou, face a manifesta conexao demonstrada,
ensejando ai a economia processual que se objetiva com a reconvengao.

Nao bastasse, em nenhum momento a lei processual o impede, e os
Embargos de Terceiro sdo a¢ao com objetividade juridica suficientemente ampla
para tanto, reunindo em si caracteristicas declaratdria, constitutiva € mesmo
executiva, como bem assevera Humberto Theodoro Junior, e estes elementos
devem ser os mesmos a revestir o pedido reconvencional, no que for aplicdvel,
diante da imposi¢do constitucional do tratamento igualitdrio e equilibrado entre
as partes (artigo 5°, incisos XLI e LV, da Constitui¢ao Federal). Assim, leciona o
consagrado Doutrinador Mineiro:

“Como sempre ocorre com 0s procedimentos especiais, a acdo de
embargos de terceiro engloba elementos heterogéneos, apresentando-se como
figura complexa, onde se mesclam tragos de natureza juridica multipla.



H4, entre eles, uma natural carga declaratéria, em torno da
ilegitimidade do ato executivo impugnado. H4, também, um notdvel peso
constitutivo, pois, reconhecido o direito do embargante, revogado terd de ser o
ato judicial que atingiu ou ameagou atingir seus bens. H4, enfim, uma carga
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de executividade igualmente intensa, porquanto a atividade jurisdicional nao
se limita a declarar e constituir. Vai além e, tdo logo reconhecido o direito do
embargante, atos materiais do juizo sdo postos em pratica para liberar o bem
constrito e pd-lo novamente sob a posse e disponibilidade efetivas do terceiro.
A atividade material - caracteristica dos procedimentos executivos lato sensu,
como o da a¢fo de despejo e dos interditos possessorios - estd presente nos
embargos de terceiro, j4 que, independentemente de uma posterior actio
iudicati, medidas concretas de efetivagdo do comando jurisdicional em prol
do embargante sdo atuadas de imediato, até mesmo em cardter liminar (art.

1.051y”.°

Ja quanto areconvencao, para nio restar qualquer divida no que se refere
a sua completude, enquanto acdo, para recepcionar todas as caracteristicas acima
mencionadas, socorre-se mais uma vez das licdes do mesmo Autor, agora no
volume I de Curso de Direito Processual Civil, verbis:

“Reconvengao €, na cldssica defini¢do de Jodo Monteiro, ‘a acio do

réu contra o autor, proposta no mesmo feito em que estd sendo demandado’.
4

Ao contrario da contestacdo, que é simples resisténcia a pretensdo do
autor, a reconvengao € um contra-ataque, uma verdadeira acao ajuizada pelo

réu (reconvinte) contra o autor (reconvindo), nos mesmos autos.

Segundo tradi¢do que remonta ao Direito Romano, com ela se formam

duas agdes mutuas num sO processo: ‘a origindria, que os jurisconsultos
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chamavam conventio e a segunda, oposta aquela pelo réu reconventio’.

Da reconvengdo resulta um cdmulo de lides, representado pelo
acréscimo do pedido do réu ao que inicialmente havia sido formulado pelo
autor. Ambas as partes, em conseqiiéncia, passam a atuar reciprocamente
como autores e réus.

O fundamento do instituto estd no principio de economia processual,
com que se procura evitar a inttil abertura de multiplos processos entre as



mesmas partes, versando sobre questdes conexas, que muito bem podem ser
apreciadas e decididas a um s6 tempo.

A reconvengdo, todavia, € mera faculdade, ndo um 6nus como a
contestacio. Da sua omissdo, nenhum prejuizo decorre para o direito de agdo

’ Op.cit., v. III, p. 299.
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do réu, pois, se nao formulou a resposta reconvencional, pode, mesmo assim,
ajuizar agdo paralela perante o mesmo juiz, mesmo depois de vencido o prazo
de reconvir, para ajuizar o pedido contra o autor que poderia ter sido objeto da

EX]

reconvencao

8.2 A ACAO PROPRIA COMO ALTERNATIVA IRREFUTAVEL

Ja se referiu nos tépicos anteriores sobre a possibilidade de se lancar mao
de ACAO PROPRIA para o fim da Desconsideracio da Personalidade Juridica
de sociedades empresarias, e é bom salientar que “ACAO PROPRIA” nio possui
nenhum outro sentido especial senio “ACAQO”, podendo se verificar, sob vérias
roupagens, alids, como se sustentou acima quanto a A¢do Cautelar, os Embargos
de Terceiro e a Reconvencao.

Dessa forma, mesmo se em face de um caso concreto nao se vislumbrar
adequacdo no emprego de alguma Acdo Nominada, ou seja, pela lei ou pela
praxis forense dotada de apelido, serd possivel o exercicio desse direito publico,
autdbnomo e abstrato, sob a epigrafe de ACAO PROPRIA, ou também autdnoma,
simplesmente, na medida em que terd objeto e instrug¢do exclusivos.

O que ndo se concebe, e nem € de lei, € qualquer empecilho ao direito de
acdo, ha muito erigido em garantia constitucional inerente a propria cidadania
(artigo 5°, incisos XXXIV, “a”, XXXV e LV, da Constituicdao Federal).

Em decorréncia, face a qualquer processo ou fase procedimental, terd o
interessado assegurado o manuseio de acdo para apreciacdo de questdo
prejudicial ou incidente, bastando apresentar os fatos e os fundamentos.

In casu, verificado fato que enseja a Desconsideragdo da Personalidade
Juridica de sociedade empresdria, a parte a quem interessar a medida podera



10 Op.cit., v. I, p. 428, citando Programa do Curso de Processo Civil, 3% ed., 1912, v. VIII, § 292, p. 346 (42). “E

inépta a peticdo reconvencional omissa no formular uma pretensdo contra o autor, limitando-se ao pedido de
rejeicdo da acdo” (TIRS, Apel. 21.829, Rel. Des. Athos Gusmao Carneiro, ac. de 11.02.74, in Alexandre de

Paula, Cédigo de Processo Civil Anotado, 1976, v. 11, p. 143). No mesmo sentido: TISP, Ap. 226.149-2, Rel. Des.
4 44
Pires de Aratjo, ac. de 03.05.94, in JTJSP 157/188. ( 3). Jodo Monteiro, op.cit., § 291, p. 343 ( ). TACiv.SP,

Apel. 194.335, ac. de 06.06.73, in RT 458/142 **.
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mover a acdo com aludido carater “proprio”, requerendo sua distribui¢do por
dependéncia, vinculando assim o juizo da causa, que agora devera apreciar,
também, o novo pleito, e a despeito do que se argumentou quanto aos
instrumentos nominados, também aqui ndo se observa qualquer auséncia de
conexao, ja que essa se da pela coincidéncia de objeto ou causa de pedir (artigo
103, do Cdédigo de Processo Civil), independentemente de quem sejam as partes.

Esta ponderagdo é sempre importante no trato desta matéria, posto que,
ressalta-se novamente, a evidéncia sempre ocorrerd a inclusdo, na ACAO
PROPRIA, de novos personagens até entdo ausentes no ou nos feitos ji em
tramite, no caso, 0s socios, administradores e eventuais responsaveis, legitimados
ao feito porquanto, de uma forma ou de outra, serdo alcancados pelo futuro
provimento, no que da construcdo do mesmo devem participar.

Fazzalari desenvolve este tema sob o titulo de “situacdo legitimante”, e
leciona:

“..Uma vez que o provimento de quo (quando for emanado) ou,
melhor, os seus efeitos incidem no patriménio de alguns sujeitos (veremos

z 7z

como 607), e jd que é Obvia a exigéncia do provimento jurisdicional,
participem do iter de formacao do mesmo; por essa razao - isto é, enquanto
sejam, por hipétese, legitimados passivos em rela¢do ao provimento requerido
608 _ tais sujeitos sdo ‘contraditores’ legitimados a ‘dizer e contradizer’ no

) o , 609
curso do procedimento: ‘legitimados para o processo’, em suma,
justamente em virtude de tal participagdo, o procedimento € ‘processo’.

A situacdo legitimante das partes (isto €, aquela com base na qual se
determina quem pode estar em juizo para dizer e contradizer: autores, réus,
intervenientes) €, portanto, constituida por dois adendos 16gicos: o de que a
medida jurisdicional que o requerente (por exemplo, no processo civil, o autor
ou o réu autor em reconvencao, ou o interveniente, ou o credor vencedor)
postula deva ser efetivada, e o de que os sujeitos hipoteticamente destinatarios
de tal medida - isto é, independentemente da postulacdo ser julgada



procedente - devam estar diretamente envolvidos (tratar-se-4 no processo civil

o proprio autor e de um ou mais réus, o interveniente, o devedor executado)
610,, 11

11
Op.cit., p. 369/370, citando a si préprio (notas n® 607 a 610), in 1l giudizio civile di cassazione e Appunti di
teoria generale.
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8.3 A EXPRESSA PBEVISAO DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

Ao elaborar a Lei nimero 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo
Civil), o legislador dispensou especial ateng¢do as questdes societdrias de um
modo geral, criando inclusive o livro “DO DIREITO DE EMPRESA”, no qual, a
partir do artigo 966, formula o conceito de empresirio, estimula o
profissionalismo e atrela a estas referéncias a “atividade econdmica organizada”,
orientando assim uma economia mais competitiva e responsavel.

Nos artigos 1010 e seguintes a preocupagcdo é com um dos fatores
fundamentais das sociedades empresérias, ou seja, “DA ADMINISTRACAO”,
articulando procedimentos que levam a decisOes legitimas, impondo ao
administrador, no exercicio de suas funcdes, expressamente, “o cuidado e a
diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administragao de
seus proprios negdécios” (artigo 1011), e, quanto as relacdes com terceiros,
estabelece direitos e responsabilidades que recaem sobre a sociedade e socios,
inclusive a oneragdo pessoal destes face ao saldo, nos casos de os bens da
empresa nao lhe cobrirem as dividas (artigo 1023).

Todas estas previsOes ganham particular importincia € mesmo dao
embasamento a aplicacdo da Teoria da Desconsideragdo da Personalidade
Juridica dessas sociedades, prevista no artigo 50 do mesmo cddigo, no titulo que
trata “DAS PESSOAS JURIDICAS”. Aqui também o legislador procurou ser o
mais explicito e diligente possivel, mas sem se ater a mintucias prejudiciais e
limitativas de uma rica exegese.

Com efeito, estabelece 0 ABUSO DA PERSONALIDADE JURIDICA
como fundamento para sua desconsideragdo em juizo, que € caracterizado pelo
DESVIO DE FINALIDADE ou pela CONFUSAO PATRIMONIAL, ou seja,



uma regulamentacdo de facil percep¢do, mas com possibilidade de
aplicacdo bastante abrangente, com efici€ncia para alcancar as fraudes
normalmente observadas neste ambito de interesses. Entretanto, ndo € isto
o que mais interessa em termos de PROCESSO. Nesta seara, a grande
contribuicdo contida no artigo 50 do novo Cdédigo Civil - cuja disposi¢ao
ndo encontra correspondéncia no estatuto revogado - foi impor aos
operadores do direito, embora nem o precisasse, a obediéncia ao Principio
do Estado Democratico de Direito, no caso com énfase precipua quanto
ao
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Principio do Devido Processo Legal.

E que, conforme se depreende daquele artigo, fala-se expressamente:
“...pode o juiz decidir...”, e, logo em seguida, “...a requerimento da parte, ou do
Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo...”. Ora, a decisao
judicial, conforme abundantemente ja se sustentou, s6 é dotada de validade se
resultante de procedimento em contraditério, ou ao menos liminarmente
prolatada em autos de instrumento onde aquele é seguramente diferido. Assim,
num primeiro plano, ji estd vinculado o juizo a este ditame legal, haja vista ter o
proprio legislador empregado no texto do artigo o termo “pode decidir”, ou seja,
ndo estaria obrigado, sem a verificacdao daquele principio.

Do contrério, verificado o Devido Processo Legal, e demonstrado o
ABUSO DA PERSONALIDADE, a decisao pela desconsideracao respectiva tera
que se verificar.

No segundo plano, referente ao requerimento da parte ou do Ministério
Publico, ndo se pode interpretar a inten¢do do legislador sendo como pedido
formulado por quem tenha capacidade postulatéria, e mediante o obrigatério
manuseio de um instrumento processual que atenda aos ditames do Principio da
Bilateralidade da Audiéncia. Isto é de uma evidéncia cristalina, porquanto, nem a
parte nem o Ministério Pidblico possuem, sob qualquer pretexto, outra forma de
postular, pena de se retornar a um patamar arcaico e insustentdvel de
potestatividade, o que nem se deve cogitar.

O que € dificil compreender, € que foi justamente com a edi¢do do atual
Cdodigo Civil - e com todo o zelo do legislador até mesmo em orientar quanto a
aspectos procedimentais - que se passou, na pratica forense, e em larga escala,
ndo so6 a se postular a Desconsideracdo da Personalidade Juridica sem maiores



preocupacdes com a técnica processual, como a se examinar e decidir sem
qualquer condicionamento a verificagdo das garantias constitucionais do
processo.

Parece até mesmo que a regulamentacdo - esperada por longos anos de
tramite do projeto de lei - surtiu efeito contrdrio, decorréncia, entre outros
motivos, da caréncia de fundamento cientifico que se observa na abordagem de
parte da doutrina e da jurisprudéncia patrias, quanto ao que é ‘celeridade’ e
o que deve ser ‘razodvel duracdo do processo’, tema quanto ao qual ndo
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€ demais reexaminar nesta oportunidade. O fato € que se a cada um for permitida
a aplicacdo daquilo que entender mais util a celeridade que lhe beneficie, exaure-
se ai 0 PROCESSO, e com ele 0o ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.

A preocupacao quanto a isto deve ser permanente, ja que ¢ o PROCESSO
o que se dispde de vidvel para o que Habermas chama de “supremacia do melhor
argumento” '%, e a “superacdo dos riscos do dissenso” * s6 é possivel se o
melhor argumento coincidir com o interesse publico, este espontaneamente
abstraido das reais e genuinas necessidades das gentes (comunidade idealizada
de pessoas moralmente responsdveis '*), ou seja, devendo o poder decorrente do
“agir comunicativo”  estar “embutido em contextos do mundo da vida, os quais
fornecem apoio através de um macico pano de fundo consensual”."®

O que ndo se pode € imaginar que se conseguird este grau de
aperfeicoamento social sem a agregacdo e a depuragdo de conceitos, valores,
fatores e garantias que somente 0o PROCESSO pode condensar, desde que dentro
de uma moldura juridica responsdvel e sem imprudéncias. Providenciais
portanto, mais uma vez, as abalizadas licdes do Prof°. Ronaldo Brétas, o qual, no
jareferido artigo “Direito a jurisdi¢do eficiente e garantia da razodvel durag¢ao do
processo na reforma do judicidrio”, articula:

“A partir dessas premissas, o cardter razodvel da duracdo de um
processo ou sem dilagdes indevidas deve ser apreciado conforme as
circunstancias particulares da espécie concreta em julgamento, levando-se em
conta tré€s critérios principais, quais sejam, a complexidade das questdes de
fato e de direito discutidas no processo, o comportamento das partes e de seus
procuradores e a atuagdo dos 6rgdos jurisdicionais. Por diretriz basica, deve-
se exigir dos 6rgdos jurisdicionais estatais a permanente observancia dos
principios da celeridade processual e do impulso oficial, a fim de que a
jurisdi¢do ndo seja prestada com atrasos suscetiveis de comprometer sua



eficiéncia e credibilidade, sem que isto implique qualquer violagdo a garantia
do devido processo legal. A razio de ser da exigéncia se expressa em antigo

12 HABERMAS J. Op.cit., v. I, p. 35.
13
Idem.
14
Idem, p. 190/191.
1
> Idem.
1
6 Idem, p. 40.
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adagio de origem inglesa amitde invocado, justica retardada, justica
denegada. A complexidade das questdes discutidas no processo,
comprometedoras de sua razodvel duragdo, pode resultar, por exemplo, da
pluralidade de litisconsortes, que deverdo ser citados, da necessidade de
intervencao de terceiros, da dificuldade de se localizar testemunhas, com isto
frustrando-se a realizacao de audiéncias, da necessidade de se produzir provas
periciais demoradas e intrincadas, da multiplicidade de incidentes processuais
pertinentes suscitados pelas partes ou da controvérsia sobre o direito aplicavel
ao caso, quando ocorrentes alteracdes legislativas de relevincia nacional,
provocando grandes divergéncias ou incertezas doutrindrias e

o o 17
jurisprudenciais”.

8.4 DE UMA EQUIVOCADA INTERPRETACAO DO ARTIGO 28 DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O Cddigo de Defesa do Consumidor trouxe para a realidade social
brasileira mais que a mera normatizacdo das relagcdes de consumo. Trouxe um
instrumento de mudanca de mentalidade como pouco se observou na nossa
historia, revestindo com sofisticado carater de cidadania um aspecto do interesse
cotidiano das pessoas, num grau de efetividade e legitimidade que provocou
reflexos em intimeras outras esferas de interesses juridicos.

Editada logo ap6s a Constituicao Federal de 1988, a Lei nimero 8.078, de
11 de setembro de 1990 (Cdédigo de Defesa do Consumidor) viu-se
imediatamente envolvida numa perspectiva de revitalizacao civica da populacio,
retirando-a do ostracismo legal, para dotar cada homem de uma auténoma
seguranga juridica, sentimento este de pronto incorporado e protegido pelo senso
comum.



Assim, em efeito multiplicativo, de simplorias relacOes singulares de
compra e venda de bens de consumo pessoais, a comunidade passou a exigir
melhor qualidade também no consumo coletivo de quaisquer bens relacionados
com melhor qualidade de vida, ai se incluindo meio-ambiente saudavel, politicas
publicas transparentes, comprometimento do capital privado com as questdes
socio-educativas, etc., e € inegdvel o avango disto resultante, nio obstante o

7 Op..cit., p. 237/238.
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muito que ainda se tem a conquistar.

Retornando ao cerne da questio da aplicacio da Teoria da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, tem-se que € matéria umbilicalmente
relacionada com as relagdes de consumo, haja vista ter o legislador - com doze
anos de antecedéncia quanto ao Cddigo Civil - expressamente estabelecido
aquela possibilidade no artigo 28 e §§ do Cédigo de Defesa do Consumidor. Em
verdade € s6 uma pequena parcela do que se indigita Politica Nacional das
Relagdes de Consumo (artigo 4°), mas sobremaneira importante para integrar a
nova ordem os socios (pessoas fisicas ou juridicas) e administradores de
sociedades empresdrias solidariamente vinculadas a cadeia fornecedora.

N3o tardaram as polémicas de natureza procedimental, sempre presentes
em ordenamentos com forte tendéncia tutelar, como sdo também os casos da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e
do Estatuto do Idoso, apenas para ficar com exemplos mais notdrios, e, quanto
ao Cddigo de Defesa do Consumidor, destaca-se a apreensao quanto aos limites
da atuacdo e discricionariedade do juiz, face as disposi¢oes do aludido artigo 28.

Nao se vai aqui tratar de eventual discricionariedade de juizes ou de
qualquer agente publico, possibilidade proscrita pelo estdgio de convivéncia
social demasiadamente juridico que se exige nos dias atuais. Até mesmo 0s
agentes politicos devem estar sob a égide do Principio da Legalidade, e as
iniciativas respectivas em nenhuma hipdtese podem estar alheias aos legitimos
anseios da comunidade, e sempre controladas pelos principios que norteiam o
servico administrativo, como os da austeridade, transparéncia, licitacdo,
or¢amento participativo e eficiéncia.

A andlise que interessa € a da atuagdo processual do juiz, na medida em



que o artigo 28 € enfético: “O juiz poderd desconsiderar a personalidade
juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de
direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos
estatutos ou contrato social...”. Num contexto, repete-se, protecionista, nao sao
poucos, principalmente os proprios juizes e tribunais, que entendem ser possivel
a desconsideracdo acima referida ex officio judicis, porquanto, além da ja
ressaltada caracteristica incisiva do artigo, observa-se a auséncia de outras
disposicoes expressas, suficientes para o espancamento da desinteligéncia. Mas,
quando aqui se tratou do mesmo instituto, na previsao do artigo 50 do Cédigo
Civil, procurou-se sustentar quanto a desnecessidade de o legislador do direito
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material subjetivo se preocupar com PROCESSO, ao menos no que se refere ao
Principio do Devido Processo Legal, face a sua onipresenca na moldura juridica
do Estado Democrético de Direito.

Mas nao € s6. Pensar que o juiz poderia agir ex officio na aplicagdo da
Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica, é “fazer olhos rasos”
frente a doutrina processual como um todo, e assim nao perceber, de ante-mao,
primeiro a auséncia do proprio PROCESSO, ja que o faria, a evidéncia, em outro
PROCESSO, com objeto diverso, com causa de pedir e pedido diversos, e com
partes diferentes. Segundo, e em decorréncia, estaria trazendo para o feito
pessoas a ele estranhas, onerando-as sem a postulacdo dos eventuais
interessados, ou seja, afrontando o Principio da Inércia, que orienta a jurisdi¢ao.

Em verdade, depara-se a teratologia de uma ACAO do juiz, que se traveste
de parte, formula juizos de pretensdo, € mesmo impde a parte legalmente
legitimada um thema decidendum que talvez sequer seja do seu interesse fatico.
Vejam-se situagdes hipotéticas em que, por exemplo, s6cios ou administradores
possam ser entes queridos do proprio consumidor; ou ainda, quando o
consumidor for ao mesmo tempo socio ou administrador da empresa com quem
manteve relacdo de consumo; mais: quando o consumidor tiver conhecimento da
origem criminosa ou temerdria do patrimOnio particular de sdcios e/ou
administradores.

Pergunta-se: teria este consumidor real interesse na desconsideracdo da
personalidade juridica? Nao estaria o juiz lhe ocasionando um problema, ao
invés de contribuir para a solu¢do racional da demanda?

E evidente que sdo hipoteses extremas e de dificil verificacdo, mas a
intenc¢do € fomentar o raciocinio para todas as outras multiplas situagdes, mais ou



menos provaveis, que podem levar o consumidor a ndo se interessar, provisoria
ou definitivamente, pela satisfacdo do seu direito mediante a constri¢ao de bens
que ndo pertencam a sociedade. Neste aspecto sdo bastante incisivas e
ilustrativas as colocagdes de Athos Gusmao Carneiro, em Jurisdi¢do e
Competéncia, ao ressaltar, notadamente, o Principio da Inércia, in verbis:

“A atividade jurisdicional é uma ‘atividade provocada’. Ndo hi
jurisdi¢do sem acdo.
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Essa inércia inicial do Judiciério estd no art. 2° do Cédigo de Processo
Civil: ‘Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o
interessado a requerer, nos casos e forma legais’. E é reiterada no art. 262: ‘O
processo civil comega por iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso
oficial’.

Os juizes ndo saem em busca das lides para resolvé-las, mas aguardam
que os interessados, frustradas eventuais tratativas amigdveis, busquem
espontaneamente a intervencao estatal, propondo a demanda.

Dois brocardos expressam a necessidade de um pedido, de uma
demanda, para que o Estado preste tutela jurisdicional, e isso tanto em
jurisdi¢do contenciosa como na chamada jurisdicdo voluntaria:

Nemo judex sine actore - “ninguém € juiz sem autor’.
Ne procedat judex ex officio - “nao proceda o juiz de oficio”.

O principio da inércia inicial do Judicidrio impde-se no direito
brasileiro com rarissimas excecdes,” e assim também nos demais paises
‘ocidentais’.®

Nos paises do Leste europeu (antigamente de orientacdo marxista),
igualmente vigorava o principio da necessidade da demanda, ajuizada tanto
pela parte interessada como, freqiientemente, pelo agente do Ministério
Piiblico ou por substituto processual,’ admitidas algumas exce¢des em
matéria de execucdo de sentenca 10 18

N3ao que se esteja a defender uma postura de inteira imobilidade do juiz,
mas parece que o impulso oficial ndo deve transbordar de maneira
desregulamentada para espagos ja ocupados por quem de direito, € mais uma vez
o préprio PROCESSO oferece a solugdo, pelo incremento dos Principios da



Representacdo por Advogado, do Livre Acesso ao servico jurisdicional e da
Assisténcia Judicidria Gratuita. E para a verificacdo destas garantias que o juiz
deve agir ex officio, sempre que se fizer necessdrio, propiciando assim efici€éncia
e seguranca aos pleitos das partes, sem os riscos de se colocar no lugar das
mesmas, ocasionando, no minimo, suspei¢ao.

18 . . . .
CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdicao e Competéncia. 8* edi¢do, Saraiva, Sdo Paulo, 1997, p. 7/8, com notas
. . . . 7 . .. . 8
referindo ainda a Lei de Faléncias ( ); aos Cddigos de Processo Civil de Portugal, da Itdlia e da Franca ( );
Fundamentos del derecho soviético ® e ao novo Caédigo de Processo Civil da Republica Socialista Federativa

. et
Soviética da Russia ( O).
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De certa forma, pode-se imputar parte dessa pol€émica aos proprios autores
do anteprojeto do Cddigo de Defesa do Consumidor, que logo em seguida a sua
promulgacdo, editaram uma obra conjunta comentando-o, mas com flagrante
superficialidade e mesmo impropriedade, a0 menos no que se refere a
desconsideragdo da personalidade juridica, nao ofertando qualquer contribuicao
para o processo de uniformiza¢do da interpretacdo sobre a matéria, muito pelo
contrério.

Zelmo Denari, com efeito, confunde os papéis e também os interesses de
parte e de juiz, quando, de maneira nebulosa, aduz:

“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 hd de consagrar a fraude ou o abuso de direito, ou se deva
desprezar a personalidade juridica, para, penetrando em seu amago, alcancar
as pessoas e bens que dentro dela se escondem para fins ilicitos ou

. 19
abusivos”.

Logo abaixo, agora na pagina 208, falando especificamente sobre
“Faculdade do Juiz”, amplia ainda mais as possibilidades de incertezas e
polémicas, ao afirmar:

“Em linha de coeréncia com os postulados da Escola de Direito Livre
e da Jurisprudéncia de Interesses (Interessenjurisprudenz) - ao proclamar que
a tarefa do juiz ndo é puramente cognoscitiva, muito menos mecénica, mas
valorativa dos interesses em conflito, além de criativa de novas normas - o
dispositivo teve o cuidado de autorizar a aplicagdo da desconsideragdo como



faculdade do juiz, a cujo prudente arbitrio confiou o exame preliminar e a
. ~ . 20
afericdo dos pressupostos, para concessdo da medida extrema”.

N3o bastasse a pouca ou nenhuma contribuicdo a cultura juridica, a obra
em questdao, de um modo geral, ocasionou ainda prejuizos maiores na medida em

19 . - . .
DENARI, Zelmo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, Comentado pelos Autores do Anteprojeto, Ada

Pellegrini Grinover (coord.) et al, 6* edi¢@o rev. atual. e ampl., Forense Universitdria, Rio de Janeiro, 1999, p.
204.

20 Op.cit., p. 208.
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que, articulada, repete-se, pelos autores do anteprojeto - os quais talvez nem
devessem fazé-lo - gerou grande expectativa e assédio na comunidade juridica,
apresentando, contudo, manifesta debilidade nos posicionamentos difundidos,
retardando sobremaneira o processo de aperfeicoamento e explicitagdo
doutrindria e jurisprudencial das respectivas matérias.

De qualquer forma, esforcos varios tém sido verificados para uma
abordagem mais profunda e acertada da questdo, dentre os quais se pode
mencionar o de Ana Carolina Santos Ceolin, sendo vejamos:

“Em sede doutrindria, tem-se tornado lugar comum a afirmativa de
que a teoria da desconsiderag@o da pessoa juridica seria aplicdvel de oficio
pelos magistrados aos casos concretos por forca da norma contida no art. 28
do Coédigo de Defesa do Consumidor, cujo caput contém a seguinte
expressdo: ‘O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
quando (...)’ (grifo nosso).

O entendimento doutrindrio de que o juiz teria a prerrogativa de
aplicar de oficio a teoria da desconsideracdo decorre da literalidade do
dispositivo legal supracitado, em que o legislador empregou o verbo ‘poderd’.
Nesse sentido, LUIZ EDSON FACHIN aduz que ‘a utilizacdo da palavra
‘poderd’ permite suscitar a idéia de que a atuacio do juiz caberd com ou sem
a provocagdo da parte, posto que inexiste no artigo indicacdo de que a

. ~ ~ « e e . . . 130
desconsideragdo pressupde iniciativa exclusiva da parte interessada’.

De fato, o legislador, quando diz que o ‘juiz podera desconsiderar a
personalidade juridica da sociedade’, estd atribuindo-lhe poder ou, segundo a
moderna sistematica processual, poder-dever de exercer a atividade
jurisdicional, de fazer atuar a vontade concreta da lei nos casos sub iudice.
Assim, ‘tal disposicdo de for¢a ou autoridade jurisdicional se identifica com a



funcdo, e ndo pode ser diversamente definida sendo como um poder de
afirmar e tornar real (coativamente) o direito no caso concreto, que é
justamente a prépria defini¢do de jurisdigﬁo’.131 Em outras palavras, o poder
atribuido aos juizes pelo art. 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor encerra-
se na propria idéia de jurisdi¢do, ndo se diferenciando dos demais poderes
jurisdicionais, que demandam para seu regular exercicio, além de expressa

previsdo legal, a provocagdo das partes.

Enquanto atividade eminentemente ‘provocada’, a jurisdi¢cdo depende
da iniciativa da parte interessada para ser exercida pelo Estado. O Cédigo de
Processo Civil consagra a inércia do Poder Judicidrio frente ao conflito
instaurado entre os sujeitos da relacdo juridica substancial deduzida em juizo,
consignando o principio de que ‘nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional,
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sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos e forma legais’
(art. 2°) (principio dispositivo ou da demanda).

Além de vedar aos juizes a iniciativa da demanda, o legislador
estabeleceu limites objetivos a atividade jurisdicional, impondo-lhes a
prolagdo de decisdes circunscritas ao pedido deduzido nos autos. O pedido e a
sua respectiva causa petendi contém a medida do poder jurisdicional a ser
observada em cada caso concreto. Uma vez ultrapassada, o julgador terd
prolatado uma decisdo eivada de completa nulidade, porquanto lhe é ‘defeso
conhecer de questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da

parte’, nos termos do art. 128 do CPC (principio da congruéncia)”.21

O cerne de toda essa questdo € se fazer entender quanto aos maleficios e a
inseguranca juridica ocasionados pelo desprezo ao Principio da Inércia, a custa
de “procedimentos” que se pretendem milagrosos e aptos para a resolugdo
instantanea das demandas, mas que na verdade sdo o atalho mais curto as
arbitrariedades, a peita e a faléncia da respeitabilidade dos feitos jurisdicionais, e
o mais lamentdvel de toda esta irresponsavel ilusdao € que, a promessa de um
“processo” mais célere e eficaz a parte hipossuficiente, termina por consistir na
subtracdo, a mesma, de sua verdadeira garantia, ou seja, o DEVIDO PROCESSO
LEGAL.

8.5 CONSOLIDACAO DAS LEIS TRABALHISTAS: O MELHOR
EXEMPLO DESSA SUBTRACAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Criada sob o pretexto de induvidosa protecado de direitos do trabalhador,
mas tendo como pano-de-fundo a ascensdo de um regime totalitdrio, ndo



ocasionaria mesmo perplexidade se ao final a Consolida¢do das Leis Trabalhistas
se convertesse em um dos fatores que mais contribuisse para uma lamentéavel
realidade social daquele.

No plano macro-economico, retirou das relacdes de trabalho o que de mais

21 CEOLIN, Ana Caroline Santos. Abusos na aplicag@o da teoria da desconsideracdo da pessoa juridica. Del Rey,
Belo Horizonte, 2002, p. 154/156, com referéncias a Luiz Edson Fachin, in Comentdrios ao c6digo do
consumidor. Coordenadores: José Cretella Junior e René Ariel Dotti, organizador Geraldo Magela Alves. Rio de
J aneiro(:1 3Flg)rense, 1992, p. 103 (130) & Salvatore Satta, in Direito processual civil. Rio de Janeiro: Borsoi, 1973, v. 1,
p. 197 V7.
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eficiente existe no mercado: a livre negociagdo. E o pior: estabeleceu regras
sobremaneira rigidas e adrede formuladas, ndo com o intuito precipuo de
incentivar a criagao de postos de trabalho, mas o de assegurar maior tributacao.

O resultado € a informalidade em torno de 50% da ja insuficiente
ocupacao laboral no Pais, caracterizada sobretudo pelo que se pretendeu evitar,
ou seja, a sonegacao fiscal e previdencidria, com reflexos negativos € mesmo
temerdrios em todos os demais aspectos socio-politicos, e, dentre as inimeras
causas dessa situagdo, pode-se apontar a supressao do Devido Processo Legal,
lamentavelmente substituido por mecanismo de pedinchice e negociatas sempre
prejudiciais, repete-se, ao mercado de trabalho, principalmente ao trabalhador.

Assim € que, esse “processo’” ora inibe contratacdes, face aos encargos
vinculados e nem sempre suportédveis; ora facilita as demissoes irregulares, face
as grandes possibilidades de se lesionar direitos da parte mais fragil, mediante a
homologa¢do de “acordos” obtidos numa sumariedade estéril, quase sempre
sonegadora da discussao juridica que a técnica processual e a doutrina do direito
podem propiciar, decorréncia imediata da ndo aplicacdo dos Principios da
Assisténcia por Advogado, da Ampla Defesa, da Isonomia e do irrestrito
Contraditorio.

Como ndo poderia deixar de ser, este conjunto de deficiéncias é também
observado de maneira flagrante na aplicagdo da Teoria da Desconsideracao da
Personalidade Juridica de sociedades empresarias, de muita valia e intensa
utilizacao no ambito da Justi¢a Trabalhista, onde, contudo, foi deploravelmente
banalizada.

O fato € que se optou pelo enfraquecimento das instituicdes do trabalho e
da legislac@o aplicavel a matéria, com insustentavel confusio, sob o aspecto



juridico, entre deveres, responsabilidades, direitos e patrimOnios da empresa e de
seus respectivos socios € administradores, numa permissividade jurisprudencial
nunca autorizada em lei. Alids, a Consolidacdo das Leis Trabalhistas sequer
prevé expressamente a possibilidade de desconsiderac¢do da pessoa juridica, no
que busca subsidios no Codigo de Defesa do Consumidor e no Cédigo Civil, nos
quais, contudo - € ndo obstante as j4 mencionadas falhas - ndo se encontram
fundamentos a tais desregramentos, a tanta afronta ao PROCESSO.

Com efeito, inovou-se naquela drea ao instituir o chamado Principio da
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Despersonalizagao do Empregador, cuja conseqiiéncia mais notdria e imediata €
uma sustentada dispensabilidade do Devido Processo Legal, inclusive com a
proclamacdo da irrelevancia do Principio da Bilateralidade da Audiéncia, onde a
auséncia dos atingidos pelo provimento final ndo é motivo para nulidades. O
tnico fundamento normalmente levado em consideragao € a inexisténcia de bens
da empresa empregadora para a satisfacao de créditos trabalhistas, sustentando-se
ainda haver comunica¢io dos patrimonios dos sécios e da sociedade, algo sem
qualquer embasamento legal. Vejamos alguns julgados, a propésito:

“RESPONSABILIDADE DE SOCIO RETIRANTE - Aplicacdo do

principio da desconsideracdo da personalidade juridica, o que
leva a comunicagdo dos patriménios dos socios e da sociedade por
quotas de responsabilidade limitada...” (TRT 4 R. - AP
00592.922/98-7 - 4°T. - J. 09.05.2001 ).

“RESPONSABILIDADE ~ SOLIDARIA - TEORIA DA
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE DA PESSOA
JURIDICA - CONSTRICAO - BENS DOS SOCIOS. O fato de o
agravado, socio do réu, ndo constar como parte na ac¢do
trabalhista em nada modifica o decidido, pois os socios sdo
solidariamente responsdveis pelos débitos da pessoa juridica
quando esta age em desacordo com a lei e, neste passo, a
demandada, ao ser notificada para comparecer a audiéncia, tinha
pleno conhecimento de que na eventualidade de uma condenacao,
o patrimonio dos socios poderia vir responder pelo débito da
empresa reclamada.” (TRT 12° R. - AG-PET 10514/2000 -
(04163/2001) - 3°T. - J. 23.04.2001).



“AGRAVO DE PETICAO - SOCIO DA EXECUTADA -
LEGITIMIDADE PASSIVA NA EXECU CAO. Os socios, em geral,
embora possam tratar-se de pessoas fisicas aparentemente
desvinculadas da empresa, pessoa juridica, estdo economica e
socialmente interligados a ela, em face disso e, especialmente
diante da moderna teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica da sociedade, sdo considerados partes interessadas no
processo trabalhista, sendo irrelevante que ndo tenham integrado
a relacdo processual ou ndo constem do titulo executivo judicial.”
(TRT 8“R. - AP 3892/2000 155 - 1°T. - J. 20.02.2001).
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O que se tem a analisar, diante de tais posicionamentos, € que a mesma
promiscuidade procedimental com a qual, em alguns casos, se busca resguardar
direitos do trabalhador, € também manuseada para suprimi-los, na medida em
que a impericia quase nunca € localizada. Tende-se a caracterizar toda uma esfera
de atuacdo, e o movel de toda esta realidade € uma improvével instantaneidade
na satisfacdo de direitos, ignorando-se ou ao menos faltando habilidade para o
equacionamento das adversidades atinentes.

Nao se estd a defender morosidades, certamente. Mas sdo as garantias do
Devido Processo Legal, estendidas irrestritamente a todas as partes e quanto a
todos os atos do rito, que tém a efici€éncia de construir um “sentimento de
juridicidade”, cuja auséncia inviabiliza nossos tribunais, enquanto instituigdoes
habeis a colaboragdo para a resolu¢do convincente das desinteligéncias humanas.

Enfim, poder-se-ia mencionar vérias outras legislagdes em vigor no Brasil,
e com as quais seria possivel abordar-se e aprofundar-se a questdo da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica de sociedades empresarias, inclusive,
para dissipar dividas normalmente relacionadas com a confusao que se faz, entre
responsabilidade legal dos socios por obrigacoes da sociedade, com a
desconsideracdo da personalidade juridica, como se observa quanto as
disposicoes dos artigos 134, VII e 135 do Cédigo Tributario Nacional, por
exemplo.

Mas isto, a rigor, encontra-se fora da delimitacdo deste estudo, quanto ao
qual parece ter sido suficiente a andlise das codificacdes acima, ou seja, para o
enfrentamento da questio da aplicagio da TEORIA DA DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA ante os ditames do PRINCIPIO DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, na sua mais licida expressio, o
DEVIDO PROCESSO LEGAL.



8.6 DO PROJETO DE LEI N° 2426/2003.

Tramitou na Camara dos Deputados o Projeto de Lei nimero 2426,
apresentado aos 05 de novembro de 2003, mediante o qual era proposta a

2 De autoria do falecido Deputado Federal Ricardo Fidza.
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regulamentagdo do artigo 50 da Lei nimero 10.406, de 10 de janeiro de 2002, ou
seja, o novo Cdédigo Civil, e que trata, como ja se examinou, da desconsidera¢ao
da personalidade juridica de sociedades empresarias, com o objetivo de se
alcancar bens particulares de sécios e administradores. Arquivado, nos termos do
artigo 105 do Regimento Interno da Camara dos Deputados, pode, contudo, ser
reativado a qualquer momento.

Vislumbra-se, nesta proposta, a conseqiiéncia mais visivel da repugnante
conduta dos tribunais brasileiros em ndo atentar para a aplicacdo das leis
processuais, principalmente no que se refere ao principio do Devido Processo
Legal, na medida em que € esta a nota que marca referido projeto, no seu artigo
3°, que propde: “Antes de declarar que os efeitos de certas e determinadas
obrigacoes sejam estendidos aos bens dos administradores ou socios da pessoa
juridica, o juiz lhes facultard o prévio exercicio do contraditorio, concedendo-
lhes o prazo de quinze dias para producdo de suas defesas.”

Alids, na justificacdo do autor do projeto, este foi claro em articular,
verbis:

“Embora s6 recentemente tenha sido introduzido na legislagdo
brasileira, o instituto da desconsideragéo da personalidade juridica vem sendo
utilizado com um certo acodamento e desconhecimento das verdadeiras
razdes que autorizam um magistrado a declarar a desconsideracdo da
personalidade juridica.”

Mais adiante, e ndo bastasse a contundente e irrefutdvel critica acima
transcrita, vaticina, na mesma motivacao, ao falar dos casos que em tese ensejam
a aplicacdo da Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica:



“Esses casos, entretanto, vém sendo ampliados desmesuradamente no
Brasil, especialmente pela Justica do Trabalho, que vem de certa maneira e
inadvertidamente usurpando as func¢des do Poder Legislativo, visto que
enxergam em disposi¢des legais que regulam outros institutos juridicos
fundamento para decretar a desconsideragdo da personalidade juridica, sem
que a lei apontada cogite dessa hipdtese, sendo grande a confusao que fazem
entre os institutos da co-responsabilidade e solidariedade, previstos,
respectivamente, no Cédigo Tributério e na legislagio societaria, ocorrendo a
primeira (co-responsabilidade) nos casos de tributos deixados de ser
recolhidos em decorréncia de atos ilicitos ou praticados com excesso de
poderes por administradores de sociedades, e a segunda (solidariedade) nos
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casos em que genericamente os administradores de sociedades ajam com
excesso de poderes ou pratiquem atos ilicitos, dai porque, ndo obstante a
semelhanca de seus efeitos, a matéria estd a exigir diploma processual
préprio, em que se firme as hipdteses em que a desconsideracdo da
personalidade juridica possa e deva ser decretada.”

Contudo, e ndo obstante a aparente pertinéncia da proposta legislativa, o
que se nota de uma andlise mais aprofundada € que o ressaltado desmesuramento
jurisprudencial - aqui ja sobejamente demonstrado - estd a acumular em desfavor
da comunidade jurisdicionada prejuizos sucessivos, agora, com a possivel
conversao desse projeto em lei.

E que, a0 invés de se redobrar esforcos no sentido da aplicacio das normas
processuais ja em vigor, notadamente o Cédigo de Processo Civil - com toda a
sua riqueza instrumental cuja eficdcia foi acima avaliada - tenta-se editar uma lei
ndo s6 manifestamente desnecessaria, mas também inteiramente alheia a técnica
processual depreendida de nosso ordenamento juridico-procedimental cogente,
de cujo exame sO se pode inferir menos seguranca e celeridade juridico-
processuais, mesmo em se comparando com o que j4 se verifica.

Com efeito, o Projeto de Lei numero 2426/2003 nao leva em consideracao
o sincretismo dos processos de conhecimento e de execucao, este, cujo projeto
de lei, agora convertido na Lei nimero 11.232/2005, j& tramitava quando da
apresentacao daquele, o que ndo sé acusa o seu divorcio do contexto juridico
patrio, mas, também e em decorréncia, o engessa na tacanha compreensao de que
a desconsideragdo da personalidade juridica somente seria cabivel em fase
processual executiva.

E uma proposta de atentado ao préprio direito de agdio, na sua mais ampla



concepc¢ao, porquanto promoveria uma excecao de rito odiosa, e que transborda
quaisquer parametros at€é entdo legitimados para a defesa de socios e
administradores que eventualmente incorram em ilicitudes ou abusos, o que, de
forma alguma, € o objetivo daquela desconsideragdo. Assim é que, o
jurisdicionado, que tem atualmente a sua disposi¢do todos e quaisquer
instrumentos processuais para o manuseio sempre que se verificarem plausiveis e
adequados, terd, caso vingue esse projeto de lei, sua pretensdo reduzida ao
abstrato “requerimento especifico” do artigo 2° do mesmo projeto de lei, e a
obscura e desarticulada disposi¢cao do aludido artigo 3°, no que tudo o que se
oferta € um prazo de quinze dias para producao de defesa.
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E uma pobreza de proposta sem precedentes, que pode fazer cair por terra
toda uma tradi¢do de ritos, manuseados ante ao principio da Bilateralidade da
Audiéncia e com a seguranca ofertada pelo principio da Assisténcia por
Advogado, a quem compete, em cada caso concreto, coordenar a instauragdo do
instrumento que se vislumbrar mais econémico e eficaz a defesa dos interesses
da parte.

Ensinando sobre as Garantias Constitucionais do Processo, in Da Acdo
Civel, o Prof®. José Marcos Rodrigues Vieira é sobremaneira ilustrativo a esse
respeito, quando afirma:

“A efetividade do direito depende do transporte devido da controvérsia
ao julgador. Depende da invocacgdo do poder inerente a regra de direito cuja
aplicacdo possa dirimir o litigio. Assim, a inércia da jurisdicdo ganha, no
tratamento constitucional brasileiro, o sentido de ‘substantive due process of
law’, porque € inércia ante o pedido, que pde baliza intransponivel ao juiz.
Vale dizer que, conforme o pedido, o processo é bem juridico colocado a
escolha do autor da acdo. O mesmo se diga do desenvolvimento da relagdo
processual: o devido processo pode ser o indevido - na extin¢cdo sem
julgamento do mérito. A espécie e o alcance do processo sdo func¢des do
pedido contido na agdo, inclusive, e principalmente, a qualidade do
julgamento de mérito. Ja o resultado € fungdo da seqii€ncia de atos (ou
omissoes) das partes e do julgador. A fiscaliza¢do dos atos da contraparte e do
juiz, ou de suas omissdes, € dever processual do advogado, nos limites da

23
controvérsia”.

Essa desinteligéncia decorre, em verdade, do fato de que o legislador,
conforme sua prépria justificativa, ndo concentrou suas preocupagdes no
PROCESSO, mas sim nos deslizes da jurisprudéncia (dos juizes), e o resultado



mais provavel dessa empreitada serd ndo solucionar qualquer dos dois
problemas. No direito, com efeito, a inadequacao instrumental leva a auséncia do
interesse de agir, e isto parece valer inclusive nas propostas legislativas. Ora, o
dissenso legal e doutrindrio se dissipa através dos recursos (PROCESSO), e as
faltas funcionais (REGIMENTO) s3ao equaciondveis através do direito de
representacao.

O que ndo se pode, volta-se a ressaltar, € inverter a ordem aplicativa

= Op.cit., p. 77.
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dos instrumentos processuais € ao final fazer restarem prejudicados justamente
aqueles que deveriam ser beneficiados, ou seja, o jurisdicionado e a relagdo
processual.

Da andlise de todos esses aspectos do nosso ordenamento juridico,
especificos quanto a Desconsiderag¢ao da Personalidade Juridica de Sociedades
Empresarias, chega-se muito facilmente a conclusao, num primeiro ponto, de que
a matéria € tratada, entre nds, de maneira desordenada, com quase que completa
auséncia de técnica processual, amoldando-se precariamente a interesses €
necessidades isolados, quando, na esséncia, o ato visa a um unico objeto, ou seja,
a delimitagdo de direitos, deveres e responsabilidades de sociedades empresarias
e seus respectivos socios e administradores, €, no caso concreto, apontar €
regulamentar as oportunidades e os fundamentos de sua pratica.

E verdade que cada ramo do direito apresenta realidades préprias, mas
estas restardo sempre contextualizadas nas mesmas esferas de direitos
protegiveis, na medida em que, nas mais diversas circunstiancias faticas
possiveis, serdo sempre a mesma a principiologia e a natureza juridica a
fundamentar e situar, perante a lei, aqueles personagens, repete-se, a sociedade
empresdria, seus socios e administradores, e, respectivas responsabilidades, no
que ndo justifica tamanha falta de unicidade de critérios e designios.

Num segundo ponto, por outro lado, demonstrou-se também que os
operadores do direito dispdem de varios instrumentos processuais que a0 menos
poderiam colaborar, se regularmente manuseados, para a implementacdo de uma
realidade juridico-processual menos dispersa, € que ofertasse a comunidade
jurisdicionada uma estratégia melhor definida e segura para a busca e defesa de



seus interesses.

Dai a importancia de uma eficiente e vigilante producdo jurisprudencial,
conforme se sustentou em todo este trabalho, opcao mais objetiva, democratica e
econdmica para as reformulagdes que se vislumbram pertinentes, quer quanto ao
expurgo de atos arbitrarios e dedugdes solipsistas, quer quanto a oferta de
diretrizes mais aptas para assegurar a eficdcia do processo, sob todos os aspectos

constitucionalmente assegurados.

CONCLUSAO

Foi bem a propoésito que, nos trés primeiros capitulos, procurou-se
demonstrar tanto a complexidade intrinseca da Teoria da Desconsideraciao da
Personalidade Juridica - inclusive com a andlise histdrica nos direitos péatrio e
alienigena - como os aspectos exteriores da sua aplicagdo, principalmente
mediante o exame contextualizado da realidade do empresario e da empresa
brasileiros, e do que estes representam na nossa condi¢do sécio-cultural e
econdmica.

Isso, porque € justamente a enormidade da relevancia de toda esta questdao
que deve definir a postura de legisladores e operadores do direito perante a
matéria, obviamente enfrentando-a com correspondente grandeza e zelando para
que condutas e interesses subalternos nao prevalecam quando de sua abordagem.
Ou seja, a preocupacao € doté-la de juridicidade.

Assim, e iniciando por revelar, mediante pesquisa, a precariedade, a
contradicdo, a precipitacdo, € mesmo a ilegalidade do caminho trilhado pela
jurisprudéncia brasileira, quanto a Desconsideracdo da Personalidade Juridica,
procurou-se demonstrar ndo s6 a necessidade de nova postura, mas, e
principalmente, a maneira de como esta deve ser levada a efeito, consistindo
nisto, enfim, o cerne deste trabalho.

Mas ndo seria provédvel a completude dessa empreitada, sendo através da



analise dos motivos que colaboram para todo esse despropdsito, dentre os quais
foi demonstrado o diuturno afastamento da principiologia inerente ao ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO, notadamente no que se refere ao DEVIDO
PROCESSO LEGAL; e, o alheamento do Judicidrio face as atuais e legitimas
exigéncias de ampla discussdo e permanente reconstru¢ao de concepcoes.

Para tanto, foi desenvolvido um raciocinio para enfatizar o descompasso ai
observado quanto ao que a ciéncia do direito historicamente vem edificando,
resultando num vacuo em relacdo aquilo que poderia ser o ideal de validag¢ao do
direito. Neste ponto, optou-se com mais €nfase pela adocdo dos pensamentos de
Rosemiro Pereira Leal e Jiirgen Habermas, na medida em que ofertam conceitos
e parametros que seriam com certeza eficientes e adequados para suprimir
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a auséncia de comunicacdo que marcantemente vem caracterizando os feitos
jurisdicionais.

De qualquer forma, nao se deve perder de vista fatores da vida politica
pregressa do Pais que também contribuem para este quadro, dentre os quais se
pode mencionar, apds o periodo do regime de excecao imposto pelo golpe militar
de 1964, aempolgacio rumo ao estabelecimento de patamares mais democraticos
de governo, num contexto em que, talvez explicado pelo préprio processo de
transicdo institucional, cada uma das funcdes estatais: legislativa, judiciaria e
executiva, tentou se arrogar constrangedora exclusividade na detencdo da
formula para o equacionamento e restabelecimento da ordem juridica. O
resultado ndo poderia ser outro, sendo a permanéncia da autocracia.

Mas o processo de abertura politica € permanente, e nada nele ocorre sem
razdo de ser, ou melhor, tudo que nele ocorre é sua prépria razio de ser. Nesta
ordem de idé€ias € que se vé ressaltada a importancia da contribui¢do académica.
Retornando-se aos contornos mais imediatos da aplicacio da Teoria da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, nota-se no tratamento do tema pelos
tribunais, que o que, em realidade, ocorre, de uma maneira geral, € a solu¢do sob
influéncia de outras matérias juridicas, aspecto em que tudo o que se sustentou
até aqui consistiria numa pretensao de restituir-se o tema a seu tratamento
especifico.

Com efeito, em nenhum momento se pretendeu, por exemplo, fomentar o
entendimento quanto a uma protecdo exacerbada de socios e administradores
abusivos. Isto € apenas um foco da questdo, no qual, a melhor juizo, a grande
protecdo dai resultante é da propria empresa, ou seja, dos fins sociais por ela



objetivados. O PROCESSO possui esse eficiente transbordamento dimensional.

Da mesma forma, em nenhum momento foi feita qualquer sustentacao no
sentido de que estaria no texto restrito de alguma lei a revelagao da superacdo do
problema. Pelo contrdrio, fez-se inclusive critica direta a projeto de lei cuja
disposicao pretende formula processual salvadora.

A lei, uma vez interpretada de maneira equivocada - principalmente diante
da falta de substrato juridico-humanista do aplicador - ou com intuito arbitrario e
ainda com parcialidade, torna-se a principal fonte de burla a observancia das
garantias inerentes a0 PROCESSO CONSTITUCIONALIZADO.
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E foi nessa perspectiva que em todo este trabalho se enfatizou quanto aos
desencontros, na prestacao jurisdicional, no que se refere a aplicagdo da Teoria
da Desconsideracao da Personalidade Juridica, principalmente quanto ao grau de
exigéncia qualitativa de prova, aos fundamentos, a necessidade ou nao de ag¢do
autdbnoma, e, também, a opc¢ao, ou pela celeridade no rito, ou pela seguranga
juridica, ressaltando-se, quanto a este ultimo tépico, a necessidade de
interpretacdo mais cuidadosa da expressao constitucional “razodvel duragao do
processo”, principalmente para se evitar as costumeiras e prejudiciais supressoes
de etapas do procedimento.

A fonte de toda essa preocupacdo - articulou-se também - € a situagcdo que
se observa a todo momento nos juizos de primeiro grau, nos quais a aplicacao da
Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica € observada normalmente
mediante simples e infundado despacho, em que se a defere, sem maior ou
nenhuma preocupacdo com o ordenamento constitucional preconizador do
Devido Processo Legal, realidade esta ainda mais desoladora na medida em que,
nos tribunais superiores, sao flagrantes inconcilidveis divergéncias, quer entre os
juizos fracionados, quer a partir de fundamentos confrontados entre si e também
com a legislag¢do cogente.

A questdo ndo se restringe, entretanto, ao abandono dos instrumentos
juridicos-processuais, mas, € notadamente, aos riscos a interesses maiores €
estreitamente relacionados a supremacia do Estado Democratico de Direito,
inclusive em setor sempre vital das sociedades, o econdmico, ja que ndo €
preciso muito esfor¢co para notar a inseguranga juridica que essas divergéncias
fazem instalar no mercado interno brasileiro, e os correspondentes danos no
ambito externo.



Assim € que, e sem querer sustentar que a legislacdo processual vigente
no Brasil seja robusta o suficiente para assegurar uma satisfatoria verificacao dos
principios do Devido Processo Legal e da Democracia, asseverou-se, por outro
lado, que do mesmo complexo de leis ndo se deparam permissdes a supressao
das garantias da ampla defesa, da isonomia e do contraditério pleno, dai a
completa auséncia de justificativa para a teratologia que se verifica na justica
brasileira, na aplicag¢do da disregard doctrine.

Passando entdo a andlise daquilo que o ordenamento juridico pétrio oferta
para a extirpacgdo dessas desinteligéncias, exaltou-se a inequivoca propriedade do
Processo Cautelar, principalmente com o advento da Lein® 11.232, de 22 de
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dezembro de 2005, a qual, retirando do ordenamento juridico o Processo de
Execucdo de titulo judicial, terminou por destruir a obtusa compreensao de que a
desconsideragdo da personalidade juridica sé cabe em fase expropriatdria. Nessa
novarealidade, ou seja, com a institui¢io do ‘“Procedimento de Cumprimento de
Senteng¢a”, ndo paira qualquer divida quanto a eficiéncia do Processo Cautelar
também para aquela desconsideracdo, nas multiplas situagdes de demonstragao
do fumus boni iurus e do periculum in mora, j4 que os motivos que a
fundamentam - como o abuso de poder, desvio de finalidade e a confusdo
patrimonial, por exemplos - podem anteceder em muito a prépria fase de
conhecimento e mais ainda a de expropriacgao.

Num passo seguinte, e para atender aos casos em que a parte interessada ja
disponha de provas inequivocas, sustentou-se o manuseio do instituto da
Antecipacdo da Tutela, preconizado pelo artigo 273 do Cddigo de Processo
Civil, com a providencial ressalva de que, como a desconsideracdo da
personalidade juridica normalmente € medida que se faz necesséria face a
circunstancias alheias ao mérito da causa, a postulagcdo se daria, por exemplo,
numa cumulagio de pretensdo crediticia com o pedido de desconsideragao da
personalidade juridica da sociedade empresaria contra a qual se demanda, mas
agora tendo como figurantes do pdlo passivo os responséveis pelas ilicitudes
respectivas. E que, a antecipagio se dd quanto aos efeitos da sentenca, no que
tem seus reflexos limitados ao thema decidendum, restando aos titulares do
Processo de Execug¢do, como se sustentou, agdo autdonoma.

Outra situagdo analisada diz respeito aos casos de transferéncia ilicita de
bens da sociedade para seus socios e administradores, e estes, face a eventual
constricao, manuseando Embargos de Terceiro. Esta-se, sem duvida, diante de



caso concreto passivel de desconsideracdo da personalidade juridica, no que o
credor embargado, além do 6nus de resistir as razdes do terceiro, pode e deve,
também, face a manifesta conexao, reconvir, postulando aquela desconsideracao,
abrindo possibilidade, mediante contraditério, de obter uma decisao definitiva
quanto a questao.

Para esta mesma finalidade, ou seja, a aplicagdo da Teoria da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica sob a égide do Devido Processo
Legal, sustentou-se ainda, nos casos em que se vislumbrar adequada, a A¢do
Prépria (autdbnoma), compreendida na acepgao geral de “acdo”, com as mais
diferentes roupagens e denominagdes - como 0s exemplos nominados ja
mencionados acima - ou ainda como “acdo inominada”, atendendo ao que basta
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em juizo, ou seja, os fatos, os fundamentos e o pedido.

E importante o alargamento dessa possibilidade juridico-instrumental, na
medida em que supera a simultanea inconsisténcia de costumeiros argumentos
em favor de medidas descabidas e mesmo arbitrarias, como a alegacdo de falta de
previsio legal especifica, ou ainda o alegado temor de prejuizo irrepardvel. E
que, uma vez em juizo sob os auspicios da ordinariedade, para qualquer ameaga
ou lesdo de direito haverd sempre uma providéncia protetiva.

Finalmente, ponderou-se, num primeiro plano, quanto as expressas
previsoes, no nosso ordenamento juridico, de possibilidades de desconsideragao
da personalidade juridica de sociedades empresarias, como € o caso dos artigos
28 e 50, respectivamente dos Codigos de Defesa do Consumidor e Civil, com
andlise quanto aos perigos de interpretacdes demasiadamente extensivas ou
equivocadas, como a que se faz no sentido da possibilidade de desconsideragao
ex officio (CDC), ou ainda pelo entendimento da irrestrita comunicacdo de bens
de sdcios e empresas, largamente defendido e aplicado na Justica Trabalhista.

Em segundo plano, tem-se a preocupagao quanto aos destinos do instituto
da Desconsidera¢do da Personalidade Juridica de sociedades empresarias, no
Brasil, ji4 que estas mencionadas deturpagcdes, embora aparentemente
contorndveis na unica mensagem legislativa (Projeto de Lei n® 2426/2003) que
tramitou na Camara Federal, a respeito, na verdade ver-se-3o0 aumentadas, se o
PL for reativado e convertido em lei, primeiro ensejando equivocos ja de certa
forma ultrapassados, como o de que a desconsideracao da personalidade juridica
sO possa ocorrer em fase executiva, e, segundo, por se revelar alheia e mesmo
incompativel com recentes alteracoes do Coddigo de Processo Civil,



principalmente com a fusdo dos Processos de Conhecimento e de Execucdo, no
que se refere a titulos judiciais, numa demonstragdo de que o legislador esta
preocupado apenas com os deslizes da jurisprudéncia - a evidéncia da propria
exposi¢cao de motivos - esquecendo-se do

principal, ou seja, o PROCESSO.

Em conclusao, tem-se que os impasses verificados no ambito da aplica¢ao,
em juizo, da Teoria da Desconsidera¢ao da Personalidade Juridica de sociedades
empresdrias, ttm como solu¢do, em primeiro lugar, a expurgacao das pretensoes
e das decisOes de carater potestativo, unilateral e arbitrario, e, em segundo, o
império do PRINCIPIO DA SUPREMACIA DA CONSTITUICAO, donde, no
plano da codificacdo, denota-se a toda evidéncia a consagracao do DEVIDO
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PROCESSO LEGAL, especialmente no artigo 5°, incisos XXXIV, “a”, XXXV,
XXXVI, LIV e LV, da Constituicdo Federal de 1988.

Embutidos nesta compreensio estdo também os Principios do DIREITO
DE ACAO e da ASSISTENCIA POR ADVOGADO, em funcio dos quais é
possibilitado, com autonomia e abstra¢do, o manuseio do instrumento que no
tempo do caso concreto se vislumbrar mais adequado e eficiente a defesa dos
interesses das partes envolvidas, deduzindo-se mesmo, que se de um lado a
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA de sociedades
empresdrias € uma possibilidade recentemente prevista, de forma expressa, em
nosso ordenamento juridico, por outro, hd muito nossas leis processuais ja se
encontram aptas para a sua aplicacdo pratica, e obrigatoria.



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALEXY, Robert. Derecho y razén practica, trad. de Wistano Orozco. México:
Fontamara, 1993.

ARAUJ 0, Marcelo Cunha. O novo processo constitucional. Ed. Mandamentos,
Belo Horizonte, 2003.

ARENDT, Hannah. A condi¢do humana, trad. de Roberto Raposo, 9* edicao,
Forense Universitaria, Rio de Janeiro, 1999.

ASCARELLI, Tilio. O negécio indireto. In Problemas das sociedades anonimas
e direito comparado. Ed. Saraiva, Sao Paulo, 1969.

BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério Brasileiro, 10* ed. rev.atual. por Flavio
Bauer Novelli. Forense, Rio de Janeiro, 1983.

BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de Processo Civil, vol. I, 6* ed.,
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2002.

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro, 18* ed.
rev. e atual. Forense, Rio de Janeiro, 1996.

BIBLIOTECA - TEXTOS REALIDADE BRASILEIRA - Movimento dos
Trabalhadores Rurais Sem Terra - Brasil, http://www.mst.org.br, 2005.
BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Ed. Brasiliense, Sao Paulo,
1995.

BONNECASE, Julien. Science du Droit et Romantisme - les Conflits des
Conceptions Juridiques en France de 1880 a I’heure actuelle, Paris: Librairie de
Recueil, 1928.

BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Direito a jurisdicio eficiente e garantia da
razoavel duracao do processo na reforma do judicidrio, in Revista da Faculdade



Mineira de Direito, v. 8, n. 15, p. 230-240, 1° sem., Belo Horizonte, 2005,
BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Fundamentos do Estado Democritico de Direito,
in Revista da Faculdade Mineira de Direito, v. 7, n. 13 e 14, p.150-163, Belo
Horizonte, 2004.

BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Responsabilidade do estado pela funcdo
jurisdicional, ed. Del Rey, Belo Horizonte, 2004..

BRUSCATO, Wilges Ariana. Empresirio Individual de Responsabilidade
Limitada. Ed. Quartier Latin do Brasil, Sao Paulo, 2005.

CALAMANDREIL, Piero. Institui¢des de Direito Processual Civil, vol. I, 2*
edicao, trad. de Douglas Dias Ferreira. Ed. Bookseller, Campinas, 2003.
CALENDARIO MENSAL DE OBRIGACOES E TABELAS PRATICAS -
Trabalhista e Previdenciario/Maio, Thomson-IOB, Sao Paulo, 2006.
CALMON DE PASSOS, Joaquim José. Processo e democracia. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE,
Kazuo (Coord.), Participacdo e Processo, Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
1988.

CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdi¢ao e Competéncia, 8* edicdo, Saraiva, Sao
Paulo, 1997.

CARNEIRO JAQUES, Adriana Travassos. A integracdo social pela execuc¢io
de politicas urbanas nas diretrizes do Estatuto da Cidade, in Direito Publico -
Coletanea de artigos dos especialistas em Direito Publico pelo IEC/PUC Minas,
org. Dayse Starling Lima Castro, Belo Horizonte, 2006.

CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del processo civil. Trad. Santiago
Sentis Melendo, 5% ed., EJEA, Buenos Aires, 1989.

CARNELUTTI, Francesco. Sistema de derecho procesal civil. Trad. Niceto
Alcald-Zamora y Castilho y Santiago Sentis Malendo, Buenos Aires: UTEHA,
1994.

CARVALHO SANTOS, J.M. de. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, vol.
XXXIV, suplemento IX, por Semy Glanz. Livraria Freitas Bastos S.A., Rio de
Janeiro, 1982.

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito processual
constitucional. Ed. Mandamentos, Belo Horizonte, 2001.

CEOLIN, Ana Caroline Santos. Abuso na aplicagdo da teoria da
desconsideragdo da pessoa juridica. Del Rey, Belo Horizonte, 2002.
CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de Direito Processual Civil, vol. I, trad.
de Paolo Capitanio e anota¢des de Enrico Tullio Liebman, Ed. Bookseller,
Campinas, 1998.

CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo. Teoria Geral do Processo, 19* ed., rev. e
atual., Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2003.

CORREA DE OLIVEIRA, J. Lamartine. A dupla crise da pessoa juridica. Ed.
Saraiva, Sdo Paulo, 1979.



COULOMBEL, Pierre. Le particularisme de la contition juridique des
personnes morales de droit privé. Nancy, 1950.

DEL NEGRI, André. Controle de constitucionalidade no processo legislativo -
Teoria da legitimidade democratica. Ed. Férum, Belo Horizonte, 2003.
DENARI, Zelmo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, comentado pelo
Autores do Anteprojeto. Ada Pellegrini Grinover (Coord.) et al, 6* edicdo rev.
atual.e ampliada, Forense Universitdria, Rio de Janeiro, 1999.
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo, 19* ed., rev. e
atual., Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2003.

DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito, 9° ed.,
Saraiva, Sdo Paulo, 1995.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil - Teoria Geral do Direito Civil, 1°
vol.,. 3* ed., Ed. Saraiva, Sao Paulo, 1993.

DINIZ, Maria Helena. Diciondrio Juridico, vol. 3, Ed. Saraiva, Sao Paulo, 1998.
DWORKIN, Ronald. O império do direito, trad. de Jefferson Luiz Camargo, ed.
Martins Fontes, Sao Paulo, 1999.

FARIA, Juliana Cordeiro de. A Coisa Julgada Inconstitucional e os
Instrumentos Processuais para seu Controle, in “Coisa Julgada Inconstitucional”,
coord. Carlos Valder do Nascimento, 3% ed. rev.atual. e ampl., p. 77-126, Ed.
América Juridica, Rio de Janeiro, 2004.

FAZZALARLI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. 7* ed. Cedam, Padova,
1975.

FAZZALARLI, Elio. Institui¢des de direito processual, 1* edicao brasileira, trad.
de Elaine Nassif, ed. Bookseller, Campinas, 2006.

FUKUYAMA, Francis. Constru¢do de Estados: Governo e Organiza¢do no
Século XXI. Rocco, Sao Paulo, 2005.

GADAMER, Hans George. Verdade e método, tracos fundamentais de uma
hermenéutica filosé6fica, 2* edi¢do, Ed. Vozes, Petrépolis, 1998.

GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferencga - Estado democrético de
direito a partir do pensamento de Habermas. Ed. Mandamentos, Belo Horizonte,
2002.

GOLDSCHMIDT, James. Teoria geral do processo. Trad. Leonardo Prieto
Castro, Ed. Labor, Barcelona, 1936.

GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo, Aide
Editora, 1* ed. 2° tiragem, Rio de Janeiro, 2001.

GOUVEIA, Jorge  Bacelar. O valor positivo do acto
inconstitucional.[Reimpressao], AAFDL, Lisboa, 2000.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do Processo, 19? ed., rev. e atual.,
Malheiros Editores, Sao Paulo, 2003.

HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia - entre facticidade e validade, vols. I



e II, 2* ed. Trad. de Flavio Beno Siebeneichler-UGF. Ed. Tempo Brasileiro, Rio
de Janeiro, 2003.

HABERMAS, Jiirgen. Para a reconstru¢ao do materialismo histérico, 2° edicao,
trad. de Carlos Nelson Coutinho, Brasiliense, Sao Paulo, 1990.
INDICADORES ECONOMICOS - FGV e IBGE, Lojistas-net,
http://www.lojistas.net/bi.htm, 2005.

KERVEGAN , Jean-Francois. Democratie et Droits de I’'Homme, dans
L’ignorance du peuple. Trad. de Tito Livio Cruz Romao. (G. Duprat, dir.), PUF,
Paris, 1998.

LAGE, Janaina. In “Quase todas as pequenas empresas brasileiras sdo informais,
diz IBGE”, http://www 1 .folha.uol.com.br/folha/dinheiro, 2005.

LEAL, Rosemiro Pereira. Soberania e Mercado Mundial, 3* edi¢do rev. e
aumentada, Del Rey, Belo Horizonte, 2005.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo, 6* ed.rev.atual., Ed.
Thomson-IOB, Sao Paulo, 2005.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisao Juridica. Landy Editora,
Sao Paulo, 2002.

LEPARGNEUR, Hubert. Les sociétés commerciales aux FEtats-Unis
d’Amérique. Dalloz, Paris, 1951.

LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil, vol. I. Ed.
Intelectus, Tocantins, 2003.

MACINTYRE, Alasdair. Depois da virtude - um estudo em teoria moral. Trad.
de Jussara Simdes. Edusc, Bauru, 2001.

MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. Ed. Atlas S/A., Sao
Paulo, 2005.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direito Econdmico. Forense, Rio de Janeiro,
1987.

MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO, INDUSTRIA E COMERCIO
EXTERIOR - Secretaria de Desenvolvimento da Producao (SDP), In “A
Microempresa e Empresa de Pequeno Porte”,
http://www.desenvolvimento.gov.br/sitio/sdp, 2005.

MIRANDA, Jorge. Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade.
[Reimpressao]. Coimbra Editora, Coimbra, 1996.

MOREIRA, Luiz. Fundamentacio do direito em Habermas, 3* edi¢do
rev.atual.ampl., Ed. Mandamentos, Belo Horizonte, 2004.

MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questio fundamental da democracia, 2°
edicdo, Max Limonad, Sdo Paulo, 2000.

OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Direito Civil - Teoria Geral do Direito Civil,
Vol. II, Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 1999.

PACHECO, José da Silva. Evolug@o do processo civil brasileiro (desde as



origens até o advento do novo milénio), 2° ed., Ed. Renovar, Rio de Janeiro,
1999.

PASQUIER, Claude du. Introduction a la Théorie Générale et a 1a Philosophie
du Droit, 4* ed., Neuchatel: Delachaux et Niestlé, 1967.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado -
Parte Geral, Tomo I, 4° ed., 2° tiragem, Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
1983.

POPPER, Karl. Conhecimento objetivo, trad. de Milton Amaro, ed. Itatiaia,
Belo Horizonte, 1999.

REHBINDER, Elkard. Konzernaussenrecht und allgemeines privatrecht, Berlin
e Ziirich, Gehlen-Bad Honburg v.d.H., 1969.

RENARD, Georges. La théorie de Iinstitution, Paris, 1930.

REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica
(Disregard doctrine), in Revista dos Tribunais, n°® 410, p. 12-24, Sdo Paulo,
1969.

RIBEIRO, Cristiane. In “IBGE: 9,9% das industrias investem em pesquisa”,
http://www.cbcde.org.br, 2005.

RIBEIRO, Cristiane. In “IBGE aponta que saldrios pagos por empresas cairam
11% entre 1996 e 2003, http://www.radiobras.gov.br, 2005.

RIZZARDO, Arnaldo. Parte Geral do Cédigo Civil, 4* ed., rev.e atual., Ed.
Forense, Rio de Janeiro, 2006.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social, 2* edicdo, Abril Cultural (Os
Pensadores), Sdao Paulo, 1978.

SOARES, Pedro. In “Inovacao tecnoldgica cresce no pais, mas com adaptacdes
e copias”, (SBPC) http://www.jornaldaciencia.org.br, 2005.

STRECK, Lenio Luiz e José Luis Bolzan de Morais. Ciéncia politica e teoria
geral do estado, 3% edi¢cdo, Ed. Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2003.
SWEENEY, Joseph M. La Personnalité Morale et ses limites, Etudes de Droit
Comparé et de droit international public, LGDJ, Paris, 1960.

TAVARES BORBA, José Edwaldo. Direito Societario, 9% edi¢cao, ed. Renovar.
Rio do Janeiro, 2004.

THEODORO JﬁNIOR, Humberto. A Coisa Julgada Inconstitucional e os
Instrumentos Processuais para seu Controle, in “Coisa Julgada Inconstitucional”,
coord. Carlos Valder do Nascimento, 3* ed. rev., atual. e ampl., p. 77-126, Ed.
América Juridica, Rio de Janeiro, 2004.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vols. I a
I1I, 44* edicao, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2006.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito e Processo - Direito Processual ao
Vivo, n° 05, 1* edi¢do. Aide editora, Rio de Janeiro, 1997.

UNGER, Klaus. Die inauspruchnahme des verdeckten kapitalgébers, in
Konkurs-, Treuhand-und Schiedgerichtswesen, p. 33, margo/1959.



UNIVERSIA BRASIL, /n “IBGE: 52 mil empresas fecharam antes de
completar trés anos”, http://www.universia.com.br, 2005.

WOLFF, Martin. On the nature of legal persons, in The Law Quarterly Revien,
216:512, 1938.

VERRUCCOLLI, Piero. Il superamento della personalita giuridica delle societa
di capitali nella “common law” e nella “civil law”, Milano, Giuffre, 1964.
VIEIRA, José Marcos Rodrigues. Carnelutti, o Estado e o Onus da Prova, in
Revista da Faculdade Mineira de Direito, v. 1, n. 2, p. 45-52, 2° sem., Belo
Horizonte, 1998.

VIEIRA, José Marcos Rodrigues. Da Acao Civel. Ed. Del Rey, Belo Horizonte,
2002.

VIEIRA, José Marcos Rodrigues. Teoria Geral da Efetividade do Processo, in
Revista da Faculdade Mineira de Direito, v. 1, n. 1, I° sem., p. 90-107, Belo
Horizonte, 1998.



