UNIVERSIDADE FEDERAL DO ESPIRITO SANTO
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS E ECONOMICAS
PROGRAMA DE POS-GRADUCAO EM DIREITO - PPGDIR/UFES
MESTRADO EM DIREITO PROCESSUAL CIVIL

ADALMO OLIVEIRA DOS SANTOS JUNIOR

A RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL E
SUA NATUREZA DE DIREITO MATERIAL

VITORIA
2016



ADALMO OLIVEIRA DOS SANTOS JUNIOR

A RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL E
SUA NATUREZA DE DIREITO MATERIAL

Dissertacdo apresentada ao Programa de PoOs-
Graduacgao Stricto Sensu em Direito do Centro de
Ciéncias Juridicas e Econdmicas da Universidade
Federal do Espirito Santo, como requisito parcehp
obtencéo do Grau de Mestre em Direito Processual
Civil.

Professor-orientador: Rodrigo Reis Mazzei

Linha de Pesquisa: Técnica Processual e Tutela dos
Direitos: o Processo como método de realizacao e

efetivacdo dos direitos.

VITORIA
2016



ADALMO OLIVEIRA DOS SANTOS JUNIOR

A RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL E
SUA NATUREZA DE DIREITO MATERIAL

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pé6s-Gradbagdo Sensu em Direito do Centro de
Ciéncias Juridicas e Econdmicas da Universidadergedo Espirito Santo, como requisito parcial

para obtencdo do Grau de Mestre em Direito Proae€3uil.

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Rodrigo Reis Mazzei
Universidade Federal do Espirito Santo
Orientador

Prof. Dr. Marcelo Abelha Rodrigues
Universidade Federal do Espirito Santo
Membro interno

Prof. Dr. Marcos Jorge Catalan
Universidade do Vale do Rio dos Sinos
Membro externo



AGRADECIMENTOS

Em primeiro lugar gostaria de agradecer ao profdRedrigo Mazzei, que sempre se mostrou
muito amigavel e atencioso, desde o0 momento queiconinha primeira matéria como aluno
especial do mestrado do mestrado da UFES. E tadegz por meio dele como pessoa, e ndo
“apenas” como professor que figue o0 meu maior apzado.

Ao professor Marcelo Abelha que devido a sua plis@ relativa a execugcao proporcionou um
amadurecimento e seguranca para eu pudesse deszro/téma.

Ao professor Claudio Madudeira que fez valiosassiciaracdes quando compds a banca de
dissertagao.

A0S meus muitos amigos que consegui nesse mestrado.

Aos meus pais que, como advogados, sempre estivdispostos a prestar auxilio na
construcado de ideias.

E por fim, a Marcela pela ajuda, carinho e comséen



RESUMO

Trata-se da analise sobre a natureza juridicardéadmaterial responsabilidade patrimonial.
O estudo parte da distingédo entre direito materjocessual, a qual apés exame da doutrina
norte-americana, infere-se que os critério distbisticomumente utilizados néo séo suficientes
e se conclui que a responsabilidade patrimoniasypaslementos que o identificam com o
direito material. Outrossim, considerando uma wirtdistincdo entre direito material e
processual € realizada uma analise acerca dareisstéa responsabilidade patrimonial na
estrutura da relacao obrigacional. Tendo em vigtdstiéncia de direitos do credor em relacao
ao patriménio do devedor, tais como o poder deajunedidas conservativas do patriménio
do devedor, tal como acéo cautelar de arrestmydaaonsiderando o principio da autonomia
privada que permitiria, em tese, credor e deveealizar convencao objetivando ampliar ou
reduzir a responsabilidade patrimonial, concluivgs® a responsabilidade patrimonial é
instituto de direito material, sendo que o procegsnas o individualiza o substrato material,
confere aplicacdo concreta as regras previstasireg@odmaterial e pelas quais o credor é

autorizado a exercitar a expropriacao judicial lokxss do devedor.

Palavras-chave: responsabilidade patrimonial; obrigagdo; processo; substancia; agao

executiva.
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1 — INTRODUCAO

Como o devedor responde pela obrigacédo? Assim ijpcglarresumido o objeto deste trabalho.
E esta a pergunta que se coloca quando se fadiseat# responsabilidade patrimonial. Em
razdo de na pergunta conter a ideia de respordadsli faz-se necessaria a sua analise,
principalmente quando ela surge e como ela se dalsen Precisamente hd que se estudar o

que € a responsabilidade, pois do contrario n&orsgegue situa-la no plano do direito.

Uma resposta possivel, embora um pouco ampla, & deeedor responde pela obrigacdo com
seu patrimoénio. Por isso, o estudo do patriménideéimportancia assemelhada ao da

responsabilidade.

A juncao da responsabilidade e patriménio é quensentra o foco do trabalho. Tem-se entédo
na responsabilidade patrimonial o objeto do estkda partir da analise do instituto, objetiva

chegar a concluséo sobre sua natureza juridicat@&wdia, processo ou bifronte.

O tema néo se reveste apenas de interesse académscde importante aplicacéo pratica, uma
vez que se entendendo que as regras decorrentesspiensabilidade patrimonial sejam
consideradas de direito material acarretar-seefaglies na questéo relativa a retroatividade.
Como a lei material aplica-se imediatamente reapéd-se as relacoes juridicas constituidas
no passado, ou seja, as novas normas materiasendwjetam sobre os efeitos das relactes
juridicas constituidas anteriormente a sua vigéngidei processual, por outro lado, é
comumente aplicada de maneira imediata inclusive gaprocessos em curso, alterando desse

modo as relac¢des juridicas processuais.

Desse modo, a norma sendo considerada de direiesialafaz que com os sujeitos da relagéo
juridica de direito material constituida anterionteea vigéncia da nova lei, fiqguem protegidos

da incidéncia desta, 0 que ndo ocorre que na ejagdica processual.

Tendo em vista que se busca promover uma claggificda responsabilidade patrimonial
enquadrando-a dentro do direito processual ou dotalimaterial, o primeiro desafio seria
encontrar uma base segura para que se possa estabel classificacdo. Ou seja, seria

necessario que se fixasse com seguranca o queit® diaterial e o que é direito processual.



Todavia, como se vera ao longo do trabalho, ogrwd distintivos séo fluidos, ndo sendo
possivel encontrar um critério abstrato seguro pésaenciar o direito material do direito

processual.

Utilizando de estudos realizados principalmenta plelutrina estadunidense sobre distingéo
entre direito material e direito processual, pegjge se a responsabilidade patrimonial se
encaixa com perfeicdo em um dos dois ramos. Esdors@ na teorizacao acerca da relacao do
direito material com o processo daquele pais éiymssbservar a natureza material da

responsabilidade patrimonial.

Mesmo obtendo uma resposta satisfatoria sobre @wezat material da responsabilidade
patrimonial, aprofunda-se no embate com a douitatiana sobre a questdo da existéncia da
responsabilidade patrimonial no seio da estrutdmagacional, ou melhor, se na relacao
obrigacional estaria inserida a responsabilidadenpanial. O didlogo se mostra importante
pelo fato de que se pretende observar a respoidsalalpatrimonial também sob a o6tica de

guem entende a relacéo entre direito e processo anamfendmeno mais estanque.

Para tanto, ndo se levou em consideracado o resuitatitio da analise da relagdo processo-
substancia no posterior estudo da responsabilidatienonial. Assim, a ideia era de que a
conclusdo da natureza material da responsabiligatténonial fosse encontrada de forma

independente, sendo irrelevante o ponto de partida.

Outrossim, estuda-se a responsabilidade patrimtameb em vista o direito do credor, e ainda
como obrigacéo e direito do devedor sob a éticatdorional, bem como promove a ideia da
responsabilidade do devedor como algo atavico grigraatureza do individuo. Visualiza-se o
processo como método de realizacao e efetivacdivai®s constitucionais. O direito do credor
em satisfazer por meio da responsabilidade do deweseu crédito, e o direito do credor, com

base no mesmo fundamento de ter respeitado unmgaio minimo.
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2 — DO TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA EXECUCAO

2.1 — INTRODUCAO

O tema objeto do trabalho, além da investigacéoatiareza da responsabilidade patrimonial,
circunda algumas questbes de estatura constitucmmide para o entendimento da execucao
civil, e mormente da responsabilidade patrimosialh a 6tica constitucional, faz-se necessario

algumas digressoes.

No processo ou fase de execugdo ndo se aplica ssaseprincipios constitucionais do
processo de conhecimento. Pela sua peculiaridadatdeor existéncia da certeza do crédito
(ou do direito) o processo executivo apresenta wtnddade diversa do processo de
conhecimento. Enquanto a normatizacao do processorthecimento visa deixar as partes em
pé de igualdade para descobrir a verdade, prodessrecucao teria por finalidade principal a

satisfacao do credor, onde ndo haveria necessittase estabelecer igualdade de armas.

Conforme se pode deduzir, diferentemente do procdssconhecimento onde as regras
processuais podem beneficiar ou prejudicar ambasaréss (v.g. ampliacdo de prova, prazos
etc), no processo de execuc¢do a regulagcdo acarbeaeficio para um e prejuizo para outro.
Ao se aumentar as medidas constritivas o patrimédmidevedor ficara mais “desguarnecido”,
e ao limitar a sujeicédo patrimonial, como paratedtcer um patriménio minimo, o credor tera

seu direito de crédito dificultado.

O fato de se exigir um credito ja constituido, cd@sando a ordem constitucional vigente, nao
pode levar a conclusdo de desrespeito a garanirasmas ao devedor. Por outro lado, ao se
estabelecer garantias ao devedor, ndo se devaotyi@d o exequente € o detentor do direito
de crédito.

2.2 - O DIREITO DE PROPRIEDADE

O direito de propriedade nem sempre foi dotadcatlasis contornos juridicos do que se pode

deparar na atualidade. O conceito de direito dprgdade, mormente propriedade privada, e
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do que poderia ser apropriavel nem sempre foi nam@entre os povos no decorrer do tempo.

Segundo o historiador Fustel de Coulanges, paaatigos povos tartaros (vivendo atualmente
em sua maior parte na Russia), a propriedade eita @ara rebanhos, mas nao para a terra. Da
mesma maneira 0S povos germamos e eslavos, onskeuesistema “legal” a pessoa seria dona
de sua colheita, porém néo da sua terra. Contrananna Grécia e Italia antiga admitia-se a

propriedade privada do sélo

No tocante a esses dois Ultimos povos, a sociesfadendada e solidamente estabelecida em
trés elementos: a religido doméstica, a familiadireito de propriedade. Essas trés coisas
tiveram entre si, na origem, uma relacdo evidemtigram inseparaveis. Tal fato decorria
porque partia da ideia de que a propriedade pritfadi parte da propria religido. Cada familia
tinha seu lar e seus antepassados. Esses deusasdmiio ser adorados sendo por ela, e ndo
protegiam sen&o a ela; era sua propriedade exaffsiv

Estando a concepcao de propriedade privada atraleal@gido, ou seja, a adoracdo dos deuses
do lar familiar, havia uma ligagdo entre a terra gangue, uma vez que somente a familia
participava do culto aos antepassados, 0 que vigg#angir o acesso de terceiros aos cultos,
dando origem as delimitacdes de cada propriedagieagavés de cercas, muros ou fossos. A
propriedade privada da terra, nos costumes dosspipw® a admitiam, era ligada ao culto dos
mortos. A familia enterrava 0os mortos ndo em ceige mas no proprio campo de sua

propriedade, assim dentro de seus limites temitodelebravam seus antepass&ddos.

A propriedade tinha uma conotacéo religiosa quesdigou dificultada a livre disposicéo e
por consectario a sua expropriacdo. Conforme daitautor naquelas sociedades antigas era
“mais facil escravizar um homem, que tirar-lhe @itlb de propriedade, que pertence mais a
familia do que a ele préprio; o devedor é postomass do credor; sua terra, de algum modo,
segue-0 na escraviddo. O patrdo que usa em seeitprdas forcas fisica do homem, usufrui

também os frutos da terra, mas ndo se torna ptapoeda mesma. Tanto o direito de

1 COULANGES, Numa Denis Fustel de. A cidade anfigad. Frederico O. Pessoa de Barros. Sdo Paultmr&di
das Américas. 2006. p. 87.

2 COULANGES, Numa Denis Fustel d#p. cit.p. 88.

3 OLIVEIRA, Alvaro Borges de. LACERDA, Emanuela Qi@ Andrade. Evolugdo Constitucional da
Propriedade.Estudios Constitucionales, Afio 9, NBeditro de Estudios Constitucionales de Chile Usidad de
Talca. 2011, pp. 713 - 740. p. 720.
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propriedade é inviolavel, e superior a tudo”.

Por isso ndo era de se estranhar nos primordiosligito romano permitir-se que a

responsabilidade pela divida recaisse sobre ontemsbros da familia do devedor. Nao s6 o
devedor respondia com seu corpo, mas também ossomtembros da familia. Fato que
somente se alterou com_ax Poetelia Papiria.

E possivel concluir que o direito & propriedadeauta foi perdendo seu carater religioso a
medida que o direito do crédito, ou direito de #xé&$ obrigacdes foi “patrimonializando”,
deixando de recair a prestacdo sobre o devedogssapdo para seu patrimonio e sua
propriedade. Com o passar do tempo, ndo seria agesxdizer, que, em virtude da alteracéo
do entendimento o direito de propriedade privadajstema permitiu a transformacéo da
execucao corporal em execucgdo patrimonial ondeopasfigurar a propriedade imovel como

garantia pelo débito.

E interessante esse aspecto no &mbito do presaindéhio em raz&o de que com a alteracéo do
entendimento sobre a propriedade privada, a reapiigsde pelos débitos, responsabilidade
patrimonial, ganhou novos contornos, trocando @é&mcia no corpo do devedor e de sua

familia, para seu patriménio como um todo.

2.3 — O DIREITO FUNDAMENTAL A EXECUCAO FORCADA

A Constituicdo da Republica, a exemplo de outrasnas constitucionais estrangeffas
estabelece o direito a propriedade privada comeitdifundamental do individuo. No
regramento constitucional brasileiro o direito agsredade vem logo ncaputdo artigo 5°
onde dispde que “todos séo iguais perante a laidsstincdo de qualquer natureza, garantindo-

se aos brasileiros e aos estrangeiros resident@aisoa inviolabilidade do direito a vida, a

4 COULANGES, Numa Denis Fustel d&p. cit.p. 104.

5 SIMAO, José Fernando. A teoria dualista do vinatoigacional e sua aplicacdo ao direito civil bea®.
Revista Juridica da Escola Superior do Ministériblieo de S&o Paulo, v. 3, p. 165-181, 2013. p. 172

6 Constituicdo da Republica Portuguesa. Artigo 62 fiodos é garantido o direito a propriedade mliva a sua
transmissao em vida ou por morte, nos termos datiaigao.

7 Constituicdo dos Estados Unidos. Quinta Emendagiim podera “nem ser privado da vida, liberdad®ems,
sem processo legal; nem a propriedade privada gaderexpropriada para uso publico, sem justa inaesio.
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liberdade, a igualdade, a segurancgec@riedadé. Mais adiante, no inciso XXII do mesmo
artigo diz-se que “é garantido o direito de pragai#e”. E ja no titulo sobre a ordem econémica
e financeira a Carta Magna informa que um dos jpios da ordem econémica € a propriedade

privada.

Nao ha expresso na Constituicdo da Republica upositsvo acerca do direito do credor em
expropriar os bens de seus devedores. Todaviaetstakse a garantia no artigo 5° de que

“ninguém sera privado da liberdade ou de seus $®mso devido processo legal” (LIV).

Pela letra do dispositivo, a garantia do devidac@sso é para aqueles que poderdo sofrer
privacdo da liberdade e de seus bens, em outno®deio acusado de crime e o indigitado
devedor. Sobre o devido processo Canotilho apamahgstoricamente “seria o complexo de
actos situados entre o momento inicial de comp@éaduizo de acusacdo e a sentenga
condenatdria de prisd8”Esclarece que o devido processo legal originalenfaitconcebido
como garantia criminal e que o processo devidaaseriprocesso previsto na lei para a
aplicacdo de penas privativas da vida, da liberdada propriedade. Dito ainda por outras
palavras: due process equivale ao processo jusitadidepor lei para se dizer o direito no
momento jurisdicional de aplicacdo de sancdes mdimiparticularmente gravey”.

O devido processo legal (formal) refere-se somemeseu aspecto procedimettalSe

observado as normas procedimentais, asseguraralaspla defesa, contraditorio e demais
garantias oferecidas pelo sistema processualastaservado o devido processo legal. E frise-
se que uma das garantias processuais ofertadasoatendores, pelo menos em tese, é a
possibilidade de influir no julgamento da f4¢que se perfaz por meio do contraditorio). De

gue seus argumentos devem ser levados em consideragleciséo judicial.

Tal principio, principalmente em razdo da mitigadaccontraditorié?, possui uma aplicagéo

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitnaio 7a. ed. Coimbra: Aimedina. 2003. p. 493.
9 CANOTILHO. op. cit.p. 493.
10 MARIOTTI, Alexandre. Principio do devido proceskmal. 2008. 132f. Tese (Doutorado em Direito) -
Faculdade de Direito da Universidade Federal doGrande do Sul. Porto Alegre. 2008. p. 14.
11 Esse direito do jurisdicionado oriundo do prineipio devido processo legal veio expresso no Cédeo
Processo Civil de 2015 quando dispde que ndo sedaya fundamentada a decisdo que “ndo enfrerdas tos
argumentos deduzidos no processo capazes de, @mfesar a conclusdo adotada pelo julgador” iGar489,
§1°1V)
12 ABELHA, Marcelo. Manual de Execucéo Civil. 52 &lo de Janeiro: Forense. 2015. p. 07.
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menor No processo de execucdo. Isso porque a putetaovida no processo de execucéo e na
fase de cumprimento de sentenca é guiada pelo dpgtigna alcunha de principio do desfecho
anico. A especificidade decorre do fato de o precede execucado ter o objetivo Unico de
satisfazer o direito do exequente. Na execucasadliscute quem tem razao, se 0 autor ou se
0 réu, “busca-se apenas a satisfacdo do direitodoseportanto, impossivel uma
improcedéncit do pedido do exequent&®.

Quanto a dimensédo substancial do devido procegsd Brvém da inteleccdo de que o
“processo devido ndo é apenas aquele em que sevaisexigéncias formais: devido é o
processo que gera decisdes juridicas substanci@rdewidas™® O processo quando guiado
pelos seus procedimentos normais ndo pode levamaadecisdo contraria ao ordenamento
juridico. No direito estadunidense o due procedawf'ndo € entendido como um conceito
técnico com um conteddo fixo invariavel, ndo ralaeido ao tempo, ao lugar e as
circunstancias. Nao pode, pois, ser aprisionaddralatos limites traicoeiros de qualquer

formula" 16

Canotilho explica que "a teoria substantiva pretgndtificar a ideia material de um processo
justo, pois uma pessoa tem direito ndo apenas@acesso legal mas sobretudo a um processo
legal, justo e adequado, quando se trate de legitireacrificio da vida, liberdade e propriedade
dos particularest’ E informa ainda que o processo devido inicia swesttugdo no momento

normativo-legislativo.

Todavia, conquanto a teorizacdo seja oriunda dar@qeia norte-americana, a aplicagédo do
principio no direito brasileiro dista do direitdadunidense. “A experiéncia juridica brasileira
assimilou o devido processo legal de um modo berulige, considerando-lhe o fundamento

constitucional da méaxima da proporcionalidade (dadb, principio ou regra da

13 No processo de execugdo ndo ha improcedénciadidopgo autor como ocorre no processo de conhetimen
No processo executivo ou cumprimento de senterngéaacolhimento ou rejeicdo do pedido (CPC, &%, 4.
Segundo o artigo 924 do Cédigo de Processo Cixiirffgue-se a execugdo quando: | - a peticdo infoial
indeferida; 1l - a obrigagéo for satisfeita; llb-executado obtiver, por qualquer outro meio, me&b total da
divida; IV - o exequente renunciar ao crédito; &errer a prescricao intercorrente.

14 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. Manual de dirgitocessual civil. 3a ed. Sdo Paulo: Método. 2011. p
809.

15 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito ProcessDadil. Vol. 02. Teoria geral do processo e prooceds
conhecimento. vol 01. 12a ed. Salvador: Juspod2@i0. p. 45.

8 MARIOTTI. op. cit.p. 18.

17 CANOTILHO. op. cit.p. 494.
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proporcionalidade, conforme seja 0 pensamento idanw que se adotar) e da
razoabilidade™®

N&o se faz necessario um estudo profundo sobreidaderocesso legal para se concluir que o
mesmo se direciona basicamente para o processonteamento (inicialmente era para
processo criminal). Com alguns ajustes pode séraaol ao processo de execuc¢do. Quando
especificamente ao carater substancial do princfodevido processo legal, pode-se
vislumbrar a hipétese de aplicacdo no processxel@iedo — ainda mais quando se considera
0 entendimento na doutrina nacional — no que tangdacao entre credor e devedor. Quais
medidas pode se valer o credor para a satisfac8eudorédito, quais seriam “proporcionais”.

Quando se fala em proporcionalidade no processExeeucao deve se ter em mente que o
direito do credor de seu crédito satisfeito varesponder na obrigacdo do devedor em arcar
com essa obrigacdo (decorre da alteridade insitdiraito). Quanto mais se munir o credor
(leia-se estado-juiz) no objetivo de satisfazezwdireito, mais o devedor estara numa posicao
de sujeicdo. O devido processo legal substanciendp entendido com essa acepcédo de
proporcionalidade ou razoabilidade, deve guiaocgsso de execucdo a nao permitir a sujeicao
do devedor a uma posi¢céo que afronte suas denraistiga constitucionais.

Pode-se deduzir a importancia do processo de exequando se depara na Constituicdo da
Republica com a norma de dispde o amplo acesssiiggtt O inadimplemento do devedor é
uma lesdo ao direito do credor que nédo pode séuwideada salvaguarda do Poder Judiciario.
O devido processo legal € importante quando deterbdlizas a serem seguidas pelo legislador

e pelo juiz, porém nao se aplica da mesma man&ina ocorre no processo de conhecimento.

A atividade jurisdicional ndo ocorre de forma idémtem um e outro processo antes
mencionado. No processo de conhecimento a atividadalgador € de dizer o direito. Por

outro lado, no processo de execucao a atividageizlé efetivar o comando legal ou judicial.

Por isso Chiovenda alerta quen‘la doctrina italiana domina la opinion de quedgcucion

es mero ejercicio de império, es funcion administea y que la jurisdiccion se limita al

18 DIDIER JUNIOR.op. cit.p. 45.
19 CRFB, art. 5°. XXXV - a lei ndo excluird da apeegio do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
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conocimiento y se agota con la sentehéfa

Todavia, o fato de o devido processo legal apkeade forma diferenciada (muito em razéo do
contraditério mitigado) ndo torna o processo o fds execucdo menos importght® juiz

ndo reconhece uma situacao juridica e ndo crianamaa juridica concreta, mas no processo
de execucdo ha a efetivacdo da norma juridica, qaga) muita das vezes o processo de
conhecimento seria indcuo. Por isso 0 processxeeugdo € conectado com conceitos de

efetividade processual e instrumentalidade do geme

Pelo devido processo legal (mais especificamentéudoprocesem sua feicdo substancial)

implica a garantia de uma protecao eficaz e tenfiperge adequada, e a "existéncia de uma
proteccdo juridica eficaz pressupfe o direito acex@o das sentencas (fazer cumprir as
sentencas) dos tribunais através dos tribunaisi¢ooutras autoridades publicas), devendo o
Estado fornecer todos os meios juridicos e masen@cessarios e adequados para dar

cumprimento as sentencas do juiz".

Nesse diapasao, a Corte Europeia de Direitos Husna@tonheceu a tutela executiva como
corolario de um direito a um juizo justo, equitatesrazoavéf. A Corte Europeia ao interpretar
o artigo 6° da Convencédo Europeia dos Direitos dméh?* na agcdo Hornsby contra Grecia

decidiu que la ejecucion integra el imperativo de un processtguy equitativo, de alli cada

20 CHIOVENDA. Jose. Principios de derecho procesdl.oiol 01. Trad. Jose Casais y Santalé. Madridu®
2000. p. 378.

21 Carnelutti detectando o problema reconhece quer@gade é que a nogdo de execucéo processualderatsi
agora muito menos elaborada que a da cognigdocegso executivo ndo tem de modo algum importéneizor
gue o processo cognitivo, mas o nivel a que chagamrelagdo a ele a técnica e a ciéncia é notamtdnnferior;
0 que se deve ao fato de que a funcéo processteahsdiferenciado historicamente antes em relag@maicéo
que em relagdo a execucgdo; até pouco tempo tintgmseado inclusive que 0 processo cognitivo e ac@esso
executivo fossem duas espécies do mesmo génersa Disrioridade técnica ainda leva o carimbo oelieo

livro do novo Cddigo de Processo Civil.” (CARNELUI Francesco. Instituicdes de processo civil. Trattian

Sotero de Witt Batista. vol. |. Campinas: Servari@®9. p. 125).

22 CANOTILHO. op. cit.p. 500.

23 RAGONE, Alvaro Pérez. Derecho a la tutela ejeeutiel crédito: entre mitos, temores y realidad.iftedel
Instituto Colombiano de Derecho Procesal. n. 393@g61, Bogota. 2013. p. 38.

24 ARTIGO 6°. Direito a um processo equitativo. luafgjuer pessoa tem direito a que a sua causaxsejarada,
equitativa e publicamente, num prazo razoavel potribunal independente e imparcial, estabelecgla [ei, 0
qual decidira, quer sobre a determinacéo dos smitd e obrigacdes de caracter civil, quer sobitndamento
de qualquer acusagdo em matéria penal dirigidaaefd. O julgamento deve ser publico, mas o acessta de
audiéncias pode ser proibido a imprensa ou aoqitlirante a totalidade ou parte do processo, quabém da
moralidade, da ordem publica ou da seguranga relclamma sociedade democratica, quando os interesses
menores ou a proteccdo da vida privada das pastpsocesso 0 exigirem, ou, na medida julgada astdahte
necessaria pelo tribunal, quando, em circunstarespeciais, a publicidade pudesse ser prejudicied ps
interesses da justica.
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uno de los estados miembros deben permitir en sefidiorgénico y procesal particular el
cumplimiento de las resoluciones judicidlés

2.4 — O DIREITO A PROTECAO A UM PATRIMONIO MINIMO

Partindo-se do pressuposto que o credor tenhanetodundamental ao processo de execucao
(seja por titulo judicial ou extrajudicial), e des#ireito fundamental decorra a tutela executiva
deva ser efetiva e céléfetem-se que contrapor a ideia de que o devedopod® ser despido
de garantias minimas. Da mesma forma que o créappadea priori, permanecer sem seu
crédito, o devedor ndo pode ser subjugado e tes dewitos fundamentais lesionados

unicamente pelo fato de ser devedor.

Vé-se uma estreita ligagdo antitética entre o tdirkindamental do credor e as garantias
fundamentais do devedor, estas jungidas com aagdplda responsabilidade patrimonial e
aquele escorado nos poderes conferidos pelo oragri@arao credor na execucao judicial de
seu crédito. Portanto, a normatizacdo da maté&ismenterpretacdo deve-se partir da ideia de
protecdo ao crédito e garantias do devedor.

A doutrina processualista apenas tangencia esstaquguando estabelece premissas para o
processo executivo. Elencam como principios: neacutio sine titulo; patrimonialidade;
desfecho Unico e disponibilidade da execucéodatié; menor onerosidade; lealdade e boa-fé
processual; e contraditéffo Ou ainda os principios da livre iniciativa; dispulidade da
execucao civil; desfecho unico; atipicidade dosaom&ixecutivos; menor sacrificio possivel;
especificidade da execucdo; responsabilizacdo dmuexte pela execucdo indevida;

contraditdrio na execucao civil; probidade dasgsania execuc&o citl

Quando se diz que tangencia a questao é porqukané@m principio que albergue a diretriz

fundamental da Constituicdo acerca da dignidadeedaoa humana. Poderia até dizer que o

25 RAGONE.op. cit.2013. p. 39.

2 CRFB. Art. 5°. LXXVIII. A todos, no ambito judici® administrativo, sdo assegurados a razoavetdardo
processo e 0s meios que garantam a celeridadedrmsuitacao.

2" NEVES.op. cit.p. 807-817
28 ABELHA. op. cit.p. 54-70
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principio da menor onerosidade ou menor sacrija®vem positivado no Cédigo de Processo
Civil?, seria suficiente para guiar o processo de execagdumo da dignidade da pessoa do
devedor. Todavia, pela menor onerosidade nao catevedor se esquivar da obrigacdo de

pagar ou resguardar determinada parcela de seonai.

Atento a esse fato Luiz Fachin elaborou o princfiie que a execug¢do ndo pode levar o
executado a uma situacdo incompativel com a digeida vida humana, trazido a colacdo do
direito romanoin condemnatione personaru, quoe in id quod fapessunt, dammantur, non

totum quod habet extorquendum est, sed et ipsaatimhabenda est, ne egedt

O mesmo autor quando disserta sobre o que ele mdsnmammina de patriménio minimo

entende que “a protecao do patriménio minimo né&b aselada a exacerbacao do individuo.
N&o se prega ao direito solitario da individualeladprema, mas sim do respeito ao individuo
numa concepcao solidaria e contemporanea, aptkee a experiéncia codificada e superar

seus limites'!

A sua maneira, quando a legislagdo — na sua maite po Cédigo de Processo Civil — arrola

bens que séo insuscetiveis de expropriacdo pasangago de débitos esta conferindo protecao
ao patriménio do devedor. O que deve aclarar, case besse raciocinio é que a interpretacao
a ser conferida a essa protecdo patrimonial (pesmo com na visdo aqui exposta) deve ter

como pano de fundo o principio da dignidade dageeksmana.

Fachin ainda defende que “a iniciativa econdmic&vapga e as instituicbes juridica
patrimoniais, refletindo uma nova perspectiva, @®npara valores nao-patrimoniais, ou seja,
para a dignidade da pessoa humana, sua persomalgad os direitos sociais e para a justica
redistributiva”3? E arremata asseverando que “entre a garantidiciadi a dignidade pessoal,

opta-se por esta que deve propiciar a manutenggmeios indispensaveis a sobrevivénéta”.

Ha que se fazer algumas consideracdes acercarddugdio do principio da dignidade da

29 Art. 805. Quando por varios meios 0 exequenteeppdomover a execucao, o juiz mandara que sepkeloa
modo menos gravoso para o executado.

30 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimémhinimo. 2a ed. Rio de Janeiro: Renovar. 200684.
31 FACHIN. op. cit.p. 167.
32 FACHIN. op. cit.p. 171.
33 FACHIN. op. cit.p. 173.
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pessoa humana na responsabilidade patrimonial.

A utilizacdo como fundamento do artigo 170 da Garisfio da Republica, referente a ordem
econdmica, como faz Fachin, somente parece inteimsmadequada para alguns casos. Isso
porque a citada norma vem regular a ordem econdenfaezanceira e estabelecer principios
gerais da atividade econémica. Disso decorre queste se poderia aplicar tais principios
para a responsabilidade patrimonial do devedor duanrelacdo de que origina a divida
advenha de uma atividade econdmica. Nao parec@régo aplicar os principios gerais da
atividade econdmica para regular a responsabilidadEimonial decorrente de uma
indenizacao de danos materiais advinda de um darmpato com alto grau de reprovabilidade.

N&o se esta dizendo que em um ou outro caso dgorda dignidade humana nao tenha que
ser observado. Apenas sustenta-se que nao seplmae as diretrizes da atividade econdmica

para regular atividades ndo econémicas.

Outro ponto que merece destaque é sobre a vis@&oceder e devedor quando se propde o
confronto entre “entre a garantia crediticia e gnidiade pessoal’. Tem-se que estar bem
estremado que o credor e devedor podem ocupardessigdo usuais”. Pode ocorrer de o
devedor ser pessoa de posses ou uma grande eraresador ser uma pessoa que necessita

desesperadamente do adimplemento da obrigacasympmopria sobrevivéncia.

Outrossim, diante das vicissitudes do caso conakepmssivel inferir que o denominado
patrimdnio minimo pode ser flexibilizado. Quandofak® em patriménio minimo apto a
conservar a dignidade humana, deve-se levar coasdle também o patriménio do credor.
Seria no minimo embaracoso admitir-se que um dev@soealha de um patriménio minimo
em patamar superior ao de seu credor. Portange amnifestar sobre um patriménio minimo

caberd um exercicio de sopesamento entre a sitt@g@odo credor e do devedor.

2.5 — O DIREITO DE PROPRIEDADE NO PROCESSO DE EXEIAD

Alguns dos direitos do credor, e em contrapartmiate da sujeicdo do devedor, possuem

reflexos diretos no direito fundamental de propagkl inscrito no artigo 5° da Constituicéo
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Brasileira. E certo que ndo se esta a tratar deogadevedor ndo poderia ser sujeito a
expropriacao de seus bens em razéo de seu diesficogriedade. O estudo dirige-se sobre o

influxo de tal direito na formatacéo da atividadeeskecucéo do credor.

Interessante gizar que o sentido de propriedatizagkd no direito constitucional ndo se refere
a um sentido de estrito de propriedade imobiligidoutrina constitucional esclarece que “ja
sob o império da Constituicdo de Weimar passou-gdnaitir que a garantia do direito de
propriedade deveria abranger ndo so a proprieddmie bens méveis ou imdveis, mas tambéem
os demais valores patrimoniais, incluidas aquiiasrsas situacdes de indole patrimonial,
decorrentes de relagdes de direito privado ou #ébéstarte, quando a Constituicdo protege a
propriedade, estad protegendo o direito de propdiedsobre uma gama de bens. “Essa
orientacdo permite que se confira protecdo corsgiital ndo s6 a propriedade privada em
sentido estrito, mas, fundamentalmente, as derakigGes de indole patrimonial. Vé-se que
esse conceito constitucional de propriedade corgerap hipotecas, penhores, depdésitos
bancarios, pretensdes salariais, acdes, parti@gagicietarias, direitos de patente e de marcas

etc” 3

E comum se associar direito & propriedade como ivgitalde origem burguesa, onde seus
defensores séo capitalistas que o utilizam a seddagesigualdade social e acumulo da riqueza.
Tal pensamento foi mais difundido com o idearioxiséa onde se propds a socializacdo dos
bens de capital em prol de poifaContudo, nfio se pode se olvidar que o direitmprgdade
ndo € uma conceituacao isolada de outros campuficies. Esse direito se origina da prépria
vontade imanente ao homem de dotar certos bensndexalusivismo perante terceiros. O
senhorio da coisa enxerga a necessidade, ou simgiés por uma satisfacdo pessoal, que

determinado bem seja comando somente pela suaapssso interferéncia externa.

Um bem qualquer somente toma o sentido de bem rdgwep relevante quando o homem

34 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Marsir@8RANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 20082p.

35 MENDES. COELHO. BRANCOop. cit.p. 425.

36 A inclusédo da funcéo social da propriedade nae ged entendida como uma proletarizacdo da praaéedO
legislador, ao afirmar que o direito de proprieddelee ser exercido com 'as suas finalidades ecaa8raisociais',
ndo assinalou que pretende implementar uma 'goldtc proletariado’, mas, em rumo diverso, buscau at
propriedade a vida social e econdbmica, com su@agdo viavel’. MAZZEI, Rodrigo Reis. A funcéo saktda
propriedade: uma visao pela perspectiva do Codigbde 2002. Funcao social do direito privado. @hANERY,
Rosa Maria de Andrade. p. 377-410. Sdo Paulo: Redts Tribunais. 2006. p. 398.
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entende dessa forma. “As coisas ndo possuem r@alidasentido de subsisténcia prépria e de
verdadeiro e ser-para-si e em-si-mesmo. A natuiazeoisa é desprovida de ipseidade, sua
matéria ndo € para si. Da mesma maneira, em retap@cspectiva teleoldgica, as coisas nao

tém fim substancial, nem alma, em si mesntas”.

E a vontade do homem que origina a importanciandéem, sua vontade livre que determina
a natureza de uma coisa qualqtfePor isso fala-se que a propriedade advém da propri
liberdade. “A propriedade € o marco zero de olbpdiye; o ponto de origem de objetivacéao
por parte da vontade livre; é a prépria liberdadejo ideia, que se da uma primeira realidade:
a pessoa tem o direito de colocar sua vontade éaotasa, que por esta via € a minha, e recebe
a minha vontade por seu fim substancial, por sterméacdo e por sua alma — direito de
apropriacdo absoluto do homem sobre todas as c&isgaanto minha, a coisa é inteiramente

penetrada pela minha vontadé”.

Sob essa otica se consegue apreender que o diegiimpriedade ndo € um direito conferido
pelo Estado ao particular. Vem muito antes do [estdfl podemos dizer que esse
assenhoreamento vem até mesmo antes do direi®ppmbjeto somente se torna relevantes
apos a interacdo humana. Por isso, defende-se quepdedade é reflexo, consequéncia
imediata da liberdade humana. Foi o direito dediade que moldou o direito a propriedade.

Segundo Arruda Alvim, a relacdo entre propriedatibezdade foi importante, sobretudo na
Revolucdo Francesa. No tripé da revolucdo — lilmlrdéggualdade e fraternidade — estava
jungido a nocgédo de propriedade. A luta pela libdedpossuia um foco especial, que era

assegurar o direito a propriedade e aos meiosodieigdid®. Como consequéncia dessa estreita

87 CRISTHINO, Sergio Batista. A constituicdo da piegade no direito abstrato de Hegel. 2010. 86ds@iacdo
(Mestrado em Filosofia) — Instituto de Sociologidditica. Universidade Federal de Pelotas. Pel@@k). p 34.

38 “|| dominium sui come regola dell'universo interdel microcosmo significa che egli & dominus peaitata

di Dio e della natura, che il dominium non abbismgdelle entita esterne se non per manifestarsitsknsnte ma
che é gia in interiore homine una realta ontologieate compiuta, che ogni manifestazione non pdtedesser
coerente con questa prima proprieta naturalissiroangenialissima che ognuno si porta in seno. mhidaum
diventa indiscutibile e fa del soggetto un persgmagnunito all'interno di una carica aggressiva lchproietta
dominativamente sul mondo. Il dominium, ogni domimj anche il dominium rerum, proprio per questo suo
nascere nei recessi dell'animo, per questo sudifidarsi col me piu riposto, si legittima e si och di
assolutezza.” (GROSSI, Paolo. La proprieta e Ipnet”. In: ZATTI, Paolo. ALPA, Guido. (Org.) Lette di
Diritto Civile. Padova (Itdlia): Cedam. 1990. p93392. p. 382).

39 CRISTHINO, Sergio Batistap. cit.p. 34.

40 ALVIM, Arruda. Fungao social da propriedade — Bifris controvérsias no novo codigo civil / DébG@zzo,
José Carlos Moreira Alves, Miguel Reale (coordenaslo Sdo Paulo. Saraiva. 2006. p. 17-31. p. 17.
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ligacdo entre liberdade e propriedade houve a reaéesta seguir algumas caracteristicas da
liberdade?!

O direito a propriedade, considerando assim conflexee do direito a liberdade foi-se
consolidando como direito fundamental do horfferA ponto de na Franca ser incluida
expressamente na Declaragdo dos Direitos do Homdm @dad&o de 1798 como direito

natural e imprescritivel do hometh.

N&o obstante a Carta Magna dos Estados Unidos aatercinicialmente o direito a
propriedade, a ideia de que a propriedade privatErénte ao homem ja era sélida no momento
da Declaracéo de Independéncia de ¥’ tradicdo americana € inconteste que o direito d
propriedade € um direito fundamental. O direitopdepriedade € amplamente considerado
como um atributo humano, que uma pessoa tem outeledesde que se viva com liberdade e
dignidade®®

41 Segundo ainda Arruda Alvim “é constante na literados séculos XIV, XV e XVI a identificacdo doatio a
liberdade como necessariamente subjacente a negdopriedade. Portanto, tanto a nocao de libergadesto a
de propriedade avultaram quando desembocou naihisi# Revolucao Francesa. E isto levou a qué?edaqu
propriedade fosse havida com um sentido de disdieoluto, um direito sagrado, ndo s6 do ponto d& vi
estritamente dogmatico, mas, além disso, verifiaque estava profundamente pejada de uma cargatieana
gue enfatizava mesmo essa expressado — direitouddrsok, ainda, de uma carregada de significaciédogica.
Portanto, a propriedade foi um dos pilares sobrguass se montou o direito no século XIX". Alvimrrada.
Funcéo social da propriedade, 2006. p. 17-31. p. 18

42 Segundo registros histdéricos do Parlamento Fraho&se uma demanda de deputados requerendo uma
declaracéo de direitos onde constava como direster garantido a propriedadd&He purpose of the laws being
to safeguard for all citizens, under the protectinmd through the vigilance of the monarchy, theséilegs that
they bestow on society in common, the deputie$ isnadr lose sight of the fact that the laws mestbnducive

to the preservation among men of the liberty tq tcspeak, and to think; of the property in the@érsons and
goods; of their honour and of their life; of théianquillity, and finally, their safety. Nor shatley forget that the
highest point of perfection in the laws is to pnactor those who are placed under them the grea@stmation

of happiness that is possiblétraducéo livre: o propdsito da lei tem iniciarp salvarguardar todos os cidadaos
sob protecdo e através da vigilancia da monarqsidéncdos que eles concedem a sociedade em casum,
deputados nunca devem perder de vista o fato dagjles devem ser propicias a preservacéo entrernens
da liberdade para agir, falar e pensar; da propdiedie suas pessoas e seus bens; da sua honrddasda sua
tranquilidade e finalmente da sua seguranca. Néemleesquecer que o ponto mais alto da perfeigatiraito
estd em adquirir para aqueles que estéo posicieramoxo deles o maior somatoério de felicidadeépessivel)
(GARNSEY, Peter. Thinking about property: from goity to the age of revolution. New York: Cambridge
University Press. 2007. p. 226).

43 Artigo 2°. O fim de toda a associagado politicacémservacao dos direitos naturais e imprescritigeinomem.
Esses Direitos séo a liberdade a propriedade,unasga e a resisténcia a opressao.

44 Segundo relata-se a causa provavel da exclusétreito de propriedade na Declaracdo de Indepermaénc
americana deveu-se a uma estratégia de Thomassdetftsso porque na época vivia-se 0 contextasbeissao
sobre a escraviddo e caso se inserisse o dirgitipéiedade poderia levantar dlvida sobre o didstpropriedade
dos senhores de escravos. (GARNSE¥mMp. 223).

45 GARNSEY. dem.p. 205.
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O direito a propriedade privada no direito americadaz parte do nucleo intangivel
constitucional. E um direito natural insito aolsemano, ou resumidamente faz parte do que a
doutrina denomina de direitos humanos, haja vistiacerrelagdo com a liberdade. E segundo
a doutrina: “natural or humans rigths, as theyuagerstood today, are those basic entitlements
that each and every person has, or is judged wartthnaving, by virtue of their status as a
human being, irrespective of gender, age, racgioal background or social and economics

status™®

Em razado do entendimento acerca do direito de i@aguie nada mais acertado que se interprete
as normas relativas a execugdo civil sob seu paica se ter um exemplo sobre o principio
gue se esta em foco traz-se a lume um caso jujgaldarribunal Constitucional da Alemanha
em gue se anulou uma arrematacdo em que se aleggipferior ao bem levado a venda
forcada. Informou-se que o artigo 14 da Lei Fundsaf¥ (relativo ao direito de propriedade)
deve garantir protecdo legal efetiva em caso @evenhcao que afete o patrimbnio de maneira
afrontosa ao direito de propriedade; deve permipossibilidade de se estruturar sua vida de
forma responsavel; franqueia ao devedor pelo marmsssibilidade invocar a protecéo legal

frente ao desperdicio desproporcional de seu paioi®

46 GARNSEY idem. p. 205. (traducéo Livre: direitos naturais ou hoos como sdo entendidos hoje, sdo os
direitos basicos que cada pessoa tem, ou € juldigtio de ter, em virtude de sua condi¢do de unhse@no,
sem distincdo de sexo, idade, raga, religido, fundstatus social e economia).

47 Artigo 14 [Propriedade — Direito de sucessdo —r&ppacao]
(1) A propriedade e o direito de sucessao sao tidosn Seus conteldos e limites sdo definidosegior |
(2) A propriedade obriga. Seu uso deve servir, asmo tempo, ao bem comum.

(3) Uma expropriacéo so é licita quando efetuada @éaem comum. Pode ser efetuada unicamenteipmr ém
virtude de lei que estabeleca o0 modo e o montamtadenizagdo. A indenizacdo deve ser fixada temigusta
conta os interesses da comunidade e dos afetadastd@ao montante da indenizag&o, em caso de)iddmite-
se o recurso judicial perante os tribunais ordo%ari

48"Esta garantia tine por objeto asegurar la existermincreta de la propriedad en manos del proprietéréase
BVerfGE 24, 367 [400]; 38, 175 [181]). A ella le kalo atribuida constitucionalmente la funcion deantizar
al portador del derecho fundamental un espaciodibn al &mbito de los derechos patrimoniales y farai
particular, por tanto, la possibilidad de desarmily estructurar su vida en forma responsable (e€ASrfGE
31,; 229 [239] con mas referencias). Esa funciéregdsta influye no sélo la estruracién del deregiairimonial
material, sino que también afecta el respectiveedeo procesal. Por conseguiente, se deduce directEndel
Art. 14 de la Ley Fundamental el deber de garantizea proteccién legal efectiva en caso de inteci@mes en
ese derecho fundamental (véase BVerfGE 24, 367;[881348 [361 e ss.]; 37, 132 [141, 148]). Estwluye el
derecho a un "processo justo”, que de acuerdoaqurisprudencia del Tribunal Constitucional Fedepartence
a las caracteristicas esenciales del principio Estado de Derecho (véase BVerfGE 38, 105 [111]95099];
46, 202). Esto se aplica también al desarrolo deslabastanas ogligatorias, en las cuales el Estiaga a cabo,
en interés del acreedor, una intervencion intensdaepropriedad del deudor, protegida constitucibmante.
Una intervencion de este tipo aparece ciertamentacjusta, cuando y en la medida que sirva a safésflas
exigéncias econdmicas del acreedor. Al mismo tiesemadeben garantizar, si embargo, los intereséseedor
para que pueda conservar por lo menos la posihdide solicitar la proteccion legal frente a un difspro
desproporcionado de su patrimohiSCHWABE, Jirgen. Jurisprudencia del Tribunah&aucional Federal
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E de se dizer todavia, que da mesma forma quenoipio relativo ao direito de propriedade

deve irradiar seus efeitos em prol do executadahém o deve em relacdo ao exequente. Isso
porque nao se pode olvidar do fato que nem sem@xe@icéao tratara de exigéncia de quantia
em dinheiro. Nas execucfes relativas as obrigagéesntrega de coisa certa ou incerta, 0

principio também deve observado para dar mais fowgaxequente.

Destarte, o principio constitucional do direito mlepriedade deve refletir sobre as normas

materiais e processuais, sendo também um vetopiatativo do processo de execugao.

2.6 - A FUNCAO SOCIAL DO PROCESSO E A FUNCAO SOCIRA PROPRIEDADE

Antes de se adentrar na exposi¢ao acerca na fsogda da propriedade, calha mencionar
também a funcéo social do processo civil. Tal choake “social” € polifacetado, possuindo
diversas acepcoes e divergindo de acordo com esetilisado. Quanto especificamente ao
processo civil resume essa funcéo social em dgislés principais. De um lado, a observéancia
da marcha em direcdo a uma igualdade maior, nadeedéa eliminagdo ou atenuacao das
diferencas das partes em razéo de diversidadesgukza, de posi¢do social, de cultura, de
pertinéncia a esta ou aquela classe, raca, crigiose ou corrente politica. “De outro, reclama
atencdo a questdo da capacidade do sistema jupdiecassegurar, na medida necessaria, a

primazia dos interesses da coletividade sobretdsaesente individuais*?

Como no processo de execucdo ou cumprimento denganha apenas a satisfacéo de
um crédito consubstanciado no titulo executivoe ggsneiro aspecto da funcéo social resta
diminuido, uma vez que volta-se na maior parteraocgsso de conhecimento. Contudo, ndo se
pode dizer que € exclusivo deste, pois ndo se jaodeeitar por exemplo que uma execucao
recaisse de maneira mais contundente sobre umaelapimbanda do que uma igreja catolica,

por ser aquela socialmente menos aceita.

Aleman. Extractos de las sentencias mas relevaotegiladas por Jurgen Schwabe.Trad. Marcela AnGdla
Uruguay: Fundacién Konrad Adenauer, 2009. p. 408)

4 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A funcdo social aw@sso civil moderno e o papel do juiz e das parée
direcdo e na instrucdo do processo. Temas deadpaitessual: terceira série. Sdo Paulo: Saradéd.Jp. 43
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Mas é no segundo ponto gizado acima que essa fgncéd do processo encontra maior vigor
no processo de execucao. E é justamente em comjoma funcdo social da propriedade que
a funcao social do processo se identifica, haja \¢jae também na propriedade pode-se dizer
que esse “social” seria respeitado quando se absepvimazia dos interesses da coletividade

sobre os estritamente individuais.

Assim como os principios da dignidade humana e pralariedade privada devem influenciar
0 processo de execucdao, a funcao social da propieee a funcéo social do processo devem
servir de balizas para o procedimento de exprofoiagnormente para a fixacdo da
responsabilidade patrimonial.

Como se deixa entender nos capitulos anteriorasdguse fala em propriedade ndo se tem em
vista a concepcao civilista do direito real progage levando-se intuitivamente para a
propriedade imobiliaria. O direito de propriedaael® ser entendido sobre quaisquer bens, e
nao seria exagerado afirmar que a protecdo caotistiai ndo ampara somente o direito de
propriedade, mas também todos os outros direit@s.rdlesse diapasdo, pode-se falar em

funcao social de qualquer direito real e ndo apdagsopriedade.

A funcéo social da propriedade pode ser vista coma conformacao da utilizacao do direito
ou mesmo uma limitagéo do proprio direito fundarakdé propriedade. A propriedade deixa
de ser um direito visto isoladamente, onde o petgrio poderia utiliza-lo de qualquer maneira,

independentemente de fatores externos.

Uma limitacéo ao direito de propriedade pode staida da construcao referente ao abuso de
direito. Um dos julgamentos mais emblematicos acdatema foi o caso Clement-Bayard,
ocorrido na Franca, em 1913. O episddio decorreuntke briga entre dois vizinhos, onde um
deles tinha um hangar de dirigiveis e ali subi@@spva os baldes. O seu vizinho, utilizando
do seu direito de propriedade, resolveu constnais, limites de seu imovel, torres altas com
pontas afiadas de ferro para que quando os ba¥esew vizinho se aproximassem eles
explodissem. A justica francesa entendeu que alzao construir as torres visando perfurar
os baldes agira com abuso de direito, 0 que ngoderia admitiP?

50 NEVES, Renato Ourives. Incompletudes do contrat@pido e solucdes a luz do direito empresaridl3.20
109f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculddel®ireito Milton Campos. Nova Lima. 2013. p. 28.
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O fim social da propriedade no caso somente poderiatingido com a limitagcdo do direito
subjetivo do seu proprietario, analisando o direito uma perspectiva social (interesse da
sociedade). “E a obrigatoriedade do sujeito detdiempregar a sua riqueza na satisfacéo de
seus interesses pessoais, sem deixar de resetggeinde satisfazer os interesses comuns, em
beneficio, também, do interesse social. Se a moade se desvia desta finalidade, estar-se-a
diante de um ato abusive®. Deixou-se de lado o absolutismo individual quereésentava o

arbitrio do proletarié?

O fenbmeno de socializacdo dos direitos, onde ftiapassado o entendimento de
“absolutizacdo” do direito e que este poderia sidzado de qualquer forma, mesmo lesando
terceiros. A funcéo social da propriedade nada en@se a socializacdo de um direito que é

naturalmente de ambito privado.

Caio Mario afirmava que a propriedade individual ressa época devido as constantes
mutacfes ndo mais se alinhava perfeitamente a®sgass histéricas. Segundo mesmo autor,
alguns civilistas falavam em “humanizagéo”, “sae@tdo” e até mesmo “publicizacdo” do
direito de propriedade a medida em que a agaoithdil/cede as exigéncias da ordem publica.
“E outros, ainda, tratam a propriedade como “ingt#o” e ndo como direito. Acreditando e
sustentando que os bens sédo dados aos homensipatales extraiam o maximo de beneficio
e bem-estar com sacrificio dos demais, porém, gagaos utilizem na medida em que possam
preencher a sua “fungéo social”, defendem que ixe do direito de propriedade ha de ter
por limite o cumprimento de certos deveres e ordpseho de tal fungio®

Tal fendbmeno atualmente ocorre em todo o direith, ¢ido apenas na propriedade. S6 que na
propriedade a incidéncia da “desprivatiza¢cédo” fasipvada anteriormente (v.g. Constituicdo
da Republica de 1948. Apos a edicdo do Cdédigo Civil de 2002 é recdaeialar em

51 COSTA, Antonio Augusto da. Abuso de direito no @odCivil. 2006. 200f. Dissertacéo (Mestrado emeida)
- Universidade Estadual de Londrina. Londrina. 2Q0& 1.

52 MAZZEI, Rodrigo Reisop. cit.2006. p. 386.

53 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de doeivil. Vol. V. Direitos reais. Rio de Janeirorense.
2005. p. 86.

54 CRFB/1946. Art 147 - O uso da propriedade seraicionado ao bem-estar social. A lei poderd, com
observancia do disposto no art. 141, § 16, promayasta distribuicdo da propriedade, com igualrymidade
para todos.
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socialidade e funcdo sodial Defende-se a observancia da funcdo social dosatos da
maneira analoga ao defendido na propriedade. Algdmile foi uma “caracteristica absorvida
pelo direito privado, fazendo eco as diversas sutratacdes do sistema juridico, a partir da

raiz constitucionaP®.

Mesmo antes da atual da Constituicdo da Repuldica jcolhiam decisdes dos tribunais em
gue a mantinha a posse de pessoas de baixa regdado o reconhecimento a reintegracao de
posse do titular da propriedade fundado em motsmsais. Galeno Larcena expbe que
interessante julgado que “a Constituicdo pde eeveelno art. 160, Ill, a fungédo social da
propriedade, a afastar o individualismo exacerlkdmonceito romano. Nao é justo sejam essas

familias sumariamente colocadas na rua pela vi@é@weum frio mandado de imissad”.

Pode-se dizer até mesmo que essa denominada igadéil € uma limitagdo a propriedade. E
uma limitacdo ao direito de propriedade provenietdepréprio direito constitucional. O
problema circunda em definir até onde a legislagdmaria pode limitar a propriedade privada
sob o fundamento de promocéo de sua funcéo sKoiafad Hesse defende que lei deve se ater
ao principio da proporcionalidat¥emas deixa claro que a protecdo da propriedagiadaié

um modo de assegurar a liberdade pessoal do partfcu

Eis a problematica que se ergue para a constriecéimmdnodelo do direito de propriedade, ou
melhor dizendo, para o exercicio de qualquer dirkihdado na funcdo social. A partir do
momento em que se admite relativizacOes faz-sspedsavel perscrutar sobre o limite de

eventual mitigacao. Por isso o professor Rodriga2adaafirma que “nédo se trata de retirar ou

55 Codigo Civil. Art. 421. A liberdade de contratar& exercida em raz&o e nos limites da funcaolsbzizontrato.

56 ALVIM, Arruda. Comentarios ao Cddigo Civil Bradile: do direito das coisas: (vol. XI, tomo Il -rfl.196 a
1.224) | Arruda Alvim e Ménica Bonetti Couto (Coerdhdores Arruda Alvim e Thereza Alvim). Rio de Jane
Forense, 2009. p.30.

57 LACERDA, Galeno. Direitos Reais, vol. V: (casotes®nados). Rio de Janeiro. Forense. 2000. p. 21.

%8 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constituciat@RepUblica Federal da Alemanha. Trad. Luis Adons
Heck. Porto Alegre. Sergio Antonio Fabris Editd#98. p. 344.

% Interessante notar que Lei Fundamental da RegiBkcleral da Alemanha de 1949 também é expressa ao
garantir a funcao social a propriedade: “Artigo(1%A propriedade e o direito de sucessao sao tidosn Seus
conteudos e limites sao definidos por lei. (2) Aredade obriga. Seu uso deve servir, a0 mesnmotese bem
comum.” E segundo ainda Hesse no sistema constitaicigerméanico a “propriedade, no sentido juridico
constitucional podem, por conseguinte, tambémuseo®direitos privados de valor patrimonial que@priedade
da coisa, por exemplo, reivindicacfes salariaiguatas salariais” HESSE, Konramp. cit.p. 341.
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abafar o legitimo direito individué® — uma vez que afrontaria a Carta Magna e no caso d
propriedade, da prépria estrutura do direito—, “rdastdo-somente projetar os efeitos do
exercicio e gozo dos direitos para uma esfera alémelacdo dos particulares, diante do

interesse que desperta a sociedade num&bdo”

Segundo Gilmar Mendes “o legislador dispde de uslativa liberdade na definicdo do

conteudo da propriedade e na imposicao de resdri¢gfle deve preservar, porém, o nucleo
essencial do direito de propriedade, constituida palidade privada e, fundamentalmente,
pelo poder de disposi¢ao. A vinculacdo social apnedade, que legitima a imposicéo de
restricdes, ndo pode ir ao ponto de coloca-la,aleiexclusivamente, a servico do Estado ou

da comunidade®?

Faz-se necessario um exercicio de ponderacgao @dfiaar se essa “vinculagao social” agride
de maneira desproporcional o direito de propried&ggundo a doutrina, a legitimidade da
conformacéo do direito de propriedade, com suasrcapsdes sobre o direito fundamental de
propriedade, haveria que ser levada ao crivo ducipio da proporcionalidade (adequacéao,
necessidade, razoabilidatfe)Conquanto se possa aplicar o citado principi@ @Gasaso,
Constituicdo da Republica delineia no artigo 18@ae gerais de verificacdo do atendimento
da funcdo socidt Para os imdveis urbanos, o parametro ficou detegads municipios
(responsaveis pela elaboracéo do plano diretoi,“pgropriedade urbana cumpre sua funcéo
social quando atende as exigéncias fundamentaisdé@acao da cidade expressas no plano
diretor” (art. 182, § 2°).

E interessante frisar que a propriedade exercafiosua funcéo social dependera do contexto
historico e social. Uma propriedade que é utilizpala teste de armas de uso bélico pode ser

considerada como nao atendendo a fungéo socialrepais pacifista. Contudo, em outro pais

80 MAZZEI, Rodrigo Reis. Apresentacdo - Notas inigiai leitura do Novo Cadigo Civil. In: Alvim, Arruda
Alvim, Thereza (Org.) Comentarios ao Cédigo CiviaBileiro, Vol. I. Rio de Janeiro. Forense. 2005

61 MAZZEI. 2005.0p. cit.p. 61.

62 MENDES. COELHO. BRANCOop. cit.p. 440.

63 MENDES. COELHO. BRANCOop. cit.p. 443.

64 Art. 186. A funcdo social é cumprida quando a gemfade rural atende, simultaneamente, segundioste

graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos deguiequisitos: | - aproveitamento racional e addqull -

utilizacdo adequada dos recursos naturais dispsnév@reservacdo do meio ambiente; Il - obsengdas

disposi¢cdes que regulam as relacfes de trabalhogXygloracao que favoreca o bem-estar dos prapigste dos
trabalhadores.
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gue se encontra em guerra a propriedade atendeménte a funcao social. Ou, seguindo a
propria diccdo constitucional, um imovel urbano @@dtar atendendo sua funcao social em
uma época, mas apoés a alteracdo do plano diraib@sano imovel pode deixar de exercer sua

funcao social.

Tendo isso em vista, a funcéo social da proprie@@adeos direitos reais) deve impactar sobre
0 processo executivo, mormente sobre a respordad@lipatrimonial. Cabe o juiz ponderar se

o bem em que se afunila a execucado cumpre ou B&DISCAO Social.

Um exemplo pratico é util para entender a questdponha-se que um hospital, o Unico da
regido, tenha uma divida para com um credor queléude conhecimento geral que o credor
nao tem interesse em continuar as atividades daithbsTodavia, em razao da existéncia do
crédito, o exequente requer sucessivos blogueiatidnfinanceiro do hospital e ainda objetiva

a venda do imovel onde esta localizado o atendiondaurgéncia.

Esse seria um exemplo tipico de atenuacédo da resipiidade patrimonial. O hospital devedor
ao responder com todos o0s seus bens podera dedsamgarado um sem numero de
beneficiarios do seu servigco de salde, o que sealéfetaria o interesse social. E a funcdo
social da propriedade sendo aplicada como limitddaesponsabilidade patrimonfal.

Em sentido contrario, pode-se sustentar que coegaspna funcéo social a responsabilidade
patrimonial poderia ser ampliada. O Codigo de FysmeCivil estabelece um rol de bens

by

considerados ndo sujeitos a expropriacdo (impewmbi)a Nessa relacdo consta que sao

85 Caso semelhante foi julgado pelo Tribunal Regifeaeral da 52 Regido: “O julgado da Segunda Tushjato

do recurso especial da UNIAO (FAZENDA NACIONAL), wiparcial provimento ao agravo de instrumento para
determinar, em relagdo ao HOSPITAL ANTONIO PRUDENSEC LTDA, a suspensdo da realizacdo de
blogueios por meio do Sistema Bacenjud, sob o foneddo de que a eleicao de tal via de acao, in casia
medida extrema que poderia inviabilizar a contind& dos servicos prestados pela empresa agravante a
populacéo, o que, diante de sua importancia sodal,poderia ser olvidado. 2. Na ocasio, o Orgilegiado
desta Corte entendeu que nao haveria como se dase@n, em face da natureza da entidade execufada
emprego do Sistema Bacenjud consubstanciaria meelideraria, destacando que, tendo a devedora €ndere
certo, poderiam ser empreendidas diligéncias pdwaadizacdo de outros bens que pudessem ser sdbmat
constrigdo judicial. 3. Com efeito, o Resp 1112848/ citado como representativo da controvérsia, séiaplica

ao presente caso, uma vez que aquele diz respagsn&cessidade de exaurimento das diligéncieaeeitriais

para fins de realizacdo da penhora eletrbnica. &fdade, a Segunda Turma deste Regional adotou como
fundamento para desconstituir/suspender a penhdideca necessidade de preservacdo da funcéo stzial
empresa e ndo a necessidade de esgotamento désads para localizagao de outros bens passiemtstricdo
judicial. 4. Dessa forma, ndo merece qualquer aatgipuo julgado atacado pelo recurso especial daAONI
(FAZENDA NACIONAL)". TRF-5. Agravo de Instrumento0P705000673519. Segunda Turma. Rel. Des. Fed.
Fernando Braga. DJE 05/12/2013
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impenhoraveis “0s bens inalienaveis e os declarapos ato voluntario, ndo sujeitos a
execucao” (art. 833, ). Com fundamento na funcéoiat da propriedade poderiamos

vislumbrar a hipétese de afastamento dessa noltatavaea penhora.

Podemos imaginar uma situacado onde o credor € gpithbe 0 devedor é uma pessoa que
reside em imovel proprio — este imovel protegidtapai 8.009/1990 — e é proprietario de
outro imovel, sendo que este foi adquirido por ss&e testamentaria onde constou clausula de
inalienabilidad®®, sendo portanto, impenhoravel. Ocorre que esteghinalienavel é ponto

de um prostibulo no qual acontecem diversos critaesscomo pedofilia, exploracao infantil e
trafico de drogas, além de estar em desacordo cplano diretor do municipio. A pergunta
gque se impde a seguinte: o juiz poderia afastagearda impenhorabilidade tendo em vista a

total auséncia de funcéo social da propriedade?

Pelo caminho tragado no presente trabalho parecioioso que resposta seria positiva, haja
vista que a emanacdao de vontade do falecido test@dopoderia sobrepor a norma relativa a

funcao social da propriedade.

Ainda sobre essa especifica hipétese de impentidead®# colocada como exemplo, cabe
aduzir que quando se trata de crédito tributariorhd ressalva especifica no Cadigo Tributario
Nacional. Conforme dispde o artigo 184, para o pegao do crédito tributario o devedor

responde com a totalidade de seus bens “inclusvgravados por 6nus real ou clausula de
inalienabilidade ou impenhorabilidade”. Essa dike#pdiferenciada advém provavelmente do
mesmo exercicio de ponderacdo que se fez linhas. &gui estd de um lado a vontade do

testador e de outro o interesse publico no recetiordo crédito tributario.

O legislador ao elaborar o Cddigo de Processo Canunciou as hipbteses de

impenhorabilidade, que por ser uma “diminuicdotesponsabilidade patrimonial do devedor,
acaba mitigando o direito do exequente. Essa esdeltorreu de um juizo prévio do legislador
dos interesses envolvidos. “N&ao obstante issojpatdses de impenhorabilidade podem néao
incidir em  determinados casos concretos, em que se®idencie a

desproporcéao/desnecessidade/inadequacao entrdarigdoes um direito fundamental e a

66 Codigo Civil. Art. 1.911. A clausula de inalienkdide, imposta aos bens por ato de liberalidaudglica
impenhorabilidade e incomunicabilidade.
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protecdo do outro®’ Cabe ao juiz fazer esse controle na aplicacdo igétdses de
impenhorabilidade, pautando-se em comandos cotistiiais. E se a aplicagao da regra sobre
a possibilidade de penhora “revelar-se inconsbnal, porque ndo razoavel ou
desproporcional, deve afasta-la, construindo acfolwevido para o caso concreto. Neste
momento, € imprescindivel rememorar que o oOrgagdigional deve observar as normas
garantidoras de direitos fundamentais (dimenséagtiohjdos direitos fundamentais) e proceder
ao controle de constitucionalidade das leis, poslemgonstitucionais em tese, mas, in concreto,

podem revelar-se inconstitucionafé".

2.7 — ANECESSIDADE DE DESBUROCRATIZACAO E TRANSPARICIA

O tratamento constitucional acima exposto, eslggmram ponto critico, que acaba por impedir
a viabilidade efetiva das normas constitucionago(pnenos em “larga escala”). Isso porque

no sistema juridico brasileiro ndo ha previsdaaesparéncia do patrimoénio do devedor.

E que sem essa transparéncia do patriménio do devedstra-se claudiante falar-se de
patriménio minimo ou de fazer um comparativo eatnecessidade do credor frente a protecéo
do devedor quando se tratar de discussdes acercapgdahorabilidade. Assim, o éxito da

execucao acaba por depender de uma viabilidadevdstigacdo patrimonial.

Tendo em vista a natural demora nas diligénciasiadas ao longo do processo executivo,
seria uma boa alternativa conferir ao exequentesailplidade de tendo em méos o mandado
de pagamento, ele proprio extrair informacfes deet®s independentemente de ordem
judicial®® Considerando que exista uma ordem judicial pagampanto, burocratizar os

procedimentos executivos se mostra em descompasso direito do credor.

57 DIDIER JUNIOR, Fredie. CUNHA, Leonardo José Carmala. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael.
Curso de Direito Processual Civil. Vol. 05. Exeau¢Za ed. Salvador: Juspodvum. 2010. p. 544.

%8 DIDIER JUNIOR. CUNHA. BRAGA. OLIVEIRA.op. cit.p. 544.

9 Como simple anécdota del proceso civil comparadentras en Inglaterra el abanico de posibilidadesa
ordenar el cumplimiento de este deber de transpagepor el deudor y terceros es amplio; al igualegen
Luxemburgo y Alemania, donde el acreedor puedenebteformacion de terceros sobre la base de decées
“mandamentales” provisorias, e incluso de titulgeaativos provisorios; en otros paises, como Espdda
limitaciones y centralizacion de la actividad entebunal —parcialmente desdoblado en el secretarjola
necesidad de uma actuacion fundada del juez nbtéacia tarea de acceso a la informaci@RAGONE, Alvaro
Pérez. ALVAREZ, Oscar Silva. El imperativo de tjaasencia patrimonial del deudor como requisito iomnal
para una ejecucion civil eficiente. Revista lu$Eixis. Afio 15, n. 2. pp. 79-115. 2009. p. 101).
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A penhora de créditos do executado serve como iganad O CPC/1973 trazia como regra
para a penhora de crédito que essa penhora tiqesser feita pelo oficial de justi¢dEnt&o,

o oficial de justica teria que intimar o devedored@cutado para néo realizar o pagamento ao
executado, e penhorar o créditdido menos simples seria a penhora no rosto dos' aemn

gue o0 exequente peticiona para o juiz da execugéogste providenciar a penhora nos autos

judiciais em que figura o executado como autor.

O CPC atual parece ter alterado o procediment@lgicando-0, uma vez que nao repetiu a
expressao “oficial de justica” contida no artigd &b Cddigo revogado no artigo 855 do CPC
vigente. Destarte, poderia se interpretar a regrdecndo poder ao proprio exequente a
intimacéo ao terceiro para ndo pagar ao execukssfa intimacéao feita por particular no seio
do processo de execucdo seria consentanea conerag@ks promovidas com o novo CPC.
Isso porque a propria citagdo do executado quelaigatoriamente por oficial de justica,

passou a ser pelo correio.

Portanto, considerando que o exequente possutwlimeéiuma ordem judicial para pagamento
a seu favor, ndo ha razdo de obsta-lo a obteeka g seu crédito. E mais, com o mandado de
pagamento expedido pelo estado-juiz 0 ordenamanmidigo deveria conferir poder ao

exequente para realizar uma busca efetiva do gatrando devedor perante terceiros.

Para aplicar tanto o direito do credor a dignidadelevedor faz-se de extrema importancia a
transparéncia patrimonial do devedor, e em algases; também do credor. A transparéncia
patrimonial do executado em grande parte dos casosditio sine qua nqrpara a efetivacéo

da ordem judicial contida na sentenca. Por issbcasaicomo ocultacdo de bens devem ser

0 Art. 671. Quando a penhora recair em crédito dedier, o oficial de justica o penhorara. Enquasio ocorrer

a hipétese prevista no artigo seguinte, considerai-feita a penhora pela intimagao: | - ao tevag@vedor para
gque nao pague ao seu credor; Il - ao credor deiterpara que nao pratique ato de disposicao diitoré

1 Agravo de instrumento. Cumprimento de sentengahéta de crédito. Comprovagdo pelo exequente quéanto
existéncia de crédito detido pela executada petarnteiro. Desnecessidade no caso concreto. Cedul&ficial

de justica que goza de fé publica. Expedigao droofDescabimento. Por expressa dicgao do art."6@put", do
CPC, aintimacéo da sociedade da qual a agravadaléra se da via oficial de justica. Agravo a sgiea parcial
provimento. (TIJSP. Agravo de instrumento 025850246R32.8.26.0000. 292 Camara de Direito Privada. Red.
Pereira Calcas. Jul: 13/03/2013)

2. CPC/1973. Art. 674. Quando o direito estiver septiiteado em juizo, averbar-se-a no rosto dossaaito
penhora, que recair nele e na acéo que lhe corrdepaa fim de se efetivar nos bens, que foremdéxfjdos ou
vierem a caber ao devedor.
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combatidas de maneira séria, sempre levando-seoasideracdo que se esta em jogo nao

apenas o crédito do exequente, mas também o poestgtoridade do poder judiciario.

A insuficiéncia de medidas aptas desvendar ouriailocultacdo do patrimoénio do devedor
“son incompatibles con los derechos fundamentalés proteccion del acreedor en la
ejecucion civil. No solo se ofenden y afectan echos del acreedor/ejecutante, sino que se

burla el 6ptimo funcionamiento de la jurisdiccioft

2.8 — A IMPORTANCIA DA RESPONSABILIDADE NO ESTADO EMOCRATICO

Far-se-4 em poucas linhas uma analise da respbdadbindo somente a partir de um foco no
direito privado, mas também com uma visao mais anagpide se estabelece a responsabilidade
integrante de uma estrutura central em uma soaedgdalitdria e democréatica. A
responsabilidade ndo se caracteriza somente emead@meno juridico, “no plano da
moralidade a responsabilidade é quesito compulspam a estabilidade das relacdes
intersubjetivas. Do ponto de vista filoséfico ap@ssabilidade é considerada consequéncia
natural da liberdade. E no ambito da religido, mém deve se comportar de modo a néo causar
dano ao seu semelhante, adotando a conduta dalotifda

A responsabilidade tem que ser vista como um madoapenas de sancionar o infrator, mas
sobretudo como dotado de uma funcdo social. Segtnather “mais importante para o
suposto papel-chave do conceito de responsabilipadee ser sua fungdo-soci@’Além do
conteudo obvio de reparacdo da pessoa lesadar(sects0), a responsabilidade assume a
importancia de desempenhar a “distribuicdo de d¢énsia” onde estaria inserida a ideia de
gue a pessoa que pratica um ato seria responsavadjpele ato, o que geraria gradativamente

uma autoconsciéncia na populagéo.

3 RAGONE.op. cit.2009. p. 100.

* MENEZES, Joyceane Bezerra de. COELHO, José MartAhies. BUGARIM, Maria Clara Cavalcante. A
expanséo da responsabilidade civil na sociedadsaes. Scientia luris, Londrina, v. 15, n. 1, §:50, jun. 2011.
p.31

> GUNTHER, Klaus. Responsabilizacdo na sociedade oiPUSCHEL, Flavia Portella. MACHADO, Marta
Rodriguez de Assis. Teoria da responsabilidadestarle democratico de direito: textos de Klaus Gémfhrad.
PUSCHEL, Flavia Portella. MACHADO, Marta Rodriguge Assis. S4o Paulo: Saraiva. 2009. p. 06.
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Lanca-se luz, portanto, sobre uma questédo impertrgrca da autonomia do individuo e sua
participacdo democratica tendo como pano de fungeanhecimento na esfera do direito. A

problematizacéo consiste em um tratamento jurichoderido pelo grupo dominante ao demais
integrantes da sociedade, que ao tentar ser inol@iaba por falhar por ndo conceber a

responsabilidade como elemento integrante do psoads individuagao.

A responsabilidade e sua imputacédo sédo impres@isdpara que individuo adquira por meio
da experiéncia a autoconsciéncia e maturidade s@tespara a efetiva participacdo da
normatizacao social. A possibilidade e necessidadesponder pelos seus atos e suas escolhas
sdo importantes no processo de formacao do indiyilisso ndo pode ser relegado a segundo
plano, sob pena de eventuais medidas de inclusdoeconhecimento serem apenas

parcialmente efetivas.

Analisando um cenario brasileiro, vé-se que sobaatinde protecdo para se inserir grupos
antes afastados, acabou-se gerando uma buroc@atizacclientizacdo, sendo que esse
paternalismo dificulta a constituicdo de uma esfaralica no Brasil. “A identificacdo dos
cidadaos como meros alvos das politicas assistgnicieentivando a sua passividade politica
em troca de beneficios sociais, fragilizava os rnuoéés tracos associativos necessérios a
promocado do ativismo social®. Ao se retirar a responsabilidade das pessoasuitifise o
processo de amadurecimento das instituicoes. @sdgeve ser capaz de autodeterminar e a
atribuicdo de responsabilidade pode ser consideraao seu reconhecimento juridico, sendo
a partir desse momento “uma pessoa que partilha todws os outros membros de sua
coletividade as propriedades que capacitam pagat&ipacdo numa formagao discursiva de

vontade”’” Por isso, a responsabilidade seria também emaddpa

Conectado a essa questdo da responsabilidade KarlApel, da Escola de Frankfurt, ao
manifestar sobre a ética do discurso o faz conga dta responsabilidade voltada para o futuro.

Segundo o autor “o discurso argumentativo conditiltima instancia filosoéfica e politica, por

76 SILVA, Tatyana Lellis da Matta e. Teoria criticiuéa por reconhecimento: contribuices de Axel iith ao
debate da justica e da cidadania. 2012. 104 feh&ssio (Mestrado em Ciéncias Sociais) — Departtremn
Ciéncias Sociais. Universidade Federal do Esph#oto. Vitoria. 2012. p. 87.

T HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a granmsiticoral dos conflitos sociais. Trad. Luiz Repae@?
Sao Paulo: Editora 34. Honneth. 2009. p. 197.
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meio da qual e perante a qual a responsabilidddevados homens precisa justificar seu agir
e deixar de agir, pelas suas teorias e suas efpastaormativas de validadé®.

O ser humano, na sua atividade discursiva em uoepso democratico, deve ser considerado
como responsavel pelas suas escolhas e suas po#is8en ele terd nocao de sua autonomia
e a importancia de seus designios. A continuidadmdiedade por exemplo, considerada como
preservacao da vida humana pela preocupacao coemocambiente, € uma exigéncia de uma
responsabilidade da humanidd@dreocupacdes relativas ao meio ambiente ou unraague
nuclear estdo ou deverdo estar presentes na ‘tdiag@sponsabilidade”, haja vista que é
imperioso que um processo de progresso social-epzbdo deve estar associado com a

conservacao da existéncia e da dignidade do homem.

Deixando um pouco de lado esse viés da respordaadelicoletiva e para o futuro, retornamos
para a responsabilidade individuo como cidaddo reocessa presenca (ou auséncia) de
responsabilidade afeta no amadurecimento demozm o necessario reconhecimento. Para
que haja o reconhecimento do sujeito na esferaeibaj como plenamente possuidor de direito
e deveres, bem como capaz de influenciar no prodessocrético, faz-se necessario um (auto)
reconhecimento politico, e dever-se-4 perpassaras@uestdo da responsabilidade. Um
reconhecimento politico do cidadao tem sua bagsesmonsabilidade politica, ou seja, para a
consciéncia de que € membro “pleno” da comunidatiiqga € necessaria essa concepcao da

responsabilidad®’

Desse modo, a responsabilidade constitui um canchave, “a indicar mudancas profundas
na autocompreenséo e no estado de espirito daxlades modernas. Nao se trata apenas da
conjuntura de um conceito, pois ligadas a issodghas e instituicbes que estabelecem e
organizam a distribuicdo de responsabilidades entfstado e a sociedade, bem como entre
cidad&os™®?

8 APEL, Karl-Otto. A ética do discurso como éticardaponsabilidade na situagdo atual do mundo. Mada
Nazaré de Camargo Pacheco Amaral. Revista da Fatmulie Educagdo da Universidade de Séo Pauldl8:ol.
n.1.1992. p.113-121. p. 120.

9 APEL, Karl-Otto. Etica e Responsabilidade: o penh da passagem para a moral pés-convencional. Trad
Jorge Telles Menezes. Instituto Piaget. 2007. ®. 15

8 FORST, Rainer. Contextos da Justica: filosofiaitipal para além de liberalismo e comunitarismo.dTra
Denilson Luis Werle. S8o Paulo: Boitempo. 201(B42.

8 GUNTHER, Klausop. cit.p. 02.
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Com isso, no que tange a questdo da imputacdsplensabilidade e a indicagdo dos bens que
poderia responder por algum ato, temos que asnsit@ocias em que alguém sera ou nao
considerado juridicamente responsavel pela prétcam ato ilicito (responsabilidade civil),
bem como seu patrimonio ira responder (respondaldéi patrimonial) advém, ou deveria advir
do “resultado do procedimento democratico orgamizaa forma de argumentos racionais a
respeito das circunstancias em que deve haver nesipiidade civil (os quais podem,
naturalmente, incluir argumentos econémicos e rmprai no qual os proprios cidadaos
interpretam-se a si mesmos no seu papel de fulmmsados, definindo as caracteristicas da

pessoa de direito imputaver.

Portanto, deve-se sopesar ndo somente o direittredtor de receber o que € devido e a
dignidade do devedor com a indicagéo de um patimnaimimo, mas também deve considerar
a responsabilidade patrimonial dentro de uma pali@mancipatoria do cidadado e de suma

importancia para o desenvolvimento da sociedade.

2.9 — CONSIDERACOES FINAIS

O processo ou fase de execugao, mormente a reaeste patrimonial deve ser vista dentro
de um contexto constitucional. Deve-se preserveangias minimas do devedor, contudo nao
se deve descurar que a execucdo tem por fim dagais do crédito. Mais que isso, a
responsabilidade patrimonial como elemento intagrada responsabilidade deve ser
considerada como um elemento importante no desemaiito da sociedade e como um

instrumento intrinsecamente conectado com a ordanodratica.

A Constituicdo, como néo poderia deixar de serbtamreflete seus comandos e principios no
processo de execucdo. E ao mesmo tempo que o teedordireito & promover a execugao e
excutir os bens do devedor, este possui direitogmoks assegurados constitucionalmente, ndo

podendo ser despojado de todos os seus bensuatdignidade afrontada.

Deve ser preservado ao devedor um patriménio mirpara sua propria sobrevivéncia,

8 PUSCHEL, Flavia Portella. Responsabilidade cigiimo comunicacdo de autoria. Social Science Research
Network - Direito GV Research paper Series. v.8411-36 2014. p. 10.
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contudo a necessidade de transparéncia patrimtam&b, do devedor quanto do credor, faz-se
fundamental para a aplicacdo dos principios caom#bihais.
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3 — ADISTINCAO ENTRE DIREITO MATERIAL E DIREITO PR OCESSUAL

3.1 — A IRRELEVANCIA DA LOCALIZACAO DAS NORMAS PARAA DEFINICAO DE
SUA NATUREZA JURIDICA

O objetivo do presente trabalho é ir além da atigatomizacdo das normas juridicas, onde de
um lado estariam as normas materiais e de outmoasas processuais. Nao se pauta na
disposicéo topograficas das normas para a definigdsua natureza. Se assim nao fosse

inexistiria raz&o para elaboracao deste estudo.

As normas de direito processual em matéria cival,sea maioria, estdo concentradas no
Caodigo de Processo Civil, e por sua vez, as noditago material de direito privado estdo
centralizadas no Caédigo Civil. Todavia, ndo raraménpossivel encontrar normas de direito
processual no Cadigo Civil (diploma de direito miai@ como também o contrario. Outro ponto
que desperta atencao sao leis extravagantes quglidesm matérias de direito material com
algumas normas de direito processual. Para a aapdicacdo da norma em muitas vezes se

faz necessario uma analise sobre sua naturezegpEspual ou material.

Quando se diz que para a correta aplicacdo é @ewedsesvendar a natureza da norma tem-se
em vista o fato de que aplica-se diferentementeoasas de direito material e as normas de
direito processual. O tema sera tratado mais aiauntudo, explica-se desde ja que ha
diferenca questdo da aplicagdo da norma no temgodosa lei processual aplicada
imediatamente e a lei material aplicada respeitaedas direitos formados sob sua égide.
Entretanto, € possivel encontrar na doutrina natiocomentarios destacando uma
desimportancia do tema. Humberto Theodoro Jun@mrepemplo, sustenta que diante do fato
de a ordem constitucional ter unificado a compe#étegislativa sobre direito privado e
processual “é de todo irrelevante o fato de ummaaptulada de lei civil conter algum preceito
de natureza processual, ou um Cadigo de processgadancluir em seu texto alguma regra
propria da lei material civil®2 Compartilhando de opinido semelhante colhe-sgunantacio

trazida por Antonio do Passo Cabral para justifcauséncia de preocupacao de se classificar

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. O novo Cédigo Civil ® Regras Heterotopicas de Natureza Processual.
Disponivel em: < http://www.abdpc.org.br/artigo§@52.htm> Acesso em: 23 nov. 2013.
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as convencgdes processuais. Segundo o autor, “abdatle, o debate sobre se as convencgdes
das partes sobre situacbes processuais tém natorataial ou processual tem pouca
importancia pratica porque a separacao entre ainedtterial e processo € apenas relativa. O
regime das invalidades no Brasil € prova de queisggs formais previstos em normas

materiais e processuais podem ser conjugadoscadpd harmonicamenté®.

Conquanto parte da doutrina revele desinteresspiriséas que investigam o fenémeno. Os
estudiosos que se debrucaram sobre o tema alcumlessas normas de direito material em
diploma processual ou vice-versa de normas hefapats) que segundo o professor Rodrigo
Mazzei € “uma combinag&o do grdggteros que transmite a ideia de diverso, outro, diferent
desigual, com o também t#pikos relativo a lugar (...) tem-se que deve ser camaoth como
regra heterotopica a norma que esta desloda"denominaram as normas dotadas de
hibridismo de normaspifrontes porquanto estariam numa zona fronteirica, néoepaad
adequar totalmente como norma direito material r@ggssual, "ha no seu ndcleo um carater
hibrido que permite, ao menos em parte, a locd@zado dispositivo naquele diploma
especifico. A este tipo de regra com dupla facetdrial e processual) chamamos de normas
bifrontes"® Quando a este Gltimo, Dinamarco defende que "siroumesso aparecem de modo
explicito em casos concretos, mas séo integradosirpointenso coeficiente de elementos
definidos pelo direito material e — 0 que é maipantante — de algum modo dizem respeito a
propria vida dos sujeitos e suas relacdes enire emn os bens da vida. Constituem pontes de

passagem entre o direito e o proce$$o”.

O jurista Eduardo Couture ao se debrucar sobrepesebtematica manifesta explicando que

esse tema € muito comum em paises de organizadd@@lfende ha seccdo de competéncia
legislativa, sendo de atribuicdo dos Estados ouipca@s a elaboracéo de leis processuais e da
Federacdo as de carater material. Segundo o ap&eoe que correto seria o entendimento de
que a natureza processual de uma lei ndo deperttedarpo de disposi¢coes em que esteja

inserida, mas sim de seu conteudo proprio. A angbgrtanto, ndo partiria de sua localizagéo,

84 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes ProcessBaivador: JusPodivm. 2016. p. 95.

8 MAZZEI, Rodrigo Reis. Enfoque processual do a®8 @lo Cadigo civil: responsabilidade civil do inaap
Revista Brasileira de Direito Processual. v. 64570, 2008. p. 48.

8 MAZZEI, Rodrigo Reis. 2008p. cit.p. 50.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de DireRoocessual Civil. v. 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2q01
44,

40



mas de seu contetdo. E esta norma processual to@msia regulamentacdo de fenémenos

estritamente processuais, faria a normatizacdogrgmacao do debate judiéfal

O que devemos apreender, em face de cada casoulzartié a esséncia
processual ou ndo processual da lei. Se esta,goocanteldo, inclina-se a
descrever esse tipo tdo especial de relacdo cantimlindmica que chamamos
processo, revelado por uma no¢édo de marcha quesdé a peticdo inicial até a
execucao; se encontrarmos na lei essa marchahaevars nela a descricdo de
como se deve realizar ou ordenar o conjunto deeoentes a obter uma decisédo
judicial suscetivel de ser executada, coativamemties 6rgdos do Estado, essa
lei sera processual e como lei processual devetéasada®

Vislumbrando o mesmo problema Dinamarco apontaggaado se passa das especulacdes
abstratas para a observacédo concretas das sitidagdeslacoes individuais, "percebe-se uma
proximidade muito significativa entre certos ingtis francamente processuais e a situacao de
direito substancial em relacdo a qual o processmatu deve atuaf® Tal fato ocorre porque
certos institutos se ligam tdo fortemente ao direitividual, a vida das pessoas que seria
evidente uma carga substancial na norma (ndo apeoesssual). Poder-se-ia considerar em
primeiro lugar como direito material e depois cadmnica processual. Conforme o autor, seria
0 caso da acdo, competéncia, prova, coisa julgada eesponsabilidade patrimonial que
"recebendo do direito processual parte de suaptlirsei(na sua técnica), mas também dizendo
respeito a situacdes dos sujeitos fora do prog@sswvezes, até antes dele), compde um setor

que a doutrina ja denominou direito processual riadite*

Essa classificacdo de acordo com a dicotomia subatprocesso é ardua, sendo dificil
encontrar consenso. Dinamarco exemplifica apontamoico institutos. O Udltimo citado, a
responsabilidade patrimonial, é o tema de estudded&abalho. No tocante a prova, a
classificagdo se mostra controversa. Segundo Goldurante muito tempo acreditou-se que
essas normas [relativa a prova] eram inerentedd@€ Civil ou ao Cédigo Comercial. Hoje,
entretanto, podemos aceitar como admitido quegrasala prova sdo normas essencialmente

processuais. E completamente indiferente o texddicado no qual estejam ela inscritd3”.

8 COUTURE. J. Eduardo. Interpretacdo das Leis Peoés. Trad. Gilda Maciel Corréa Meyer Russsoméo.
Ed. Rio de Janeiro: Forense. 2001. p. 36

8 COUTURE.idem.p. 37

% DINAMARCO, Candido RangelnstituicGes de Direito Processual Civil. 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
44,

%1 DINAMARCO. idem.p. 44.
92 COUTURE.idem.p. 36.
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Na legislacdo nacional verifica-se o0 dissenso ace prova. No Cdodigo de Defesa do
Consumidor, por exemplo, mesmo havendo um tituserv@do as questdes processuais,
quando se trata sobre questdes atinentes a preua éversao o tema € disciplinado em
conjunto com as normas de direito material. J&4 ddigd Civil ha um titulo especifico

denominado “da prova”.

Diante disso pode-se afirmar peremptoriamente gugatureza processual de uma lei ndo se

deduz, pois, necessariamente, do lugar em quseejmas de seu objef”.

3.2 — A RELACAO JURIDICA MATERIAL E A RELACAO JURIDCA PROCESSUAL

Antes de se falar propriamente das normas e denawseza, convém tratar mesmo que
suscintamente da relacéo juridica de direito madterda relacao juridica de direito processual
com viés no plano normativo-relacional. A ideia gagassa a expor € oriunda essencialmente
do lavor do jusfilésofo Lourival Vilanova e ndo tete maneira alguma o objetivo de apontar

a natureza do processo, ou defini-lo, como relagédica.

Fazendo um corte simplificado na norma juridicaagresentar-se-ia uma composicao duplice:
norma primaria e norma secundaria. A primeira senerma que institui deveres e direitos
ocupando 0s seus sujeitos posicdes ativa e passivapretensdes e deveres. J& a norma
secundaria adviria quando houvesse o ndo cumpmmaatnorma primaria, sendo este
“inadimplemento” o fato juridico originario da peesao de exigir coativamente perante um
orgao estatal. Se ocorre uma leséo a um diiexigira deB a sancao pelo descumprimento
do dever d&. E a norma juridica primaria que ampara o dire#@\ exigir a prestacio em face
de B. Contudo, é a norma secundaria que permiteaquestacdo seja coativamente exigida
perante 0rgao estatal, em outros termos, pela nsecundaria que € possivel a prestacéo ser
judicialmente exigivel? Desse modo, a relagéo juridica decorrente de eméacio de uma

norma juridica deve ser capaz de ser judicializada.

9 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Presgal Civil. Vol |. 2a ed. Trad. J. Guimardes Meaileg
Sao Paulo: Saraiva. 1969. p. 72.

% VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relagdo no Diei2a ed. Séo Paulo: Saraiva. 1989. p. 123.
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O direito material e o direito processual seriaspeetivamente norma primaria e norma
secundaria. E estas, “ainda que eventualmente sjumar conveniéncia pragmatica,
linguisticamente formuladas como unidade, logicames@io duas proposi¢cdes normativas.
Légica e juridicamente, sdo diversas, pelos sigeimdervenientes, pelos fatos juridicos e

efeitos”?®

Essas normas “tém como ponto de incidéncia fateersbs. E relacdes juridicas diversas. A
uma relacéo juridica materig| entreA e B, sucede outra relagéo juridica formal (processual)
entreA e C (6rgdoC que concentrou o emprego da coacgédo) e €ha®”.% Por exemplo: na
primeira relacdo regula-se a prestacdo e na segairgdgéncia coercitiva da prestagao.
Segundo Ovidio Baptista, pode ser da necessidade dgeriguar a verdadeira existéncia e
legitimidade da primeira relacdo juridica (relacawmterial), “faz com que a relacéo
originariamente existente entre o titular do direito titular do dever juridico, do ponto de vista
do primeiro, dé origem a uma segunda relacéo, pov da qual o titular do direito - impedido
de realiza-lo por seus proprios meios - tera dgirefpretensdo) do Estado seu auxilio (tutela),

a fim de que este, através de uma instituicio cealpeente criada para tal find”.

Segundo Vilanova a relagéo juridica derivada seria nova relacdo juridica com pressuposto
l6gico do descumprimento da norma primd?iaendo esta nova relagao juridica “uma relagdo
composta de duas relagdes processuais, eficacidoidefatos juridicos (atos juridicos-
processuais): o exercicio do direito de acdo eeavc&io do direito de contradicdo. Termo
comum dessa duplice relagéo processual € o 6rgadiguonal. No conjunto, 0 processo € uma
série ordenada de relac6és”.

Tendo em vista essa peculiaridade na composicéojeitos da relacdo processual, ndo se pode

% VILANOVA. idem.p. 189.
% VILANOVA. idem.p. 189.

97 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de ProcessalCvol 01. 6a ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribsin2003.
p. 14.

% N&o obstante Vilanova coloque o pressuposto légidescumprimento da norma priméria, ndo se podidan!
gue nas acdes de cunho declaratorio ndo ha pragrtaro descumprimento da norma primaria, uma vezsgqu
trata apenas de uma crise de certeza na rela¢d@gumaterial. Por isso o autor frisa que “deixsrde parte as
sentencas cuja eficacia € meramente declaratéeaist€ncia ou inexisténcia de relacao juridicaés pelas ndo
se exige, pela via judicial, aplicacdo de normaissnadora ao sujeito passivo. A declaracao, togdanda lhe
suprime o carater de ato de império estatual, corntade jurisdicional, nem confere a sentencamddibgica
de enunciado descritivo. E enunciado normativaresgnta preceito”. (VILANOVAidem.p. 193).

% VILANOVA. idem.p. 189.
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considerar o processo como uma relagdo juridicglesn simétrica e unidirecional. “O
processo € relacdo juridica complexa, dinamicajrduighnal e circular, em que o
comportamento de cada um dos sujeitos afeta eatafpelo comportamento dos outrd¥”.
Como existe uma relacdo entre autor-juiz, réu-j@izventualmente terceiros, ha uma
especificidade na relacional. Por isso “pode-serdime 0 processo é um sistema interacional,
ja que se desenvolve por intermédio da influénaidum entre partes e orgao jurisdicional,

devendo ser definido, portanto, como uma estrutialética”1°*

Esse sistema interacional da relagéo juridica psuze deriva da relacao juridica material, por
isso diz-se em norma primaria e norma secundaséa Eelacdo processual é causal, surge como
consequéncia de um fato em outra relacdo juriditas ndo se pode confundir a norma
secundaria ou a relacéo juridica processual cog@isaksta € capaz de existir na propria norma
priméria. O pagamento de juros, cujo pressupostdescumprimento de obrigagdes negociais
€ parte integrante da norma primaria. Dai ndo &gaaefeito do inadimplemento que sera
integrante da norma secundaria. As medidas extcaiglque um credor toma para fazer exigir
seu direito constitui apenas uma pretensdo deaingaterial regulada pela norma primaria.
Por outro lado, a norma secundaria vai regular alanpelo qual opera a pretensao

judicializadal®?

Ocorre que a sancédo em nivel pré-processual, quede pressuposto o hdo cumprimento de
deveres ou obrigacdes principais, carece de eficztiva® (ou coercitiva)® ndo pode ser
efetivada pelo interessadponte propriaressalvado os raros casos de autotutela. Somente na
norma secundaria, que se diz norma sancionadomesoumprimento € 0 pressuposto
antijuridico que conduz a relacéo juridica procaksfissim, para o interessado se valer da

coacao deve ter capacidade processual e pleisraprego dessa coacao ao Estado.

100 MEDINA, José Miguel Garcia. A dimenséo procedina¢iios direitos e o projeto do novo CPC. Revista de
Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR. v. 14, p. 5-21, jan./jun. 2011. p. 08.

101 MEDINA. idemp. 09.

102V/ILANOVA. op. cit.p. 192-193.

103 para Vicente Greco Filho: “entende-se que a seatbipera a coacdo estatal, uma vez reconhecigdanaan
regente do caso concreto; mas o direito, paraxgsi@ecia, ndo depende da efetivacdo da coacaarakteristica

do direito é a coercibilidade, isto é, a previsaosdncdo, da coacdo como ameaca, € ndo a codatlgvgue
vincularia a prépria formacéo do direito a suaagdlo e a imposicdo e uso da forca. (GRECO FILHGeE.
Direito processual civil brasileiro. Sao Paulo:aba. 2003. p. 32).

104VILANOVA. op. cit.p. 194.
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Esse composto de norma norma primaria e norma dagan(este do direito processual
objetivo) é que o autor Lourival Vilanova denomitea'bimembridade da norma juridica” onde
a norma “primaria sem a secundaria desjuridicizasgecundaria sem a primaria reduz-se a
instrumento, meio, sem fim material, a adjetivo sesuporte substantivd®® Portanto, é pela

norma secunddria, via processo, que se faz posséraprego da coacao.

Desse modo, torna-se intuitivo que o direito devag@ advém do inadimplemento da norma
primaria, mas € um direito fundamental, uma vezgpra se efetivar o comando descrito na
norma primaria o interessado deve ter direito aprego do uso da coacao, esta, exclusividade
do Estado. O direito de acdo € “composto por unuctm de situacdes juridicas, que garantem
ao seu titular o poder de acessar os tribunaisger ebeles uma tutela jurisdicional adequada,

tempestiva e efetiva. E direito fundamental queiltasda incidéncia de diversas normas

constitucionais, como os principios da inafastdadie da jurisdicdo e do devido processo

legal” 106

Vilanova diz que essa situacdo de “ser sujeitoittd’ — ndo do direito de acdo, mas de
qualquer direito — é&fectua] uma vez que “é efeito de fato que a norma qualtifora de
subjetividade ligou a esse fat”.E no tocante especificamente ao direito de agipaitua:

O direito subjetivo processual é efectual, tamb&muer norma incidente sobre
o fato do sujeito-de-direito, decorrente de s@fusverhaeltniscomo advertira
Jellinek gystem der subjectiven oeffentlichen RgcMas a norma atributiva da
subjetividade processual € norma de direito pulflieodireito processual e de
direito constitucional). O ser sujeito-de-direite kklacdo processual é, por sua
vez, relacdo juridica: é estar na relacao juridicao um dos termos. O outro € o
Estado, na posicéo de titular do dever de predtaek jurisdicionat®®

Assim, a relacao juridica material regulada pelanagprimaria (que dependendo do caso pode
ser direito privado) passa a ser suporte de oelagdo, esta, de direito publico. E, exercido o
direito de acao, passa a integrar outro elementelagéo juridica, o Estado-Juiz, angularizando
a relacao juridica. Seguindo a mesma légica Dafiema que o processo pode “ser encarado

como um efeito juridico; ou seja, pode-se examingela perspectiva do plano da eficacia dos

105VILANOVA. idem.p. 190.
106 DIDIER JUNIOR.o0p. cit.2012. p. 47.
107VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relacdo no Diei2a ed. S&o Paulo: Saraiva. 1989. p. 200.
108 V/ILANOVA, Lourival. Causalidade e Relacdo no Diei2a ed. S&o Paulo: Saraiva. 1989. p. 205.
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fatos juridicos. Nesse sentido, processo € o ctmjilas relagdes juridicas que se estabelecem
entre os diversos sujeitos processu#ls”.

Tem-se a relacao juridica material como causarecepso como efeito, de modo que podemos
entender que a relacao entre direito material egsso pode ser vista como a que decorre em
razao do surgimento da situagdo de crise na reabzao direito material. “Quando 0s
integrantes de uma relacdo juridica descumpremesgectivos deveres e obrigacdes ou
excedem o exercicio de faculdades e poderes regaasituacao de crise do direito material,
abrindo a possibilidade de acesso ao plano dotalipgbcessual*l® Tendo isso em vista,
Bedaque assevera que “o conceito de direito proakssta vinculado de forma inseparavel ao
fendbmeno verificado no plano do direito materiabngistente na sua nao finalizacao

espontanea®!!

Tem-se com isso uma ideia sobre a relacado jurddagdireito material e de direito processual,

sendo que essa questdo se torna relevante parsso estudo na medida que se constata a
divergéncia doutrinaria quanto a localizacéo dpaersabilidade patrimonial. Se seria regulada
pela norma primaria ou estaria inserida no seuemprente. Para aqueles que defendem a
natureza bifronte, como por exemplo, o ja citadoabiarco, poder-se-ia argumentar que a
responsabilidade estaria na nhorma primaria petodato credor ter a expectativa de excussao
patrimonial do devedor, e estaria também no comsdgupelo fato de que somente com o

descumprimento da obrigacéo e sua juridicizacdmgsaeeria a responsabilidade patrimonial.

E uma forma de se enxergar o problema, mas quey semera, ndo é a que parece ser a mais

pertinente.

109 DIDIER JUNIOR, Fredie. O direito de acdo como cterp de situacdes juridicas. Revista de Processm. S
Paulo. vol 210. p. 41-56, ago. 2012. p. 46.

10 SILVEIRA, Marco Antonio Karam. A relagéo entre mianos do direito material e processual na execde&o
titulo executivo extrajudicial e a responsabilidgddrimonial. Revista de Processo. vol 213. p. 123- Séao
Paulo. RT. 2012. p. 124.

111 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Peacdsafluéncia do direito material sobre o proce8o
ed. Sao Paulo: Malheiros. 2001. p. 11.
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3.3 —- TEORIAS SOBRE A NATUREZA JURIDICA DO PROCESSO

Explanou-se linhas atras ndo sobre a reducéo @esso, ou a definicdo da natureza juridica
do processo como relacéo juridica, apenas debrsg@obre o espectro da relacéo juridica
processual para poder-se lancar argumentos inin@isua distincdo da relagdo juridica

material. Destarte, passa-se agora a algumas eoagits sobre algumas teoria acerca da

natureza juridica para melhor compreenséao do qaeg®ocesso.

A teorizacao do processo como relacao juridicaisagos a teoria do processo como relagéo
de contrato e quase contratdA teoria do processo como relacgéo juridica, séaaoconjunto

de situagdes juridicas pelas quais atravessanrias jg&é chegar a sentenca definitiv/aoi
desenvolvida por Bulow em 1868, e foi importantsnoanarco para estabelecer a autonomia
do direito processual frente ao direito materials&va essa constru¢ao em um conceito neutro,
e essa “pretensa neutralidade do conceito de cejaijdica processual certamente escamoteou
a realidade concreto, permitindo a construcéo deaiéncia processual que se queria bastante
ou supunha que poderia viver imersa em si mesmegk®r para a realidade de direito material

e para a vida dos homens*,

A partir da construgao da natureza do processo celagéo processual Goldschmidt trabalhou
0 processo como situacgao juridica. “Evidenciourates dinamico do processo, ao transformar
a certeza prépria do direito material na incertemacteristica da atividade processi&l’O
processo nao seria, pois, a mesma relacdo mategatkida em ambito judicializado, uma vez
que seria dotada de uma carga de incetfé£a.processo entio seria uma complexa situagio

juridica, onde a sucesséo de atos vai gerandg8asguridicas.

112] EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Procepsimeiros estudos. 72 ed. Rio de Janeiro: For@@gs. p.
78

113 KHALED JUNIOR, Salah Hassan. Oskar Von Biilow dfagdio das idéias de relagdo juridica e pressuposto
processuais. Panéptica (Vitéria), v. 4, p. 19-4A1,@ p. 24

114 MARINONI, Luiz Guilherme. Da teoria da relacdo iflica processual ao processo civil do estado
constitucional, pp. 541-574, in: JORDAO, Eduardo&iea. DIDIER JUNIOR, Fredie Souza. Teoria do [@gsD:
panorama doutrinario mundial. Salvador: Juspodif72p. 542.

115 LOPES JUNIOR, Aury. SILVA, Pablo Rodrigo Alflen dA incompreendida concepcdo de processo como
situacdo juridica: vida e obra de James Goldschiatioptica (Vitéria), v. 17, p. 23-48, 2009. p. 32

116 Segundo Goldschmidt “quando a guerra estoura, sgl@ncontra na ponta da espada; os direitos mais
intangiveis se convertem em expectativas, podties e obrigacbes, e todo direito pode se aniquoiao
consequéncia de nao ter aproveitado uma ocasidesmuidado de uma obrigacéo; como, pelo contr@gogerra
pode proporcionar ao vencedor o desfrute de unitalgee ndo lhe corresponde”. apud LOPES JUNIORyAu
SILVA, Pablo Rodrigo Alflen daop. cit.p. 32.
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Ainda se pode enxergar 0 processo como instituig&o qual se apoia em critérios
sociologicos), como defendeu Guasp, ou conformendiédo por Elio Fazzalari, procedimento

em contraditoridgl’ 118

Tais teorizagbes padecem do mesmo problema, pas foéam na legitimidade do
procedimento e tampouco na legitimidade da dedisdigial. A neutralidade do esquema
processual “imuniza o processo em relacéo a leigitide do exercicio do poder, a legitimidade
do modulo processual em face das necessidadestela tlbs direitos e dos direitos
fundamentais, assim como diante da legitimidaddetéso™!® Ndo se podendo enxergar o
processo apenas como relacao juridica ou um proeedd que confere a oportunidade de se
manifestar, “mas sim como algo que tem fins de dgaielevancia para a democracia e, por
isso mesmo, deve ser legitimo. O processo devéntegi- pela participacdo -, ser em si
legitimo - adequado a tutela dos direitos e aastdg fundamentais -, e ainda produzir uma

decisdo legitima®?®

Tendo isso em vista, modernamente adveio a teonstitucionalista do processo ou modelo
constitucional do processo de Andolina, Vigneramiddio e Baracho, onde “os citados
pesquisadores cientificizaram a constitucionaliaadas institutos processuais do devido
processo legal, do contraditorio, da isonomia eaapla defesa exigiveis nos ambitos de
producéo e aplicacdo dos procedimentos infracangiitais” ?! Entendeu-se o processo como

uma necessaria instituicdo constitucionalizada, dae difere da proxima teori%

117 EAL, Rosemiro Pereirap. cit.p. 81-83

118 Conforme Pereira Leal: “sabe-se que hoje, em daceliscurso juridico-constitucional das democraaias
contraditério € instituto do Direito Constitucioralndo mais uma qualidade que devesse ser incdgE
parametros doutrinais ou fenoménicos ao procedoneela atividade jurisdicional. E o contraditorisnguista
tedrica juridicamente constitucionalizada em dirgjarantia que se impde como instituto legitimatioatividade
jurisdicional no Processo”. LEAL, Rosemiro Peregp. cit.p. 83-84

119 MARINONI. op. cit.2007. p. 543
120 MARINONI. op. cit.2007. p. 546

121 WALTER, Carlos H. Processo como hermenéutica pgmaatizada (a partir de Fazzalari, Baracho, Fix-
Zamudio, Andolina, Vignera e Rosemiro Leal). Memite- Belo Horizonte —v. 1 — n. 1 — p. 179-208 /idz.
2006. p. 190.

122¢A Teoria Constitucionalista do Processo acolh@swciedade civil pressuposta e ja construidampdEstado
nacional pré-histérico como referente hermenéum® direitos a serem decididos pela autoridadediaibnal.
Ao contrario, a Neo-Institucionalista prop6e-seoastruir uma sociedade democratica pelopovo legdomao
processo (comunidade juridica de cidadaos) em todasiveis de producdo, atuacdo, aplicacdo e éxtide
direitos no marco tedrico-institucional do devidooqesso constitucionalizado (Direito Constitucional
Processual)”. LEAL, Rosemiro Pereiop. cit.p. 92.
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E por fim, pode-se elencar a teoria neo-institualista do processo de Rosemiro Pereira Leal,
na qual o processo, como instituicdo constitucinadh, define-se “como uma conjuncéo de
principios (contraditorio, isonomia, ampla defesireito ao advogado e a gratuidade
procedimental) que é referente juridico-discursiaoprocedimentalidade ainda que esta, em
seus modelos legais especificos, ndo se realizessge necessariamente em contraditéfio”.
Destarte, 0 processo, por concretizacao constitatiseria concebido como “uma instituicéo
regente e pressuposto de legitimidade de toda aorjatransformacdo, postulacdo e

reconhecimento de direitos pelos provimentos legifiees, judiciais e administrativo%

Na mesma linha pode-se transcrever o pensamemfiadieoni a esse respeito, para quem:

O processo é um procedimento, no sentido de inetiton médulo legal ou
conduto com o qual se pretende alcancar um finitireay uma atividade e
viabilizar uma atuagd@o. O processo é instrumemavés do qual a jurisdicao
tutela os direitos na dimens&o da Constituicdo.ntbdulo legal que legitima a
atividade jurisdicional, e, atrelado a participagémabora para a legitimidade da
decisdo. E o conduto que garante o acesso de @aod®sder Judiciario, e, além
disto, é o conduto para a participacdo popular gadepe na reivindicagdo de
concretizacdo e de protecdo dos direitos fundamsenRor tudo isso o
procedimento tem que ser, em si mesmo, legitinto,dscapaz de atender as
situagBes substanciais carentes de tutela e estaledo acordo, em seu corte
quanto a discusséo do direito material, com ostd&éundamentais materiai®.

Portanto, nas teorias que se seguiram teoria deegso como relacdo juridica, ndo se exclui
expressamente a concepcéo da relacéo juridicagsumle todavia ndo se define o processo
resumidamente como relacao juridica. Com o advdatnovas constru¢cdes doutrinarias,
passou-se a enxergar 0 processo como institutorao procedimento em que inevitavelmente

sofrerd influxos do direito constitucional.

123 EAL, Rosemiro Pereirap. cit.p. 88
124 EAL, Rosemiro Pereirap. cit.p. 88
125 MARINONI. op. cit.2007. p. 574
49



3.4 — A AUTONOMIA DA RELACAO JURIDICA PROCESSUAL

Tendo visto os conceitos e a incidéncia das nowuoastitucionais na legislacéo e relacbes
juridicas formadas no seio do processo judicidhmemos a analise do direito material e

processual convergindo na relacao juridica.

As interacdes humanas podem estudadas semprel@ luma andlise juridico-relacional, onde
normas juridicas regulariam essa relacdo. Por elkempis vizinhos de um prédio tem seus
relacdes juridicas de vizinhos normatizadas peteercdo de condominio. Se vizinho um é
locatario do outro havera a regulacdo pelo contlattocacdo. Se ainda esses mesmos dois
vizinhos sdo socios de uma pessoa juridica tipeedade limitada terdo relagcdes juridicas
reguladas pelo contrato social da socieddti8omente com esses trés exemplos é possivel
verificar que poderd haver um sem numero de retagf@dicas entres os vizinhos. Deve-se
respeitar a vaga de garagem, nivel de ruido, atéia das areas comuns do edificio, pagamento

do aluguel, impedimentos dos soécios, distribuigdtudros, etc.

No caso dos direitos reais pode-se se ver comataeza. O direito real ndo é visto como uma
relacdo entre o proprietério e a coisa. Ndo hayedpriamente uma relacao juridica entre um
sujeito e uma coisa. No direito de propriedaderddado o sujeito proprietario e de outro um

sujeito passivo universal. Este sujeito passivoversal seriam todos 0s outros sujeitos de
direito que teriam o dever de respeitar o domimoptbprietario. Desse modo, para cada

propriedade existente haveria tantas relacbedgasighara tantos sujeitos de direito existentes.

Dito desta maneira nao é dificil concluir que haaomplexo de rela¢des juridicas que regula
a vida em sociedade, sendo possivel até mesmongseljeito nem mesmo conheca o outro
sujeito com quem possui uma relagdo juridica, éunasmo que saiba da propria existéncia
dessa relacgéao juridica.

Aos lado dessas relagdes juridicas onde ha untade®i contraponto com um dever decorrente
de um efeito da norma juridica pode-se colocatagde juridica processual. A diferenca entre

a relacdo juridica (material) e a relacdo jurigicacessual sera a norma que fundamenta o

126 Nao se pode olvidar ainda que as citadas normiaicias ndo obstam a aplicacéo da legislacdo estataigor
e tampouco da Constituicao da Republica.
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direito de um sujeito e o correspondente devedoutio sujeitd?’ Enquanto o direito material
regula a relacéo juridica material, o direito pestel disciplinara a relacao juridica processual.

Essa relacao juridica processual é autbnoma feergéacéo material (o que nao se confunde
com autonomia ou independéncia do processo ourdiadprocessual), e completa, sendo o
direito processual a fonte da qual emana os direitobrigacdes para as partes (autor, réu, juiz
e auxiliares). Chiovenda afirma que é autonéema cuanto tiene vida y condiciones propias,
independientes de la existéncia de la voluntad mtaae ley afirmada por la partes, puesto
gue se funda e outra voluntad de ley, en la noroeabpliga al juez a proveer a las demandas
de las partes?® E acrescenta que € completa uma vez que “no cangeeum solo derecho

0 obligacion, sino um conjunto indefinido de dexhcomo sucede con muchas relaciones
aun de derecho civil (por ejemplo, la sociedade)yoptodos estos derechos coordinados a um

fin comUim que recoge em unidad todos los actospedes’'?°

Pode-se dizer que com o descumprimento da obrigéedagar o aluguel, caso apresentada
uma acao judicial, nasce outra relacéo juridicageeesta processual, dotada de autonomia e
completude. Havera um imbricac&o entre as relgodielicas material e processual, mas cada
gual com sua autonomia. Até que venha decisaoifidim sentido contrario, o devedor da
obrigacdo de pagar o aluguel continuard sendo dededobrigacdo e por outro lado, no plano
da relacdo processual, o devedor-réu tera o dateise defender do processo judicial. Portanto,
haverda uma relacdo juridico-material concomitantémecom outra relacdo juridico-

processual.

A autonomia pode ser vista com mais vigor quandaejuizada uma acdo meramente
declaratéria. Nesse caso 0 juiz pode declarar senpnte que a indigitada relacéo juridica
material entre autor e réu ndo existe e nuncai@xidu seja, haveria entre autor e réu uma

relacédo processual sem mesmo haver uma relagcaoahate

N&o se pode olvidar que a relacéo juridica ndo reeid composta apenas pelos sujeitos da

apontada relacdo material. O estado-juiz passampaoa relacdo juridica, pois da mesma

1271 lamase ley procesal la que regula la actuaciétadey en el processo y particularmente la quelestn
relacion procesal. CHIOVENDA. Jose. Principios dadézho Procesal Civil. Madrid: Reus. 2000. p. 134.

128 CHIOVENDA. Jose. Principios de Derecho Processil QVladrid: Reus. 2000. p. 123.
129 CHIOVENDA. idem.p. 123.
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forma que a lei processual disciplina a relacamlijcat processual sendo a fonte de direitos e
deveres para as part&sela também confere as partes direitos e devexefao juiz, cabendo

a este o dever de julgar a demaritide maneira célet¥.

3.5 - DIREITO MATERIAL E DIREITO PROCESSUAL

3.5.1 — Distin¢des tradicionais

Encontrar um critério de classificagdo normativs&etorio, onde se possa qualificar com
seguranca o0 que seja norma processual e normaahatesstra-se dificil, sendo impossivel.
Afirmar simplesmente que uma norma € processugugoseu conteldo é de processo e outra
norma é de direito material porque traz norma suloil pouco auxilia para o resolver o
problema.

De um modo geral, a doutrina brasileira, provavel@@or entender uma auséncia de reflexo
pratico em uma distingdo mais aprofundada entmbtdiprocessual e material, realiza uma

dicotomizagdo de maneira sucinta, ndo alcancamdastgue podem gerar maiores duvidas.

Moacyr Amaral traz uma definicdo de processo ordafisma que “poderia ser considerado
como um sistema de atos, que se rege por prinagies, constituindo um fenémeno que se
situa no campo do direito. Ao sistema de princigioeormas legais que regulam o processo,
disciplinando as atividades dos sujeitos interassadio 6rgao jurisdicional e seus auxiliares,
da-se o nome de direito processtd’Em termos mais simples: “o direito processual é a

regulamentac&o do exercicio da funcéo jurisdiciot4l

Para o professor da Universidade Nova de Lisba# lebre de Freitas, “o termo processo
designa, no seu sentido vulgar, uma sequénciandet®nos (actos humanos ou factos naturais)

dirigida a um resultado. No campo do direito oHfeanos da sequencia sao fatos juridicos

130 CHIOVENDA. idem.p. 123.
131 CHIOVENDA. idem.p. 124.

132 CRFB. Art. 5°. LXXVIII. A todos, no ambito judicia administrativo, sdo assegurados a razoavetdardo
processo e 0s meios que garantam a celeridadedmsuitacao.

138SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de dirgitocessual civil. 292 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 20.135.
134 SANTOS, Moacyr Amaraidem.p. 35.
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(atos juridicos). Tudo se pode enxergar como psaces processo de elaboragédo de lei, o
processo de formacdo do ato administrativo, o gsmelindmico da obrigagdo. O mesmo
acontece no caso do processo jurisdicional quepreea sequencia de atos juridicos ordenados

para um fim"3°

Acerca da relacdo entre direito material e pro@ssdoacyr Amaral, acresce na definicdo o
elemento jurisdicdo, pois esta consistiria “exataeem fazer atuar a lei substancial que regula
o conflito ou protege o interesse. Ela se vale @ do processo, que tem sua disciplina no
direito processual. Quer dizer, o direito proceksyassim, o direito processual civil regulam
as atividades, isto é, os modos e as formas dadaates a serem desenvolvidas pelos 6rgaos
jurisdicionais e mais sujeitos do processo, a #nguae aqueles facam atuar o direito substancial

ao caso's3®

Rosemiro Pereira Leal entende que “norma matayisivale a comandos diretos, os quais, no
Direito Democratico, sao criados pelo Processofeegfivo, estabelecendo critérios do ser,
haver e ter, para que, em caso de julgamento, pgasgador decidir gus in personargdireito
pessoal) oyus in re (direito real)”’®*” J4 a norma processual “compreende comandos de
disciplinagéo da jurisdicdo, e do procedimento cestoutura e instrumento juridico de exame

e debate dos arcaicamente denominados direitosriaigte até processuais. As normas
processuais estabelecem critérios de procedetquuoa e especialmente para o0 que exercam a

jurisdicdo em nome do Estadt®

Para Luiz Wambier as normas de direito materiabsdgue criam, regem e extinguem relacdes
juridicas, definindo aquilo que é licito e pode f@to, aquilo que € ilicito e ndo deve ser
feito".**¥ Por outro lado, as normas de direito processtiahtecontetido vinculado a atividade
do juiz, ao que acontece em juizo, definindo-senarmas juridica como aquelas voltadas a

regulamentacdo da atividade caracteristica daljgéis. Haveria também por meio das normas

135 FREITAS, José Lebre de. A Introducdo ao Processib. Conceito e Principios Gerais. 2. ed. Coimbra,
Portugal: Coimbra Editora. 2006. p. 12.

136 SANTOS, Moacyr Amaraidem.p. 51.
1STLEAL. idem.p. 126.
138 EAL. idem.p. 127.

139 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de progesivil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. Luiz Rodrigues Wambier, Eduardo Talanlavio Renato Correia de Almeida. 10a. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais. 2008. p. 63.
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processuais a criacado, modificacao e extingédo r@gtaie obrigacdées, mas sempre no seio do
processo judicial. “A diferenca estd em que la, masnas de direito material, ha disciplina

das relacdes juridicas travadas nos mais diferamégentes (familias, negocial etc.), ao passo
que aqui, no que diz respeito as normas de dpettcessual, sédo disciplinados os fenbmenos
endoprocessuais (que ocorrem dentro do processpjdpria relacdo juridica em que consiste

0 processo**°

Abordando o tema sob um espectro distinto, Bedaguse manifestar sobre a distingdo e
relacdo entre direito material e processual patdickito subjetivé, sendo que este seria a
posicdo de vantagem assegurada pelo ordenameidicgunaterial, que permite ao seu titular,
numa situacao concreta, invocar a norma a seu’fat/dd titular do direito subjetivo, tem-no,

porque houve protecéo de seu interesse por umaraerdireito materi&t®,

A partir dessa ideia o autor defende que o dimitastancial poderia ser aparatado do direito
processual. “Enquanto aquele é constituido poramuato de normas destinadas a regular os
conflitos de interesses, de natureza individuataativa, determinando qual deve prevalecer,

o direito processual é formado por regras cujdiflade é garantir que a norma substancial seja
atuada, mesmo quando o destinatario ndo o facatesgamente®**

Bedaque deixa de forma claro que o direito pro@sswm instrumento para realizacado do
direito material, e deve ser modelado para queoogsso atinja o fim observado no direito
material. O processo seria um meio a disposicaditdgmtes para que se cumpra a vontade da
lei. Direito material e processo caminham junt@spudo que este seria instrumento daquele,

e “se dignifica na razéo direta em que aquele safesta como buscando a estabilidade e a

140WAMBIER. idem.p. 63.

141 Cabe lembrar gue parte da doutrina defende “neiastas situagdes juridicas subjectivas se redufigara

do direito subjectivo”. O processo civil teria “péuncdo a tutela de direitos subjectivos, ou deredses
juridicamente protegidos mas néo organizados egitaisubjectivo”. FREITAS, José Lebre dg. cit.p. 26.
142BEDAQUE.op. cit.p. 10.

143 BEDAQUE. op. cit. p 10. O autor ainda fala de direito potestativog'qiiio se confunde com direito com
direito subjetivo. Enquanto este é poder corredaton dever, aquele constitui faculdade decorreateelhcéo
juridica preexistente, em que uma das partes tggoder de transforma-la, extingui-la, ou criar unmva)
submetendo a outra parte. O titular de direito fiatyo prescinde de alguém, pois pode exercita-lo
unilateralmente, sujeitando outra pessoa a ess&’pod

144 BEDAQUE.op. cit.p. 11
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justica” 14> Relativiza-se a ideia de autonomia ou independéfzidireito processual frente ao

direito material.

Essa corrente instrumentalista € considerada ait@r@ase do desenvolvimento desse estudo
da relacao do direito processual com o direito natéde um modo geral a doutrina se refere
como primeiro momento a fase privatista, em quiesstd material e processual se confundiam,
nao possuindo o ultimo uma autonomia; a segund@aaéase autonomista, em que 0 processo
ganha autonomia cientifica e se distancia do dinmiaterial, e a terceira fase, chamada de
instrumental, “que, em breves linhas, pretendemat® vinculo perdido com o direito material
em prol de escopos varios, dentre eles, mas nacigeimente, a realizacao do direito no caso
concreto™#® O ordenamento neste ponto seria dividido em daisos distintos, interagentes

mas autbnomos e cada qual com sua fungdo esp&ifica

Todavia, o fato de se considerar o direito pro@ssumo autbnomo ou como instrumento do
direito material ndo soluciona o problema da digtmentre as duas normas. Esse “critério
diferenciador” onde se vé o processo como merouim&nto do direito material é difundido,
contudo pouco esclarecedor, uma vez que elencaumasjualidade do processo do que um
traco distintivo entre as normas que regulam agdels juridicas processuais e materiais.

3.5.2 — O desenvolvimento da dicotomia entre subsiéia e processo

A questédo da distincdo entre o direito materialdireito processual ndo é nova e tampouco
restrita ao direito brasileiro. O direito norte aio@no enfrenta essas discussdes desde longa

data:

Substantive law is sacred and fundamental. It repnés the experience of the
ages. On it is based the freedom of the individtialever needs reform because
its fundamental verities can always be discovesekbdical analysis. Procedure,

on the other hand, is entirely practical. It alwayseds, not logic, but change in
the light of practical details. It is based on theperience of the ages also, but
age with it is senility, not wisdom. Yet, in sgifdhese fundamental differences,
no one has ever been able to formulate any testhwhill distinguish between

145 GRECO FILHO.0p. cit.p. 29.

146 HIDALGO, Daniela Boito Maurmann. Relagdo entreedd material e processo: uma compreensio
hermenéutica: compreensao e reflexos da afirmagdacdo de direito material. Porto Alegre: Livradia
Advogado Editora. 2011. p. 96.

47BURINI, Bruno Corréa. Normas Processuais no Co@iiyd (e a disciplina da prova legal). Revistaldstituto

dos Advogados de Sdo Paulo. vol 16. p. 92-115..20081.
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procedure and substantive law in any particulareaSubstantive law remains
the law which we enforce, procedure the practicéés by which we enforce it.
We therefore always restate substantive law inlifte of its principles, and
reform procedure in the light of its practical plems 148

Contudo, o préprio autor estadunidense, mesmo ¢aaoelo o direito material e processual,
reconhecia a dificuldade na diferenciacdo. Estabeles limites mostrou-se tarefa ardua, mas
gue no sistema norte-americano seria uma conseaguimatitude em direcdo a um judiciario
independente.The difference between procedure and substantivedaa movable dividing
line which may be placed wherever an objective éxatmon of our judicial institutions

indicates is necessdry*°

Jeremy Bentham no século XIX, autor a qual se w@tabexpressdes de direito substantivo e
direito adjetivo, entendia processo significarieuoso tomado para a execugao das leis. A leis
adjetivas prescreveriam o curso do procedimentas jgubstantivas seriam a execucéo que se
tem em vistd>® 11 O entendimento, ndo obstante ultrapassado, nédadd desprezavel. As
chamadas normas adjetivas regularia o procedineentmontraditorio, e por sua vez, as normas
materiais comportariam o contetdo finalistico, ehghdo o objetivo da execucédo da lei. A
norma material traz o objetivo e a norma procesepatacionaliza. E o que se denomina
atualmente de instrumentalidade do processo. Essdracao doutrinaria de Bentham sofreu
criticas, pois ndo traria um critério distintivogaeo, sendo que Bentham admitia que

“substancia” e processo ndo podem ser claramdntéeenente separados.

Nos Estados Unidos, no inicio do século XX, foraeehvolvidas algumas teorias. Salmond,
na década de 1930, elaborou uma teoria de umaag@panitida mas que na pratica admitia-se
muitas regras processuais seria completamentelstasigialmente equivalentes as regras de
direito material. Houve também quem nao apontassngbo, afirmando-se ser iluséria

qualquer diferenciacdo (Chamberlayne, 1911). Emaouséo, a teoria também da década de

148 ARNOLD, Thurman W., The Role of Substantive Lawdldrocedure in the Legal Process. Harvard Law
Review. vol. 45. p. 617-647. 1932. p. 643.

149 ARNOLD, Thurman.op. cit.p. 643. (traducéo livre: A diferenca entre prooesdei substantiva é uma linha
diviséria moével que pode ser colocada onde um exaljetivo de nossas instituicdes judiciais indique é
necessario).

150 KOCOUREK, Albert. Substance and Procedure. Fordham Review. vol. 10. n. 2. pp. 157-186. 1941. p.
157.

151 MAIN, Orin Thomas. The Procedural Foudation of &ahtive Law. Washington University Law Review..vol
87.n. 4. pp. 800-841. 2010. p. 804.
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1930, do antigo professor de Yale, Walter WheeleokC ndo se nega a distingdo entre
substancia e processo, mas haveria muitos probldewsrentes de uma zona de penumbra
("twilight zone")1®? Para este autor, ndo seria uma dicotomia, masisiantricotomia entre

“(i) ‘substance,’ (ii) ‘procedure,’” and (iii) penumdp, a ‘twilight zone”.

No Brasil, Dinamarco denomina as normas dessa panauie norma ou instituto bifronte, que
seriam o direito processual material. Neste, ocaroenvergéncia de normas substanciais e
processuais para sua disciplina. Compreenderiafaimede estrangulamento existente entre
dois planos do ordenamento juridico, o plano suabghe o processual. A diferenca entre a
construcédo tedrica de Cook e a de Dinamarco regideno fato de que o primeiro fazia uma
tricotomia e Ultimo dava a entender que o direftcessual material seria uma subespécie do
direito processual. Seu objeto material seria naigg por institutos (acdo, competéncia, prova,
coisa julgada e responsabilidade patrimonial) eunedora processuais em razao de sua direta
participacdo na vida do processo, sao diretameariteenciados pelos elementos e pela
disciplina da relagéo juridica material a ser efeta mediante esté®*® Destarte, considera os
casos dewilight zonecomo institutos unicamente processuais que tet@ambém tracos

caracteristicos de direito material.

Aponta-se critica até mesmo na denominacdo dealgebstancial e processual. Tais termos
seriam insatisfatorios e ndo passariam de metéermo o direito substancial definidbdse
which exist in and per $eo que poderia levar a conclusao que o direit@gssual ndo existe
por si, ou seja, independentemente do direito mahtéla realidade, essa ideia de que o direito
substantivo é aquele que existiria por si, someata valido se parificar o direito material ao
direito subjetivo. Por exemplo: numa relacao cfeidito direito material do crédito existe por
si proprio, ja o direito processual desse mesngitsugomente existira depois de instaurado o

processo judicial.

Albert Kocourek visando evitar os preconceitos tiaos substancia e processo designa a
norma material detélic’ e a processual de “instrumental”. E definindoue geria essesélic

rights’ o autor os apresenta como direitos abstratosreajizacao € efetivada pela aplicacédo

152 KOCOUREK.op. cit.p. 161.
153 DINAMARCO. op. cit.p. 46.
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concreta, diretamente ou indiretamente dos dirgigisumentai$® E interessante notar que o
autor aqui ja traz a ideia da instrumentalidadediitzada pela doutrina brasileira em tempo néo

tao distante.

Esse critério distintivo onde entre o direito psmeal e o material se assemelha com o
sustentado por Norberto Bobbio. Para o juristaital as normas de direito material, sob a Gtica
do processo, atuariam como limites de conteudo atbrondo juiz. Deve o julgador procurar
uma solucéo dentro do que as leis estabelecenorte@do da sentenca deve corresponder ao
contetido de uma lef®® Por outro lado, as leis relativas ao processotitoes, ao contrario,

os limites formais da atividade do juiz.

Em artigo criticando essa dicotomia entre direitocpssual e substancial, o professor da
Universidade de Nevada, Thomas Main, sustenta gumiggorias de direito substancial e
direito material foram criadas por influéncia danlinismo, onde a filosofia classificava tudo
gue cercava o ser humano. Tendo isso vista, paessificacdo criou-se uma antinomia entre
substancia e processh Diz-se que € uma antinomia e ndo uma dicotomigyedthese
concepts are not only counter-terms or antonyms abel also paradoxically yoked: each is
extraordinarily difficult to define without also fileing the other’*>” Os préprios conceitos de

cada elementos sdo mutuamente dependentes.

Continua o autor dizendo que com a posterior amafiio das leis, e com a consequente
separacdo das matérias, acabou-se transformandoatpramente essa antinomia em
dicotomia. Ndo se manteve a consciéncia de queat®/a de uma simbiose e promoveu
forcadamente uma seccdo das categorias. A disjuaga&aum grave efeito, pois perdeu-se a
possibilidade de uma norma enquadrar-se em ambagocas ou nenhuma delas. Com a

antinomia ndo se tinha essa ideia de classificég@wada, mas com a nova concepgéo de

154 KOCOUREK, Albert.op. cit.p. 164

155BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juriditmd. Maria Celeste C. J. Santos. 102 ed. Bra&itl#ora
Universidade de Brasilia. 1999. p. 56

156 O autor aponta que o uso de metaforas como qrEcesso € um instrumento, uma ponte, um tubo, agutd
evidencia que as categorias carecem de um defimeafa (MAIN, Orin Thomasop. cit.p. 811)

7 MAIN. idem.p. 810 (traducdo livre: (esses conceitos ndo géas contra-termos ou antdnimos, mas também
sdo paradoxalmente jungidos: cada um é extraoidmante dificil de definir sem também definir oroyit
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dicotomia, essa heterogeneidade foi perdfifla,que resulta em problemas de normas que ndo

Se consegue apontar a natureza.

Essa dificuldade sera exposta a seguir.

3.5.3 — O caso Erie Railroad Corporation v. Tompkis (1938)

Devido a importancia do julgamento e seus desdadmtos que resultaram num maior estudo
no direito estadunidense sobre a distincdo entestalimaterial e processual, analisar-se-a
brevemente o caso envolvendo Harry Tompkins, ergaahia administradora de ferrovia Erie

Railroad, registrada no Estado de Nova York.

Tompkins, morador do estado americano da Pensily8rguia a noite, por um caminho de
terra, ao longo de uma via férrea. Ao passar umbotnde mercadorias de um trem de
propriedade de Erie Railroad Corporation ocorreuagidente. Ao que parece, Tompkins foi
derrubado e ferido por uma portinhola aberta dedamvagdes. Em razdo dos danos sofridos
no acidente, Tompkins ajuizou uma acéo de indeaag Tribunal Federal do Distrito Sul do
estado de Nova York® A Erie Railroad quis valer da jurisprudéncia dat€®superior da
Pensilvania que entendia que o autor ndo teridai@endenizacdo, pois era considerado um
trespasser ndo tendo direito de circular no caminho de tequ® era uma via privada
pertencente a companhia. Contudo, o autor alegaa qribunal Federal ndo seria vinculado
a esse precedente, uma vez quieidiciary Actde 1789 obrigaria o juiz a aplicar apenas the
laws of Pennsylvanjau seja, somente as leis escritas. E a faltanddei escrita sobre matéria,
gue ndo existia na espécie, deveria o juiz fediraldir com base nunm@mmon lawfederal,
general law dos Estados Unidos e ndo a jurisprudénciemimon layw do estado da

Pensilvanid®®

158 MAIN. idem.p. 811. Sobre o tema finaliza o autor: “unfortehgtthe substance-procedure dichotomy was
allocated a heavy jurisprudential load even thotiglould not bear that structural weight. It shoatzine as no
surprise, then, that the contours of the substpnoeedure dichotomy remain undefined, if not inrigiit
disarray”. (traducéo livre: infelizmente, a dicodoma substancia-processo foi atribuida uma cargadzepara a
jurisprudéncia em que esta nédo tinha estruturagugn@rtar. Ela ndo deveria vir como surpresa, engioontornos
da dicotomia entre substéncia-processo continudefimdos, se ndo em desordem absoluta).

159 Observa-se gue néo havia davida sobre a possithdideste juizo ser competente para julgamenterdantia
160 RENE, David. Os grandes sistemas do direito copteameo. trad. Herminio A. Carvalho. 42 ed. SaddPau
Martins Fontes. 2002. p. 467.
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O juiz federal do distrito e @ourt of Appealaplicaram o entendimento defendido pelo autor,
e decidiram que na auséncia de uma lei escritggezraitido aos tribunais federais aplicarem
uma general lawdesconsiderando umaommon lawexistente sobre a matéria (no caso,
desconsiderando @mmon lawdo estado da Pensilvania). Entretanto, houve secpara o
Supremo Tribunal do Estados Unidos que anulou s@lee determinou que o Circuit Court
of Appeals julgasse segundacammon lawda Pensilvanid®! Entendeu o juiz Brandeis da
Suprema Corte dos Estados Unidos quiether the law of the state shall be declaredtby i
Legislature in a statute or by its highest courgidecision is not a matter of federal concern.
There is no federal general common law. Congressnmapower to declare substantive rules
of common law applicable in a state whether thelobal in their nature or 'general,’ be they
commercial law or part of the law of torts. Andcalause in the Constitution purports to confer

such a power upon the federal cotirt¥

Portanto, afirmou-se que n&o existenmon lawfederal*®® Excetuando somente os casos em
gue a competéncia legislativa seja das autoridadesais, como por exemplo o direito relativo
as marcas e patent€$.Com isso superou-se uma jurisprudéncia de quasauto, uma vez
gue até a decisado do caso Erie seguia-se o entemdiformulado no caso de Swift v. Tyson
de 1842 onde decidiu-se que os tribunais fede@seastavam vinculados @ammmon law

estadual®®

Do caso Erie resultou outra consequéncia interéssalém do fato de o tribunal federal ter
gue aplicar o direito material estaduadfimon laJy; essa corte federal devera aplicar o direito

processual federafgderal procedural lay!®® Destarte, houve uma dicotomizagdo forcada

161 RENE, Davididem.p. 468.

162pyke Law Journal. Comment: Hanna v. Plumer: Andixjed Concept of Federal Common Law — A Requiem
for Erie?. Duke Law Journal. pp. 142-165. 1966.4%. (tradugédo livre: se a lei do Estado develsdoeada pelo
seu Poder Legislativo em um estatuto ou pelo ni@sTaibunal desse estado em uma deciséo, ndo énaté@ia

de interesse federal. Ndo had common law [direittsuetudinario material] federal geral. O Congret®o tem
poder para declarar direitos substantivos de comemweraplicaveis em um estado caso seja de suaezatou
'geral', sejam elas normas de direito comerciatetetiva a indenizagdo. E nenhuma clausula na @aigéb
pretende conferir tal poder aos tribunais federais)

163 Com a regra também se inibiu a utilizacddatam shoppinghaja vista que o autor ndo poderia escolher a lei
material que seria aplicada em seu julgamento.

164 RENE, David.op. cit.p. 468

165] ORENZEN, Ernest G. Developments in the ConflicLaws, 1902-1942. Michigan Law Review. vol. 40. n.
6. 1942. p. 782.

166 Duke Law Journal. Comment: Hanna v. Plunagr. cit.p. 143
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pelo sistema®’ E dentro de um ordenamento que ndo estava a épemamente avancado
para construir bases seguras para uma distincéoaseg

Como era de se esperar a auséncia de um critéido para se distinguir as normas de direito
processual das normas de direito material gerawnalgroblemas. A dicotomizagéo tradicional
nao conseguia resolver um sem namero de situagéata de diretrizes analiticas adequadas
para determinar o que era o direito processualaleiat contexto Erie acarretava divergéncia
entre a doutrina e tribunais. Na tentativa de foenalguma orientacéo, a Suprema Corte norte-
americana indicou que nédo tinha a intencdo de Vicaulada por habituais categorizacdes de
processo-substancié

No tocante as teorizacdes surgidas logo apos okrdsdrailroad Corporation v. Tompkins,
para fins da doutrina construida pelo caso Erie wemsma de direito seria considerada
substancial se a aplicagdo da norma (no caso, rfedeeal em vez da norma estadual), afetar
significativamente o resultado do litigio. A cofezleral deveria agir apenas como mais um
tribunal do Estadé®® O que revela mais um retrato da dificuldade déndi&o entre processo

e substancia. Nao haveria, portanto, uma regral geabstrada sobre o que poderia ser
considerado norma substancial ou processual. Adlst seria de acordo com o caso colocado

em discusséao.

Na Italia, com base nessa premissa, encontra-geuiena o entendimento de que nao uma
classificag@o ou distingdo abstrata ndo seria ypels€) processualista Vittorio Denti sustenta

gue o importante ndo seria propriamente descrevéiferencas na classificacdo de uma dada
situacdo como substanciais ou processuais (difaseqge podem construir a maneira diferente
de entender o processo e a atividade judiciariageral, no que diz respeito a questdo da
protecdo dos direitos), mas sim destacar a vadadi dos critérios que regem a qualificacao,
de acordo com exigéncias de politica judiciarimadal, ndo suscetiveis de sistematizacéo. O

autor afirma que a classificacdo como processualibstancial da questdo conduz ao resultado

167 Com isso, no sistema estadunidense a diferencianfie norma processual e material se mostra mais
importante que no direito brasileiro, o que refledeavanco doutrinario naguele ordenamento.

168 Duke Law Journal. Comment: Hanna v. Plunogr. cit.p. 155.
169 Duke Law Journal. Comment: Hanna v. Plunogr. cit.p. 156.
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de que ndo poderia ser feito abstratamente, noremme fruto da avaliacdo feita pelos

tribunais com base em consideragdes polititas.

Nos Estados Unidos, como resultado da doutringEjpi@s previu-se na legislacdo processual
federal que a Suprema Corte poderia prescreveagegrais de processo, contudo, tais regras
nao poderiam abreviar, ampliar ou modificar diregobstantivosapridge, enlarge or modify
any substantive right’* Ou seja, tragou-se apenas uma regra a partir dlasgupoderia
dessumir se determinada norma seria de direiteepso@l ou material. Se a norma afetasse de
modo a ampliar, abreviar ou modificar algum dirertaterial ela ndo seria considerada norma

processual.

3.5.4 — O caso Shady Grove Orthopedic AssociatesAllstate Insurance Corporation

O processo que se passa a analisar, e que nosceenveparadigma para a problematizacao,
decorre de uma lide envolvendo uma clinica orta@éhady Grove) e a companhia de plano

de saude (Allstate Insurance).

A segurada da Allstate Insurance Corporation, S@akves, acidentou-se de automovel e
necessitou ser atendida. A Shady Grove Orthopedsodates, P.A. prestou 0s servigos
meédicos a Sonia Galves e efetuou os gastos dewidasendimento médico conforme o
contrato do plano de saude. Desse modo restavgueadera Allstate realizar o pagamento a

clinica ortopédica Shady Grove.

Conquanto a Allstate tenha pago a Shady Grove,laqé® conseguiu fazé-lo no prazo
legalmente obrigado e recusou-se a pagar os juosrméntes do atraso do pagamento.
Verificou-se ainda que a Allstate Insurance Corponautilizava desse expediente para com
outros prestadores de servicos meédicos. Tendoesswista, a Shady Grove Orthopedic

170 DENTI, Vittorio. Intorno alla relativita della diszione tra norme sostanziali e norme processBalietin
Mexicano de Derecho Comparado, Namero 22-23. p:2831 1975. p. 260.

171 Federal Rules of Civil Procedure. Title 28 — Jiati¢c and Judicial Procedure Federal Rules. §20 & <Rof

procedure and evidence; power to prescribe. (a)Stipeeme Court shall have the power to prescribergérules
of practice and procedure and rules of evidencedees in the United States district courts (inoclagroceedings
before magistrate judges thereof) and courts oéalsp (b) Such rules shall not abridge, enlargmadify any

substantive right. All laws in conflict with suchles shall be of no further force or effect aftects rules have
taken effect. (c) Such rules may define when angubf a district court is final for the purposesapipeal under
section 1291 of this title.
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Associates ajuizou com uma agao coletolags actiopnuma corte federal do distrito leste de
Nova York para recuperar os juros legais para plra@ os prestadores de servigcos em situagcéo

semelhante.

A corte federal do distrito leste de Nova York @ecl-se incompetente. Entendeu que os juros
legais que a Shady Grove objetivava era uma petidice consequentemente a Lei de Nova
York (New York Civil Practice Law § 901, ¥} impedia o ajuizamento de ac&o coletiva em
corte federal visando a aplicacdo de uma penalidaddavia, como a legislacdo federal
(Federal Rules of Civil Procedure 23)admitia as ac¢Bes coletivas, Shady Grove recofeu.
Corte de Apelacgao, por sua vez, confirmou o enteedio dizendo que nao havia conflito de
leis e que estava correto o entendimento da @ogigg uma vez que norma estadual seria de
direito material. De acordo com a Corte de Apelaedei de New York criou um pressuposto

(material) para verificacdo se certas causas sggivels para o tratamento como acgles

1728 901. Prerequisites to a class action. a. One oranimembers of a class may sue or be sued as myiative
parties on behalf of all if: 1. the class is so rsous that joinder of all members, whether otheewequired or
permitted, is impracticable; 2. there are questioftaw or fact common to the class which predonemaver any
questions affecting only individual members; 3.¢lams or defenses of the representative partiesypical of
the claims or defenses of the class; 4. the reptasige parties will fairly and adequately protebe interests of
the class; and 5. a class action is superior tceotvailable methods for the fair and efficientwadifation of the
controversy. b. Unless a statute creating or impgs penalty, or a minimum measure of recoveryifipalty
authorizes the recovery thereof in a class act@naction to recover a penalty, or minimum measidnmecovery
created or imposed by statute may not be maintaasesl class actian(traducéao livre: § 901. Pré-requisitos para
uma acgdo coletiva a) Um ou mais membros de umaelpede processar ou ser processado como parte
representante em nome de todos se: 1. a classenérn@erosa que a reunido de todos os membros, cetrde
forma exigido ou permitido, seja impraticavel; Ziseem questdes de direito ou de fato comuns palasae que
predomina sobre quaisquer questbes que afetamsapenaembros individuais; 3. As reclamacfes ousdsfdas
partes representativas séo tipicas das reivinddsagd defesas da classe; 4. as partes repressntantea
capacidade de proteger adequadamente os intedesslesse; e 5. uma acao de classe é superians augtodos
disponiveis para a composicao justa e eficienodé&rovérsia. b. A menos que uma lei criando owimsie uma
penalidade, ou uma medida minima de recuperacaaziespecificamente a mesma recuperacdo em Wioa a¢
coletiva, uma acéo para impor uma penalidade oudaedinima de recuperacéo criada ou imposta pardei
pode ser manejada como uma acao coletiva)

173Rule 23. Class Actions. (a) Prerequisites. One arenmembers of a class may sue or be sued as myiative
parties on behalf of all members only if; (1) thass is so numerous that joinder of all membemngacticable;
(2) there are questions of law or fact common ®dlass; (3) the claims or defenses of the reptesign parties
are typical of the claims or defenses of the clasg] (4) the representative parties will fairly andequately
protect the interests of the clagsraducéo livre: Regra 23. Ag¢des Coletivas. (@-requisitos. Um ou mais
membros de uma classe pode processar ou ser @Ao&s8NOo parte representativa em nome de todosmbros
somente se: (1) A classe é tdo numerosas que iAoedmtodos os membros é impraticavel; (2) exisieastdes
de direito ou de fato comum a classe; (3) as reivatdes ou defesas das partes representativafpsa@s de
reivindicacdes ou defesas da classe; e (4) asspafteesentativas tem capacidade de proteger atleygaate os
interesses da classe).
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coletivas, e esse pressuposto deve ser preencite®da verificagdo dos critérios processuais
da regra 23 da lei federal ser aplicatfa.

Quando se analisa a razéo de existéncia da norma&$e menos custoso entender a questao
controversa: a lei do estado de Nova York tem (&mjkpor objetivo proteger as companhias
de seguros de acdes coletivas que poderiam gexariadienizacdes ou penalidades. Como na
acao coletiva pode-se pleiteiar indenizacédo pargmumo ou classe, caso julgada procedente,
a condenacéo seria substancialmente maior que aggoaindividual. E como muitos lesados
poderiam n&o ajuizar a acao individual, o montgidbal a dispendido em indenizacgbes seria
menor. Por isso previa-se na Lei de Nova York gqueénos que uma lei criando ou impondo
uma penalidade, ou uma medida minima de recuperagorize especificamente a mesma
recuperacdo em uma acao coletiva, uma pretensda papor uma penalidade ou medida
minima de recuperacao criada ou imposta por lei pade ser manejada por meio de uma

acgao coletiva”l’

A discussao judicial envolveu o fato de se aplicaa lei de acdo coletivaléss actioh de
Nova York em um tribunal federal, quando existe untama federal (aparentemente)
divergente. A aplicacdo da lei estadual no tribdi@déral, como visto anteriormente, € regido
pela doutrina construida a partir do caso ErierBaid Company v. Tompkins. Sob a Doutrina
Erie, tribunais federais aplicam na sua jurisdigadireito material do Estado e o direito
processual federal. Neste caso, a Suprema Cordeqigg determinar a medida em que a lei
estadual de Nova York pode limitar as a¢Bes castinstauradas no tribunal federdlpu
seja, se a lei estadual ao limitar a utilizac&oldss actioré realmente de direito material.

Portanto, tem-se que a lei (supostamente mate@aNova York limita o direito do lesado
promover uma agao coletiva para questionar detadagmatérias. Por usa vez, na aplicacédo
da norma de processo federal ja era consolidadongaese poderia "abreviar, ampliar ou

174 REDFERN, Jeffrey. Federal “procedural” rules umdi@e important state interests in Shady Grove Quekac
Associastes, P.A. v. Allstate Insurance Co., 130tS1431 (2010). Harvard Journal of Law & Publaify. vol.

34. P. 393-403. 2011. p. 395.

175New York Civil Practice Law § 901, b. (traducaadi do texto: inless a statute creating or imposing a penalty,
or a minimum measure of recovery specifically atites the recovery thereof in a class action, atioacto
recover a penalty, or minimum measure of recoveeated or imposed by statute may not be maintairsed
class action).

176 LYNN, Michele Jessica. MAIER, Chris. Shady Groveti@pedic Associates, P.A. v. Allstate Insurance
Company. acesso em 17.05.2016 <https://www.lawatbedu/supct/cert/08-1008>
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modificar um direito substantivo” que um individimoutra forma teria no tribunal estadtfal.

E, cotejando a lei estadual (supostamente mateoah) a federal (supostamente processual)
verifica-se justamente que a ultima acaba ampliandireito dos lesados — pois poderiam

promovem a demanda por meio de acdo coletiva —recposequencia aumentaria a

responsabilidade do réu.

Nesse panorama, Shady Grove sustentou que a éeafegpenas regularia 0 método pelo qual
se faria a recuperacédo de seu crédito. Ja a compdalseguros Allstate afirmava que a lei
estadual teria por finalidade conferir um direitaterial, haja vista que objetiva ndo o litigio
em si, mas o seu resultado, pois acdes coletigandd exigéncia de penalidades acabam por
muitas vezes falindo a companhia ré. Outrossimgnde a preservacao da empresa a lei

estadual teria excluido a possibilidade de acaetival exigindo penalidadé®

Trazendo isso para o direito brasileiro podemosrdiie uma normatizagdo com essa regra
estar-se-ia tratando da legitimidade da Shady Grosgpor uma acdo coletiva, onde
“representaria” os interesses de outros lesadd8oEpor esse aspecto a norma seria, segundo
o direito brasileiro, de natureza processual. Gimtquando se tem em foco a responsabilidade
do réu, a norma poderia ser vista também como makterma vez que limitaria sua
responsabilidade, mesmo que dentro do processoi ie$se Ultimo sentido que a Corte de

Apelacéo entendeu.

Houve recurso para a Suprema Corte e esta cassmisao prolatada pela Corte de Apelacgéo.
Entendeu que norma em questao teria natureza puates ndo material, e que segundo o
precedente fixado no caso Erie, deveria ser agieadorma processual federal. Segundo o
voto do juiz Stevens, na legislacdo de Nova Yok s&imostra clara que na hipotese a norma
proibitiva das acdes coletivas tem por funcéo aomdeeitos. Em segundo lugar, concluiu que

a natureza do dispositivo dkass actioré essencialmente processual - cada membro da class
teria uma pretenséo valida, portanto, ndo havégeetica na responsabilidade total para o qual

o réu € exposto. A Gnica diferenca, segundo oStexens, é a eficiéncia do proce$Smu

17"REDFERN.op. cit.p. 394.
178 LYNN, Michele Jessica. MAIER, Chrigdem.
17 REDFERN, Jeffreyop. cit.p. 397.
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economia processual, pois ao invés de se ajuizasvacdes individuais, maneja-se apenas

uma acéao coletiva.

A decisdo nao foi imune a criticas. Ao tratar dmdesob 0 espectro puramente processual,
acabou relegando a analise da faceta de direiterimatia norma, que era a protecdo das
companhias quando envolvesse indenizagdes e patediddm acdes coletivas. O resultado do
processo teria sido perverso, pois utilizou alecessual para aumentar a responsabilidade das
companhias. “This ruling frustrates important etd¢gislative objectives and exposes
defendants to massive liability in diversity suikke ‘arguably procedural’ approach is at odds
with the plain meaning of the statute and shouldetieed” 18°

O julgamento desse litigio envolvendo Shady Growghdpedic Associates v. Allstate
Insurance Corporation, ndo sem razao, causou patate na comunidade juridica, pois
demonstra que o liame para distinguir o direito emat do processual é ténue, se nao
inexistente. Nao se limita apenas aquelas hiposesminadas pela doutrina brasileira de
normas ou institutos bifrontes. Vai além, deixaalgue a otica utilizada para estudar a norma

refletird no resultado acerca de sua naturezagarid

3.5.5 — Antinomia, dicotomia e a busca por um crité distintivo

Atribui-se ao Sir William Blackstone quando publicea sua obr&ommentaries on the Laws
of Englanda introducéo das categorias de direito substaettliceito processual. E seu pupilo,
Jeremy Bentham, difundiu a ideia e ainda franqueodireito processual a alcunhaadietive
law. Nao obstante a categorizacdo das normas jurjgiécas tinha a ideia de que substancia e
processo eram considerados inexoravelmente irdddiy “A lei substantiva era subsumida na
forma processual, tendo a aparéncia de ser grado@nsecretada nos intersticios do

procedimento8?

180 REDFERN.op. cit. p. 394. (traducéo livre: Esta decisdo frustra tblaje legislativos estaduais importantes e
exp0e réus a enorme responsabilidade nos casasidade de jurisdicdo. A abordagem "sem dividagesal”
esta em desacordo com o significado claro do estatdeve ser rejeitado).

181 MAIN. op. cit.p. 805. (Tradugéo livre dsubstantive law has at first the look of being gralty secreted in
the interstices of procedure
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O processo, desde sua categorizagao inicial, perdesto como um instrumento de poder que
cria ou determina direitos subjetivos e por issomBb uma composicdo com o direito
substantivo. Por sua vez, a elaboracdo de uma rmoataial ndo ocorre em um vacuo, em um
lugar totalmente descontextualizado. Ela € infomn@dr expectativas de como ela sera
aplicada pelas normas processtfdidmbas, portanto, caminham juntas na regulacdo dos

direitos individuais.

Ainda pode-se dizer que processo implica mudancaltetacdo de um estado a outro. Passa
para o futuro uma construcéo feita com materiajgadsado. Com a instauracéo de um processo
os direitos substantivos vao estar em um estadi@adsformacédo, do que eles sdo ou eram no
passado para o que eles serdo no futuro. O dewtstantivo pode ndo ser o mesmo quando a
acao é ajuizada quando a acdo termina, uma vexajlser 0 processo que vai construir e
formatar o direito substantiV8® E pela lente do processo que o direito substargera
enxergado.

Entre o processo e o direito material ocorrera retegcdo que podemos considerar circular: “o
processo serve ao direito material, mas para queitlia € necessario que seja servido por
ele”® E o que se chamou de teoria circular dos plandsuid plano processual e outro
material, sendo que para se chegar a um resultatéconstruida uma verdade interna com
base na argumentacao donde se extrai um direiriadaiovo. O raciocinio ndo afasta a ideia
hoje predominante que o processo trabalha commmmsnto do direito material. Contudo, vai
além ao afirmar que € o processo quem confereidolao direito material, € através dele que
toma corpo. “Da mesma maneira que a musica prodyzélo instrumento de quem |é a
partitura se torna viva, o direito objetivo, intexfado no processo, reproduz no ordenamento
juridico um novo direito®®® E o efeito inevitavel dessa compreensio da rekagtie o direito

material e 0 processo é aprisionar o direito mateads formulas criadas pelo processo. Com

182 MAIN. idem.p. 802.
183 TIDMARSH, Jay. Procedure, substance, and Erie dédrilt Law Review. vol. 64. p. 877-924. 2011. 38

184 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucionahadelo constitucional do processo civil brasileRio
de Janeiro: Lumen Juris. 2007. p. 205.

185ZANETI JUNIOR.idem.p. 230.
67



isso pode-se dizer que ndo haveria uma realizaga@™ do direito material, pois ha uma
alteracdo pelo processo, dando-lhe outra fofit&’

E quando se diz que ndo haveria uma “pureza” mitdimaterial € porque o direito material &

visto sob as lentes do direito processual. Segilihdonas Main, nenhuma norma substantiva
seria aprocessual, quando de sua elaboracdo éraansegyendrada levando-se em conta o
aparato processual constante no ordenamento juriigsim, mesmo inconscientemente a lei
substantiva estara associada ao processo. O @udar sustenta que o direito material sem o
processual seria uma coisa va, oca, pois é o moapsem confere efetividade ao direito

material 1®8 Por sua vez toda norma processual afetaria dalsebstancial®®

Em razédo dessa caracteristica da norma processiestteita ligacdo com o direito material,
fez com que a doutrina estadunidense criasse oategoria de norma processual, a qual se
nominou de norma transsubstantiV4Essa abordagem parte da ideia que a uma norma seja
puramente processual, ou seja, aquilo que podmsmrterizado como processual e nada mais,

e seria considerada transsubstantiva quando s& apfenas a questdes de procedimEito.

Contudo, essa ideia encontra resisténcia, umauga groprio processo € pode ser conceituado
como direito material, como se formasse um todtarini(ou quase unitario). Da mesma forma
nao existiria um direito substantivo transprocelssisgao porque “o direito material seria

transprocessual somente se os direitos e respbdadbs estabelecidos pelo direito material

186 HIDALGO, Daniela Boito Maurmann. Relacdo entreedd material e processo: uma compreensio
hermenéutica: compreenséo e reflexos da afirmaedacéo de direito material. Porto Alegre: Livradia
Advogado Editora. 2011. p. 218

187 Essa “mistura” dos planos material e processuale ®s mesmos sdo complementares e interdependees
isso existiria uma circularidade dos planos exptimano se desenvolve a interpretacdo e construcdoetm por
meio do processo, na sua instrumentalidade. Tod@vito o estudo de Zaneti como de Hidalgo, ndmadsa os
reflexos no campo da classificagéo das normas coateriais e processuais.

188 Cabe lembrar que “a caracteristica do direitccéeacibilidade, isto €, a previsdo da sancdo, dadmcomo
ameaca, e ndo a coercitividade que vincularia prigréormacéo do direito a sua violacdo e a im@msig uso da
forca”. (GRECO FILHO, Vicenteop. cit.p. 32).

189 MAIN. op. cit.p. 822.

190y, g.MARCUS, David. Trans-Substantivity and the proaafsémerican Law. BYU Law Review. vol. 2013. n.
5. pp. 1.190-1.250. 2013. MALVEAUX, Suzette. A diamd in the rough: trans-substantivity of the fetieubes
of civil procedure and its detrimental impact owilaights. Washington University Law Review. v8R2. n. 2 pp.
455-526. 2014.

191 BROWN, Stephen. For lack of a better rule: usimg ¢oncept of transsubstantivity to solve the Brigblem
in Shady Grove. University of Cincinnati Law Revieviol. 80. n. 1. pp. 1-52. 2012. p. 39.
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pudessem ser cumprido e realizado em qualquemsigieocessual*®? Todavia, a ideia de que

um direito seria 0 mesmo em qualquer sistema psaaése mostra inaceitavel, pois teria que
se partir da premissa que o direito estabelecarnangjas “processuais” minimamente iguais
para se chegar ao mesmo resultado. Os sistemasspuais ndo sdo fungiveis, cada “direito
processual” afetarda de uma forma o resultado d@joénto ou a aplicacdo do direito material

na sociedad®?

Um exemplo muito simples mostra-nos veracidadefidmacdo de queprocedural systems
are not fungible”% custas processuais. Se as custas do processortaiericia, diligéncias

de oficial de justica sdo de valor elevado e n&spoado o interessado os beneficios da justica
gratuita, isso refletira diretamente no resultad@ucesso. Pode-se dizer que ndo somente no
campo do direito individual, mas também em terneraig o direito material sofrera os efeitos.
Se as custas processuais iniciais forem altas to i obstar o ingresso dos cidadaos ao
judiciario o direito material sera aplicado na sdeide provavelmente de forma diversa, haja
vista que os infratores do direito material sabey@® as demandas nao seréo judicializadas.
Destarte, “substance and process are intimateltectl The procedures one uses determine how

much substance is achievéd®.

Com base nessa argumentagcdo as normas processsiaisesm uma supina importancia no
campo juridico, pois sado elementos determinantesotdoando contido na norma juridica.
Diante do fato de se relegar indevidamente o dingibcessual para um plano secundario,
Thomas Main assevera que a percepcdo (indevidajudeprocedimento é relativamente
insignificante pode ser explorada para manipulapgsitalmente o direito material. Decisdes
de cunho substancial podem ser tomadas disfarcsala® o rotulo de processo. Este
subterfugio é perigoso porque as reformas processpodem ter o efeito de negar direitos
substantivos sem a transparéncia, salvaguardas®piio de contas que atendem a tomada de
deciséo publica e legislativa. Some-se ainda odatee alterar o direito material por meio de

192 MAIN. op. cit. p. 822 (tradugédo livre de: “substantive law woblel trans-procedural only if the rights
established and responsibilities assigned in thstauative law could be fulfilled and realized inygsrocedural
system”).

193 TIDMARSH. op. cit.p. 890.

194 MAIN. op. cit.p. 827.

195 MAIN. op. cit. p. 825. Traducdo livre: Substancia e processm datinamente relacionados. O processo
determina a quantidade de direito material alcam¢ad
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normas processuais refletir na aplicacdo tempa@slnmbrmas (retroatividade) como € o que
acontece com a responsabilidade patrimonial.

Segundo o jurista, tudo pode ser resumido aindayopsseiramente nas palavras do deputado
John Dingell, que disse em uma audiéncia no Cosgrde Estados Unidos: "Vou deixa-lo
escrever o direito material... vocé deixe-me esre\processo, e eu vou te ferrar toda v&z."

E arremata dizendo que para quem usa de metaforalis@nguir processo e substancia
utilizando de termos metaforicos para definir ccpsso como adjetivo, tubos de encanamento,
serva ou instrumento cabe lembrar que “adjetivaepoperverter o sentido das frases, os tubos
podem vazar ou poluir, um serva de pode se tomante, e pianos podem ser tdo desafinados

que a musica se torna irreconhecivér”.

O professor da Universidade de Notre Dame, Jay dsthinreconhecendo a dificuldade da
diferenciagcdo entre processo e substancia, porégango necessario gizar um critério
distintivo, tenta fugir das definicbes circularegegonsideram o processo como substancia e
aborda o tema de maneira um pouco diferente. &tguttiabalha com a ideia de valor, tendo a
pretensao um valor esperado (uma expectativa)e@mEsultado do processo se tera um valor
atual. Quando se ajuiza uma acéo ela é ainda@mtgpe deixa de ser na sentencga, ou seja, tinha
um valor esperado (ou valor incerto) e passa antevalor atual. Entre a abertura do processo
e seu fim, o valor do crédito e a forca do direistéo constantemente mudando a medida que

h& novos fluxos de informag&o sobre o c48o.

Nesse diapaséo, labora-se com a perspectiyardegture as the agency of charigerocesso

€ uma agéncia de transformacéo) onde se constatdhguvery essence of procedure is to

change legal entitlements and the value of thel lelgans that implicate these entitlement®

E é essa inevitavel alteracdo dos valores (o dietiré no contetdo da sentenca) que conduz
a ideia de infungibilidade de um sistema proces&trgbio uma acgéao judicial € como uma boia

num oceano. Seu valor constantemente flutua esegtéia a numerosas influéncias até que

196 MAIN. idem.p. 821 (traducdo livre dét'll let you write the substance... you let metenthe procedure, and
Il screw you every timg"

197 MAIN. idem. p822. (traducdo livre déadjectives can pervert the meaning of sentendegspcan leak or
pollute, handmaids can become mistresses, and mlpigmos can be so out of tune that the music is
unrecognizablg

198 TIDMARSH. op. cit.p. 883-884.

19 TIDMARSH. idem.p. 900. (a propria esséncia do processo é mudkitodi legais e o valor das acgdes judiciais
que implicam esses direitos).
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reste seu valor final. Todavia, a qualidade destaamar ndo enseja numa mutacgéo da natureza
do processo para direito material, uma vez quesitaimaterial ndo possui essa qualidade. S6

0 processo é uma agéncia de transformacao, ndeito dnateriaf°

Destarte, toda pretensdo tem uma forga e val@mpd em que se entra no sistema do processo
(ajuizamento). O processo vai transformar a préesseu direito legal subjacente por meio
das normas processuais aplicadas no tramite pr@dess finalmente se chegara a um valor
final. O autor entédo traz uma férmula para tenpansar com mais certeza o que seria o direito
material, que se transformado, ndo o seria por a@nocessual, mas sim por material. Inicia a
teorizacdo partindo do valor esperado, ou valaidigex ante (V! e esse valor especifico é
determinado multiplicando a probabilidade de recagio (P) pela quantidade de recuperacao
(L) diminuido pelo custo do processo (C), encomtoase a formula V= (P x L) — C. Se, numa
analiseex ante —considerando um processo sem custo e um procedimentro que nao
influencie no resultado do julgameffto—, a norma juridica afetar a probabilidade de

recuperagio ou a quantidade de recuperacéo, éldeseatureza material e ndo proces&tial.

Assim, a férmula distintiva parte da analise doocesncreto, onde se averigua antes do
ajuizamento se determinada regra impacta na proaksde de sucesso da agdo e no montante
esperado dessa acdo. Um exemplo bem préximo dtodirasileiro seria o caso da inversao

do énus da prov& determinadaope legisem casos envolvendo responsabilidade civil. No

200TIDMARSH. idem. p 890-891.

201 O foco € momento em que 0 autor ajuiza a acadisarse o valor esperado quando é apresentadcecaso
juizo.

202 E apenas hipotético a desconsideragdo de um peisice auséncia de um resultado neutro, ipdisis world,
the probability of recovery (P) depends on influesisuch as the strength of the legal entittemenwloich the
claim is based, the facts known at the time afdilithe burden of proof, and other limitations e &bility of a
party to file a claim or present a defense (suclstasutes of limitations, compliance with noticeyisions and
other pre-filing requirements, the capacity to suebe sued, and the lik&he recovery (L) depends on the law
and facts establishing rights or defenses, as agllhe remedies that are available when a violatiba right
occurs. TIDMARSH. op. cit.p. 906 (traducao livre: Neste mundo, a probahilédde recuperacéo (P) depende de
influéncias tais como a forca do direito legal sodbiqual se baseia o pedido, os factos conhecido®mento do
ajuzamento, o dnus da prova, e outras limitac6empacidade de umas das partes apresentar umadieman
apresentar uma defesa (como os estatutos de ldagag cumprimento das disposicées de notificagdatres
requisitos pré-processuais, a legitimidade, e affasecuperacéo (L) depende da lei e dos fatosegtabelecem
direitos ou defesas, assim como os remédios qée disponiveis quando uma violagdo de um direitoref.

203 TIDMARSH. idem.p. 905-906.

204 Informa-se que no caso envolvendo Cities Serv.doil v. Dunlap, 308 U.S. 208, 212-13 (1939), a €ort
Federal do Texas entendeu que a matéria refereiteus da prova seria de direito substantivo. TIDRGA.op.
cit. p. 907.
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caso, como a inverséo do 6nus da prova afeta alpimlade de sucesso da acéo judicial a regra
seria de direito material e ndo de proce83o.

Aplicando essa teoria no caso Shady Grove OrthopAdsociates v. Allstate Insurance
Corporation tem-se que a norma regulandtaas actiontanto a que permitia ajuizar a agao
coletiva (federal), bem como a que restringia #izatdo da acao coletiva (estadual) nao
afetavam P ou L, uma vez que cada lesado terissenenprobabilidade de ser indenizado e no
mesmo montante. Pela teorizac&o estatui-se o pianbé que “um tribunal federal deve aplicar
a regra de um tribunal estadual se e somente egra afeta ou a probabilidade (P) ou a
quantidade (L) de recuperacdo em um mundo no gada 0 ajuizamento do processo este é

resolvido sem custos e com resultado neutro (nlgdz do procedimentof®®
3.6 - CONCLUSAO
Resta agora, na conclusdo deste topico, relacoaneategorizar, mesmo que sumariamente, a

responsabilidade patrimonial — considerando estaocsujeitabilidadé®’ sujeicdd® ou

submissa®® de seu patrimonio do devedor — de acordo comoaigiseexpostas.

2050 Superior Tribunal de Justica ao tratar do tesfirente a0 momento em que o juiz poderia inverii@nus

da prova caminhou no sentido de conhecer a padsitdd de a regra influenciar o resultado do julgame por
consectario a atitude das partes. Desse modo,dentejue o inversao do 6nus da prova quando oppedolguiz
deve ser feita no saneamento e ndo no momentdgiorjanto da acdo. Segundo o acordao: “a invers@mue

da prova pode decorrer da lei (‘ope legis'), comoegponsabilidade pelo fato do produto ou do gerfarts. 12

e 14 do CDC), ou por determinacdo judicial (‘opdigis'), como no caso dos autos, versando acerca da
responsabilidade por vicio no produto (art. 18 @C Inteligéncia das regras dos arts. 12, § 38 14, § 3°, |,

e 6°, VIII, do CDC. A distribuicdo do 6nus da prpaem de constituir regra de julgamento dirigidajaiz
(aspecto objetivo), apresenta-se também como ndemeonduta para as partes, pautando, conforme ® 6nu
atribuido a cada uma delas, o seu comportamentegsoal (aspecto subjetivo). Se 0 modo como distigbo
Onus da prova influi no comportamento processualmtates (aspecto subjetivo), ndo pode a a inveog@o
judicis' ocorrer quando do julgamento da causa jpeio(sentenca) ou pelo tribunal (acérdao). Pévisesse
sentido do art. 262, §1°, do Projeto de Cdodigorded3so Civil. A inverséo 'ope judicis' do dnushatdrio deve
ocorrer preferencialmente na fase de saneamergoodesso ou, pelo menos, assegurando-se a par&rarnjio
incumbia inicialmente o encargo, a reabertura dertopidade para apresentagéo de provas”. (STJ.r&ecu
Especial 802.832/MG. 2a Sec¢édo. Rel. Min. Paulo alsd Sanseverino. Pub. 21.09.2011)

206 TIDMARSH. op. cit.p. 909 (tradug&o livre d&a federal court must apply the rule of a statertdfuand only
if the rule affects either the probability (P) tvetamount (L) of recovery in a world in which ttesifiling process
for resolving a claim is costless and outcome-radtitr

207 DINAMARCO, Candido Rangel. Execucéo Civil. 72 &dio Paulo: Malheiros. 2000. p. 244.

208 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo nellaoriz delle obbligazioni. in BETTI, Emilio.
CARNELUTTI, Francesco. Diritto sostanziale e premedMilano: Giuffré Editore. 2006. p. 298.

2097 AVASKI, Teoria Albino. Processo de execucdo.®2%40 Paulo: Revista dos Tribunais. 2004. p. 191.
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Segundo Dinamarco, a responsabilidade patrimorstdria naqueles casos chamados de
normas ou institutos bifronté® Por sua vez, a legislacdo processual brasileira,
tradicionalmente aponta o instituto como de dirgitocessual, motivo pelo qual manteve
intacta sua localizacdo no Cédigo de Processo.Esgse viés processual advém da ideia de
gue aresponsabilidade patrimonial somente nasmed®o descumprimento da norma primaria
(tese que sera estudada no préximo capitulo), rdortando integraria a relagdo juridica

material.

Como se pode perceber, tentou-se infirmar esstodiia existente entre o direito material e o
direito processual. Deveras, a distingdo claudpmas gpouca argumentagcdo, o que revela o
acerto da doutrina norte americana quando ataica@domia. A construcao do proprio direito
substantivo ndo pode ser seccionada do procegaw;ta que € por meio deste que aperfeicoa.

Existe um poder latente do processo em aumentamuir e determinar direito substantivos.

Na normatizacdo da responsabilidade patrimoniahoceera mais bem detalhada ao longo
deste trabalho, tracam-se as regras de quais bdmsnd do devedor podem ser expropriados
(impenhorabilidade), qual seria seu patrimbénio m@i quais os direitos que seus bens
possuem no momento do processo de execuc¢do. Pader@té mesmo que a norma referente
a responsabilidade patrimonial retire todo o pdnim do devedor da mira da execucgao
judicial, como o nédo raro caso de o devedor possuirunico imovel que utiliza como

residéncia, protegido pela Lei 8.009/1990.

Pode-se dizer que essas regras acerca da resgidasi@bpatrimonial, quando por exemplo

retira da possibilidade de expropriacéo o Unico Hemevedor, diminui, amplia ou modifféa

o direito do autor? A resposta € sim. O autor r@tepnais fazer a excussao judicial daquele
bem porque a norma juridica ndo mais Ihe permjtereisso seu direito de recebimento do

crédito foi diminuido.

210 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de DireRoocessual Civil. v. 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2@01
44,

211 Federal Rules of Civil Procedure. Title 28 — Jiatic and Judicial Procedure Federal Rules. §20 & of

procedure and evidence; power to prescribe. (...)h 8ules shall not abridge, enlarge or modify anyssantive

right.
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Mas pode se defender, como o faz Tidmarsh quecegso é uma agéncia de transformacéo.
Naturalmente os direitos substantivos sao alteradomeio do processo. Quando se coloca as
lentes do processo o direito substancial se tramsfoaturalmente. Contudo, o autor estabelece
dois pontos que 0 processo ndo se pode alterapes@bde ser conceituado como norma de
direito material, o primeiro € a probabilidade deuperacéo (P) e o segundo é quantidade de
recuperacdo (L). A regulacdo da responsabilidadenmmial sem dudvida impactaria no
segundo ponto, pois uma lei dita processual podemddeger o patrimbénio do devedor
(estabelecendo garantias “minimas”) a tal ponto quemesmo restaria esvaziado,

transformando a quantidade de recuperacéo (parciaital).

Licito ainda fazer o seguinte raciocinio para tents categorizar a responsabilidade
patrimonial: Suponha-se que no Brasil se alteristaltlicdo de competéncia legislativa entre
os entes federativos e que a Unido fique respohgartegislar o direito material (direito civil,
comercial, consumidor etc) e aos Estados fossatprava competéncia para legislar sobre o
direito processual. A Unido estabeleceria os casogue a obrigacao existe e que o devedor
tenha que pagar ao credor, mas o Estado regulprizcesso e a responsabilidade patrimonial.
A inexoravel pergunta: e se um Estado para protegies cidadaos devedores legisle sobre a
responsabilidade patrimonial no sentido de protegeriuindo da possibilidade da execucéo,

praticamente todo o patriménio dos devedores,aaha seria processual?

Sem adentrar nos meandros de constitucionalidatkriadala norma, ndo se pode aceitar essa

norma como processual por evidente frustracéo lourfagéo do direito substancial.
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4 — A OBRIGACAO E A RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL

4.1 — INTRODUCAO

Faz-se necessario estabelecer algumas definicOéaca& certas premissas acerca da
responsabilidade. Sem uma nocao mais exata doefuea expressao responsabilidade, corre-

se o risco de se andar em circulos e ndo se caegemto da problematizacéo do tema.

No caso, pretende-se estudar onde a responsabili@@dmonial se encontra dentro do estudo

do direito das obrigac6es. Se ela esta ou naddoseo contexto das obrigacdes.

Por isso a analise da expressado responsabilidaagartante, pois sem se saber o que é
realmente a responsabilidade ndo se consegudaitDa-igual importancia é saber o que é o
patrimdnio, haja vista que a responsabilidade étiadda pelo termo patrimonial.

Adianta-se que parte do problema da matéria resmledtica em que se enxerga a
responsabilidade patrimonial, se de dentro do gsmeu de fora dele, se do lado devedor ou
sentado na posi¢ao de credor. Tendo isso em vigesente trabalho visa analisar em todos
0S seus espectros para se chegar uma conclus&aaswitureza do instituto.

4.2 - ESTABELENDO PREMISSAS ACERCA DA RESPONSABIIADE

A palavra responsabilidade possui um conceito yed. Entre outras acep¢cdes semanticas
imaginaveis, poderia assumir forma de atribuicdoedponsabilidade por algum ato (mera
imputacao), atribuicdo de uma obrigacéo (devedigcw), onde se poderia dizer que uma pessoa
é responsavel pelo cumprimento de uma dada obdgaca

Segundo o professor da Universidade de Frankfueyud<Ginther, o termo em analise é
complexo, e trata-se “sempre da responsabilidaderdepessoa por uma agao (ou omisséo)
ou consequéncia de uma agao perante outras. T@es,agmissdes ou consequéncias sao
atribuidas a pessoa para que esta se responsatevasndo prestar contas desses fatos a outras

pessoas. Isso vale em especial para aquelas agéamsequéncias de ac¢des consideradas

75



negativas com base em uma norma, como certosdgdanos?'? Ou seja, parece revelar que

a responsabilidade seria uma mera imputagao.

Segundo definicdo contida no lexicoégrafo Houaisspoasabilidade € a “obrigacdo de
responder pelas acbes préoprias e dos outtdsPlacido e Silva conceitua o vocabulo
responsabilidade no seu dicionario juridico. Péale responsabilidade “forma-se o vocabulo
de responsavel, de responder, do lagsponderetoma-se na significacao de responsabilizar-
se, vir garantindo, assegurar, assumir o pagantkntpie se obrigou ou do ato que praticou.
Em sentido geral, pois, responsabilidade exprimebagacéo de responder por alguma

coisa"?4

Para Maria Helena Diniz, responsabilidade é “1. dbguridico de responder por atos que
impliguem dano a terceiro ou violagdo de normaljoa. 2. Qualidade de ser responséavel. 3.
Imposicao legal de reparar dano causado. 4. Studaguele que deve responder por um ato

ou fato”?1°

Desse modo a responsabilidade pode ser consideiagaitacdo de um dever a alguém. Cabe
frisar que ndo necessariamente a responsabilidbdié ale uma conduta ilicita. Nos casos de
responsabilidade objetiva do Estado, por exemmoforme sustenta Bandeira de Mello, a
responsabilidade do Estado podera ser originadaaportamento licito. O fundamento da
responsabilidade estatal seria “garantir uma equaneparticio dos 6nus provenientes de atos
ou efeitos lesivos, evitando que alguns suport@ijaes ocorridos por ocasiao ou por causa de
atividades desempenhadas no interesse de todaesnBeguinte, seu fundamento é o principio

da igualdade?!®

212 GUNTHER, Klaus. Responsabilizacdo na sociedade ziWwUSCHEL, Flavia Portella. MACHADO, Marta
Rodriguez de Assis. Teoria da responsabilidadestanle democratico de direito: textos de Klaus GémfFrad.
PUSCHEL, Flavia Portella. MACHADO, Marta Rodrigugg Assis. S&o Paulo: Saraiva. 2009. p. 05-06.

213 HOUAISS, Anténio. VILLAR, Mauro de Salles. Diciorid Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva. 2001. p. 2440.

214 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 282 Bib de Janeiro: Forense. 2009. p. 1214

215DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. vol. 022 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2005. p. 200.

218 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direitbministrativo. 212 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2@06
961.

76



Ja o segundo termo de nosso estudo, o vocabulonpatal, como é facil induzir, vem de
patrimonio. Quanto a este “segundo a no¢ao corrpatemaonio seria 0 complexo das relagbes

juridicas de uma pessoa, apreciaveis economicafeénte

A expressao responsabilidade patrimonial ou regimidade do patrimonio seria aquela que
se atribuio que deve responder. Assim, a responsabilidade indicam deve responder
(responsabilidade pessoal), a responsabilidademuetial impdeo que ou qual coisadeve

responder (responsabilidade do patrimofid).

Nesse diapasdo, do mesmo modo que a responsabifigadoal pode ser vista como dando
origem a um dever do responsavel e um direito skdie, a responsabilidade patrimonial pode
ser colocada como um direito do credor de perseguibens, e a sujeicdo do devedor em ter

ser bens expropriados.

Maria Helena Diniz, quando conceitua a responstuk patrimonial, toma-a tendo em conta
a posicao do credor, por isso ao conceituar a nsgipilidade patrimonial entende que € a
“responsabilidade em que o credor tem a sua diggmstomo garantia do adimplemento da
obrigac&o, o patriménio do deveddt® Analisado sob a ética do devedor, a responsatidida
patrimonial seria a sujeitabilidad®,sujeicdd?! ou submiss&d? de seu patrimonio, é o fato de

seus bens (patrimonio) responderem pela obrig&éao.

Destarte, o instituto pode ser visto tanto na @msdp credor como do devedor.

217 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de deivil. vol. 01. 182 ed. Rio de Janeiro: Forerkg96. p.
245.

218 Como base nesse raciocinio, chega-se a concles@mel a normatizacdo da responsabilidade desarita n
ordenamento seria composta de duas partes. Assgyndo a doutrina italiana: “come conseguenza
dellinadempimento, l'ordinamento interviene poreerid capo al debitore una duplice responsabilig: |
responsabilita personale (art. 1218 c.c.) e laoesghilita patrimoniale (art. 2740 c.c.)” (como sequéncia do
inadimplemento, o ordenamento intervém colocandop@ssoa do devedor uma diplice responsabilidade:
responsabilidade pessoal [art. 1218 cc] e a regpdittade patrimonial [art. 2740 cc]). (ELGUETA, &bmo
Rojas. L'Autonomia privata e le limitazioni dellssponsabilita patrimoniale del debitore. Roma: AeaEditrice.
2006. p. 12).

219 DINIZ, Maria Helena. 20050p. cit.p. 212.

220 DINAMARCO, Candido Rangel. Execucéo Civil. 72 &dio Paulo: Malheiros. 2000. p. 244.

221 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo nellaoriz delle obbligazioni. in BETTI, Emilio.
CARNELUTTI, Francesco. Diritto sostanziale e pramesdMilano: Giuffré Editore. 2006. p. 298.

2227 AVASKI, Teoria Albino. Processo de execucdo. ®2%40 Paulo: Revista dos Tribunais. 2004. p. 191.

223 MEDINA, José Miguel Garcia. Execucdo. Sdo Paukwi&a dos Tribunais. 2008. p. 55.
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4.2.1 - Ajoeirando a responsabilidade

De inicio cabe frisar que ndo se pode confundipaesabilidade patrimonial com outras
“espécies de responsabilidade” que comumente ararern manuais de direito, como a
responsabilidade contratual, a extracontratual, qailiana, a delitual, a famigerada

responsabilidade civil, e suas variantes: respaliciadie civil objetiva, subjetiva etc.

Segundo a doutrina especializada, responsabilidailesignifica a obrigacdo que alguém
assume em virtude de efeitos de sua conduta. [Ppamesbilidade nasceria uma obrigacao,
sendo portanto, um dever juridico sucessivo, asdoa uma obrigacdo derivad4Entao, por
essa acepcao a responsabilidade seria uma saneémtoulecorrente de uma conduta anterior
(atribuicdo de uma obrigacdo). Nessa construcasporsabilidade civil torna-se uma
modalidade de origem de obrigag&o juridica. Assangimatureza de fonte de obrigacéo, de
onde adviria o dever juridico de indenizar. Entao haveria funcéo de reparacdo, mas funcéo

de imputacdo apenas.

A responsabilidade civil é vista naturalmente ideatda a responsabilidade extracontratual,
também chamada de aquiliana, delitual, advém camsegjuéncia da violacdo do direito de
outrem. E tratada como uma das fontes das obrigaB@éa responsabilidade extracontratual

nasce uma obrigacao, gmecasy seria o de indenizar.

Apesar de nao estar claro no Cadigo Civil, o institda responsabilidade civil seria 0 género
dos quais as responsabilidades contratual e extratwal seria modalidades. “Na rubrica da
responsabilidade civil cabe tanto a responsab#iqadveniente da falta de cumprimento das
obrigacdes emergentes de contratos, de negoécidatemais ou da lei (responsabilidade
contratual), como a resultante de violacado detdseabsolutos ou da prética de certos actos

que, embora licitos, causem prejuizos a outrerpgresbilidade extracontratuafy®

224 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo.dVo curso de direito civil: responsabilidade civil.
v. 3. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 2.

225 OLIVEIRA, Ana Catarina Martins. Ressarcibilidadesctanos nédo patrimoniais de terceiros em casesde |
corporal. 137 f. Dissertacdo (Mestrado em Direith)iversidade do Minho. Braga. Portugal. 2011..p. 5

78



A causa da responsabilidade civil € o descumprionéatuma norma, onde se gera prejuizo a
terceiro. Ja o seu efeito € o nascimento da ol&@ede indenizar. Por isso José de Aguiar Dias
aduz que a responsabilidade civil "a situacdo @enquendo violado uma norma qualquer, se
V€ exposto as consequéncias desagradaveis deesrdesssa violacao, traduzidas em medidas

que a autoridade encarregada de velar pela ob&erdacpreceito Ihe imponh&®

O que nédo se pode ocorrer é simplesmente assofigqura da responsabilidade civil ao ato
ilicito, uma vez que “sdo multiplas as causas jca&l que podem gerar a obrigacdo de
indenizar"??” sendo o ato ilicito apenas uma delas. Contudagislacdo tende a parificar o ato
ilicito e a responsabilidade civil. E é exatameetsa associacdo entre ato ilicito e
responsabilidade civil que que faz o Cddigo Cileingéo (Burgerliches Gesetzbuch - BGB).
Prevé, no final da parte do direito das obrigacéestitulo especifico denominado “ato ilicito”
(Titel 27 - Unerlaubte Handlungen), para regulagsponsabilizacéo por ato ilick® Sendo
gue neste titulo ha previséo de diversas hipétesa®y por exemplo, responsabilidade por ato
de menores (§ 828) e responsabilidade por atoideasn(§ 8335,

O Cadigo Civil brasileiro difere um pouco do BGBasrparece ter mantido a esséncia. O BGB
abre o titulo dos atos ilicitos e ali insere o 8 &Rie trata da reponsabilidade por danos
(Schadensersatzpflicht), conceituando o que se¢widliaito, fazendo uma associacdo entre
responsabilidade civil e ato ilicito. O Cadigo hieiso por outro lado inseriu a definicdo dos
atos ilicitos dentro da parte geral (titulo llitsarl86-188), o que € acertado, mas ao tratar da
responsabilidade civil no ultimo titulo do Livrosi®brigacdes deixa transparecer a associagao
entre responsabilidade civil e ato ilicito.

Um pouco distinta seria a responsabilidade cordtaiu obrigacional que seria “aquela que

resulta da violagdo de um direito de crédito oume obrigacdo em sentido técnico, como é o

226 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civie® rev. e atual. v. 1. Rio de Janeiro: Forehd84. p. 3.

227 MENEZES, Joyceane Bezerra de. COELHO, José Mart8hies. BUGARIM, Maria Clara Cavalcante. A
expanséo da responsabilidade civil na sociedadsaes. Scientia luris, Londrina, v. 15, n. 1, $:50, jun. 2011.
p. 31.

228 No Cédigo Civil brasileiro de 2002 essa disposigéim na parte geral “Titulo Ill - Dos Atos llicitpsrtigos
186 a 188.

229 No Codigo brasileiro ha normas semelhantes, réspewente, nos artigos 928 e 926, no “Titulo IXa D
Responsabilidade Civil”.
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caso dos deveres de protecdo advindos de uma aetag@iratual?®® “Esta atrelada a
inobservancia de uma obrigacdo advinda de umadeelag situacdo juridica entre pessoas

previamente vinculadag®?

Importante anotar que a diferenca entre respomsathd obrigacional da responsabilidade

delitual é bastante ténue. A doutrina aponta qdestincdo entre ambas reside no interesse
atingido pela acédo ou omisséo e ndao segundo anodgatratual ou extracontratual do ato. Se

0 prejuizo atinge interesse extracontratual a resgdmlidade sera a aquiliana. Outros entendem
que se existe diferenca, esta néo seria relevamte @ direito, devendo a responsabilidade
contratual e extracontratual serem tratadas demumé?3?

A responsabilidade obrigacional teria por objetircar e prolongar, ainda que por forca da
imposicao de indenizacao, a funcdo do contrattadie criacéo e circulacdo de riquezas. “Em
contrapartida a responsabilidade aquiliana teriadpsiderato proteger direitos subjetivé®”.

Na esséncia — descumprimento da obrigacdo comsegoente responsabilidade — ambos os
institutos sédo semelhantes. Todavia o Cédigo @wi2002 demonstra um apego ao dualismo
existente entre responsabilidade contratual e @xteatual (sendo que esta ultima vem
disposta no titulo da responsabilidade civil),analo de maneira separada a responsabilidade
contratual da responsabilidade extracontratual.

Tal sistematizacdo em pouco discrepa do codigbpmviugués em que a responsabilidade civil
é analisada em conjunto com as obrigacdes em get8keccdo V — Responsabilidade Civil”
vem logo no inicio do “Capitulo Il — Fonte das @kgdes”, deixando clara sua natureza de
fonte de obrigacdo. A responsabilizacdo seria #efoia "obrigacdo de indemnizac&e".
Todavia o artigo 799 ao tratar do inadimplementeigaicional (responsabilidade civil
contratual) diz que “a culpa é apreciada nos teramigaveis a responsabilidade civil’. O
Cadigo Civil italiano, por sua vez, ndo possui ipravisao especifica sobre responsabilidade

ZODUARTE, Ronnie Preuss. Responsabilidade civinewo codigo: contributo para uma revisitacéo cdneéi
Revista dos Tribunais. vol. 850 p. 57-88. Ago/200670.

B1S0UZA, Selma Maria Marques de. Da responsabilidadEno contrato de empreitada. Revista do |ogtit
de Direito Brasileiro. vol. 6. Faculdade de Diradi® Universidade de Lisboa. p. 5891-5984. 20189f1.

Z2PDUARTE, Ronnie Preussp. cit.p. 70.
233 SOUZA, Selma Maria Marques dp. cit.p. 5913.

234 MONTEIRO, Sinde. Rudimentos da responsabilidasli. &evista da Faculdade de Direito da Universiad
do Porto, Vol.2 (2005), pp.349-390, 2005. p. 349.
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civil, contudo, ha uma normatizacdo sobre fatatdionde trata da responsabilizacéo (arts.
2.043 a4 2.059).

Em relac&o ao direito espanhol a diferenca € nuaitiodente, onde o Cédigo Civil ndo difere
a obrigacao contratual da ndo contratual (e posequréncia a responsabilidade). Traz apenas
gue “las obligaciones nacen de la ley, de los etwdry cuasi contratos, y de los actos y

omisiones ilicitos 0 en que intervenga cualquierege de culpa o negligencia” (art. 1089).

Essa distingdo entre responsabilidade contratualexsacontratual suscita discussdes
doutrinarias havendo vozes que defendem a unificagiambas em um sé regifie A
duplicidade de tratamento da responsabilidade dmc@ argumento de que derivam de fontes
diversas n&o justificaria a separagdo de regfife€aio Mario ao analisar a culpa pelo
descumprimento das obrigacdes defende que a culp@awal e aquiliana induzem o
responsavel para a mesma consequéncia. Na estiatabeigacdo ha uma norma e da violagao
desta gera um dano. E afirma que a tendéncia derdouivilista moderna é caminhar rumo a

unidade da culp&’ 238

De qualquer maneira, deixada as divergéncias adwigs sobre um ou outro ponto especifico,
0 que se procurou lancar um pouco mais de luz @qasponsabilidade civil, seja ela de que
espécie for, faz nascer uma obrigacdo. Ou sejasabdervancia de uma norma juridica
acarretaria uma sancao. A sancao seria a obrigde&er de indenizar) e a responsabilidade

civil seria a parte que estudaria a imputacao.

4.3 — O ASPECTO ECONOMICO DAS OBRIGACOES

A primeira vista pode até causar espécie mencim@gacao no seio deste trabalho. O estudo

se mostra necessario porque far-se-a4 um desdohti@iagito, onde o ponto de origem eleito

235 Em sentido contrario: DUARTE, Ronnie Preuss. cit.p. 70.

236 _LEONARDO, Rodrigo Xavier. Responsabilidade ciwintratual e extracontratual: primeiras anotacGes em
face do novo cédigo civil brasileiro. Revista dedito Privado. vol. 19. p. 260-269. 2004. p. 264.

237 PEREIRA, Caio Mario da Silv&®” PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de DweCivil. vol. 1l. 202

ed. Rio de Janeiro: Forense. 2005. p. 331.

238 No direito portugués o prof. da Universidade dgbbia, Anténio Menezes Cordeiro, propds a unificatso
regimes da responsabilidade, mas entendeu aoqgfieaberia importante uma distincdo (SOUZA, Selmaidva
Marques deop. cit.p. 5913)
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é o direito obrigacional. A analise do direito d&sigacbes se mostra pertinente ndo somente
porque 0 marco inicial seria o direito obrigacionalas também para se averiguar se a

responsabilidade patrimonial compde de alguma f@amstrutura do vinculo obrigacional.

No direito romano definia-se a “obligatio” commris uinculum, quo necessitate astrigimur
alicuius soluendae rei secundum nostrae ciuitaia (um vinculo juridico pelo qual estamos
obrigados a pagar alguma coisa, segundo o dirgitmassa cidadef®® Nessa definicéo,
atribuida ao jurisconsulto Florentino, percebelsgamente que se elege o vinculo como
elemento essencial da obligatio. A prépria palasaigacdo em sua origem etimologica
envolve a idéia de laco, liame, nexo. E uma ideidighcio, enlacamento. Nessa esteira, José
Cretella conceitua que "obrigacéo é o vinculo gge duas pessoas de tal maneira que uma

deva dar, fazer ou prestar algo a outra segund@itoddo pais, em que ambos viveff®.

Tendo esse ponto de partida, cabe averiguar s etgum elemento que indique que se a
responsabilidade patrimonial poderia de algum nfader parte da relacao obrigacional. Para
tanto, tem-se como pressuposto a necessidade ifleagéio se o elemento econdmico ou a

patrimonialidade comp®&e o vinculo obrigacionalolpsrque se na natureza de uma obrigagao
qualquer nao tiver o aspecto econdémico dificultanaoje¢cao da responsabilidade patrimonial,
uma vez que esta dependeria da condicdo da exsst@aceconomicidade da obrigacao.

Portanto, discute-se sobre se a prestacdo pracisacoter carater econdémico, se pode ou nao
ser auferivel economicamente, ou resumindo em @taana, se a patrimonialidade € intrinseca

a ideia de obrigacao

Para Caio Méario, “obrigacao € o vinculo juridico@nude do qual uma pessoa pode exigir de
outra prestacdo economicamente apreci&déINote-se que o autor inclui no conceito de
obrigacdo uma caracteristica bem definida: a patraiidade. Nessa definicdo estdo os
elementos subjetivos, credor e devedor, e o requidijetivo, a prestacdo (com um natural

contetido econdmica¥?

29 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. v13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 3.
240 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romana.&f Rio de Janeiro: Forense. 1997. p. 237.
241 PEREIRA, Caio Méario da Silva. 2008p. cit.p. 7.
242Com o mesmo entendimento: DINIZ, Maria Helena.s0wute Direito Civil Brasileiro. vol 2. Teoria Gedds
Obrigacdes. 22a ed. S&o Paulo: Saraiva. 2007.. p. 35
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Noutra senda, segundo Couto e Silva a obrigagédoseempre seria dotada de uma prestacéo
apreciavel pecuniariamente. Os bens e interessadalade modo geral, poderiam ser objetos
de convencado valida. Muitas vezes, dessas mesmasrages, poderiam brotar direitos e
deveres que nao se acarretariam diretamente &etr@msia de algum bem patrimonial, nem de
cuja lesdo possam resultar perdas e danos. Aingi@nsa que “exigir sempre carater
econdmico, direta ou indiretamente, seria concebdireito como uma superestrutura da
economia. Ele ndo se destina, contudo, somentkveesis conflitos de interesses no campo
econdmico. Boa parte da aplicacdo do direito temeakzado sobre aquele setor. Nem toda,
obviamente, porém, tem esse destiffd Todavia, o proprio autor admite que a tendéncia do
direito seria admitir a jurisdicizacao de interegge pelo menos na sua visdo nao seria capaz

de ensejar conversio para perdas e ddfos.

E dificil imaginar uma obrigac&o juridica totalmemiespida de um contetido econémico, e o
pior, que nado haja possibilidade de conversdo ermdapeem danos em razdo de seu
inadimplemento. Uma obrigac&o que nao pudessectagrem face de seu inadimplemento, a
conversdo patrimonial seria uma norma imped&itande poderia simplesmente nio haver
consequéncia pela infringéncia ao direito do creBem um contetdo econémico a obrigacao

ndo poderia ser jurisdicizavel.

O vinculo obrigacional teria passado “ao longo tempos, por um progresso lento, até
adquirir, no Direito moderno, natureza econdmré&’sendo consequéncia de um processo
natural da extingdo das penas corporais pelo dgsouento das obrigacdes. Ao invés de se
aplicar transformar mutilar, aprisionar ou impomrlguer pena corporal sobre o devedor, o
inadimplemento obrigacional incidiria sobre paragpatriménio, o que se operaria por meio
da conversdo em perdas e danos. Quando ao diragdelro, ndo obstante a auséncia de
previsdo expressa, € possivel observar ao menokcitarpente a adogdo da ideia de
patrimonialidade pelo Cdadigo Civil brasileiro. Igsorque ha previsao expressa de conversao

243 SILVA, Clévis do Couto e. A obrigagdo como procedRio de Janeiro: Editora FGV. 2006. p. 130.
244 SILVA, Clovis do Couto eop. cit.p. 130.

245 Termo utilizado pelo Clévis Couto e Silva onderafi que os dois elementos necessarios para fonmar u
obrigacao perfeita séo o débito e a responsabdid&ILVA, Clovis do Couto eop. cit.p. 83)

246 COVELLO, Sérgio Carlos. Fontes das obrigacdesi(adei uma delas?). Doutrinas Essenciais Obrigagte
Contratos. vol. 1. S8o Paulo. Revista dos Tribur2dig1. p. 1366.

83



da obrigacdo em perdas e danos no inadimplemelgiostudas obrigac6é$, mesmo que na
prestacéo as partes ndo tenham cogitado de séereranomico originarfé®,

Sobre a questao da patrimonialidade Caio Mario gdaZse a prestacéo pudesse ter por objeto
prestacdo ndo econdmica, faltaria uma nitida gi&tirentre ela e aqueles atos indiferentes, e é
precisamente a pecuniariedade que extrema a o@oigag sentido técnico daqueles deveres

que o direito institui’4°

Se no direito positivo brasileiro ndo ha uma adog@ioressa a uma das teses, em algumas
legislacbes estrangeiras 0 mesmo ndo ocorre. Og€dgivil de Portugal define obrigacao
como “o vinculo juridico por virtude do qual umaspea fica adstrita para com outra a
realizacdo de uma prestacao” (art. 397) e soboat®ado dessa prestacio que as partes podem
fixar o conteddo da prestacdo, dentro dos limitege) sendo que “a prestacao ndo necessita
de ter valor pecuniario; mas deve corresponder @nteresse do credor, digno de proteccéo
legal” (art. 398).

J& o Cddigo Civil da Itélia, seguindo entendimedhiteerso impde que a obrigacdo deve ser
possivel expressar avaliacdo econdmica. A obrigdeéie ter carater patrimonial. Segundo a
legislacéo italiana “a prestacdo que forma o olgatobrigacao deve ser suscetivel de valoracao
econdmica e deve corresponder a um interesse qiredado patrimonial do creddt®® Note-

se gque enquanto o Caédigo italiano é expresso emafia necessidade de a obrigacdo ser
suscettibile di valutazione economi@adiploma lusitano, por outro lado deixa clar@ quio
necessita ter valor pecuniério, no entanto, termmora uma expressdo no minimo curiosa, a

prestacdo deve corresponder a um intergigg® de protecao legal

Visualizado o elemento patrimonial na relacéo @mignal (mesmo que foco de divergéncia),
torna-se mais palatdvel uma aproximacdo da respitidsale patrimonial do direito das

obrigacbes. Sendo a obrigacdo constituida de urulindotado de uma prestacdo com

247 Art. 239. Se a coisa se perder por culpa do deyeslspondera este pelo equivalente, mais perdasas. Art.
248. Se a prestagao do fato tornar-se impossiwelcs#pa do devedor, resolver-se-4 a obrigacédopseylpa
dele, respondera por perdas e danos.

248 PEREIRA, Caio Méario da Silva. 200&p. cit.p. 21.

249 PEREIRA, Caio Méario da Silva. 200ap. cit.p. 22.

250 Traduc3o livre do artigo art. 1174 do Codigo Ci@iarattere patrimoniale della prestazione. Latpmésne che
forma oggetto dell'obbligazione deve essere siiitetti valutazione economica e deve corrispondenen
interesse, anche non patrimoniale del creditore.
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contetdo econémico, consequentemente o patrimé@naededor da prestacdo é considerado
integrante do vinculo obrigacional.

Neste ponto, Maria Helena Diniz € enfatica, e dédetue o interesse econémico, ou melhor,
a satisfacdo desse interesse econdmico € essaraaigacdo. Apontando inclusive que ndo
seria exagero dizer que a obrigacéo seria umaielkagtre dois patrimoniést de modo que

se coloca a responsabilidade patrimonial no celfdrdireito obrigacional.

4.4 — A COMPOSICAO NO VINCULO OBRIGACIONAL

4.4.1 — Evolucéo e colocacédo do problema

Do ponto de vista historico, observa-se que natdientigo a relacdo de obrigagdo néo era
vista como um dever juridico, antes disso, eraawisimo responsabilidade. A romanistica
alema qualificava comiegacios de responsabilidadfeaftungsgeschafiesendo que o sujeito
respondia com seu corpo. A nogaootkigatio comovinculum iuris somente mais tarde veio

a ser aperfeicoadd? A coercéo do obrigado era determinante e a reapditside nem mesmo
ficava restrita a figura do devedor. O sistema mor@ermitia que a responsabilidade recaisse
sobre outros membros ligados ao devedex@m. O nexum nao significava a divida, mas a
uma relacdo diversa para garanti-la. Nao s6 ogsaiondia pela divida com o seu corpo, como

também os demais membros da fanfiifa.

Para gizar melhor a questado, compara-se com onsistederno. Atualmente, como visto no
topico anterior, a obrigacdo possui 0s seguintesi@htos: credor, devedor e prestacdo. O
credor teria o direito de receber sua prestac@or esua vez, o devedor, o dever juridico de
adimplir a prestacao devida. A responsabilidadeedédendo da posi¢ao que se adote, pode ou
nao fazer parte da relacdo obrigacional. No direitoano antigo, a responsabilidade comporia

a obrigacéo, sendo elemento da estrutura obrigalcipor isso, negécio de responsabilidade.

251 DINIZ, Maria Helena. 2007p. cit.p. 29.

252 ENNES, Luis Rodriguez. La "obligatio" y sus fuentRevista Internacional de Derecho Romano. RIDROM
[on line]. Universidad de Castilla-La Mancha. vp290-126. 2009. p. 102 <http://www.ridrom.uclnres

253 5IMAO, José Fernando. A teoria dualista do vinmbeigacional e sua aplicacdo ao direito civil Bea®.
Revista Juridica da Escola Superior do Ministériblieo de Séo Paulo, v. 3, p. 165-181, 2013. p. 172
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A sistemética obrigacional somente se alterou cadvento dd.ex Poetelia PapiriaRelata-

se que o motivo da alteracéo foi um caso que acemeolvendo um jovem de boa familia que
tomou um empréstimo com um agiota. Este néo redebszu dinheiro tentou estuprar o filho
do devedor, onde ndo conseguindo devido a resiatéiacvitima, golpeou-o ferozmente. A
vitima ensanguentada de tdo pouca idade causow;éoma cidade, e mostrou 0 equivoco no
tratamento do direito obrigacional. Com isso elabhese alex Poetelia Papiria,que
revolucionou o direito obrigacional da época, fuwldi os conceitos de débito e obrigacao
(debitum y obligatin fazendo com que o devedor detenha o dever garide cumprir a
obrigacdo. O devedor poderia assumir a garanteuderopria divida, sendo uma espécie de
autofianca. No entanto, essa reforma ndo abobkeeugdo pessoal, massa reforma procesal
se encuentra el elemento que permite contemplabl@atio personae como una relacion

juridica de naturaleza y régimen patrimoriigp* 2°°

Essa concepcao de que o objeto da obrigacdo senatdreza patrimonial, ou melhor, que a
responsabilidade que se gera é de natureza paiaineaméo corporal, inseriu-se lentamente no
direito. O conteudo “corporal” da responsabilidgde afetava a liberdade ou integridade fisica,
adquire a fisionomia exclusivamente patrimonialke&ponsabilidade ndo necessitava de ato
juridico especial, o proprio débito engendravagionesmo a responsabilida® Contudo, o
negocio que formava a obrigacdo nao era maisaistm negocio de responsabilidade. O dever

pelo pagamento era o principal, sendo que exisea@onsabilidade por existir o débito.

Verifica-se que ideia predominante de responsauiidpessoal focada na pena corporal é

transformada em uma construcdo fincada na prerdesshreito e deveres, onde existindo o

254 ENNES, Luis Rodriguezdem.p. 99.

255 Pode-se dizer que o processo de execucdo ganheardter satisfativo. Desde a fasebdmorum venditio
onde era vendido todos os bens do devedor inigaufase de que haveria responsabilidade patril@migs a
sancao pelo descumprimento e em decorréncia ogsoceio tinha esse carater de satisfatividade rigagho).
Com opignus ex causa judicati captusurge a execucao singular, meio dela, procedigpsmhora de tantos bens
do devedor quantos fossem suficientes a satistigdoeito de um so6 credor. A partir dessas mudaagxecucao
“tornava-se atividade eminentemente estatal. Naonais o credor o responsavel pela arrecadagase@gao
e alienacdo dos bens em hasta publica; tal atigideal incumbéncia dos chamadpparitores correspondentes
aos nossos atuais oficiais de justica (...) podewslambrar, na execucao civil — e, a0 que nosréstEr, na
responsabilidade do devedor —, claramente as teiadénle (i) estatizacdo, (ii) patrimonializacéo i@ (
humanizacdo, ao que acrescentariamos, ainda, aivpesatisfacdo”. (SIQUEIRA, Thiago Ferreira. A
responsabilidade patrimonial e sua tutela judiziklz do direito fundamental do credor a execugégafia. 239
f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universid&aeleral do Espirito Santo. Vitéria. 2014. p. 2%-29

256 ENNES, Luis Rodriguezdem.p. 100
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débito, h4 que se concentrar no dever juridicowepcimento da obrigacdo. E ainda que as
penas corporais sdo suprimidas para a responsaldlider vista como uma garantia ao

cumprimento da obrigacao, sendo esta garantiardeecanarcadamente patrimonial.

4.4.2 - A evolucao da responsabilidade no contexdas obrigagbes

A questédo da participacédo ou ndo da responsatgligattimonial na relacdo obrigacional tem
sido ponto de divergéncia doutrinaria ao longoethoto. Relata-se que ao se formular o Codigo

Civil italiano, houve intenso debate sobre a esteutia relagdo obrigacioral.

Uma das correntes debatidas, e uma das mais gritigasistentada por Savigny o qual sustenta
que na “esséncia da obrigacio esta no poder dalaiesebre determinado ato do credd?".
Era concebido originalmente como o direito do crezmmo um dominio sobre a pessoa do
devedor. O objeto do credor seria algum ato do avque era retirado da sua esfera de

liberdade e ficava sujeito a vontade do crédor.

A doutrina alema foi, porém, logo comecou a pédévida a validade dessa construcao teorica
pois essa sujeicao da vontade era inaceitdvelpautiura da época. Essa teoria “personalista”
entrou em crise quando percebe-se que a ativicesd®al do devedor, como toda agdo humana,
é essencialmente incontrola¥®l Entrementes, surgiram as chamadas teorias pafdimaia
obrigacéo e que tiveram grande aceitacdo na I&lia.forma mais famosa era o que distinguia
dentro do relag&o obrigacional as figurasSahulde Haftung?%* Como é composta por esses
dois elementos é denominada de dualista, enquaih¢oSavigny pode ser considerada como

unitaria ou monista.

Essa corrente dualista no seio do vinculo obrigetidaz uma distincdo entre débito e
responsabilidades¢huld und haftung Esta teorizacao, foi desenvolvida por Brinzpesggava

257 PETRASSI, Marco Cristiano. Separazione patrimenialautonomia privata. 200 f. Tese (Doutorado em
Direito). Universita degli Studi di Roma Tre. Milanitalia. 2008. p. 28

258 GUERRERO, Camilo Augusto Amadio. Notas Elementa@se a estrutura da relagdo obrigacional e os
deveres anexos de conduta. Revista de Direito dRyiwenl. 26. p. 30-76. Sdo Paulo. 2006. p. 40.

259 PETRASSI, Marco Cristian@p. cit.p. 28.

260 VALLONE, Giuseppe. Esecuzione Forzata e respohigapatrimoniale del debitore. 150 f. Tese (Doathy
em Direito) - Universita Degli Studi di Palermo.l&ano. 2014. p. 31

261 PETRASSI, Marco Cristian@p. cit.p. 28.
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na obrigacdo um débitechuld e uma garantia, ou responsabilidadafting. O schuldé a
incumbéncia do sujeito passivo de atuar em prairddor.Haftungé a responsabilidade que
incide sobre a figura do obrigado, que asseguradnc o cumprimento da obrigacéo. Por esta,

o credor podera reclamar o cumprimento da obrigaga®u equivalente patrimonfaf.

Nessa diapas&o, a responsabilidade patrimonial sgrinsecamente ligada ao débite por
consequéncia também a relacdo obrigacional. Essiesetementossthuld und haftung
nasceriam de maneira concomitante no inicio dgaelabrigacional, ndo havendo que se falar,
nessa teoria da responsabilidade surgindo aposdimplementd® Portanto, mesmo na
hipotese de conversdo da obrigacdo em perdas &,danmesponsabilidade patrimonial ndo
surgiria somente na fase patologica da obrigag@gurlo Couto e Silva “a possibilidade de
exigir perdas e danos nao se inseriria no condeitesponsabilidade, mas no do proprio dever,
de modo que se poderia definir o dever juridico@anuele que, uma vez descumprido, enseja
perdas e danog®’ A responsabilidade acompanharia todo o vincul@abional e ndo apenas

se erigindo no descumprimento da obrigacao.

Desse modo, a responsabilidade “é elemento daagdiaige coexiste com o débito. Nao é
totalmente correta afirmar que a responsabilidagigges apenas, quando se manifesta
adimplemento insatisfatorio ou recusa em adimp#ft’A responsabilidade patrimonial n&o

nasceria com o inadimplemento, mas seria inerentdeamento prestacional. Contudo, pode-
se dizer que a responsabilidade estaria num elstdde, e quando ocorre o inadimplemento

ela se transforma no centro onde gravita a relaégacional.

A responsabilidade, antes do inadimplemento paasajrenas uma funcdo de garantia e com
isso, embute-se a ideia de uma funcdo também dedoeApds o descumprimento da
obrigagéo sua funcéo se altera. A doutrina sepaudos momentos, sendo no primeiro, que
vai desde o nascimento da obrigacado até sua ing&etla responsabilidad atribuye simples

faculdades de control, el acreedor tine algo ashoain superdominio y el deudor vendria a

262 GUERREROOp. cit.p. 40.
263 PETRASSI, Marco Cristian@p. cit.p. 29.

264 Com base nessa teoria ndo se poderia dizer gespansabilidade surge com o inadimplemento. Todavia
encontra-se interpretacéo da teoria como uma sgjmarda obrigacdo em dois momentos em que a
responsabilidade somente surge apds o inadimplerdambrigagdo v.g. SIMAO, José Fernarajn.cit.p. 169.

285 GILVA, Clévis do Couto eop. cit.p. 130.
266 SILVA, Clovis do Couto eop. cit.p. 83.
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ser un sujeto patrimonialmente semisoberano, o kiesstar sometido a un protectorado
patrimonial; cuando se procuce el incumplimientsfas faculdades se transforman en
verdadero derecho de agresion patrimonial dirigido la satisfaccion del interés del

acreedor”.26”

Quanto a essa distingdo entre débito e respordadeliadvinda da teoria dohuld und haftung
afirma-se ainda primeircs€huld “é costituito dal dovere di adempimento del debjtcre
pero corrisponde anche una posizione giuridica definita del creditore, qualificata come
aspettativa; la seconda (haftung), invece, nellaipone di soggezione del (patrimonio del)
debitore cui, dal lato attivo, si affianca un’asgiva di soddisfaziorie’®® A teoria trouxe a
novidade de conferir uma posicédo de destaque parador, e ainda apontar a existéncia de

uma expectativa de satisfacdo de credor protegitingistema legal.

Essa teoria também se mostrou importante porquergeava na prestacao e ndo na pessoa do
devedor. Contudo, o fato de ser cindido o débiteedponsabilidade gerou critica pela doutrina,
uma vez que a responsabilidade ndo poderia secat®goria separada do débito. A incidéncia
ou ndo da responsabilidade € uma questdo que el@oiaf estrutura obrigacdo original, mas

apenas as relacdes entre o garante e garaftido.

N&o obstante essa teoria da obrigacdo baseasieghntl und haftunger sido codificada pelo
legislador alem&o nos 88 241 e 242 do BGB de 1&896aabou perdendo forga na doutrina e

sendo gradualmente refutada no BGB at(fal.
4.4.3 — Corrente processualista ou publicista
A corrente doutrinaria capitaneada pelo processmaliFrancesco Carnelutti adota a

responsabilidade patrimonial como elemento intagrdio processo, e possui como um dos

fundamentos — seguindo evolucéo doutrinaria solbeena — a ideia de que a responsabilidade

267 SCHILMAN, Benito Daniel. Schuld e Haftung. Concep©Origen. Alcance. Consecuencias. Lecciones y
Ensaios. n. 35. Universidad de Buenos Aires. Fadue Derecho y Ciencias Sociales. 1967. p. 127.

268 VALLONE, Giuseppeop. cit.p. 32. (traducgéo livre: o primeiro (schuld) coresiso dever de adimplemento
do devedor, que, no entanto, corresponde tambémaguosicéo legal bem definida do credor, qualiicadmo
expectativa; o segundo (haftung), por sua vez,sizfo de sujeicdo (do patriménio) do devedor ga [ado
ativo, € acompanhada por uma expectativa de Sgiisfa

269 VALLONE, Giuseppeop. cit.p. 33

210 SICCHIERO, Gianluca. La responsabilita patrimomidlorino: UTET Giuridica. 2011. p. 14.
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ndo compde o vinculo obrigacional, sendo elemesteaho a obrigacdo. Considera a
responsabilidade vista somente do momento pata@giénadimplemento, mais precisamente
no processo de execucdo. E dado o fato da pressagdimcoercivel pelo préprio credor,

exaltava o direito de satisfacdo pelo patriménialéeedor por meio do processo execufito.

O que existiria na relagéo obrigacional seria eitlire o correspondente dever, ndo cabendo se
falar em responsabilidade nesse momento. Somemtgridua responsabilidade apos o
inadimplemento, e consistiria ha sancao imposta p&b cumprimento da obrigacéo. Por isso
o autor italiano afirma que deve-se entender aoresgbilidade como asbggezione di una
persona alla sanzione giuridit&’? E como entende a responsabilidade como sujeigfioaa
sancdo, ela sera consequencial, fazendo-se ingidiorma secundaria (processual) por

infringéncia a norma primaria (material).

Esclarece o jurista que a responsabilidade sessopé uma vez que o sujeito é o responsavel
pelo cumprimento da obrigacdo, o que ndo se coefwoth responsabilidade corporal. A
sancao incidiria sobre a pessoa, onde o patriméeria o objeto dessa sancdo, e com essa
sancdo nasceria a responsabilidade patrimonialermtd a partir dai golpear os bens do
devedor?’® Portanto, a responsabilidade patrimonial nascesewoncretiza em razdo do
descumprimento de uma norma anterior (norma prantariendonorma). Essa segunda relagéo
juridica surgida do inadimplemento ou do cometirmet ilicito seria processual e ndo de

direito material.

Seguindo a linha de Carnelutti acima exposta, Za@®nta a estrutura de uma norma juridica
de natureza crediticia da seguinte maneira: “(aemonciado da endonorma, um sujeito
(devedor) obrigado a entregar a outro (credor) detarminada prestacao; e (b) no enunciado
da perinorma, o Estado-juiz com o poder-dever gerfatuar coativamente sobre determinados
bens a sancg&o prevista para o ndo atendimentedeifar endonormativa®* Da relagdo entre
0s sujeitos da endonorma (credor e devedor) nasoedébito. Por outro lado, segundo o

mesmo autor, da relacéo estabelecida entre o Eetadujeito sobre cujo patrimonio recai a

271 VALLONE, Giuseppeop. cit.p. 35.

272 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo nellaoriz delle obbligazioni. in BETTI, Emilio.
CARNELUTTI, Francesco. Diritto sostanziale e pramesdMilano: Giuffré Editore. 2006. p. 298.

273 CARNELUTTI, Francesco. 2006p. cit.p. 296.
274 ZAVASKI, Teoria Albino. Processo de execucdo. ®2%40 Paulo: Revista dos Tribunais. 2004. p. 189.
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sanc¢do juridica, nasceria a responsabilidade, didteresta como a “sujeicdo dos bens ao
atendimento coativo da prestacdo. O débito eséxioglado com o preceito que define a
conduta do devedor e seu atendimento espontanesspansabilidade, diferentemente, sé
ganha sentido e funcdo com o inadimplemento doeficee com a execucdo forcada da

prestacdo®’®

Quanto a questdo do patriménio — por meio da resgiwidade patrimonial — compor de
alguma forma o vinculo obrigacional Carnelutti areponta que n&do se poderia colocar o
patriménio, por meio da responsabilidade patrimoroaseio do vinculo obrigacional, pois este
nao possui uma concretude. Quando se defendergapansabilidade patrimonial integraria a
relacdo obrigacional estaria se enxergando o pationatomisticamente. O patriménio nao
poderia fazer parte da relacdo juridica, pois éle tm uma concepc¢ao individualizada.
Segundo o autotil“patrimonio non ¢ il prodotto della addizione miti quantita positive ma i
quantita positive con quantita negative; tanto baser postulare I'unita?’® Destarte, ndo se
poderia dizer por exemplo, que em varios contrdeosnituo, o patriménio do devedor, por
meio de sua responsabilidade patrimonial, garantada valor individualmente, uma vez que
o patriménio teria um carater de universalidadéi@ seria concebido atomisticamente para

integrar uma por¢ao para cada novo vinculo obrigeati

Assim, segundo Carnelutti, “debito e responsaldédado sdo dois elementos da mesma
relacdo, ou seja da relacdo entre credor e devedsr sim duas relacdes distintas, a primeira
da qual tem carater material e a segunda de car@tegssual. A responsabilidade ndo € uma
obrigagédo, mas uma sujeicéo, e a relagcéo ocorremt&® e o devedor e o credor, mas entre 0o

devedor e o juiz®’’

Portanto, a responsabilidade patrimonial atuariambiente do processo judicial, pois o credor
nao poderia se valer de meios proprios para a s3oupatrimonial do devedor. Essa

responsabilidade é “instrumental em relacao adtor@thio atua ela no plano da formulacao do

2757 AVASKI, Teoria Albino.op. cit.p. 190.

276 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo. Napdorano Editore. 1958. p. 317. (tradugdo livre:
patriménio ndo é o produto da adicdo de mais quaaéi positiva, mas quantidade positiva com quathtida
negativa; que é suficiente para postular sua uejdad

2ITCARNELUTTI, Francesco. 1958p. cit.p. 314-315. Tradugéo livre dalébito e responsabilita non sono due
elementi di uno stesso rapporto, ossia del rapptreiaebitore e creditore, sibbene due distintipagi, il primo
dei quali ha carattere materiale e il secondo cteet processuale, la responsabilita non € un olghliga una
soggezione e il rapporto corre non tra il debit@rd creditore ma tra il debitore e il giudice.
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direito, mas, sim, se presta a dar realizacdora direito j4 existente observado. No caso, ndo
confere ao credor de certa quantia pecunidria gealdireito distinto daquele que a relacéo
obrigacional Ihe da, tdo somente Ihe outorgandcosnpara que, através do processo de
execucao, seu direito possa ser satisféffoA sujeicdo patrimonial (processual) oriunda da
responsabilidade seria a decorréncia logica darijprépdo executiva e ndo garantiria qualquer
direito sobre os bens pertencentes ao sujeito medpel, contudo possibilitaria que fossem

submetidos a sujeicdo do poder estatal atravésedaigdo por expropriacao.

Todavia, € importante aduzir nesse ponto, quegesalissercdo de que a norma secundaria ou
sancionatdria (perinorma) seria acionada quandedsse o ingresso judicial, ndo se pode
olvidar que nada obsta que a sancdo ocorra em piggbrocessual, carecendo apenas de
eficacia coercitivd’® Desse modo, quando se sustenta que a responaadilhtrimonial
adviria de uma sancéo nao caberia defender gepansabilidade patrimonisbmentesurgiria

apos o ingresso judicial, uma vez que também oeosencao em nivel pre-processual.

Outro ponto interessante e atualmente contestadodp@trina que se vera a seguir, € que
Carnelutti para construir sua teoria processuaishae a responsabilidade patrimonial excluiu
toda responsabilidade da estrutura obrigacionatefca desse ponto ndo ha como concordar,
pois ndo se pode enxergar o direito (ou dever)responsabilidade. O devedor quando lhe é

imputado o dever de cumprir uma obrigacéo, é respah por esta.

O jurista italiano Michele Giorgianni, também comtplaa da posi¢do de Carnelutti no que
tange que a responsabilidade patrimonial serigutstde direito processual, contudo aborda
de angulo diverso. Ao tratar de direito de obrigmoéle considerou a responsabilidade pessoal
como vinculada ao direito material, e a responsiule patrimonial vinculada ao processo. A
altima poderia ser considerada um como uma etapespansabilidade pessoal, ou, ainda que
a responsabilidade pessoal seria um etapa preparaidéd patrimonial. Enquanto a
responsabilidade pessoal existiria no vinculo @mimnal, a patrimonial surgiria com o

inadimplementd® De acordo com essa concepc¢do haveria uma cowefsgéeita entre a

278 SIQUEIRA, Thiago Ferreirap. cit.p. 97.

279 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil bitairo. Sdo Paulo: Saraiva. 2003. p. 32 e VILANQVA
Lourival Faustino. Causalidade e Relacédo no Dir@td=d. Sdo Paulo: Saraiva. 1989. p. 194

280 GIORGIANNI, Michele. La tutela del creditore. IALPA, Guido; ZATTI, Paolo. Letture di diritto civél
Padova: CEDAM, 1990. pp. 465-478. p. 467.
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posicao ativa e a posi¢cao passiva e em um senilo:cem que o comportamento do devedor,
que constitui o contetdo da prestacdo, é de mokhisfazer perfeitamente o interesse do
credor, e por sua vez representa o proprio objetaliceito do credor, uma vez que é

precisamente o objeto do direito do credor, o bamaylei atribui a satisfaci®’

O autor entendia a responsabilidade do vinculo gabional como preparatério da
responsabilidade patrimonial. Esta teria sua &asa no duplo principio: que as consequéncias
do inadimplemento do devedor devem ser avaliadapaito de vista patrimonial com
referéncia a uma soma de dinheiro que represengmuivalente pecuniario do dano
(responsabilidade pessoal), e que esta soma deirdirdeve ser forcosamente apreendida (se
o devedor ndo cumprir voluntariamente o débitod#iviendo por objeto aquela soma de
dinheiro) pela venda (ou adjudicac&o) forcada dos$? Assim, “a partir da concepcéo pela
qual a responsabilidade patrimonial € pressupastooder de expropriacdo do credor, e que
esta funcionalmente ligado com o inadimplementositera-se a responsabilidade pessoal e a
patrimonial como dois aspectos do mesmo fendmenaesponsabilidade patrimonial
constituiria uma nova etapa ulterior aquela pessmdh qual esta seria uma fase preparatoria
da primeira. Dai a consequéncia evidente que ameapilidade patrimonial € instituto
estranho a relagdo obrigacional, e imanente a prpgéo forcada?s3

Nesse ponto seu entendimento fica claro que o engu@nto da responsabilidade patrimonial
como direito material ou processual dependeriattt@® @ue se visualizasse o instituto. A
responsabilidade vista no vinculo obrigacional ¥eegada como responsabilidade pessoal, e
guando se coloca dentro do processo avista-se manesstituto como responsabilidade
patrimonial. Desse modo, o0 autor parte da ideiaagresponsabilidade patrimonial ndo seria
uma sujeicao do devedor, mas designa simufnento esecutivo, predisposto dall'ordinamento
per l'ipotesi di inadempimento de debitore, cheaicreta nella vendita (0 assegnazione)
forzata dei beni del debitore. Tale strumento eBecypresuppone che il creditore abbia diritto

ab ottenere una somma di denaro, che costituivayiftario oggeto della prestazione ovvero

281 PETRASSI, Marco Cristian@p. cit.p. 32.

282 PETRASSI op. cit.p. 33.

283 \VALLONE, Giuseppeop. cit.p. 26. Traducao livre dpartendo dalla concezione per cui la responsabhilit
patrimoniale & presupposto del potere espropriatiebcreditore, e che la stessa e funzionalmenitegata col
solo inadempimento, considera responsabilita pesioe patrimoniale due aspetti dello medesimo fammmla
responsabilita patrimoniale costituirebbe uno staditeriore di quelle personale, la quale, a sudtasarebbe
stadio preparatorio della prima. Da cid la evidentenseguenza che la responsabilita patrimonialstiéuto
estraneo al rapporto obbligatorio e immanente, tevalla sola espropriazione forzata”
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costituisce la liquidazione del danno provocatol'daldempimenta?3 Analisa-se, portanto,
exclusivamente sob 6ética do credor, que teria eitdira um instrumento executivo para

satisfazer seu crédit8®

Sobre o tema da responsabilidade, nos préximoxdspse trabalhara de maneira mais
minuciosa. Outrossim, quanto a questdo levantadaCpmelutti acerca do patriménio nao

poder ser considerado atomisticamente, far-se-aexplacacdo mais a frente.

4.4.4 — A corrente privatista ou dualista

O civilista italiano Emilio Bett?®® responséavel pela redagdo do atual Codigo Civiatta, a
partir de uma comparacao entre a obrigacdo ndaln@nano e a obrigacéo no direito moderno,
tracou as caracteristicas fundamentais da relatfigacional, o conceito de garantia
patrimonial, da incoercibilidade da prestacéo deeder e de agéo judicial, no qual se mostram

infungiveis?®’

A relacdo obrigacional deve ser estudada atravébsirvacao do lado do credor cujo direito
€ genericamente definido como uma situacdo de &tpe; de confianga, mas que dividida
em dois momentos. Durante a pendéncia da obrigagdoanto ndo vencido o prazo para o
adimplemento, o credor detém a expectativa prihdi@aealizacéo, onde o credor aguarda que
o devedor cumpra a obrigacdo espontaneamenteekssetativa € acompanhada pela garantia
do patriménio, 0 que seria uma situacao decorrdatseu estado de espirito, um desejo,
correspondente a um verdadeiro e proprio statidigorsubjetivo. Se falta-lhe o adimplemento

espontaneo, surge na cabeca do credor uma expacatiundaria de satisfacdo, ou seja, de

284 GIORGIANNI, Michele.op. cit.p. 468. (Traducao livre: instrumento executivevisto em lei para a hipotese
de inadimplemento do devedor, que se consubstaacieenda (ou cessao) forcada os bens do deveder. Es
instrumento executivo pressupde que o credor teie#to de obter uma soma de dinheiro, que erajetmb
origindrio da prestacdo ou que tenha sido comdtitupela liguidacdo dos danos provocados pelos
inadimplemento).

28 Desde ja manifesta-se a discordancia, neste psoboe o entendimento do jurista. Isso porque exano
instituto somente considerando o espectro do crédazer uma analise parcial. Ademais, quando reomaei
responsabilidade patrimonial como instrumento etkecustrumento executiyondo se esta referindo aqueles
instrumento que se prestam para efetivacdo da @kecaomo o0 sequestro bens, penhora via bacemjuchas
parte da ideia de que os bens sdo um “instrumgraii se atingir a satisfacdo do credor.

286 Ao autor trabalha o tema de maneira distinta denébatti na obra: BETTI, Emilio. Il concepto della
obbligazione costruito dal punto di vista dell'amo in BETTI, Emilio. CARNELUTTI, Francesco. Diritt
sostanziale e processo. Milano: Giuffré Editordd&0

287\VALLONE, Giuseppeop. cit.p. 35
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realizacdo forcada dessa pretensdo, que se expédsante o direito de acdo no qual se
propriamente se realizara a responsabilidade patiairs828°

Portanto, o fato de a responsabilidade patrimadwoigar forma no processo judicial, mais
propriamente no processo executivo, ndo tem o aoddaransformar a natureza do instituto
em processual. Essa responsabilidade, como detepdidBettf®® e Giorgianni por exemplo

(o ultimo adepto da corrente processualista), jatexao tempo apenas da obrigacdo, fase
anterior ao processo judicial, e quando a acaaizagja ha apenas a pratica de atos em que se
ataca o patrimonio do devedor. Segundo Fragalia forza del vincolo obbligatorio che pone

a disposizione del creditore i beni del suo delgité (€ a forca do vinculo obrigacional que
pde a disposicao do credor os bens do devedona&éosse a responsabilidade originada na

obrigacéo, nada haveria que se executar e naasegéalar em responsabilidade patrimonial.

Inclusive a regra seria a de que um débito, ou imoulo obrigacional, ndo poderia funcionar
sem a garantia dos bens pertencentes ao de¥’@dem outras palavras, ndo se mostraria
consentdneo com o Direito que o0 responsavel pelntodépudesse excluir toda sua

responsabilidade pelo adimplemento, deixando agaveem garantia alguma.

Para citar um fundamento legal, pode-se dizer agqou@ clausula que previsse a exclusdo da
responsabilidade patrimonial do devedor ndo seeédapelo fato de que poderia ser tomada
como puramente potestativa, o que seria vedadogptgm 122 do Cddigo Civ®® Quando

nao pesa contra o devedor a responsabilidade pelpranento da obrigacao, ou seja, estando

28 \VALLONE, Giuseppeop. cit.p. 35

289 Qutra maneira de se entender a questdo é dicaoduzem fim imediato e fim remoto. Segundo Marcos
Catalan “ao se decompor uma relacao juridica otingal, afere-se que o direito creditério tem delado, como
fim imediato, uma prestacéo, e de outro, como &mato, a sujeicdo dos bens do devedor ao adimptenden
obrigacéo assumida, eis que a protecgao juridigationdnio foi o modo encontrado pelo Direito deguwardar a
pessoa do seu titular”. CATALAN, Marcos Jorge. Adps polémicos acerca das obrigagBes de dar cmitae
incerta. Revista de Direito Privado. vol 20. p. Z268. 2004. p. 268.

20“Betti ha avuto il grande merito di pensare respabiita e garanzia unicum unicum, e di consideratémenti
inscindibili e concomitanti all’obbligazione{Betti teve o grande mérito de pensar a respolitaide e garantia
original Unica, e considera-las como elementogiasveis concomitantes da obrigacdo). VALLONE, Eppe.
op. cit.p. 36.

21 FRAGALI, M. Garanzia, in Enc. diritto, XVIII, Milao, 1969, p.452pudPETRASSI.0p. cit.36

292 PETRASSI op. cit.p. 35

293 Art. 122. S&o licitas, em geral, todas as condigi@® contrarias a lei, & ordem publica ou aos bosisimes;
entre as condi¢des defesas se incluem as quegrivde todo efeito 0 negdcio juridico, ou o sujeitaao puro
arbitrio de uma das partes.
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seu patrimoénio, presente ou futuro, totalmente mswlo e desvinculado do cumprimento da

obrigacao, ficaria ao puro e livre arbitrio do dimeo poder de cumprir ou n&o sua obrigagéo.

Portanto, a responsabilidade patrimonial servir@ma@ garantia da relacdo juridica
obrigacionaf® E mais, essa garantia seria imperativa, inexodweinculo obrigacional, ndo
podendo ser excluida totalmente. De fato, a resfiliade patrimonial do devedor assegura
ao credor um substitutivo da prestacdo que temigsar a mesma eficacia funcional da
prestacdo. O credor tem, em virtude do principresso pelo artigo 391 do Cadigo Civil (art.
2740 do Cddigo Civil Italiano), uma expectativa sidi@ria de satisfacdo independente da
cooperacgao do obrigad®

Nesse sentido, Girolamo Monteleoneo, professor deddsidade de Palermo aponta que
“l'istituto della responsabilita patrimoniale nellaua attuale fase evolutiva e tale da dare ad
esso (al vincolo obbligatorio) una fisionomia inéondibile”,>°® de modo que se deixa claro

que a responsabilidade patrimonial ndo deve sdisada somente no ambito da execucao
forcada, mas também dentro do contexto do dirditgacional, uma vez que a mesma também
esta presente desde a formacdo do vinculo obriggciBnquanto ndo se alcanca o estado
patologico da obrigacdo pelo seu inadimplementorealor se encontra em uma situagéo
expectativa legitima, um “stato di fiducia giuridipara receber uma determinada prestétao.

Para o professor da Universidade de Trieste, P&msadon, conquanto a funcdo da
responsabilidade patrimonial seja mais perceptitravés do fendbmeno do inadimplemento,
desde o0 momento da formacao da obrigacdo a redpliciesde patrimonial atua como um
garante do bom funcionamento da relacdo obrigaci@mntudo, é pela execucdo que o
patrimdnio do devedor se sujeitara de fato aoest® do credor, assegurando o adimplemento

mesmo na inércia ou contra a vontade do dev@8or.

294 GUERRERO, Camilo Augusto Amadiap. cit.p. 37.

295 PETRASSI, Marco Cristian@p. cit.p. 36.

2% MONTELEONE, Profili sostanziali e processuali tedione surrogatoria, Milano, 197pud VALLONE,
Giuseppeop. cit.p. 14. (traducgéo livre: o instituto da responsdhade patrimonial no seu atual estagio evolutivo
[vinculagdo a obrigacéo] tem uma fisionomia incaowfivel)

27VALLONE, Giuseppeop. cit.p. 34.

298 CENDON, Paolo. Commentario al Codice Civile. MiaiGiuffré Editore. 2009. p. 08
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4.5 — O PODER DE GESTAO PATRIMONIAL DO CREDOR

O Cadigo Civil ao estabelecer os bens passiveaissp®nder pelas obrigacdes dispds que todos
os bens do devedor respondem pelo inadimplement®3@d.). Ja o Codigo de Processo Civil

a semelhanca do Cadigo Civil da Itafiddeixou expresso que “o devedor responde com todos
0S seus bens presentes e futuros para o cumprimesieas obrigacdes” (art. 789).

Interessante notar que o Cdédigo Civil guando disp®ieialmente que o devedor responde com
seus bens, prescreve que é pelo inadimplementolaggacdes que respondem os bens do
devedor. O que poderia sugerir a ideia de que aisigncom inadimplemento que se faria com
gue o devedor respondesse com seus bens, ou mglieoo, inadimplemento seria 0 marco
temporal. Por outro lado, o CPC deixa expressooqdevedor responde com seus bens pelo
cumprimento das obrigacdes, e nao simplesmente ipatbomplemento. Ou seja, quando
aponta que os bens do devedor respondem pela ¢dwigdo indica 0 momento certo, apenas
diz que os bens respondem pelo adimplemento, pet@anadimplemento. Sendo esta a norma
posta, seria plenamente viavel concluir-se com basePC que os bens do devedor respondem
desde o surgimento da obrigagdo, uma vez que desdscimento a obrigacdo esta pode ser
adimplida.

No direito portugués utiliza-se a seguinte nornagiim: no Codigo Civil prevé-se que “pelo
cumprimento da obrigacao respondem todos os bedswdmlor susceptiveis de penhora” (art.
601), no Cddigo de Processo Civil se estabelecéagi@o sujeitos a execucdo todos os bens
do devedor suscetiveis de penhora que, nos termtes gubstantiva, respondem pela divida
exequenda” (art. 735). O ordenamento juridico dngité mais coerente que o brasileiro, pois
no Caodigo Civil preocupa-se com o cumprimento, wiando o patriménio ao adimplemento.

J& na lei processual diz-se que tais bens estaj€itos a execucao.

N&o obstante a sutileza das redacdes, nao se fiodarajue essa distingdo gizada seja indcua.
Se admitir que os bens do devedor respondem sorap@seo inadimplemento, ou pior, que

respondem somente apds 0 ajuizamento da acdo eeeddria que se excluir os bens

29 Art. 2740. Responsabilita patrimoniale. 1l debitoisponde dell'adempimento delle obbligazioni et i suoi
beni presenti e futuri.
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adquiridos em momento anterior ao inadimplemengni@sma forma acarretar-se-ia reflexo,

pelo menos no plano tedrico, nas questdes envavieadde contra o direito de credor.

Criticando a redacéao legislativa brasileira, Dinesnasclarece que o equivoco do artigo 591
do CPC/1973 brasileiro (atual artigo 789 do CPC82@di ter reproduzido a norma positivada
no Caédigo Civil italiano. Assim, o autor asserta @3 termos futuro e presente sdo empregados
de forma heterogénea, sendo que quando se emptegam“futuro” estaria se referindo ao
momento da constituicdo da obrigacao, e o termes@nrte” faria referéncia ao momento da
execucdo. A critica do jurista reflete sua posig@melhante a de Carnelutti, para quem a
responsabilidade patrimonial seria instituto deitbrprocessual. Assim, ndo haveria que se
falar em bens presentes e futuros, mas apenas ‘Gievedor responde por suas obrigacdes

com o0s bens que se encontram em seu patrimonianento da execugid®®

Pontes de Miranda afirmava somente o seguinte: éieedbr responde, para adimplir as
obrigacdes, com todos os seus bens, presentagresfif’! o que pela posicéo que se defende
neste trabalho se mostra correto. O patriménicegtedbr serve como garantia ao cumprimento

da obrigacao, uma vez que responde pelo adimplereemdio pelo inadimplemento.

Por isso, seria mais coerente admitir a resporngatié patrimonial como um fenémeno ligado
a relacao devedor-credor, desde a sua origem. €amtoloca-se mais sentido no ordenamento
juridico, uma vez que essa “garantia geneérica” pader invocada mesmo durante a relacao
obrigacional e antes do inicio da acdo executitraés de uma acgéo visando a conservagao
do patriménio do devedor). Considerar que "benardst’ seriam aqueles adquiridos pelo
devedor apds o exercicio da acdo executiva, “ebpnigaa limitar o ambito operacional de
responsabilidade apenas para estagio patoldgiagaeelobrigatoria, reduzindo assim escopo
da garantia prevista art. 2740 cc [idéntico ao/@® do CPC brasileiro] e ignorando os meios

de protecdo preventiva a disposicdo do credorseffsioldgica de tal relacad®?

300 Segundo ainda 0 mesmo autor, aderindo a posicBaute|utti, ndo se poderia considerar o termoségme”
como sendo referente a formacgdo da obrigacdo p@cmmeetaria no congelamento do patriménio do dmved
DINAMARCO, Candido Rangel. Execucédo Civil. 72 edoFaulo: Malheiros. 2000. p. 245.

301 MIRANDA, Pontes. Comentarios ao Codigo de ProceSisil. Tomo IX (arts. 566-611). Rio de Janeiro:
Forense. 1976. p. 441.

302 MANSI, Giovanni. Patrimonio e patrimoni: Alla rice dei confini attuali della responsabilita patinale.
192 f. Tese (Doutorado em Direito). Universita di@®jna. Bologna. Italia. 2014. p. 31. Tradugaodislo texto:
“equivarrebbe a limitare I'ambito di operativitallderesponsabilita alla sola fase patologica dglpoato
obbligatorio, cosi riducendo la portata della garardi cui all'art. 2740 c.c. ed ignorando i medkitutela
preventiva ad operabili da parte del creditoreanfalbe fisiologica di tale rapporto”.
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Em outras palavras, quando a norma prescreve dueyaprimento da obrigagéo respondem
todos os bens presentes e futuros, se admitir qespensabilidade patrimonial integra o
vinculo obrigacional, ou seja, que ela nasce joota a obrigacdo conferindo uma garantia a
esta, seria consequéncia natural que o credor peidesnejar acdes visando desfazer condutas
ou inibir que o devedor frustre o direito de reosdmto do credor. Todavia, quando se considera
qgue a responsabilidade patrimonial somente surge @pnadimplemento o ordenamento tem
que criar excecdes para proteger o direito do crédssim, na segunda hipotese, acbes como
fraude contra credores devem ser previstas legédmanis como néo haveria responsabilidade
antes do inadimplemento o devedor poderia disprgrente de todo seu patriménio.

Na perspectiva da satisfacdo do interesse do ¢réelae-se vincular pela regra do artigo 789 o
patrimonio do devedor ao cumprimento da obriga¢do. entanto, cabe salientar que a
expressao “o devedor responde com todos os sesplEgentes e futuros para o cumprimento
de suas obrigacdes” pode significar a responsabiéicno lugar da obrigacdo. Em outros
termos, a norma pegaria aquela responsabilidadstasde na obrigacdo e a colocaria em

primeiro lugars®

Em razao disso, em estudo especifico sobre o Bimaanni Mansi, discorda do entendimento
do Carnelutti quando este conecta aplicacao dgoa2fi40 do CC italiano (CPC brasileiro art.
789) somente com a acdo executiva, com atuacdameite no momento da expropriacao,
como se fosse um instrumento de direito proces@faina o autor que tal orientagcédo

doutrinéria trroneamente limita la rilevanza della responsaaipatrimoniale alla sola fase

esecutiva derivante dall'inadempimento del debijt¢re) riveste una grande importanza gia
nella fase fisiologica del rapporto obbligatoriorappresenta il presupposto sostanziale per

l'esercizio dell'azione processuafé®*

Uma ilacéo interessante € que se admitir que ameapilidade patrimonial, ou em outros
termos, que os bens do devedor respondem pelaaghdglesde a sua constituicdo, pode-se

dizer que o credor tem uma expectativa legitimaedecrédito no correspondente patrimodnio

303 PETRASSI, Marco Cristianap. cit.p. 35

304 MANSI, Giovanni.op. cit. p. 13. (traducéo livre: erroneamente limita a intfaacia da responsabilidade de
patrimonial a somente a fase de executiva resal@mtincumprimento do devedor, (...) é de grang®itAncia
ja no estagio fisiolégico da relacéo obrigacionél@pressuposto material para o exercicio da prgiessual).
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do devedor, no momento em que este contraiu oaddbitssa expectativa legitima poderia se
afirmar a existéncia de uma certa ingeréncia ddocreo patriménio do devedor, um “poder

de gestao” do credor sobre o patriménio do devedor.

Assim, as acgOes conservativas do patrimonio dodieyeomo no caso, da fraude contra
credores ou alguma outra medida visando que o devew esvazie seu patrimoniad. a
antes prevista como cautelar de arresto no 813RIY1973, e agora no CPC/2015 no artigo
301), teria um fundamento mais solido e com respaddproprio direito material. Isso ndo quer
dizer que o devedor ndo poderia dispor de seu bessgue ha um limite de disposicéo para a
disposicéo de seu patrimdnio, uma vez que esteae&fetado” a uma “expectativa” do credor.
O devedor pode dispor livremente de seus bens gafguer limitacdo em relacdo ao valor da
prestacdo devida. Todavia, existe a possibilidade dredor aplicar medida preventiva para

proteger seu créditty®

No direito portugués quando se trata do arrestoocgrocedimento especial diz-se
expressamente que a finalidade € de asseguwaraatia do patriménipem outros termos,
deixa claro essa funcéo de gestédo do credor sgiariménio do devedor. Segundo o Cédigo
Civil lusitano: “O credor que tenha justo receiopgeder a garantia patrimonial do seu crédito
pode requerer o arresto de bens do devedor, noegeta lei de processo.” (art. 619). Naquele

ordenamento, o CPC ainda faz previsao idénticatigna319.

A doutrina italiana denomina esse fendmeno de @ocrpoder ajuizar acdo para conversar o
patriménio do devedor commntrollo gestorioSobre o tema se manifesta no sentido de que
“pela forca da garantia do patrimonio, de fatogwedior se sujeita amntrollo de gestoriao
credor, o qual, na pendéncia da obrigacdo, mesies aa fase do adimplemento, existe o
poder de intervir sempre que o devedor, reduziediopsdprio patriménio, coloca em risco o
adimplemento em eventual satisfacdo coati¥a”.

305 MANSI, Giovanni.op. cit.p. 14.

306 VALLONE, Giuseppeop. cit.p. 15. Tradugdo livre do texto: “in forza dellaaazia sul patrimonio, infatti, il
debitore & assoggettato al “controllo gestorio” ateditore, il quale, in pendenza dell’'obbligazipaecor prima
dell'adempimento, ha il potere di intervenire ogaoalvolta il debitore, riducendo il proprio patrimo, metta a
rischio sia 'adempimento che I'eventuale soddisfag coattiva”
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Nem o direito do credor de poder conservar o patniomdo devedor, e tampouco o termo
utilizado a esse poder de gestao sdo novos. Qgjutasiano Giovanni Pacchioni empregou a
expressdo ainda na década de 1920 e o conectava clmito de garantia insculpido na
responsabilidade do devedor pelo adimplemento. rf8go autor no “diritto di garanzia si
concretava in un diritto di controllo gestori”.E por sua vez a responsabilidade patrimonial
constitui a premissa fundamental desse direitcadangia®®

Essa ideia deontrollo gestorioé tdo enraizada no direito italiano que existe norana que
permite que o credor ajuize uma acao (a¢do deagldgdio) no lugar de um terceiro, quando o
devedor, credor do terceiro negligenciar o ajuizameConsta no artigo 2900 do Cddigo Civil
da Italia que “o credor para assegurar que sejsfedted 0 seu direito ou conserva-lo, pode
exercer os direitos e acdes negligenciadas peldeesdor em face de terceiros, desde que 0s
direitos e acdes tenham conteudo financeiro, esadi@te de direito e acdo que, por sua prépria
natureza ou pela lei, ndo poderia ser exercideoseela titular do direito®31°

No Cadigo Civil de Portugal ha uma secao espectfem@ominada “conservacao da garantia
patrimonial” onde se prevé a mesma acéao idént@a ‘@gmpre que o devedor o ndo faga, tem
o credor a faculdade de exercer, contra tercesodimeitos de conteddo patrimonial que

competem aquele, excepto se, por sua propria zatee disposicao da lei, s6 puderem ser

exercidos pelo respectivo titular” (art. 606).

Para o professor associado da Universidade de Reimeomo Elgueta, é a garantia genérica
do crédito, consubstanciada na responsabilidadémaattial, que confere ao credor essas
medidas conservativas. No direito italiano, aléragho de sub-rogacéo vista acima, ainda teria

a acao de revocatoria (art. 2901 do Cadigo Civih) sequestro conservativo (art. 2.905 do

307 PACCHIONI, Giovanni. Lezioni di diritto civile. Lebbligazioni. Parte generale. Padova. Cedam. 19Z%l.
apud MARCHETTI, Giovanna. | nuovi confini della respaiwslita patrimoniale del debitore. 335 f. Tese
(Doutorado em Direito) - Universita Degli StudiRdova. 2015. p. 23.

308 VALLONE, Giuseppeop. cit.p. 21

309 Traducéo livre: Sezione | — Dell’azione surrogi@toArt. 2900. Condizioni, modalita ed effetti.

Il creditore, per assicurare che siano soddistattenservate le sue ragioni, pud esercitare tidirie azioni che
spettano verso i terzi al proprio debitore e chestjurascura di esercitare, purché i diritti eafgoni abbiano
contenuto patrimoniale e non si tratti di dirittido azioni che, per loro natura o per disposizidnéegge, non
possono essere esercitati se non dal loro titollaceeditore, qualora agisca giudizialmente, deiare anche il
debitore al quale intende surrogarsi.

310 Contudo, anota a doutrina que esta acdo ndodermater preponderante de conservar o patrimoa® da
mas de “efectivar a destinacdo especifica do aédéxecucado em curso”. FREITAS, José Lebre dééacm
do terceiro devedor. Revista de Processo. vol. 1.6823-160. 2008. p. 145.
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Cobdigo Civil)3!! O jurista ainda conclui que essas diferentes fesmgia responsabilidade
patrimonial durante a relacdo obrigacional evidenaicarater de direito substancial do

instituto 312

No direito brasileiro também se pode-se vislumbradidas de espécie conservativa fundadas
na expectativa gerada pela responsabilidade cdaestianformacédo da relacdo obrigacional,
como por exemplo o arresto e sequestro cautelBaesmedidas poderiam vir através de acao
judicial visando que o devedor esvazie seu patrionéom o fim de frustrar o adimplemento

de alguma obrigacdo e poderiam ser classificadas totelas inibitorias.

4.6 - DO PATRIMONIO SEPARADO

Tendo em vista que Carnelutti apontou como empea@lifato de ndo se poder admitir a
responsabilidade no seio do vinculo obrigacioriah(i4.4.2) tendo em vista que o patriménio
seria entendido como universalidade e ndo podefriacensiderado atomisticamente, faz

necessario tecer algumas consideragdes especifitaswbre o patrimonio.

Segundo a doutrina a origem histérica do prindgiandivisibilidade ou unidade do patriménio
nasceu no século XIX com o jurista tedesco Zacka@acentro do pensamento teria vindo do
entendimento de que o patrimdénio de um individuwstitui uma protecéo (e projecédo da) a
sua personalidade, no qual estaria localizado s®rip fundamento. O patriménio nao seria
nada mais que a personalidade do individuo visteetagdo com seus bens aos quais se poderia

exercitar seus direitas3

Caio Mario descrevia que a doutrina afirmava qpatoiménio € uno e indivisivel no sentido

de que nao seria possivel conceber sua pluralidadenesma pessoa. Como adviria da
personalidade, todo individuo tem um patriménie. &rangeria “todo o conjunto das relacbes
juridicas, ndo se pode imaginar que a mesma péssba mais de um, porque em qualquer

circunstancia, ainda que procure teoricamente clestaais de um acervo ativo-passivo de

SILELGUETA, Giacomo Rojas. L'Autonomia privata eiteitazioni della responsabilita patrimoniale debiere.
Roma: Aracne Editrice. 2006. p. 17.

312 ELGUETA, Giacomo Rojasp. cit.p. 19.
313 MANSI, Giovanni.op. cit.p. 16-17
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valores juridicos, sempre ha de exprimir a noc&oadigmonio a idéia de conjunto, de reunido.
E esta, segundo a prépria razdo natural, é t#i&onforme o mesmo jurista essa concepgao
tradicional do patrimbnio se destacava por duasdfest uma de garantia onde “os credores
tém no patriménio do devedor, independentementgpdaa da aquisicdo dos bens, a garantia
para seus crédit®'s (...) o segundo é a fixacdo do estado patrimaitale cuius no momento

da abertura da sucess&&®.

Ocorre que de tais assertivas nao se inferem atit@meente que o patriménio além de uno e
indivisivel seja intocavel pelo devedor, ndo podesith razdo dessa unidade e indivisibilidade,
realizar negdcios juridicos onde pudesse aumentaliminuir essa garantia do credor. Tal
concepcao do patriménio afrontaria a autonomiandiividuo. E mesmo que se considere
claudicante, esse € um dos pilares daqueles quedeoam a responsabilidade patrimonial
como instituto de direito processual, pois considam que a responsabilidade patrimonial
seria tema afeto a deciséo judicial.

A respeito de uma eventual “divisibilidade” do jpatinio, Caio Mario escreveu relatando que
alguns escritores modernos desenvolveram a teariafetacdo pela qual se concebe uma
espécie de seccao do patrimbnio em razdo do enicapgsto a certos bens, que séo colocados
a servico de um fim determinado. Por esta teor@at#ir-se-ia uma brecha na nocdo da
unidade e indivisibilidade, uma vez que “enquardouwtrina tradicional considera o patrimonio
como uma relacao subjetiva (cada pessoa tem ummpato), a teoria da afetacao entende que
existem bens a compor os patriménios da pessaa@hati juridica), objetivamente vinculados
pela idéia de uma afetagdo a um fim determindtio”.

Todavia, a nocdo atual ndo € de que o parcelatdmpaio estaria afetada a determinado fim.
A concepcdao de patriménio separado € a de quecssjiznto de bens que formando um nucleo
proprio no patrimdénio do devedor, e que em virtddaim especifico vinculo de destinacao, €

retirado da funcédo de garantia genérica, sendoveet® para a satisfacdo de determinados

314 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de deivil. vol. 01. 182 ed. Rio de Janeiro: Forernkg96. p.
248.

315 Todas as obrigacdes que uma pessoa contrai itasy estimacdo pecuniaria, entdo a obrigacd@ gra
patriménio. Do principio personalista do patrimdfi inferido, portanto, a unicidade e indivisibiide da
garantia dos credores. MANSI, Giovanmp. cit.p. 19

316 PEREIRA, Caio Mario da Silva. 1996p. cit.p. 252.

317 PEREIRA, Caio Mario da Silva. 1996p. cit.p. 251.
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credores!® Considerando que o patriménio pode ser visto aémsua indivisibilidade, credor
e devedor podem estipular a responsabilidade patrahdo devedor quando do momento da
formacdo do vinculo obrigacional. Poderiam, sentaafa universalidade do patrimonio,

estipular que somente parte do patriménio respaedasio débito.

O Cddigo Civil lusitano prevé expressamente a sg@ardo patrimoénio onde dispde que “pelo
cumprimento da obrigacéo respondem todos os bedswdmor susceptiveis de penhora, sem
prejuizo dos regimes especialmente estabelecidoscensequéncia da separacdo de
patriménios” (art. 601), e sobre a limitacdo dgpoesabilidade patrimonial prevé: “salvo
quando se trate de matéria subtraida a disporadéidias partes, é possivel, por convencao
entre elas, limitar a responsabilidade do deveddguns dos seus bens, no caso de a obrigacao

nao ser voluntariamente cumprida” (art. 602).

No direito brasileiro Pontes de Miranda pareci@ddér essa possibilidade de convencgao sobre
a responsabilidade patrimonial, pois ao comentaP@ ele afirmava que o devedor responde
pela obrigacdo com seus bens presentes e futurosttese ha limitacao legal, ou se alguma

restricéo foi feita, com observancia de lei, enude de alguma clausuld®

4.6.1 — O patrimdnio como condicdo para realizag& manutengdo do negacio juridico

Do que ja foi exposto ao longo do trabalho ja gewia importancia do patriménio dentro do
contexto da responsabilidade patrimonial. Ao seitdque o patrimonio do devedor assuma
de alguma forma uma posicdo no vinculo obrigaciardkes do inadimplemento estaria
infirmando a tese de que a responsabilidade patigh®e daria somente no processo

executivo.

Quando se defende que a responsabilidade patrimomikeria ser convencionada, que o
patrimdnio pode responder ndo na sua universalidaae limitado a alguns bens, o patriménio
do devedor toma outro sentido no vinculo obrigaalidBle passa a fazer parte da relacdo entre
credor e devedor e por isso gera no credor um donéaso a obrigagcdo atinja seu estado
patologico de inadimplemento. Por isso fala-se @jeitabilidade patrimonial, isto €, o fato de

318 MANSI, Giovanni.op. cit.p. 36.
319 MIRANDA, Pontesop. cit.p. 442.
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o patriménio poder estar sujeito futuramente atrigd® patrimonial. Ato continuo, quando se
chegar no processo ou fase executiva ao invés ghtabilidade haver4d a sujeicédo

patrimonial>?°

Essa sujeitabilidade patrimonial vincula-se a uelagéo obrigacional, sendo que os bens do
devedor possuem a fungdo de garantia onde tais gmsssiem uma finalidade subsidiaria
(satisfacdo da obrigacdo em caso de inadimplemehi@sponsabilidade sobre o patrimoénio
do devedor € decorréncia de situacéo advinda edalmateriaf?! E com o inadimplemento
do devedor, a responsabilidade patrimonial se twwnareta, de forma que o credor e o devedor
assumem posicdes juridicas ativas e passivas agéceh responsabilidade patrimonial. “Essas
situacOes juridicas subjetivas estdo diretamenteladds aquilo para o qual serve a
responsabilidade patrimonial, ou seja, a submigsdpatriménio do devedor como garantia

pelo inadimplemento?®??

N&o seria exagero dizer que o patriménio ndo é stangarantia de uma prestacdo, mas
também, dependendo do caso, objeto da propriaagéestisso porque quando se pensa em
obrigacdo de fazer ou néo fazer fica claro quetonp@nio é uma garantia em caso de a tutela
especifica ndo ser frutifera. Todavia, quando & tle obrigacdo de dar o patriménio do

devedor é envolvido no vinculo obrigacional.

Se o devedor se obrigou com o pagamento de cemanphrte do seu patriménio que
corresponde a essa quantia “passou a integrarhecublei patrimonial ndo somente como
garantia, mas como objeto da propria obrigacdon@uam vendedor se compromete entregar

0 bem objeto da venda e o comprador se obrigavarsdivida em dinheiro, o comprador traz

320 E interessante notar neste ponto, que a doutivergg sobre a nomenclatura. Dinamarco aponta que
responsabilidade patrimonial € uma “situagdo mendengotencial, caracterizada pela sujeitabilidade d
patriménio de alguém as medidas executivas destinagtuagdo concreta do direito material” (DINAMZ®R

op. cit. p. 243.). Deixa anotado, contudo, que Carnelfingé o mesmo fenbmeno como sujei¢cdo. Todavia,
Carnelutti afirma que é sujeicdo porque é um feminu® processo de execucao. Entdo o patriméni@deddr
estaria sujeito a constricdo imediatamente. Oagueea definicdo elaborada por Dinamarco, quandcioea
“sujeitabilidade” e “situacdo meramente potencid’a entender que o patrimonio sera agredido noofat que
por isso, dentro do contexto aqui tracado, esseseiiacao seria mais apropriada para se refezgmonsabilidade
quando ainda n&o ocorrido o inadimplemento. Dinamdifere de Carnelutti por um motivo simples, gws®&o
autor somente considera a existéncia da respoitksatgl apds a sangdo (execugdo pelo inadimplemetro).
razdo disso ndo haveria sujeitabilidade, mas ocam@etamente a sujeicdo do patriménio pelo degecimento

da obrigacao.

321 ABELHA, Marcelo. Manual de Execucéo Civil. 52 &io de Janeiro: Forense. 2015. p. 75.

822 ABELHA. op. cit.p. 77.
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0 seu patrimdnio para o centro da relagéo obrigati® patrimdnio ndo € uma mera garantia
do cumprimento da obrigacdo, mas sim determinaoteimculo obrigacional. O credor ao

negociar com o devedor sabe de antemé&o que o patdmesde respondera pelo cumprimento
da obrigacédo. E, provalmente o credor ao sabeoglevedor ndo teria patriménio suficiente

para adimplir com sua obrigacgéo, teria estabeleziaeenca de maneira diversa.

Outrossim, algumas normas constantes no Cédigd €irioboram o entendimento de que o
patrimonio integra a relacéo obrigacional. Os agi§48 e 549, por exemplo, prescrevem a
nulidade da doacéo quando o doador ndo mantivergsa assegurar sua sobrevivéncia e que
nao podera doar mais do que poderia dispor ermiesta. Ou seja, colocam o patriménio

tanto em destaque, que verificado a insuficiéng@sa doacdo, o negdcio juridico seria nulo.

Outro dispositivo que deixa ainda mais claro essguwlacédo do patrimonio na relacdo
obrigacional é o artigo 477 do Cadigo Civil. Segumdse artigo “se, depois de concluido o
contrato, sobrevier a uma das partes contratanteimudcdo em seu patrimbnio capaz de
comprometer ou tornar duvidosa a prestacdo pelasguabrigou, pode a outra recusar-se a
prestacdo que Ihe incumbe, até que aquela satsfqga lhe compete ou dé garantia bastante
de satisfazé-la”. O patriménio do devedor da pegéstapecuniaria afeta diretamente na
obrigagéo pactuada. Se inexistir patrimonio agiela prestacéo a outra parte pode recusar de
cumprir sua parte. Sem a garantia “inicialmentatedecida”, faz-se com que a relagéo
obrigacional se desnature, uma vez que perde umeate essencial, que € a propria ideia da

garantia do credor.

4.7 — A RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL COMO SUBSTRATMATERIAL DO
PROCESSO EXECUTIVO

Um dos problemas para se classificar a respondatidi patrimonial como instituto de direito
processual ou material circunda a sua definicdespectro analisado. Pode-se enxergar como
um direito do credor, direito do devedor, instrutoeexecutivo, sujeicdo a uma sancao etc.
Contudo, esclareceu-se anteriormente que o instiutesponsabilidade patrimonial tem como

objetivo normatizar quais bens séo passiveis ¢g@neler pela obrigacdo ou pela execucao.
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A responsabilidade era vista por Carnelutti conmulsaumésoggezione alla sanzioné® e,

por isso, ndo haveria responsabilidade no vincotmacional, uma vez que somente surgiria
apos a execucao do devedor. A responsabilidadeiaadia sancao pelo inadimplemento da
obrigacdo. Desse modo, a obrigacdo seria a norimene (endonorma), e por sua vez, a
responsabilidade adviria da norma secundaria (@ena), ocorrendo a primeira no plano
material, e a segunda obrigatoriamente no plancegsual, haja vista que para exercer os atos
executivos seria necessario de 6rgdo investidaigdjcdo.3?* 32° Por isso afirma-se que a
propria execucado (ou medidas executivas) seringéea uma vez que na execugao que se

efetivaria os atos sancionatoriss.

Disse-se no presente trabalho que ndo necessatem@&orma secundaria ou sancionatoéria
(perinorma) somente seria acionada quando houwesgeesso judicial. A sancéo pode ocorrer
em nivel pré-processual, carecendo apenas, enquamtjuizado processo judicial, de eficacia
coercitiva®?’ Desse modo, quando se sustenta que a resporaadiltrimonial adviria da
sancao nao seria correto que a responsabilidadenpatal somentesurgiria apos o ingresso
judicial, uma vez que também ocorre a san¢ao eel pfe-processual. Todavia, a efetivacao

da sancao se daria por meio do processo executivo.

Em um plano mais pratico podemos separar a discussé trés indagacbes: (1) existe
responsabilidade patrimonial anteriormente ao matimento? (2) Caso ela surja somente
apos o inadimplemento da obrigacéo, faz com queegtainstituto de direito processual? (3)
E se a responsabilidade patrimonial nasce somentea@ac¢éo executiva, faz com que ela seja

instituto de direito processual?

(1) Quanto a primeira pergunta, devido ao tudo fguexplanado, como por exemplo, (a) a

expectativa que teria o credor de recebimento derselito (b) a responsabilidade patrimonial

323 CARNELUTTI, Francesco. 2006p. cit.p. 296. Nesse ponto o autor diz o seguinte: “cmpeggia in tutte
le definizioni della responsabilita, accanto oamizapposto al debito, consista precisamente aedjgezione alla
sanzione”. (Traducéo livre: o que é evidente enasaab definicdes de responsabilidade, ao lado mwapmsto
ao débito, consiste precisamente na sujeicdo @sang
324 CARNELUTTI, Francesco. 1958p. cit.p. 314-315.

325 Também foi sustentado por Carnelutti o entendimetd que o patriménio ndo poderia ser concebido
atomisticamente, argumento tratado no topico relab patrimoénio.

326 SIQUEIRA, Thiago Ferreiraop. cit. p. 49. Aponta ainda o autor que esta sancdo “sinsa imposicdo de
medidas que se destinam a produzir o mesmo resujtazldeveria ter sido levado a efeito pela atudoatevedor
inadimplente”.

827 GRECO FILHO.0p. cit.p. 32 e VILANOVA.op. cit.p. 194
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sendo a garantia do credor para o cumprimento gagido, e (c) o poder de gestdo do credor
sobre o patriménio do devedor podendo ajuizar nasdvisando a conservagao patriménio, €
possivel concluir a existéncia da responsabilidexdeinculo obrigacional. Ndo se pode ainda
olvidar o fato de que autor e credor poderiam, egse,tfazer negociacdes para limitar a
responsabilidade patrimoni&f Por conseguinte, ndo pode reduzir a responsatdida
patrimonial num instrumento processtfdluma vez que, o estado de sujei¢do dos bens a acdo
executiva é apenas uma das possiveis manifestadesss instituté’ Portanto, mostra-se com
uma clareza limpida a existéncia a responsabiligatimonial do devedor mesmo antes do
inadimplemento, responsabilidade esta manifestaldaadorma de garantia do cumprimento

da obrigagao.

(2) Poder-se-ia considerar que a san¢ao ocorreltaf@to de que antes do inadimplemento o
devedor ndo responderia com nada, uma vez que infa tesponsabilidade; apds o

inadimplemento, em virtude da sancao passa augratamonio respondendo pela obrigacéo,
mas até antes de ajuizada a execucdo nao exwigraibilidade. De fato, com base nesse
entendimento, como consequéncia do inadimplemerdonsidera-se que o0 ordenamento
intervém colocando na pessoa do devedor uma dups@onsabilidade: responsabilidade
pessoal (art. 389 do CC) e a responsabilidadenpatial (art. 391 do CC e art. 789 do CPC).

E no inadimplemento que a relagéo obrigacionakestn um estado patolégico, com isso a
responsabilidade patrimonial seria acionada, seltdado do credor, como uma opc¢éo de
ajuizar uma acao executiva para expropriar os tdergevedor, e, do lado do devedor, como
uma sujeitabilidade de seus béWs.Sendo a responsabilidade patrimonial erigida do
inadimplemento, sem necessidade de execucao, rndmdsea afirmar que seria instituto de

direito processual, haja vista que estaria a taglorentre o inadimplemento a acéo executiva.

(3) Aqui parte da ideia de que a responsabilidatenponial somente nasceria, tomaria corpo,
com a acdo executiva. E a propria acido executieasguia a sancdo, e com ela que a

responsabilidade patrimonial ganharia essa conoegeacoercibilidade, haja vista que o

328 Neste ponto, especificamente no direito brasileirderia remanescer alguma dvida quanto a redacdidigo
789 do CPC, no que diz que o devedor responde @dos ios seus bens, “salvo as restricdes estaledeeid
lei.” Numa interpretacdo mais restrita, na qual n@ocordamos por ferir a autonomia da vontade, peeiéa
dizer que somente nos casos expressos na leieaatedor poderiam limitar a responsabilidade patniead.

329 Alids, cabe mencionar mais uma vez que o artigdt8CPC ao dispor sobre a responsabilidade pati@ino
expressa que 0s bens presentes e futuros respqadara cumprimento de suas obrigacdes e ndo petagio.
330 ELGUETA, Giacomo Rojasp. cit.p. 19

331 ELGUETA, Giacomo Rojasp. cit.p. 14.
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credor, por intermédio do juiz, poderia atacar wip@nio do devedor. E é especificamente
essa a posicdo de Carnelutti, onde ele considezaagsancdo é propria execucgdo, e a
responsabilidade patrimonial ndo seria uma sujgédatde, mas uma sujeicdo do patriménio,
uma vez que seria um estado atual e ndo poteritiaksse modo, para quem responde a
pergunta que a responsabilidade patrimonial suigecam o inadimplemento, mas com a agéo
executiva, e por isso ela teria natureza de dipeioessual, tem como supedaneo o fato de que
a responsabilidade patrimonial somente ser coradino processo de execuc¢ao. Ou melhor,
antes do processo de execucdo nao haveria respioiagbb patrimonial. Assim, do lado do

credor-exequente constitui um meio de protecady &8do do devedor-executado, uma sancgao.

Todavia, como se passa a demonstrar quaisqueroi®sdmentos que se adote como inicio
da responsabilidade patrimonial (inadimplementoerecucdo) ndo acarretara alteracdo no

resultado de que a responsabilidade patrimoniatéuto de direito material.

Como visto, a responsabilidade patrimonial nornaatis bens que seriam passiveis de
quaisquer medidas de constricao, regula a paroghaiimonio que recaira a execucao (e nao
propriamente a maneira como recaira a execucaand@use menciona que a responsabilidade
patrimonial € acionada por meio da execuc¢do se djmer que ela sai do estado de inércia,
podendo o credor buscar no patriménio do deveddreas para satisfazer sua pretensédo. Ou
seja, pelas normas que disciplinam a responsatbdigatrimonial no Codigo de Processo Civil
(art. 789 e seguintes), apenas se “individualizsulbstrato material pelo qual o credor é

autorizado a exercitar sua execucao forcada (esemtes e futuros do devedot3d®.

Fazendo um comparativo com direito penal, utilieazemo exemplo o artigo 121 do Cdédigo
Penal que dispbe o seguinte: “matar alguém: peaelusdo, de seis a vinte anos”. A estrutura
do tipo penal é invertida em relacdo ao direitatidomno Cdédigo Civil, pois prescreve o ilicito,
mas isso nao atrapalha a comparacao. Entdo, t@pamd o campo de nosso estudo o artigo
121 teria como obrigacawdo matar alguén{endonorma). O inadimplemento seneatar
alguém e, com isso atrairia a sancao: reclusao de 6am@$ (perinorma). Essa pena recluséo
seria no direito civel a responsabilidade patrimlpnima vez que da mesma forma que a

reclusao a responsabilidade patrimonial decordarsanc¢ao. E quando se dispde que a recluséo

332 S|QUEIRA, Thiago Ferreirap. cit.p. 71

S33ELGUETA, Giacomo Rojagp. cit.p. 13. Traducao livre de “individua il substratateriale su cui al creditore
€ consentito esercitare I'esecuzione forzata (tbéni presenti e futuri del debitore)”.
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é de 6 a 20 anos, sendo vedado a pena de moide) e¢smo que a horma civel expressar que
o devedor responde com todos 0s seus bens, exoptoos bens indispensaveis a sua
sobrevivéncia. Agora o mais interessante: da mdésme que a recluséo, a responsabilidade
patrimonial somente se opera no plano processuage@m, somente ha efetivacdo da prisdo
definitiva do autor do crime, bem como da exprag@tados bens do devedor no processo
judicial. A agresséo do patrimdénio do devedor aa@rmo processo da execucao judicial da

mesma forma que a agresséao a liberdade do devedor.

O que se quer dizer que a previsao da san¢ao ndmecada norma de direito material. Quando
a norma material diz que o devedor responde coslsns pelo inadimplemento (ou quando
dizia em tempo antigos que o devedor respondernas®u corpo) essa norma € de direito
material, sendo que o processo lhe vai dar efetidddcomo qualquer outra norma de direito
material. Isso porque essa é a funcdo do diredogssual: dar efetividade e concretude ao
direito material. Entdo, quando o direito afirma& gudevedor responde pela divida com os bens
X e'Y, ou que o autor do crime responde com per@al20 anos, processo tem por funcéo dar
efetividade ao direito material, “sancionando” eettor inadimplente com a expropriacdo de
seus bens e o autor do crime com a perda de serddite. Como 0 processo atingira esse
objetivo, ai sim seria matéria de direito processsmpara expropriar os bens do devedor sera
necessario citacdo, arresto, bloqueio por meiodelieb, leildo judicial etc, € uma questdo que

deve ser resolvida pelo direito processual.

Para tornar nossa posi¢ao mais palatavel sobstiagdio na hipétese, esclarece-se que quando
uma norma que disciplina a responsabilidade patriahaletermina por exemplo, que, feita a
partilha cada herdeiro responde pelas dividas gdolieslimitado ao valor que recebeu de
heranca (CPC, art. 796), ela seria de direito nadtarma vez que estabelece o limite da
responsabilidade (ou “sanc¢do”). Contudo, quandaispde que poderad haver penhora de
dinheiro depositado ou aplicado em instituicdo rfoera (art. 854), essa regra serd de
processual, visto que regula a forma de como sgigtio patrimoénio do executado. Esta regra
processual sera instrumento executivo e ndo amsapdidade patrimonial, uma vez que a

responsabilidade foi estabelecida na norma anterior

N&o é porque a eficacia de uma norma, ou uma salgama norma se da necessariamente

dentro do processo que a transforma em norma alesO fato de a responsabilidade
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patrimonial ter que se realizar coativamente nagsso judicial ndo pode induzir a concluséo
de sua natureza processual. Nao € porque se éistndp efetivamente a sancao (constricao
patrimonial) dentro do processo que a relacdo@tolpbre o qual incide a san¢ao tera natureza
processual. Aduz-se como outro exemplo a normasaatéria que determina a perda do cargo
de um juiz (art. 95, | da Constituicdo da Republi€onsta no dispositivo constitucional que o
juiz somente perdera o cargo por decisdo judicaisitada em julgado. Contudo, a sua
efetivacdo obrigatdria por meio de processo juljioéo faz surgir defensores de que tal sancéo

assuma a natureza de direito processual.

Aplicando a raciocinio de que a relacdo juridicacpssual independe da relacdo juridica
material e que existe um complexo de relacdesigasdtratada no topico 3.4) o que temos é
que arelacao juridica entre credor e devedor bade um débito e um direito ao recebimento,
ao adentrar no processo, mantem essa mesma cistadede relagdo juridica material. O
devedor continua com a obrigagao para com o créddavia, o credor passa a ser denominado
autor ou exequente e o devedor, réu ou executadesponsabilidade pessoal ao adentrar no
processo passaria a se denominar responsabilidgdengnial (para quem entende dessa
forma). Contudo, mesmo que se admita que nao &xegtponsabilidade patrimonial antes de
ajuizado o processo judicial, tal fato ndo levamctusao de que a natureza do instituto seja de
direito processual, haja vista que a responsabgigetrimonial ndo regula nenhuma relagéo

juridica processual.

Apos o inadimplemento, mesmo antes de iniciad@ogaso executivo, hd uma relagéo juridica
entre credor e devedor, onde aquele pode exigir gfieacia coercitiva, que o devedor cumpra

a obrigacdo devida. Por sua vez, também o devedorotdever de cumprir sua obrigacao

mesmo antes de iniciado a acdo executiva. Esseel@gio juridica material entre credor e

devedor. Quando é ajuizada a a¢do de execucdoy @etbvedor passam a ter a presenca do
juiz na relagéo juridica. O autor podera pedir @strigdo patrimonial do devedor baseado na
relacdo juridica processual, uma vez que estadheedeu novos poderes. E o devedor tera
seus bens sujeitos a agressao patrimonial. Condgde,poder potestativo do credor com essa
correspondente sujeicdo patrimonial do devedor adeem das normas constantes da
responsabilidade patrimonial. Esse poder do creeior por exemplo da regra prescreve que
incumbe ao credor-exequente indicar “a espéciexdeugdo de sua preferéncia, quando por

mais de um modo puder ser realizada” (CPC, art. 198
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Destarte, ndo é a responsabilidade patrimonialcguéere ao credor o poder de atacar via
processo executivo o patrimoénio do devedor. Sawaras do préprio do processo executivo
que determina esse poder, 0 qual o devedor teugegd0. A responsabilidade patrimonial
estabelecera um limite priori sobre os bens que credor podera atacar, o queen@nfunde
com o poder que Ihe é conferido pelas normas psaeés

Por isso, para desconstruir a teoria de que ameapdidade patrimonial seria norma de direito
processual, prescinde passar pela discussao spaensabilidade integra ou ndo a relacéo
obrigacional ou se inicia no inadimplemento ou xecacdo. Neste ponto, € precisa a licdo de
Giacomo Elgueta quando diz que a responsabilidatfarnial “individualiza o substrato
material pelo qual o credor é autorizado a exersiia execucio forcad?* haja vista que
serd no processo de execucdo que haverd a aplidac&sponsabilidade patrimonial do

devedor determinada m@rma materiaf3°

4.8 — CONCLUSAO

A titulo de um breve fechamento, pontua-se que agiéulo teve por objetivo, e espera ter
conseguido mostrar que a responsabilidade patrah@nide natureza de direito material
adotando quaisquer teorias acerca da sua relagéo emculo obrigacional. Por qualquer 6tica

gue se visualize a responsabilidade patrimoniadeia instituto de direito material.

Relevante deixar registrado que o fato de se ceraia responsabilidade patrimonial como
integrante do vinculo obrigacional como uma exe@tdorna o ordenamento mais coerente,
uma vez que seria este o fundamento de quaisgetenpbes judiciais visando a conservacao
do patriménio do devedor.

S34ELGUETA, Giacomo Rojagp. cit.p. 13. Tradugao livre de “individua il substratateriale su cui al creditore
€ consentito esercitare I'esecuzione forzata (tbéni presenti e futuri del debitore)”.

335 Por isso se mostra coerente o direito portuguésdpno diz no Cédigo Civil que “pelo cumpriment d
obrigacao respondem todos os bens do devedor siveigple penhora” (art. 601), e no Codigo de Fssa€ivil
que “estdo sujeitos a execucao todos os bens @aldesuscetiveis de penhora que, nos termos slaldsfantiva,
respondem pela divida exequenda” (art. 735).
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5 - A RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL NO PROCESSO DE E XECUCAO

5.1 - O PAPEL DA RESPONSABILIDADE NO PROCESSO EXERVO

Faz-se necessario o estudo da responsabilidaden@ittl dentro do processo de execugao e
ndo apenas no ambito do direito material. Isso Y no processo de execucdo onde se
observa a devida aplicacédo desse instituto dealimterial. Por isso € importante o estudo de

seus reflexos no processo de execucdo, mormentdiseada penhora.

Verifica-se que a responsabilidade patrimonialpsfaicoa no processo de execucéo. E nesta
fase que fica mais evidente o que o devedor texaegponder em razdo de seu inadimplemento.
Porém, o fato de o processo executivo tornar aorssbilidade patrimonial mais palpavel,
como dito no capitulo anterior, ndo conduz ao afiteento de que o instituto seja de direito

processual.

E tal se da porque que o fundamento da execucacagstigado na propria preservacdo do
direito, pois “reside na funcao e no poder do Estlgarantir a aplicacéo e eficacia das normas
de direito material, ainda que estas ndo sejamméspeamente cumpridas pelo devedor, dando
ao credor a mesma condicéo que ele teria se aglesf@mormas tivessem sido observadés”.
Portanto, o processo de execucao deve ser o lngarse da efetividade as normas de direito
material. Ndo s6 visando ao adimplemento da of&iggor meio da execucao, mas também

de todo o ordenamentd’

No processo de execucao, para a satisfacao da cvadse buscar qualquer bem integrante do
patrimoénio atual ou futuro do devedor (nas obrigacde quantia certa e as de tutela pelo

equivalente). O processo ndo se volta a uma péestejuntaria do executado, mas a satisfacédo

336 ZAHR FILHO, Sergio. PenhoraExame da técnica processual a luz da realidade @wmica e social
Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade deiida Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo:. 204,

337 E com base nesse raciocinio que atualmente é/pbsbétar execucdo quando o titulo executivo dddo em
norma considerada inconstitucional pelo Suprembuhal Federal. Art. 525. Transcorrido o prazo stevno

art. 523 sem o pagamento voluntdrio, inicia-se ez@rde 15 (quinze) dias para que o executado,
independentemente de penhora ou nova intimacdeseqe, nos proprios autos, sua impugnacgdo. § 10 Na
impugnacao, o executado podera alegar: Il - ineXeligdade do titulo ou inexigibilidade da obrigac& 12. Para
efeito do disposto no inciso Il do § 1o destegarticonsidera-se também inexigivel a obrigacdonfemtida em
titulo executivo judicial fundado em lei ou ato mativo considerado inconstitucional pelo Supremibdnal
Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretagdei@u do ato normativo tido pelo Supremo Trillrederal
como incompativel com a Constituicdo Federal, entrote de constitucionalidade concentrado ou difuso
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do credor, porquanto se esta apdés o inadimplemdmtobrigacdo. Por isso conceitua-se
execucao como um conjunto de atos estatais quepemdente da vontade do devedor, “invade-
se seu patrimonio para, a custa dele, realizarssuttado pratico desejado concretamente pelo
direito material objetivo®3® Pela execucdo forcada “o Estado-Juiz invade anp@io do
devedor de obrigacao de pagar e, independentei@ntmntade deste, expropria seus bens em

favor do credor39

N&o mais se discute sobre a obrigacdo do devedopaduco se ele quer cumprir a obrigacao.
Ademais, a resisténcia do devedor, seja por imbitidside fatica ou por mera insurgéncia, é
um pressuposto logico para o processo de execBedmdevedor ndo se opde ao cumprimento
da obrigacdo basta que ele a cumpra que a exebuga@aa ndo se inicie, assegurando o
processo de execucgdo ao credor quando ocorre taneilu do deveddt®. Destarte, os atos
judiciais no processo de execucao devem ser valtpdoa fazer valer o titulo executivo, e

mormente vencer a resisténcia do devedor.

No gque tange especificamente a execuc¢ao por quaerta em face do devedor solvente € licito
deduzir que os atos executivos se voltam contiatadidade do patrimonio do devedor. O

objetivo do processo de execucao é exatamente pevracexpropriacdo. Retirar do devedor
parte de seu patriménio (presente ou futuro) patiafazer o crédito do exequente.

Essa questéo patrimonial, e por consequéncia ansapilidade patrimonial constitui o centro
do processo de execugdo, e quica, um dos motivas geais parte da doutrina o coloca como
de natureza processual.

5.2 — A RELACAO ENTRE RESPONSABILIDADE PATRIMONIAE PENHORA

Congquanto a responsabilidade patrimonial seja o thx estudo, a analise ndo sera restrita

somente a ela, pois no processo de execucao ansadylidade patrimonial reflete em alguns

338 DINAMARCO, Candido RangeExecucéo Civil72.ed. Sdo Paulo: Malheiros. p. 115.

339 ZAHR FILHO, Sergio. PenhoraExame da técnica processual a luz da realidade @mica e social
Dissertacao (Mestrado em Direito) - Faculdade deifdida Universidade de Sdo Paulo. Sado Paulo:. 2060t

340 SILVA, Antdnio Carlos Costa €elratado do Processo de Execucim| 01. 2a. ed. Rio de Janeiro: Aide
Editora. 1986. p. 36.
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instrumentos do processo executivo. Neste ponazseelevante analisar a penhora.

Para a expropriacdo judicial dos bens do devedoatumal sistematica processual, a penhora
constitui uma fase do iter procedimental da veratgafla. A lei processual ao regular o
processo de execuc¢do judicial tragcou os contoragsedhora dos bens, apontando, além do
procedimento da penhora, hipoteses de impossiddide penhora (impenhorabilidades).

N&o por acaso a penhora possui nomenclatura paremnd o instituto do direito civil chamado
penhor. No direito romano a penhora era o penfticial®*L. No direito alemé&o vigente “pela
penhora, adquire o credor, um direito de garantjaquaticia sobre as coisas penhoradas (8§

804,), terceira forma do direito do penhor, amldd contratual e legaf*?

No direito brasileiro, a penhora € um ato procdsgue se faz necessério para a expropriagdo
dos bens do devedor. Por meio dela ha uma deli&éitdo patrimbénio em que vai recair a
expropriacao judicial. Em outras palavras, ha undividualizacdo do bem que sofrera a

constricdo patrimonial.

Segundo Liebman, a penhora tem finalidade duplaa“individuar e apreender efetivamente

0s bens que se destinam aos fins da execucaorgmdpassim o ato futuro de desapropriacéo”
e “conservar os bens assim individuados na situagéique se encontram, evitando assim que
sejam escondidos, deteriorados ou alienados emizoaja execucdo em curdt?’ Conforme

o autor “a penhora é o ato pelo qual o 6rgao jadiwisubmete a seu poder imediato

determinados bens do executado, fixando sobreadliestinacdo de servirem a satisfacdo do

direito do exequente. Tem pois natureza de atouesea”>*4,

No tocante ainda a finalidade da penhora, parandari“a penhora € o procedimento de
segregacao dos bens que efetivamente se sujediagid®cucdo, respondendo pela divida

341 ARAUJO, Adilson Vieira deA Penhora na Execucéo Civil e suas Limitag@®edo Horizonte: Del Rey. 2001.
p. 106

342 GOLDSCHMIDT, JamesDireito Processual Civil Vol 2. Trad. Lisa Pary Scarpa. Campinas: Booksell
2003. p. 218.

343 LIEBMAN. Enrico Tulio. Processo de ExecucidBao Paulo: Saraiva. 1986. p. 123
344 LIEBMAN. op. cit.p. 124.
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inadimplida®®. E define que “a penhora é o ato processual psb determinados bens do
devedor (ou terceiro responsavel) sujeitam-seatitente a execucad* Portanto, frisa que o

ato € de natureza processual.

Sobre a natureza processual do instituto, ndoeddeatoutrina italiana:ll' pignoramento puod
essere inteso sia come atto processuale che comglesso di effetti processual e sostanziali
che derivano dall’atto stes$8’. Ou seja, ndo obstante a natureza processual deo que

os efeitos desse ato processual sdo de ordem puatesmaterial.

No que tange especificamente esses efeitos mate@apenhora, Liebman informa que a

posicdo que prevalecia na doutrina italiana e &sacera que a penhora produzia

indisponibilidade dos bens apreendidos, ou se@jmalienabilidade. Isso decorria do fato de

uma reminiscéncia histérica que parificava a pemtawr penhor, sendo que aquela gerava
direito real sobre o bem penhor&tfo

Desse modo, um dos efeitos da penhora € de criarsitmacéo de indisponibilidade relativa
do bem penhorado. O devedor ndo é privado da amis@tanto ndo possuira dominio pleno.
Segundo Proto Pisarfunzione del pignoramento € assoggettare i bemigigti ad um vincolo

di indisponibilita. Si trata di um regime non didisponibilitd assoluta, ma di inefficacia
relativa’®*°, De forma semelhante afirma-se quiedebitore non & privato di disponibilita

materiale 3°C

Por isso a doutrina elenca como principal efeitgéiahora, ndo a indisponibilidade, mas a
ineficacia da alienacdo do bem penhorado em relag&wedor exequente. Araken de Assis

afirma que “a penhora € ato executivo que afetarohéado bem a execucao, permitindo sua

345 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio CruLurso de Processo CiviVol 03: execucdo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais. 2007. p. 251.

346 MARINONI. op. cit.p. 251.

347 COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFO, Miele. Lezioni sul processo civilevol 02:
Procedimenti speciali, cautelari ed esecutivi. dl. Bologna, Italia: Il Mulino, 2006. p. 349. (tragho livre: a
penhora pode ser entendida tanto como ato prodessu@ um complexo de efeito processual e subistibage
derivam desse ato)

348 LIEBMAN. op. cit.p. 125.

349 PISANI, Andrea Protd.ezioni di Diritto Processuale Civil&?2 ed. Napoli, Italia: Jovene Editore. 2006. .70
(traducao livre: funcdo da penhora é sujeitar os Ipenhorados a um restricdo de indisponibilidSeetrata de
um regime nao de indisponibilidade absoluta masefecacia relativa.E entrada de esquema de indispinlade
hum ndo da absoluta, mas a relativa ineficacia)

350 COMOGLIO; FERRI; TARUFOOp. cit.p. 351.
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ulterior expropriacdo, e torna os atos de disposiigiseu proprietério ineficazes em face do
processo®™. A mesma posicdo compartilha Marinoni ao dizee ¢gualquer énus real,
alienacéo ou, enfim, qualquer ato que retire orvddocomercializacdo de bens penhorados é

ineficaz em relagdo a execugdo em que a penhaieusé™

Nessa linha, o entendimento doutrinario predomaénio sentido de que a penhora nao retira
a faculdade de alienacéo do bem pelo executadexie dispositivo legal ou raz&o juridica
para que a penhora impeca a alienacdo do bem peldfS?. A alienacdo do bem nio é
proibida, todavia, “ela é ineficaz perante o exetgieisto €, o 6nus acompanha a coisa
penhorada e o adquirente ndo pode opor a estedzioguelo qual se tornara titular de um

direito sobre ela®>*

Portanto, ndo obstante ndo tornar o bem absolutanmatisponivel, o ato € processual mas

possuira efeitos materiais.

5.3 — A NORMATIZACAO DA PENHORA COMO EXPEDIENTE PARREGULACAO
DA RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL

O Cddigo Civil ao tratar das obrigacdes estabelgna norma geral para a definicdo da
responsabilidade patrimonial do devedor. Aindaaelaro que responde com todos seus bens,

excetuando eventuais restricoes legais. Conforsevas Araken de Assis:

Segundo dispde o art. 391 do CC/2002, retratatoioga histéria que separou a
divida da responsabilidade, no caso de inadimplendan obrigacdo o devedor
responderd com “todos” os seus bens. A regra dstahalos dominios da lei
civil, o principio da responsabilidade patrimoni@l.patriménio do obrigado
constitui a garantia minima, ou de primeira linfas direitos de crédito.
Todavia, o pronome “todos” inserido na regra regelaa primeira vista,
enganoso. Na verdade, nem todos o0s bens que compdeatrimdnio do
obrigado respondem pela satisfacdo do crédito. d#d kxcluidos da regra da
responsabilidade patrimonial por expressa dispodegal (art. 591in fine, do
CPC). Por 6bvio, tais bens, chamados de impenhisré&de ficam subtraidos a

351 ASSIS.op. cit.p. 555.
352 MARINONI. op. cit.p. 251.
353 DINAMARCO. op. cit.p. 289.
354 DINAMARCO. op. cit.p. 290.
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incidéncia do art. 391 do CC/2002 em virtude deaegplicita”®

A regra geral sobre a responsabilidade patrimanidésdobrada em duas proposicoes: “1 —
todos os bens e direitos do executado estdo sugiexecucao; 2 — sO os bens do executado
lhe estdo sujeitod®®. Pode-se também dizer que os bens do devedor aEngaos mesmo
que em poder de terceiros e que a responsabilipeldeexecucdo é pessoal, limitada ao

patrimonio do executado.

Essa responsabilidade patrimonial esta diretamessociada — mesmo que de forma
questionavel — a possibilidade de penhora dos therdevedor, de forma que a limitagdo da
penhora é também o limite da responsabilidaderpatial do devedor. Por consequéncia o
objeto da penhora coincidiria com o objeto sobgei@ responde o patrimonio do devedor.

A lei exclui da responsabilidade patrimonial, pa@rigs motivos seja de ordem juridica ou
humanitéria, varios bens do devedor. E é essa sequéncia de a lei declarar certos bens
impenhoraveis, onde ha uma vedacdo da penhora aga gor exclui-los da sujeicdo a
execucad®’ Dinarmarco, quando cuida dos “limites da execug&pbnta existir limites
naturais e limites politicos na execucao civil. €abclarecer, todavia, que limite da execucao
ndo é o mesmo que limite da penhora, uma vez quegmas modalidades de execuc¢ao nao
é feita penhora para o adimplemento da obrigacodxecucio de obrigacédo de néo fa¥er)

Segundo ainda Dinamarco, os limites naturais seaglinaveis para modalidades de execucéao
diversa da execugao por quantia certa. Seria omasexemplo da execucgéo para entrega de
coisa que nao existe mais. Ja os limites politsmgam as restricbes impostas por critérios
eleitos pelo legislador. Nas obrigacfes de fazeliregtos da personalidade limitam a execucao
da tutela especifica. Para que se garanta o mexmstencial, a execucdo de quantia também e
restringida. Nao obstante esse substrato matensiramentalizagéo da prote¢cao vem por meio
do processo. “No campo processual, essa orientagiufesta-se através da subtracdo a

355 ASSIS, Araken de. A nova disciplina da impenhdidédle no direito brasileiro. Execugdo Civil: estacem
homenagem ao professor Humberto Theodoro Junioprdc Ernane Fidelis dos Santos... [et al]. Sddd?au
Revista dos Tribunais, 2007. P. 408.

356 LIEBMAN. op. cit.p. 100.
357 LIEBMAN. op. cit.p. 102.
358 DINAMARCO. op. cit.p. 299.
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responsabilidade executiva dos bens patrimoniansosequais a pessoa ficaria impossibilitada

de viver dignamente e que sdo os chamados bensfhim@eeis

A impenhorabilidade de um bem, como intuitivo, iehpossibilidade de se efetivar a penhora
(limites materiais). Ela pode ser apontada comovardadeiro limitador da responsabilidade

patrimonial. Na sistematica atual a pecha de impeattiidade de determinados bens impede
o credor de buscar no patriménio executado o s&litor e em termos de teoria das obrigacoes,

resulta na minoracéo de sua garantia.

Pode-se dizer que a impenhorabilidade pode seéoyunidica. Bens fora do comércio como
o ar, ou as aguas do mar seriam impenhoraveigygofuda impossibilidade fatica. Mesmo que
se quisesse nao seria possivel haver a expropdacdio E como a penhora tem por finalidade
“reservar ou apreender bens de propriedade do devedando a satisfacdo daquilo que é
postulado pelo credor em sede de demanda execifi@mente haveria sentido de permitir
a penhora de bens que pudessem ser expropriadsiarteeo estudo sobre impenhorabilidade,

nesses termos, seria uma questao apenas prooessiglde ndo praticar atos inuteis).

Por outro lado, a impenhorabilidade estabelecittalpig quando o fundamento seja outro afora
a impossibilidade de expropriacao, teria outraneaiu Uma vez que ao se elencar bens que
nao estdo sujeitos a penhora a lei se propde exdses bens da propria execucédo, havendo
uma restricdo da responsabilidade patrimonial dedia. Por isso a doutrina afirma qua *“
impignorabilita constituisce una eccezione al pijma secondo cui il debitore risponde delle
sue obbligazioni con tutti i suoi bet{”

Ocorre que tradicionalmente a legislacdo nao faoger diferenciacdo sobre o regime de
impenhorabilidade. Em uma inteleccdo um tanto petfiria pode-se verificar por exemplo a
impenhorabilidade em razdo de impossibilidade geogpriacdo judicial quando o objeto nao
possui valor de mercado; quando o bem revela \iafono se comparado ao prejuizo do

devedor ¥.g. roupas intimas do devedor); direitos da persoadédou em razao de protecao

359 DINAMARCO. op. cit.p. 301.

360 GOMES JUNIOR, Luiz ManoePRenhora - Necessidade de Registro - Um novo Difétal? - A Preferéncia
na hip6tese de duas constrices sobre um mesmadgeniPaulo: Revista de Processo. v. 113, p. 3042804,
p. 305.

361 COMOGLIO; FERRI; TARUFOop. cit.p. 377
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de determinada parcela do patrimonio do deveda. dStante a distingdo dos fundamentos
das hipéteses listadas, ao longo do tempo em wariatienamentos juridicos, o rétulo da

impenhorabilidade abriga os mais diversos casoesigcao da penhora.

Sob a roupagem da impenhorabilidade abarca-seon@nse a impossibilidade da penhora por
razdes processuais, mas acaba se protegendo seteidas mais diferentes tonalidades. “A
impenhorabilidade néo resulta apenas da indisdatd@bde (objectiva ou subjectiva) de certos
bens ou de convencdes negociais que especificansemgtipulem. Resulta também da
consideragao de certos interesses gerais, dessgsr@itais do executado ou de interesses de
terceiro que o sistema juridico entende deveresoiseepor aos do credor exequerifé”.

No direito estrangeiro € comum encontrar um rol goee abrigar impenhorabilidades
fundadas em protecéo patrimonial como por inutiledda penhora. O Cédigo de Processo Civil
Portugués estabelece sdo absolutamente impentworayéis coisas ou direitos inalienaveis;
b) Os bens do dominio publico do Estado e dasmestgpessoas coletivas publicas; c) Os
objetos cuja apreenséao seja ofensiva dos bonsneestau careca de justificacdo econdémica,
pelo seu diminuto valor venal; d) Os objetos egewinte destinados ao exercicio de culto
publico; e) Os tumulos; f) Os instrumentos e oty indispensaveis aos deficientes e ao
tratamento de doentes (art. 736).

Ressalte-se que no regramento lusitano poderiames gue a restricdo do item “c” seria
distinto das demais, uma vez que é a prépria agéieetdo bem vedada por ser ofensivo aos
bons costumes. Uma protecao patrimonial fundadammuento aos bons costumes, porquanto

sem a apreensao do bem restaria impossivel a dpsagéo judicial do mesmo.

O CPC aleméojvilprozessordnung de maneira semelhante, estabelece um rol deduens
nao poderiam ser penhorad@s3(L1 - Folgende Sachen sind der Pfandung nicleramtrfer)
que engloba bens de uso pessoal, utensilios dehegzbequenos e poucos animais, meio

necessarios a alimentacéao, proteses etc.

O CPC italiano tem seu elenco excluso da penho@tigp 514 ¢ose mobili assolutamente

362 FREITAS, José Lebre dé& Accgdo ExecutivaDepois da Reforma da Reforma. 5. ed. CoimbratuBal:
Coimbra Editora. 2011. p. 218.
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impignorabil) onde estabelece seus casos mais diversos de horpbilidade. Chama a
atencao para o rol do Cédigo da Italia porque estab impenhorabilidade para as armas e
objetos que o devedor tem a obrigacéo de preseavara realizacio de um servico publico. E

uma restricdo da execucéo nao para proteger ag&ando devedor, mas em prol do Estado.

E interessante notar que Carnelutti trabalha codeia de expropriacdo de um direito do
devedor, sendo que a “idoneidade do direito pararamsferido constitui seu pressuposto,
porque quando ndo existir tal idoneidade deve seconhecido um caso de
impenhorabilidade®® Neste ponto, o autor esclarece “os direitos qoeséa transferiveis em
geral, ou sdo transferiveis unicamente com o caoinsemto do obrigado, ndo podem dar lugar
a expropriacdo®%* Como exemplo informa que segundo a legislacadistiviitaliana néo se
poderia penhorar o direito do devedor sobre um epnal seria arrendatario ou comodatario,
porquanto o “direito que nasce do arrendamentocoootnodato ndo pode ser transferido a

outros por efeito da tnica vontade do arrendatarido comodatario®°®

O direito brasileiro, a semelhanca dos demais,urmazol de impenhorabilidades no estatuto

processual de natureza bastante heterogénea.

5.4 — A LIMITACAO DA RESPONSABILIDADE PELA PENHORA

Na&o é dificil constatar que no direito brasileassim como em outros ordenamentos, a prote¢ao
do patriménio do devedor se faz muitas vezes paldarimpenhorabilidade. Como esta é um
conceito de direito processual, acaba sendo insttatizada pelos Codigos que regulam o
direito processual civil. Esse € um dos motivo®o plal existe a barreira em se aceitar a

responsabilidade patrimonial como instituto deitirmaterial.

Quanto a questdo da vedacéo da penhora e a nahorezativa, Araken de Assis afirma que
“a impenhorabilidade é nocdo respeitante ao dirprmcessual. Em campo diferente do

processo ostenta nula importancia perquirir a g@gedesta ou daquela coisa a penhora. Este

363 CARNELUTTI, FrancescaSistema de Direito Processual Ciwlol. 02. Trad. Hiltomar Martins de Oliveira.
22 ed. S&@o Paulo: Lemos e Cruz. 2004. p. 725.

364 CARNELUTTI. op. cit.p. 727.
365 CARNELUTTI. op. cit.p. 726.
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relevo circunscrito ao processo ndo impede, contadwiacdo de dbices na lei materf’f.
Deveras, se considerarmos a responsabilidade paiaincomo norma de direito material,
qualquer restricdo a penhora derivada da exclus@etgrminado bem da execucéo seria norma

de direito material.

O fendbmeno é interessante porque a penhora e anlhm@dbilidade sdo conceitos
inexoravelmente ligados ao processo, mas na prafigautilizadas como instrumentos nao
somente pelo direito processual (codigos de progebkio é raro leis, e até mesmo normas
constitucionais®’ excluirem determinado bem do rol dos bens passieiexpropriacéo
judicial para pagamento de débito por quantia cetastando para tanto a expressao
“impenhoravel”. O legislador constituinte por exdm@o invés de se redigir que a propriedade
rural € protegida contra a expropriacao judiciadpgmgamento de certas dividas, preferiu dizer
gue a pequena propriedade rural ndo sera objgpertd®ra. Quando se faz uso dessa técnica
confunde a natureza da impenhorabilidade que é nstrumento da responsabilidade

patrimonial.

Carnelutti detectou a anomalia e reconheceu auttiicle no regramento da matéria e asseverou
que “o fato de que uma quantidade maior ou menbeds seja subtraida a execucéo, ou seja,
seja impenhoravel, resolve-se unicamente em untelida responsabilidade, de onde resulta
que a teoria destes limites confunde-se com aatelarimpenhorabilidade®® E ainda que “o

estudo dos limites da responsabilidade estendeesssariamente, ultrapassando os confins do
Direito processual, pelo campo do Direito matedalgual pertencem as normas e 0s principios

relativos a se podem, e como podem, ser transgedslalireitos subjetivos singulares®.

A impenhorabilidade é a face negativa da penhaaré de natureza de direito processual
somente quando seu fundamento for no préprio dipgibcessual. E o caso por exemplo de
impenhorabilidade pela imprestabilidade do bem may@opriacdo judicial. Noutra senda,
quando o bem é impedido de ser alienado judiciaiengor disposicao legal ou constitucional

a impenhorabilidade € mera consequéncia da susupgigao a execucao judicial.

366 ASSIS.op. cit.p. 196.

387 Art. 5°. XXVI - a pequena propriedade rural, asdifinida em lei, desde que trabalhada pela faymifia sera
objeto de penhora para pagamento de débitos datesmde sua atividade produtiva, dispondo a leiesob meios
de financiar o seu desenvolvimento.

368 CARNELUTTI. op. cit.p. 725.
369 CARNELUTTI. op. cit.p. 727.
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No direito brasileiro a restricdo da penhora, eMausao de determinada parcela do patriménio
do devedor da execucdo nédo se da somente peldaldanmpenhorabilidade. A execucao de
quantia certa em face da Fazenda Publica serveaplrar o que se tem dito. O artigo 100 da
Constituicdo Federal instituiu um regime especabppagamentos dos débitos da Fazenda
Publica oriundos de sentenca judicial que é exdligdda expropriacdo judicial dos bens do
devedor. Os bens da Fazenda Publica ndo poderbjs&r de expropriacdo judicial, tudo em

razao de um regime diferenciado de execucao civil.

Assim, afirmar que segundo a Constituicdo da Régallls bens da Fazenda Publica seriam
impenhoraveis é parcialmente correto. Isso porqugeca Constituicdo prevé € a exclusao dos
bens como passiveis de expropriacdo em execuci&a@)ymbr quantia certa. Se por disposicao
constitucional h& exclusdo dos bens publicos coassipeis de serem objetos da execugéo por
guantia certa a impenhorabilidade dos mesmos is&tia decorréncia logica.

Enquanto a exclusdo de determinados bens commalgeixecucdo ou a protecdo patrimonial
ocorre no plano do direito material, a impenhordhde opera no plano processual. No
momento que o artigo 100 da CRFB/1988 dispés unmeeg@special para pagamentos dos
débitos da Fazenda Publica oriundos de senteng@@ajudo plano do direito material temos

que houve uma protecdo patrimonial, mas no plamzegsual temos uma hipdtese de

impenhorabilidade.

Destarte, o fato de ser ou ndo penhoravel é um dadfireito processual. O fato de estar ou
nao sujeito a responder pela obrigacdo é um dadadigoto material conectado a

responsabilidade patrimonial.

5.4.1 — O exemplo da impenhorabilidade do bem resdcial

Colhe como exemplo para o estudo a impossibilidkdexpropriagdo do bem residencial a
impenhorabilidade trazida pela Lei 8.009/1990. 8@wmo paradigma, entre outros motivos,
porque a norma protegendo o imovel residenciah¢oihido pela jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica como norma de direito procdsdDanferiu-lhe aplicacdo imediata,
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inclusive desfazendo as penhoras anteriormenteaefas’®.

Devido ao impacto da regra imposta pela Lei 8.08®01nas relacdes comerciais houve quem
defendesse até mesmo que a norma seria inconstilidimesmo sem adentrar na questao
intertemporal), haja vista que tornaria “inécuorim@pio universal da sujeicdo do patrimoénio
as dividas, acolhido pela Constituicdo brasiledd. (5.2, LXVIII, LIV) atingindo o préprio

regime econdémico basico adotado pela Ca¥ta”.

Mais relevante para nosso estudo é a questionfasdifticacdo da impenhorabilidade como
norma de direito processual. Entendimento que afgit@tamente o direito dos credores que
realizaram negocios juridicos acreditando que ovehdesidencial comporia os bens

integrantes da responsabilidade patrimonial.

A doutrina aponta que o impedimento da expropriggdizial do bem de familia nasceu com
tratamento juridico especifico no Texas, e tevevista a pequena propriedade agricola,
residencial, da familia. “A Constituicdo Texanal@36 delineara, antes da Leildomestead,

as linhas gerais do instituto, possibilitando atomladdo do Texas, com excecédo dos negros
africanos e de seus descendentes, a obtencéo,gor@mverno, de uma pequena porgao de
terras do Estado, desde que fosse chefe de faenflcagido menor, se celibataritd2.0 objetivo

da protecao era o povoamento do territério de npabbassegurando a propriedade da terra,

incentivaria a permanéncia dos residentes no Esbetio como fomentaria a ocupacao.

Conceitua-sehomesteadcomo “a residéncia de familia, possuida, ocupadasagrada,
limitada, impenhoravel e, por diversas formas,i@maélvel, conforme o estatuido na lei. Nos
seus estudos sobre o Direito Civil dos EUA, Erest esclarece sobre mmesteadtomo
sendo um terreno de caracteristicas agricolasraapao patriménio do proprietario como

uma reserva sagrada para famiia & sacred provision for the family?”3

No direito estadunidense bomestead ou protecdo do bem residencial, € previsto na

870 Superior Tribunal de Justica. Stiimula 205: A L6D8/90 aplica-se a penhora realizada antes deigémacia.

871 CALLAGE, Carlos. Inconstitucionalidade da Lei 80@de 29 de marco de 1990 (impenhorabilidade deénd
residencial). Revista dos Tribunais. Séo Paul662, p. 58-63. 1990. p. 62.

372 AZEVEDO. Alvaro Vilagca. Bem de familia: com coméaribs a Lei 8.009/1990. 5. ed. S&o Paulo: Revis$a d
Tribunais. 2002. p. 27.

378 AZEVEDO. Idem.p. 24.
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constituicdo de alguns estados. Segundo a Cogétitdgio Estado do Texas: “Bem de familia;
Protecéo contra venda forgada; hipotecas, alierfalimaria, e garantias. (a) O bem de familia
de uma familia ou de uma pessoa solteira, deves $ma protegido de venda forcada, para o
pagamento de todas as dividas” (Art. 16. Sec*50).

No estado da Florida a Constituicao prevé normahemte na se¢éo 4 do artigo X, sendo que
em razao do forte carater protetivo da propriedaldans setores da economia acusam 0s
devedores de se valerem da norma para fraudaedsreg’>. A formatacdo do bem de familia
nesse Estado permite por exemplo que os filhoslbam dohomesteagbara permanecer no
imoével depois da morte do devedor e que a qualidadbem de familia” seja transferido para

outro imovet’®.

Vé-se que as normas constitucionais dos estaddexis e Florida estabelecem hipotese de
restricdo a responsabilidade patrimonial de foremaethante ao direito brasileiro. Porém, com
a diferenca de naqueles estados a norma vir regulacconstituicdo estadual, enquanto no

direito brasileiro ela é entendida como de dirpitacessual.

Cabe frisar inclusive que a normatizagao feita pela8.009/1990, conquanto declare que o
bem residencial € impenhoravel, deixa expressoegse bem “ndo respondera por qualquer
tipo de divida civil, comercial, fiscal, prevideada ou de outra natureza” (art. 1°). Ou seja,
mais que disciplinar uma forma de impenhorabilidatlgeu uma modalidade de protecéo

patrimonial.

E possivel concluir entdo, que a protecéo ao beidercial, ou bem de familia, assim como a

maioria das normas reguladoras da impenhorabilidadena protecdo advinda do direito

874 “Homestead; Protection from forced sale; mortgagesst deeds, and liens. (a) The homestead of dyfaori

of a single adult person, shall be, and is heretmtgrted from forced sale, for the payment of alitd except for
...)

375 COHEN, Jules S. The use of the Florida homesteatkfraud creditorsFlorida Bar Journal Dec. 1998.
Disponivel em:  <http://www.floridabar.org/DIVCOM/JMNJournal01.nsf/c0d731e03de9828d852574580
042ae7a/d842b20cc6b2c97585256adb005d6222!0penDatkiHighlight=0,jules,cohen*> Acesso em 09 set.
2014,

376 Article X, Section 4, (c). The homestead shallbesubject to devise if the owner is survived lyuse or
minor child, except the homestead may be devisdetowner’s spouse if there be no minor child. dvaer of
homestead real estate, joined by the spouse ifiethrmay alienate the homestead by mortgage, sajétand,

if married, may by deed transfer the title to ataés by the entirety with the spouse. If the owsrespouse is
incompetent, the method of alienation or encumbeasiall be as provided by law.
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material e ndo do direito processual. H4 uma nittigepsicao de limites a sujeicao patrimonial
do devedor. A impenhorabilidade do bem residendeorre como consequéncia de uma
resguarda patrimonial feita pelo direito material.assim como a impenhorabilidade do
homesteadalgumas das chamadas impenhorabilidades possoenitido carater de direito
material e o fato de alguns bens ou determinadasngtancias virem com essa roupagem, ou
estarem prevista em lei reguladora de processaaldiéo transforma sua natureza para direito

processual.

5.5 — A EXCLUSAO DOS BENS DA EXECUCAO PELA IMPENH®@®BILIDADE

E interessante notar que a pratica de se excltérmdmados bens da venda forcada por meio
da técnica da impenhorabilidade é enraizada naali®@ Cédigo de Processo Civil prevé que
“ndo estdo sujeitos a execucao os bens que anlgidera impenhoraveis ou inalienaveis.” (Art.
832). Se considerarmos a impenhorabilidade comioefla protecdo do patriménio do
devedor, ou instrumentalizacdo da responsabiligediemonial, haveria uma clara inverséo
entre causa e efeito. Até mesmo por uma questéaodden cronoldgica a redacao teria que vir
expressa que “ndo estao sujeitos a penhora ogjbers lei considera excluidos da execuc¢ao

judicial e os bens inalienaveis”.

Como a relacéo juridica de direito processual nalemois da relacdo juridica de direito
materiaf’’, e ainda que a penhora seja ato que ocorre dépaiiada a execucdo, pelo menos
em termos de cronologia quando da regulagédo daopsnbsta tem que vir tratada como

consequéncia.

Na realidade, e truismo a parte, para ser fieltareza dos institutos a redacgao teria que vir
dizendo que “ndo estéo sujeitos a penhora os hena ki considera impenhoraveis”. Quando
a lei dispde que néo sera objeto de execucéo lest@analo o conceito da penhora e invertendo

a ordem natural.

Cabe ressaltar que se essa previsado do artigod@32«istisse alguns atos executivos poderiam

ser realizados (com excecdo da penhora), e ndarseredadas medidas como arresto e

S77VILANOVA, Lourival Faustino.Causalidade e Relagéo no Direit?? Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1989. p. 188.
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bloqueio judicial dos bens impenhoraveis no seiexducdo. Uma vez que somente haveria

restricdo da penhora.

Outra concluséo que decorre dessa técnica comdasecupatriménio do devedor € a de que
nada obsta que o bem sobre o qual recai a impdnhdade seja objeto da hipoteca
judiciaria®”® Quanto a ela o Cédigo de Processo Civil dispde‘guiecisdo que condenar o
réu ao pagamento de prestacdo consistente em rdirdhe que determinar a conversao de
prestacdo de fazer, de ndo fazer ou de dar coigarestacado pecuniaria valerdo como titulo
constitutivo de hipoteca judiciaria” (art. 495).rafa-se de efeito anexo da sentenca que imp&e
a obrigacdo de pagar quantia ou de entregar cesas¥ela como medida extremamente eficaz
para assegurar/garantir o resultado til de fugdecugio’®

E como a hipoteca judiciaria ndo é execucao juldieéaia apenas um simples efeito da sentenca
onde nao haveria impedimento do vencedor da acammuleecimento se valer da hipoteca

judiciaria para salvaguardar seu crédito em futxecucao judicial.

De todo o exposto, espera-se que tenha aclaradastencéo e correlacdo entre a

responsabilidade patrimonial e a penhora e sudafaegativa, a impenhorabilidade.

A responsabilidade patrimonial, como dito alhuéalacionado ao estado de sujeicédo dos bens
do devedor da obrigacdo. E, como vem sendo defemdidongo desse trabalho, € de natureza
material, uma vez que compde o vinculo obrigaciobain como afeta diretamente na
possibilidade de perfectibilizacao das obrigacBessua vez, a penhora e a impenhorabilidade,
sao institutos processuais que deveriam atuar amgtromento para a excussao patrimonial do

devedor, indicando os bens que sao processualipasgéveis de constricdo patrimonial.

5.6 — A RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL SECUNDARIA

5.6.1 — A inutilidade da classificacao

378 “Hipoteca € direito real de garantia sobre colkaia, por meio do qual um bem pertencente ao aevesksa

a garantir o cumprimento de uma obrigacao pecaii@dDIER JUNIOR, FredieCurso de Direito Processual
Civil. Vol. 02. Teoria da Prova, Direito Probatério, Tiaodo Precedente, Decisdo Judicial, Coisa Julgada e
Antecipacao dos Efeitos da Tutela. 5a ed. Salvaldmpodvum. 2010. p. 369.

879 DIDIER JUNIOR.op. cit.p. 370.
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Atribui-se a Liebman a classificacdo da responistaule patrimonial primaria e secund&fi.
Aponta-se essa distincdo em razao de o0s bens@®bpreis recaird a execucao ser de terceiro
ndo devedor da obrigacdo originaria do débitc®®2 Em outros termos, a execucgdo e a
expropriacdo dos bens ocorrer4d na pessoa que rdeveslora, mas € responsavel pela
obrigagéo.

Ocorre que ndo é possivel constatar um critéribntig entre o responsavel primario e o
responsavel secundario. Nao ha regra geral quenmdaeque o responsavel secundario tera
mais direito que o responsavel primario. Por exempido ha uma regra que determine que nos
casos de responsabilidade secundaria o bem amepedado deve atingir a no minimo setenta
por cento do valor da avaliagdo. Ou seja, a nopagdb € a mesma para 0S casos de

responsabilidade patrimonial priméaria e secundaria.

O que o CPC ressalva, em relacdo a alguns casosspensabilidade secundaria” sdo alguns
beneficios especificos que tem como fundamentceda@imaterial do responsavel, e ndo o fato
de ser o responsavel ser secundario. A previsgoale fiador “quando executado, tem o direito
de exigir que primeiro sejam executados os bemededor situados na mesma comarca, livres
e desembargados, indicando-os pormenorizadamepéntiora’ (art. 794), é originada do

artigo 827, § unico do Cadigo Civil. Dentre os @sgaveis patrimoniais secundarios, ela

somente se aplica ao fiador.

Outra hipotese especifica é a responsabilidadéelokeiros que, caso o espdlio tenha divida,
cada herdeiro responde por elas dentro das foechemnca e na proporcao da parte que lhe
coube (art. 796). Tal regra advém do artigo 1792ddigo Civil e obviamente s6 cabe para os

casos de dividas deixadas pelo espdlio aos hesdeiro

380 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de dirgitocessual civil. 3a ed. Sdo Paulo: Método. 204.1.
864.

381 pENA, Ricardo Chemale Selistre. Fraude a execl®@®f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Poaitfi
Universidade Catélica do Rio Grande do Sul. 200&@7p

38240 legislador ndo restringiu a potencial invasadmbito pessoal do devedor, estendendo-o a aaujesos,
gue, no entanto, ndo possuem tal predicacéo, milo tge proposto a cumprir o dever juridico de zaala
prestacdo (...) Esses sujeitos, que néo figurano aewedores na relagéo de direito material, massaegferas
juridicas séo passiveis de invasdo, segundo esppEssisao legal, sdo responsaveis em carater d&ioh
BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. Execucdo - ParteraBeln: CABRAL, Antonio do Passo. CRAMER,
Ronaldo. Comentarios ao novo Codigo de Processb @il089-1158. Rio de Janeiro: Forense. 2@13.132.
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Cabe frisar que esses responsaveis secundarioslénédores”, a semelhanca dos devedores,
serdo tratados no processo de execug¢ao como edesetado como terceiros. Segundo Araken
de Assis “0 obrigado e o responsavel sdo partesijgasa demanda executoria porque
executados, sem embargo do fato de que, a ludalzoeobrigacional, o primeiro assumiu a
divida (e, por isso, também é ‘responsavel’) e wopndo”3® Destarte, por outro lado, os
chamados responséveis patrimoniais “secundariosporelem diretamente pela divida,
devendo ser tratados como partes no processo dmig@xeE®t 38 A responsabilidade
patrimonial entendida como a sujei¢cao do patrim@eio cumprimento da obrigacédo nao faz
distincdo do fato de quem deve pagar € o devedoalguem que resolveu sujeitar seu
patrimonio para o pagamento da obrigacao.

Outro ponto € que mesmo se aceitando essa clagéifi@ imperioso afirmar que nem todas as
hip6teses do artigo 790 seria 0 caso de “respdigzade patrimonial secundaria”. Por exemplo
o inciso Il quando diz que estéo sujeitos a ex&ougs bens do devedor mesmo quando em
poder de terceiros. Ora, isso € um caso clarosp@nsabilidade patrimonial prépria do devedor

da obrigacéao.

E de se apontar ainda, que o artigo 790 do*®¥P&ssim como seu antecessor, artigo 592 do
CPC/1978%", no tocante a responsabilidade patrimonial nda@ tegra nova para o
disciplinamento da matéria. Pode-se dizer que @ampexemplificativo, haja vista que as

hipoteses em que elenca nada mais € decorrénaralndds regras de direito material.

383 ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 9a ed. SéloFRevista dos Tribunais. 2004. p. 190.

384 Segundo José Miguel Garcia Medina esses respasssa@lndarios seriam considerados de inicio como
terceiros, no entanto, devem ser citados, cas@euedio seja direcionada para seus bens, tornanukres e
podendo exercer sua defesa como tal (BASTOS, Amtddonias Aguiar. 201%p. cit.p. 1132).

385 No CPC portugués é expresso nesse sentido: “80s especialmente previstos na lei, podem ser pashbs
bens de terceiro, desde que a execugéo tenha siddarcontra ele” (art. 735).

386 Art. 790. S&o sujeitos a execugdo os bens: Isutessor a titulo singular, tratando-se de execfugilada
em direito real ou obrigagao reipersecutdria;db-sdcio, nos termos da lei; Il - do devedor, ainde em poder
de terceiros; IV - do cOnjuge ou companheiro, rasos em que seus bens proprios ou de sua meagéondem
pela divida; V - alienados ou gravados com 6nusemedraude a execugdo; VI - cuja alienacdo ouagaw com
Onus real tenha sido anulada em razédo do reconbetirem acdo autbnoma, de fraude contra credéliesslo
responsavel, nos casos de desconsideracdo dagletada juridica.

387 Art. 592. Ficam sujeitos a execucdo os bensol sutessor a titulo singular, tratando-se de edeciupdada
em direito real ou obrigacao reipersecutéria;db-sécio, nos termos da lei; lll - do devedor, gicaem poder de
terceiros; IV - do cOnjuge, nos casos em que oS Isens proprios, reservados ou de sua meacao despgela
divida; V - alienados ou gravados com 6nus realrande de execucao.
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5.6.2 — As hipéteses previstas nos incisos | a \Wb drtigo 790

No tocante ao inciso | em que se menciona quejséasu a execucdo os bens do sucessor
singular a execucao fundada em direito real owgabéo reipersecutodria, estar-se-ia conferindo
aplicacdo ao direito de sequela insito ao diregt@mbpriedade (Cddigo Civil, artigo 1.228), e
a perseguicdo de determinado bem na agéo reipgygacu

Quando a possibilidade de execucdo dos bens do, séos termos da lei”, refere-se as
previsdes legais em que o sdcio responde com semPaio pelas dividas sociais. A sociedade
em nome coletivo serve como exemplo dessa posiitidi legal, onde todos os socios
respondem “solidaria e ilimitadamente, pelas olgbga sociais” (Codigo Civil, art. 1.039).
“Atribui-se responsabilidade patrimonial direta @0sios, nas hipéteses em que a propria lei,
ao determinar o regime juridico do tipo societg@imputa ao sécio a responsabilidade por
dividas da pessoa juridica. Trata-se de regra gsaeé"em branco”, pois remete ao regramento

do tema pelo direito materiatt®

O inciso lll, ja comentado anteriormente, ndo ghrada. Conforme relata Marcelo Abelha

“deve-se dizer que esse dispositivo diz o 6bviis paegra geral do art. 391 do CCB e do art.
789 do CPC é clara ao dizer que o patriménio ded®&vresponde pelo inadimplemento da
obrigacéo. Logo, se o bem pertence ao devedom etedcompde o seu patrimdnio e devera

também responder pela divida sujeitando-se a efietef

N&o menos 6bvio é o inciso IV onde afirma que oo cdnjuge ou companheiro em que
seus bens proprios ou de sua meacao responderantdip&la, tais bens serdo objeto de

execucdo. Ou seja, sendo o conjuge ou compant@igiderado codevedor junto com aquele

388 DIDIER JUNIOR, Fredie. CUNHA, Leonardo José Carnela. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael.
Curso de Direito Processual Civil. Vol. 05. Exeau¢Za ed. Salvador: Juspodvum. 2010. p. 273.

389 ABELHA. op. cit.p. 114.
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que adquiriu a divida (cénjuge ou companheirojerss daquele serdo objeto de execdtdio.
Em termos mais simples, sendo codevedor, seuselstarsio sujeitos a execuéo

Nos incisos V e VI o CPC ao invés de apontar paraems de determinada pessoa (sucessor,
sécio, devedor, cénjuge ou companheiro) direcios®ypara a propria coisa. Assim a coisa,
mesmo que em poder de terceiros, se tiver sidoaaleeou gravada com 6nus real em fraude a
execucao ou fraude contra credores estardo sugetascucado. E interpretando os dois incisos
verifica-se que as normas que ambas trazem reg@safetas ao processo de declaracao da
fraude do que de responsabilidade patrimonial. p@sque quando inciso VI ao mencionar a
fraude contra credores, ao contrério da fraudes&wepéo do inciso V, deixa expresso que para
0 bem estar sujeito a execucéo, ha necessidadeede gravame ou a alienacdo “tenha sido
anulada em raz&o do reconhecimento, em acdo audenraude contra credores”. Portanto,

acontrario sensupara a fraude a execucado néo haveria necessidad@dautbnoma.

N&o obstante o artigo 790 estar dentro do capdlellkeesponsabilidade patrimonial, percebe-se
gue ao menos até aqui, nao traz regra alguma sedpensabilidade patrimonial, apenas elenca

e reafirma alguns casos de responsabilidade patianmmnstante no direito material.

Nesta toada, resta o inciso VI do artigo 790 ges@eve que s&o sujeitos a execucao os bens
“do responsavel, nos casos de desconsideracdo rdanpkdade juridica”, que por sua

especificidade sera tratada em tépico separado.

3% Fejta intimac&o do conjuge do executado, tem s dpcdes de defesa. A primeira é a impugnacaatgobh
de executado, meio de defesa tipico no procedinexaoutivo. Cabe quando o consorte reconhece gsebeas
(préprios ou de sua meacéo) respondem pela dimida, pretende discutir a propria divida e a formawke
execucao. A segunda é os embargos de terceird @46, § 3, CPC). Cabem quando o consorte acrguaitaeus
bens (préprios ou de sua meacao) ndo respondenmEdacao; visam, pois, excluir a constricdo a ielpesta,
Unico caso em que se comportara, de fato, comomeépel secundario (DIDIER JUNIOR, Fredie. CUNHA,
Leonardo José Carneiro da. BRAGA, Paula Saspocit.p. 270).

%1 “Em sintese: o conjuge responsavel ndo é necassamte devedor, nem figura no titulo, ndo possuindo
legitimidade passiva. Ele possuira legitimidadeapapor embargos a execucdo se detiver responsatalid
patrimonial e quiser defender-se do titulo ou dagalgao, ou se tiver sido citado como coexecut@@@o nao
tenha sido citado, mas somente intimado da penhomsatermos do art. 842 do CPC/2015, e entenda@oe
possui responsabilidade ou que os bens estéo jploggupr determinada qualificagdo juridica espdetamplo:
impenhorabilidade do bem de familia), podera vadedos embargos de terceiro, opondo-se apenasticin,
sem tratar dos assuntos atinentes a obrigacaditulad. BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. 2016p. cit. p.
1132.
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5.7 — A RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL DAS PESSOA JURICA E DOS SOCIOS
E DIRETORES

5.7.1 — A formacao da personalidade juridica autérmoa

Antes de se adentrar na questdo acerca da desragsid da personalidade juridica cabe
primeiro tecer consideracdes sobre o conceito erit@pcia da personalidade juridica distinta

dos seus so6cios.

As pessoas juridicas — denominadas de pessoadivadeou entes colectivos, no Direito
Portugués e pessoas morais, no Direito Frdffcésssim como as pessoas naturais, tem nome
particular, domicilio, nacionalidade, “podendo estian juizo, como autoras, ou na qualidade
de rés, sem que isso reflita na pessoa daquelesgjgenstituiram. Por ultimo, tem vida
autbnoma, muitas vezes superior as das pessoas frearam?® “No universo do Direito,

nao existe apenas o ser humano, o individuo oussopguridica; enfim, que ndo existem
somente 0s interesses e objetivos individuais, tarabém o0s objetivos e interesses coletivos
que, para serem satisfeitos, exigem a unido dersdiseindividuos nas sociedades, nas

associacdes e nas fundagdes, que aparecem asliglarpropria”s®

Sendo a criacéo da pessoa juridica decorrenterdadehumana, de constituir com a soma de
esforcos e perseguicao de objetivos comuns, aadesitolidentes aptas a gerar um ente € algo
gue se manifesta no meio social, sendo que “a agsddica é tdo oriunda do mundo fatico
quanto a pessoa fisica, residindo a distingdo eaquimeira é produto da criagdo do homem,
enguanto a segunda é fruto da natureza, porémaalerdireito nos dois casos reconhecé-las

e protegé-las3%®

Como consequéncia dessa personalidade juridica-passexistir um patrimonio proprio dessa

pessoa juridica. Isso ocorre espontaneamente,opgeagriménio € o complexo das relacdes

392 CLAPIS, Flavia Maria de Morais Geraigire. Descdesacdo da personalidade juridica. 205 f. Diss&otag
(Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Qiagbde S&o Paulo. Sao Paulo. 2006. p. 14.

393 MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial: empresanercial, empresarios individuais, microempresas,
sociedades comerciais, fundo de comércio. 31aiedidr]aneiro: Forense. 2008. p. 184.

394 CLAPIS. 0p. cit.p. 11.

395 CHAGAS, Carlos Orlandi. Representacdo da pessddiga e a teoria da aparéncia. 143 f. Dissertacédo
(Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da arsidade de Sao Paulo. 2010. p. 08.
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juridicas de uma pessoa, que tiverem valor ecor@iffiSendo esse ente coletivo considerado
como pessoa, e dotado personalidade juridica, stéexia de patrimodnio préprio decorre
naturalmente. Nesse ponto, faz-se importante diescoom mais vagar para se entender a

importancia do patriménio autbnomo da pessoa gaidi

Analisando a evolucao da pessoa juridica verifecgige a carateristica que sobeja importancia

nas pessoas juridicas é exatamente a existénpatri@onio distinto da pessoa dos socios.

Chama a atencao a historia da sociedade em comaivdiples (Codigo Civil, artigos 1.045 a
1.051). Esse tipo societario € o mais antigo esdreociedades empresarias e sua origem se
prende ao desenvolvimento do comércio maritimovéirodo antigo contrato de comenda,
onde as pessoas abastadas, principalmente nollizzs/atn para exercer atividades mercantis
(consideradas infames pela Igrejd).Esse contrato, difundido especialmente nas cidades
italianas, “consistia na entrega de dinheiro ou cadwrias por um dos contratantes
(commendador, posteriormente denominado comarm)i@outra parte na avenca (tractator ou
commendatarius, posteriormente denominado comamjjtgeralmente proprietario de um
navio (armador), a quem incumbia negociar os beaie eonfiados, seja vendendo aquilo que
Ihe foi entregue pelo comendador, ou adquirindegoniando bens com o dinheiro que |he foi

confiado”3%

Por esse tipo societéario (frise-se que na suarorigio se tratava de sociedade) permitia-se que
0 sOcio comanditario investisse na sociedade englgsse apenas com o valor de suas “cotas”,
pois “em caso de prejuizo os prestadores de castaisujeitariam a perder apenas até o
montante da importancia dada em comen@aO comanditado, por sua vez, responderia
solidaria e ilimitadamente pelas dividas sociasm@ na idade média o socio comanditado
normalmente era o capitdo ou dono do navio, acdafua embarcacédo — e consequentemente
morrer o sécio comanditado — levava-se para o fultdoceano também as dividas sociais,

haja vista que o sécio sobrevivente era apenagestidor, sécio comanditario.

3% GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileirvol. 01: parte geral. 10. ed. Sdo Paulo: Sar@042.
p. 2609.

397 MARTINS, Fran.op. cit.p. 236.

398 SCALZILLI, Jodo Pedro. AnotacGes sobre as origisssociedades comerciais. Revista do Ministérimién
do Rio Grande do Sul. n. 62 p. 129-143. Porto Aeg009. p. 134.

399 MARTINS, Fran.op. cit.p. 236.
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A limitac@o da responsabilidade dos sécios panstipos societarios no inicio ndo era regra
geral. Adveio com o advento da Idade Moderna oreldasia necessario um veiculo de
exploracdo adaptado a grandiosidade dos empreemimisrgue estariam por vir. “Dessa forma,
surgiram, no século XVII, as primeiras sociedad@mnanas propriamente ditas, as sociedades
coloniais de navegacao e comércio, dentre as qgaiglebres Companhias Holandesas das
indias Orientais e Ocidentais, fundadas, respeutvae, em 1602 e 1621%

Como era de interesse do Estado a exploracdo camerctambém a perenidade de tais
empresas “o0 Estado outorgava as companhias padam@juridica, reconhecia a autonomia
entre o patrimdnio da sociedade e de seus sOciespansabilidade limitada ao capital nelas

aportado, bem como permitia a livre transmissaditidles representativos de seu capitat”.

O momento em que se admitiu a autonomia patrimatdgbessoa juridica como forma de
incentivar o investimento dos sécios, coincide amproprio interesse (ou necessidade) do
Estado em fomentar em seu territério a formacépesdsoas juridicas que seriam capazes de

desempenhar atividades benéficas ao desenvolvirdargociedade.

5.7.2 — A autonomia patrimonial da pessoa juridica

A autonomia da pessoa juridica € efeito naturalsda personalizacdo. Em razédo da
personalizacdo e autonomia da pessoa juridica étarsa sujeito de direito, na medida em que
tem um nome com o qual atua no mundo dos neg@uissui um domicilio, faz parte dos
negocios juridicos, e tem capacidade para demanskar demandada em juizo. Decorre ainda
da autonomia seu patriménio préprio, o que impdgsipvia de regra, que o patriménio dos

socios responda por dividas da socieddtle.

A funcao geral da personificacdo é a criacdo deeamtro de interesses autbnomaos, onde ativos
e passivos ndo confundem (ou ndo deveriam se muisttom os direitos e obrigacbes dos

sécios, de modo a permitir a mobilizacdo de recuesesforcos para atingir um objetivo comum

400 SCALZILLI, Jo&o Pedroop. cit.p. 136.
401 SCALZILLI, Jo&o Pedroop. cit.p. 138.
402 CLAPIS.op. cit.p. 31
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€ a consecucao do objeto social. A personificagéi@a sima técnica juridica para permitir o
alcance de determinados objetivos, como a autonopatimonial e limitacdo de
responsabilidade, sendo a autonomia patrimoniaigiid mais important®® Segundo a
doutrina, “com a personificacdo da sociedade, oltaeo pratico que se busca é justamente a

separacéo do patriménio dos sdcios em relacdoteémpaio da sociedade®?

Dentro dessa autonomia da pessoa juridica, tendastano escopo do presente trabalho, nos
interessa € a autonomia patrimonial, onde a pggsgd&a possui um patriménio proprio nao
vinculado ao patriménio de seus socios ou dirigerifeo que a doutrina espanhola alcunhou

de “hermetismo patrimoniaf®

Importante destacar que embora a autonomia patiande pessoa juridica tenha advindo do

desenvolvimento de empreendimentos comerciaisietdimeno ndo se aplica somente as
sociedades comerciais. Outro ponto é que a aut@npatimonial também né&o se restringe aos
sécios mas também aos administradores. Assimredtigados por fundacdes e associacoes
serdo imputados a esta, e a responsabilidade patamficara restrita aos bens dessas
entidades. Desse modo, agindo em concordancia cestatuto, a responsabilidade de uma
fundacgé&o por alguma divida ndo seria extensivesaas dirigentes.

Nesta toada, as obrigacdes e débitos assumidos pelssoas juridicas sdo de sua
responsabilidade. A relacdo juridica que se forneaitée a pessoa juridica e seu credor (ou
devedor) ndo assumindo o sdcio ou dirigente qualmpsicdo dentro dessa relagdo. O socio ou
dirigente ndo assume hem mesmo a posi¢ao de ghmadidis obrigacdes contraidas pela pessoa
juridica. A relacdo juridica que se forma entre upagte e a pessoa juridica ndo sofre
interferéncia por parte dos sécios ou administegloo que estes fazem é representar (ou
presentar) o ente personalizado. Utilizando a artéigrizacéo tedesca, na relacao obrigacional
entre o credor e a pessoa juridica, o credor detéradito, e de outro lado, o débiszliuld e

a responsabilidadé#ftung incidem sobre a mesma pessoa (pessoa juridiéa)h&l de modo

algum “responsabilidade patrimonial secundaria” stmsos e dirigentes.

403 CLAPIS.op. cit.p. 67

404 BERTOLDI, Marcelo M. RIBEIRO, Marcia Carla Perei@urso avangado de direito comercial. 92 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais. 2015. p. 164.

405 GARRIDO, Pedro Luis Vizcaino. Los deberes fidudarme llos administradores de las sociedadesisis:cr
acreedores frente a socios. 357 f. Tese (Doutcgau®ireito). Universidad Carlos 11l de Madrid. Gieta2014.

p. 63
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Destarte, a responsabilidade do sécio ou admidistrado poderia ser parificada com a do
fiador por exemplo. Este assume essa posicédo denssvel pela obrigacdo por ato volitivo

proprio 0 que nao acontece com eventual respordade de algum soécio ou dirigente.

Tendo em vista a natureza da personalidade jurtthsapessoas morais, bem como da sua
autonomia patrimonial € de se concluir que a pdskide de os sécios ou administrador
responderem com seu patrimonio pelas obrigacée&ssdas pessoas juridicas que fagcam parte

deveria ser em raras excecgoes.

5.7.3 — A mera responsabilizacao do dirigente

Sobre essa possibilidade de agressao patrimonisdao ou dirigente ha que se distinguir a
desconsideracdo da personalidade juridica da nesmomsabilizacdo do administrador da
pessoa juridica, sendo que na primeira desconssger@ personalidade juridica, e por
consectario a autonomia patrimonial com o fim dsspmlitar a agressdo no patriménio dos
sécios e administradores. Diferentemente, na mesponsabilizacdo os dirigentes séo
responsabilizados por cometerem algum lesivo agisge de terceiros ou dos préprios sécios.

A responsabilizacdo do dirigente possui contorn@pnms e estara configurada quando o
administrador agir em desconformidade com os olgetila pessoa juridica (seja por infracédo
ao estatuto, ao contrato social ou a lei, sejapoduta culposa ou dolosa etc).

No direito estadunidense as desobediéncias querpdde lugar as responsabilidades dos
diretores e “constituyen violaciones de las sem#sneigentes, los estatutos sancionados por
las legislaturas locales o la federal y las norpaaticulares de cada sociedad en cuestion. Esta
contradiccion entre la conducta y el plexo norntagixoporciona el fundamento para la ilicitud
de la conducta y por ente la imputabilidad al catesalel dafio*°® Tais hipoteses seriam

principios gerais da responsabilidade dos admatistes das pessoas juridicas.

406 MIGUENS, Héctor José. Responsabilidad de direstdessociedades en Estados unidos. Estudio saebe
de obediencia de los directores. Quaestio luris.Os n. 01, pp 225-252. Rio de Janeiro. 201239.
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No direito argentino exige-se que o administrados eepresentantes da sociedade atuem com
lealdade (v.g. sem conflito de interesse) e dilbggne os que faltarem com suas obrigacdes
responderdo solidariamente com a sociedade potuargiprejuizos ocorridos a terceiros. Da

mesma forma seréo responsaveis por prejuizos amb/amb socios e a sociedétfe.

Na legislacao brasileira pode-se ver a previsaesj@onsabilidade do administrador na Lei de
Sociedade Anonint® (Lei 6.404/1976) e também na regulacio da soctedachples
engendrada pelo Cdédigo Civil. Tais normas defingitérgos para a responsabilidade do
administrador, sendo que no Codigo Civil abre-pessibilidade de a sociedade, em casos de
excesso dos administradores, opor esse fato denteiros visando excluir a responsabilidade

da sociedade e direcionar aos direttifes

Portanto, a relagédo juridica obrigacional em carés®s serd entre o administrador e o terceiro,
ou entre o administrador e a pessoa juridica (so da ato lesivo perpetrado contra a proprio
pessoa juridica que o dirigente administra). tksra claro que a responsabilidade do dirigente
€ distinta da responsabilidade da pessoa jurididma coisa € a responsabilidade do
administrador, outra € a societaria, ambas incahfais, quer diante de terceiros, ou

internamente*10

497 Diligencia del administrador: responsabilidadert. £9. — Los administradores y los representadie$a
sociedad deben obrar con lealtad y con la diligenle un buen hombre de negocios. Los que faltarsurs a
obligaciones son responsables, ilimitada y solataeinte, por los dafios y perjuicios que resultaeesudaccion u
omision.

Mal desempefio del cargo. - Art. 274. — Los direztaresponden ilimitada y solidariamente hacia téesiad,
los accionistas y los terceros, por el mal desemplefisu cargo, segun el criterio del articulo $9camo por la
violacion de la ley, el estatuto o el reglamenfmoy cualquier otro dafio producido por dolo, abusdadultades
o culpa grave.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo antefi@ imputacion de responsabilidad se hara ateddie la
actuacion individual cuando se hubieren asignadoifunes en forma personal de acuerdo con lo estdblen
el estatuto, el reglamento o decisién asambleasiaecision de la asamblea y la designacién dedesonas que
han de desempefiar las funciones deben ser inscapfegistro Publico de Comercio como requisitapga
aplicacion de lo dispuesto en este parrafo.

408 Art, 158. O administrador ndo é pessoalmente resp@| pelas obrigaces que contrair em nome dedsue
e em virtude de ato regular de gestao; respondénppaivilmente, pelos prejuizos que causar, quagndoeder:
| - dentro de suas atribuicdes ou poderes, comaaulpdolo; Il - com violacdo da lei ou do estatuto

409 Art. 1.015. No siléncio do contrato, os adminidti@s podem praticar todos os atos pertinentestagea
sociedade; ndo constituindo objeto social, a od@erag a venda de bens imdveis depende do que aiadis
sécios decidir. Paragrafo Unico. O excesso poems administradores somente pode ser opostoeairter se
ocorrer pelo menos uma das seguintes hipotesese la-limitacdo de poderes estiver inscrita oubeads no
registro préprio da sociedade; Il - provando-se gree conhecida do terceiro; Il - tratando-se deragéo
evidentemente estranha aos negocios da sociedade.

410 MARTINS, Fran.op. cit.p. 248.
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Cabe extremar desde ja que essa responsabilizagdxicd ndo implica a quebra do principio
da separacao e autonomia da pessoa juridica. “Aimécm, reafirma-o na medida em que seu
fundamento repousa na exata distincdo entre adsmigee seus socios-gerentes, firmada nos
estatutos sociais. Para responsabilizar os diegetd sociedade, basta a prova de que eles ndo
agiram em conformidade aos seus deveres e encagEando prejuizos a terceiros ou, até
mesmo, a sociedadé™ Diversamente do que ocorre na teoria da descoasii® que se vera

a seguir, na responsabilizacdo dos socios permadlesze personalidade juridica do ente

coletivo.

5.7.4 — Desconsideracdo da personalidade juridica

Diversa da mera responsabilizacdo € a hipoOtese ad@gdérada desconsideracdo da
personalidade juridica, tanto nos pressupostos coaso consequéncias. A aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica advémadouso da pessoa juridica, utilizando-a
para encobrir fatos praticados pelos socios ogatites. No mais das vezes a desconsideracéo
tem por finalidade a fraude contra credores. Segudidier, “trata-se de uma técnica de
suspensao episddica da eficacia do ato constitdévpessoa juridica, de modo a buscar, no

patrimonio dos sécios, bens que respondam peldadéadntraida®*!?

A teoria é amplamente difundida nos ordenamentddi¢os estrangeiros, sendo conhecida
pelas designacoedisregard of legal entity, disregard of corporat#tigy, lifting the corporate
veil, piercing the corporate veihos Direitos Inglés e Norte-Americargyperamento della
personalita giuridica no Direito Italiano; durchgriff der juristischen perspmo Direito
Alemao; teoria ddéa penetracion o desestimacion de la personaljdad Direito Argentino;
mise a I'ecart de la personnalité morale Direito Franc&4® ela doctrina del levantamiento

del velo de la persona juridicao Direito Espanhot®

411 CEOLIN, Ana Caroline Santos. Abusos na aplicacdidetria da desconsideragéo da pessoa juridica. Bel
Horizonte: Del Rey. 2002. p. 41.

412 DIDIER JUNIOR, Fredie. CUNHA, Leonardo José Cammeia. BRAGA, Paula Sarnop. cit.p. 281.
413 CLAPIS.op. cit.p. 51

414 FERNANDES, Jodo Marcelo Negreiros. La doctrinaldeantamiento del velo de la persona juridicazen |
jurisprudencia brasilefia y espafiola. 137 f. Disséid (Mestrado em Direito). Universidad de Salama®012.
p. 40.
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A teoria da desconsideracéo tem origem no dir@tteramericano, “através de manifestacao
da jurisprudéncia de 1809, no caso Bank of UnitateS vs. Deveaux, por meio do qual o Juiz
Marshall, com a intencdo de preservar a jurisditz@ocortes federais sobre corporations, ja que
a Constituicdo Federal Americana, no seu artigos8gao 22, limita tal jurisdicdo as

controversias entre cidadédos de diferentes estadobgeceu da causa, levantando o véu, de
modo a reconhecer o conflito estabelecido entri@digiduos que por tras da pessoa juridica

atuavam™1®

A expresséo de “levantamento do véu” da persorddiflaidica parece mais apropriada do que
a popularizada desconsideracao da personalidateptsque diante de algum caso concreto
faz-se uma analise por detras da formacéo volitivaessoa juridica, pesquisa-se o motivo pelo
qual os dirigentes fazem a pessoa juridica agiunelagforma. Destarte, levanta-se o véu da
personalidade para se enxergar algo que somengespodisto se excluida a vontade prépria
da pessoa juridica. Por isso na doutrina argericamum a denominacdo de teorialale

penetraciére na americangiercing the veil

A doutrina traz um exemplo bastante didatico. Shpese dois Unicos socios de uma sociedade
limitada dedicada ao ramo de mudangas. Um dia, wiormta empregado da sociedade
provoca um seério acidente de transito, com divergasas e danos de alto valor. A sociedade
entdo € processada por todas as vitimas, e que sent a condenacao implicard muito
provavelmente na faléncia da sociedade. Dianteuddrq os sdcios resolvem constituir uma
nova sociedade de mudancga, com sede e enderegntife com novos empregados e param
de investir na primeira sociedade. Nesse caso “aipui@acdo da autonomia das pessoas
juridicas foi o instrumento para a realizacao dede contra os credores ou, ao menos, abuso
de direito”#10

No caso, se considerarmos objeto social da peasidiica, é possivel constatar que a pessoa

juridica nao tinha por objetivo encerrar suas d#ides ou “perder” parte de suas atividades

415 CLAPIS. op. cit.p. 46. A autora ainda assevera que parte da dawge equivoca ao mencionar que a origem
da desconsideracéo tenha surgido na Inglaterrapaaso Salomon v. Salomon & Co. Ltd., julgado 88saapds

a decisao proferida pelo Juiz Marshall.

416 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercialwne 2: direito de empresa. 11. ed. Sdo Paulaigar
2008. p. 35
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para outra pessoa juridica que lhe é estranhar€®gqoe os socios macularam a “vontade” da

pessoa juridica em interesse deles proprios.

Destarte, para se alcancar o fim pretendido petbwirastradores penetra-se além da
personalidade da pessoa juridica, ou desconsidd@mdavia, “a personalidade juridica, ainda
que desconsiderada em determinados casos, permairgaeta, sendo suprimida apenas nas
hipoteses em que for necessario aplicar a teonaottras palavras, a desconsideracdo da
personalidade juridica somente deve ser aplicadaaso concreto, mantendo-se intacta a

personalidade da empresa para quaisquer outragesie's’

O Cadigo Civil trouxe a disciplina no artigo 50 endpregoa que “em caso de abuso da
personalidade juridica, caracterizado pelo desgifirdalidade, ou pela confusao patrimonial,
pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ouMilnistério Publico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos de certasterrdeadas relacbes de obrigacdes sejam
estendidos aos bens particulares dos administredaredcios da pessoa juridica”. Portanto, a
regra geral constante no Codigo Civil € a descenag@o somente em caso de abuso da

personalidade juridica, seja por meio de desvifindéidade, seja por confusdo patrimonial.

Conquanto de mesma significacdo, um tanto diferénte redagdo do similar no direito
argentino que preve na Ley de Sociedades Comeydilady 19.550/1984) que “la actuacion
de la sociedad que encubra la consecucion dedikiegsocietarios constituya un mero recurso
para violar la ley, el orden publico o la buena feara frustrar derechos de terceros, se imputara
directamente a los socios 0 a los controlanteslajuecieron posible, quienes responderan

solidaria e ilimitadamente por los perjuicios cales (art. 54).

O dispositivo argentino desenha as hipéteses dmdgisieracdo nos casos em que a sociedade
atua de modo “obscuro” perseguindo fins extra-sadms. HA um desvio de finalidade na
conduta da sociedade, seja porque age buscanddiaggso do objeto social ou ndo persegue
o fim social. “Se 0 objeto (atividade econdmicasdaiedade) € perseguido pelos sécios para

obtencao de uma finalidade licita, ndo ha o quealae sobre desconsideracdodisregardsé

417 CLAPIS. op. cit.p. 54.
140



sera aplicada quando for necessario frustrar unitael® antijuridico que, com a constituicao

da sociedade, se pretendeu alcantdr”.

Contudo, ha um ponto em comum nas hipoteses demgderacdo, e reside no fato da
exigéncia de desvio de finalidade. A perseguicadirdeextra-societarios exigido no direito
argentino e o desvio de finalidade previsto noitdiferasileiro € uma sinonimia, uma vez que

perseguir fins extra-societarios acarreta em dedwifinalidade e vice-versa’

5.7.5 — O tratamento constitucional da autonomia dpersonalidade juridica

A questdo afeta a personalidade juridica das sadesdempresarias ou pessoas juridicas em
geral ndo vem regulada expressamente na Constitd&c&epublica. Estabelece-se o direito a
livre iniciativa, mas néo se deixa claro sobretamomia entre o patrimonio da sociedade e de
seus soécios ou dirigentes. Com isso fica em almrtendimento sobre a responsabilidade

patrimonial dos socios e administradores da pgsasiotca.

A matéria poderia estar delineada no titulo VII @anstituicdo (da ordem econbmica e
financeira), contudo, verifica-se que propria isélo do tema na Constituicdo é fendmeno

recenté??® sendo que no campo econémico preocupa-se maidiranarasobre os limites da

418 CLAPIS. op. cit.p. 102.

419 Nem todos os ordenamentos estrangeiros trazertivadsi a hipotese de desconsideragdo da persotelida
juridica. No direito inglés existe previsao Imsolvency Act 198@rt. 213 Fraudulent trading, onde é restrito a
hip6tese de fraude no momento da liquidacdo dapgssdica. Aproximaria da figura de fraude comtredores
envolvendo terceiros e os diretores da sociedpé@amdo estes com a quebra da autonomia patrintiznpessoa
juridica. Na Italia o artigo 2462 do Cdédigo Civiht a Unica hipétese legal de desconsideracéordaradidade,
que seria apenas no caso de insolvéncia relatdfvigss contraidas na época em que a sociedatielw@apenas
um sécio. Todavia, doutrinaria e jurisprudencialteqrara a aplicagéo daperamento della personalita giuridica
exige-se as mesmas premissas elencadas na noritigagasno direito brasileiro e argentino (BRUNO,
Ferdinando. Crisi di impresa e responsabilita da filecito delle societa alla luce dell'esperiertei sistemi di
common law. 171 f. Tese (Doutorado em Direito Ecoied) - Universita degli Studi di Napoli "Federitd -
Facolta di Economia e Commercio. 2006. p. 73)

420 A pesquisa nos textos representativos classicop @Constituicdo norte-americana de 1787 e astiflopSes
francesas do periodo revolucionario, inauguraddl@g®, ndo identifica em qualquer desses documeimt@s
Ordem Econdmica, isto €, um conjunto de regrastitoc®nais reguladoras da atividade econémica. As
Constituicbes do México de 1917 e Alemanha de H¥6m a primazia na incorporacdo da Ordem Econdmica
ao texto constitucional, alargando a matéria ereedsao da Constituicdo. (HORTA, Raul Machado. Gioingio

e Ordem econdmica. Revista de Informacédo Legislatino 28. n. 111. jul-set. pp. 05-20. Brasili@11%. 06-

07)
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atuacao estatal na atividade econdmica, deixant@ parte desse titulo de ordem econdmica
e financeira permeado de principios para um Essadial de Direitd'??

A importancia do tema sob a perspectiva econdmickmévidenté??, uma vez que sem a
protecao patrimonial dos investidores e dos ditggrafastar-se-ia interessados da promogéao
de atividades importantes para os proprios cidag@eém, uma possivel conclusado sobre se a
autonomia patrimonial da pessoa juridica — se @osde dirigente na pessoa juridica tem
responsabilidade patrimonial pelas dividas destam assento constitucional é algo que

demanda um pouco mais analise.

Poderia se sustentar que o agrupamento de indwiglui@ a consecucao de fins comuns seja
atavico a proépria ideia de liberdade do individinsjto ao direito natural do homem. Assim,

com base nessa percepcéao afirma-se que:

la asociacion de las personas constituye, sin duda,de los derechos humanos
fundamentales. Como fruto de la misma nacen agrigydos que, a deferencia
del ser humano, no tienen dimension fisica, sino s#acional: su existencia
consiste en los lazos que se dan entre los semdogutegran. La exigencia
propia de esa realidad social hace que el grupo quoetiene una realidad
material adquiera bienes e instrumentos de esalénadfin de facilitar el logro
de los propdsitos que persigue el grupo: alcantgetivos que cada uno de ellos
no hubiera logrado por si o le hubiera resultadoom mas dificif*

O raciocinio de se proteger a personalidade juridéicpessoa moral com supedaneo no direito
de associacao € interessante. Deveras, quandoB/TI8B prescreve que “é plena a liberdade
de associacdo para fins licitos, vedada a de capatamilitar” (art. 5°, XVII) mostraria
equivocado concluir que se trata somente da agsaciaevista no art. 44, | do Cédigo Civil,

excluindo-se as fundacdes e sociedades. A socieslageesaria também é uma forma de

421 HORTA, Raul Machado. Constituicdo e Ordem econanfRevista de Informacéo Legislativa. ano 28. . 11
jul-set. pp. 05-20. Brasilia. 1991p. 13.

422 Submeter o patrimoénio pessoal do s6cio de soceeliiaitada a satisfagdo dos débitos da sociedadegoan

a Seguridade Social, independentemente de exeuced@ a geréncia e de cometer ou ndo qualquecadra
inibiria demasiadamente a iniciativa privada, desct@rizando tal espécie societaria e afrontandwotes5o, XIll,

e 170, paragrafo Unico, da Constituicao. (Supremioufial Federal. Recurso Extraordinario 562276bdmal
Pleno. Rel. Min. Ellen Gracie. Pub. 10/02/2011).

423VIALARD, Antonio Vazquez. Vision desde el dereahs trabajo, de la teoria de la desestimacion dersona
juridica y de la responsabilidad de los adminisirad del ente social. Revista Latinoamericana ded»e. Ano
I.n. 1. pp 473-516. Mexico D.F. 2004. p. 477.
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associagdo no sentido Iéxico da palavra, vistongusociedade também ha uma associacao de

individuos em que 0os mesmos buscam objetivos camuns

Ademais, a doutrina nacional entende que o condei@ssociacdo no contexto constitucional
de liberdade de associacao tem sentido amplo &gses satisfazer necessidades varias dos
individuos, aparecendo, ao constitucionalismo at@ho basica para o Estado Democratico
de Direito. Com a associacdo de individuos, prorsavenaior compreensao reciproca,
amizade e cooperacéao, aléem de se expandirem axjditades de autoexpressao. “Podem-se
associar para alcancar metas econémicas, ou pdefeselerem, para muatuo apoio, para fins
religiosos, para promover interesses gerais owlgdividade, para fins altruisticos, ou para se
fazerem ouvir, conferindo maior impeto a democrpeidicipativa. Por isso mesmo, o direito
de associacdo esta vinculado ao preceito de pmticdignidade da pessoa, aos principios de
livre iniciativa, da autonomia da vontade e da g@aada liberdade de expressdé’“O termo
associacgao no texto constitucional tem sentido @ample se incluindo as modalidades diversas
de pessoas juridicas conhecidas do direito ci¥ilsendo portanto a sociedade empresarial

protegida pela Constituicdo com base no direitasd®ciacao.

Como a personalidade juridica autbnoma é imanen&tuieza das pessoas juridicas nascidas
a partir dessa liberdade de associagéo, rest@ngersonalidade juridica em demasia — por
ampliacdo das hipdteses de desconsideracdo daakuiade juridica — seria encontrar entrave

no dispositivo constitucional em voga.

Outrossim, a protecdo da personalidade juridicgpdasoas morais poderia encontrar amparo
em um dos fundamentos da Republica tracados peRB(Q@B88: a livre inciativa. Pela

valorizacéo do trabalho e da livre iniciativa (48, 1V) é possivel conceber protecéo para os
individuos se agrupam para constituir uma socie@adgeresarial. Uma das formas que essa
protecdo pode ser concretizada é justamente assgguda personalidade juridica autbnoma

das pessoas juridicas.

424 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Marir@ RANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 20080p.

425 MENDES. COELHO. BRANCOop. cit.p. 405.
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5.7.6 — A legislacao e jurisprudéncia acerca da apacao dadisregard doctrine

Conquanto o entendimento da importancia da autanpatrimonial seja induvidoso, incluiu-
se no ordenamento juridico verdadeiras excecoasoaania patrimonial da pessoa juridica.
Como descrito anteriormente, a desconsideraca@manalidade juridica foi concebida para
evitar o abuso da personalidade juridica da sodedaara proteger os credores de manobras
fraudulentas onde poderia haver macula na vontamgetaria oriundo de atos dos

administradores visando algo “incomum” ao objetiagoessoa juridica (desvio de finalidade).

Todavia, o legislador em alguns casos entendewaaimples insolvéncia da pessoa juridica
seria razao para agredir o patriménio dos socingiluEse a teoria menor da desconsideracao
da personalidade juridica. Pela teoria menor bastansolvéncia da pessoa juridica devedora,
ou “simples prejuizo do credot?® para que pudesse desconsiderar a personalidédiegus

atacar o patriménio dos sécios. Enquanto parar&zéedo classica restou a denominacéao de

teoria maiot?”.

Aponta-se que o art. 2.2, § 2.2, da CLT, foi o ginm artigo de lei que expressamente previu a
desconsideragido da personalidade juridica da saeéé E muito embora se referisse apenas
a desconsideracdo da personalidade juridica dedsa®s que participassem de um mesmo
grupo econdémico acabou sendo aplicado amplamenie jymésprudéncia trabalhista para
quaisquer casos de insolvéntidNo entanto, a doutrina sustenta que é controves®s

argumentos juridicos aplicados nos acordaos adakdagitimam ou nao os tribunais a utilizar

426 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileirvol. 01: parte geral. 10. ed. S&o Paulo: Sar&9a2.
p. 238.

427 CLAPIS. op. cit.p. 182.

428 PRADO, Roberta Nioac. DONAGGIO, Angela Rita FranResponsabilidade pessoa dos administradores e
sécios por atoss praticados em nome da sociedddscensideracdo da personalidade juridica. ReDistéto
GV. vol. 03 n. 01. pp 75-100. S&o Paulo. 2007 2p. 8

429 No Direito do Trabalho, ao contrario do Direitsitcomum em que se exige o abuso da personaljdaidica,
configurado caracterizado pelo desvio de finalidade confusdo patrimonial (art. 50 do C.C.), impera
denominada teoria menor da disregard doctrine, een lipsta a insolvéncia da pessoa coletiva paraaque
responsabilidade seja estendida aos seus socto2{ada CLT c/c art. 28, 85° do CDC). O fendbmero d
desconsideracéo da pessoa juridica h4 muito éédplipelo Direito do Trabalho, ocorrendo nos casosgjee a
empresa ndo oferece condigBes de solver seus comspos, recaindo a responsabilidade pelo débialtiesta
aos seus respectivos socios e ex-socios, depaitetiéada a execucdo das pessoas constantesld@xieautivo
judicial. A atividade empresarial gera grandes ganmas também algumas responsabilidades que damper
desconsideradas. Por outro lado, o empregado/hificieste, que ndo participou do lucro, ndo pode se
responsabilizado pelos riscos do empreendimentiufial Superior do Trabalho. AIRR-647-20.2012.50081.

4a Turma. Rel. Min. Joao Oreste Dalazen. Pub. 02005).
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da teoria da desconsideracdo da personalidade demamento patrio*3® uma vez que a
desconsideracdo da personalidade juridica é institamvoltado fundamentalmente para

impedir a fraude a lei e o abuso de direito.

Se a legislacédo trabalhista pode ensejar algumdalgubre a possibilidade de desconsideracdo
da personalidade juridica sob o fundamento davéscla, 0 mesmo empec¢o nao se pode
atribuir ao Cédigo de Defesa do Consumidor (Ler8/0990 e a Lei de crimes ambientais (Lei
9.605/1998).

Na primeira Lei ha previsdo de o juiz desconsidergrersonalidade juridica da sociedade
guando o encerramento ou inatividade da pessaigaprovocados por ma administracao (art.
28), 0 que é um tanto genérico. O problema é négpafo quinto onde a regra respaldada pela
jurisprudénci&®! consta que “também podera ser desconsideradasaapesidica sempre que
sua personalidade for, de alguma forma, obstacutessarcimento de prejuizos causados aos

consumidores”.

A norma vai na contramao do fomento a iniciativiagata decorrentes das regras engendradas
para as pessoas juridicas. Simplesmente se rejaeaatia de protecdo dos investidores para
em troca franquear uma maior garantia patrimordeh pm sem numero de consumidores. Os
sécios e administradores de uma sociedade em@rgsadem ter que responder com 0O
patrimdnio amealhado em anos de trabalho em raz@oske econdmica, ou mesmo prejuizos
decorrentes de alguma calamidade onde os séci@sragitempo todo com diligéncia e boa-

7

fé.

De maneira semelhante a Lei 9.605/1998 prevé godefd ser desconsiderada a pessoa
juridica sempre que sua personalidade for obstamlessarcimento de prejuizos causados a
qualidade do meio ambiente” (art. 4°).

430 PRADO. DONAGGIO.op. cit.p. 83.

431 E possivel, em linha de principio, em se tratatel@inculo de indole consumerista, a utilizacachdamada
Teoria Menor da desconsideracdo da personalidaiticp, a qual se contenta com o estado de instilvé&lo
fornecedor, somado a ma administracdo da empresainala, com o fato de a personalidade juridipeesentar
um "obstaculo ao ressarcimento de prejuizos cagsamconsumidores” (art. 28 e seu § 5°, do Caltigoefesa
do Consumidor).

(Superior Tribunal de Justica. REsp. 1111153/RIX.utma. Rel. Min. Luis Felipe Salomao. Pub. 04/022
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Contudo, ndo s6 na &rea ambiental, consumeristaballtista que se encontram a “teoria
menor” da desconsideracéo da personalidade juridiais interessante é a aplicacao da teoria
dadisregard doctrineno campo tributario. O artigo 13 da Lei 8.620/19@¥0gado pela Lei
11.941/2009, previa que “o titular da firma indivad e os sOcios das empresas por cotas de
responsabilidade limitada respondem solidariamert seus bens pessoais, pelos débitos
junto a Seguridade Social”. E seu paragrafo Unispuhha que “os acionistas controladores,
os administradores, 0s gerentes e os diretoresnmdsm solidariamente e subsidiariamente,
com seus bens pessoais, quanto ao inadimplemestohdiiyacdes para com a Seguridade

Social, por dolo ou culpa”.

A revogada norma previa a desconsideracao da jaicaade juridicab ovo Determinava que
0s socios respondiam pelas dividas sociais desdastituicdo do crédito tributario, que a
responsabilidade patrimonial dos socios pelos wedributarios de natureza previdenciaria

originava-se concomitantemente com a da pessahdairi

Todavia, um ponto que merece destaque € o fatedmmsendo a previsdo de desconsideracao
da personalidade juridica no artigo 13 da Lei §B293 semelhante ao que ja ocorria na
jurisprudéncia trabalhista, legislacdo consumergtabiental, o entendimento jurisprudencial
para com os créditos tributarios foi distiitéO Supremo Tribunal Federal entendeu que a lei
ao determinar confusdo dos patriménios da pesstdice e da pessoa fisica na espécie
societaria que, por definicdo, a responsabilidamesibcios é limitada “compromete um dos
fundamentos do Direito de Empresa, consubstanamd@arantia constitucional da livre
iniciativa, entre cujos conteudos esta a possdilikdde constituir sociedade para o exercicio de
atividade econdmica e partilha dos resultados, enfocmidade com os tipos societarios
disciplinados por lei, 0 que envolve um regime dmgrometimento patrimonial previamente

disciplinado e que delimita o risco da atividadergenica’33

432 Nao ha como se aplicar a questédo de tamanha cxidgdle e repercussdo patrimonial, empresariaklfisc
econdmica, interpretagdo literal e dissociada ddeotto legal no qual se insere o direito em deli2¢ee-se, ao
revés, buscar amparo em interpretagdes sisteng@tielzoldgica, adicionando-se os comandos da Qaigdt
Federal, do Codigo Tributario Nacional e do Codyail para, por fim, alcangar-se uma resultantalege, de
forma coerente e juridicamente adequada, ndo desnas Sociedades Limitadas e, mais ainda, quenadbe
consumidor e da propria livre iniciativa privadaifpipio constitucional) preserve os fundament@sratureza
desse tipo societario. (STJ. Recurso Especial 1XI7/SP. Primeira Sec¢do. Rel. Min. José Delgado. Pub.
08/05/2006).

433 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordind68256. Tribunal Pleno. Rel. Min. Ellen Gracie. Pub.
10/02/2011.
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Ocorre que nédo obstante o entendimento jurispriglene da declaracdo da
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Fedaraplicacdo da chamada teoria menor no
campo trabalhista, consumerista e ambiental aifmggavnos Tribunais. E quanto ao direito
tributario o Superior Tribunal de Justica editoarunciado 435 entendendo que se presume
“dissolvida irregularmente a empresa que deixafudeionar no seu domicilio fiscal, sem
comunicacao aos 6rgdos competentes, legitimanddi@cionamento da execucao fiscal para
0 socio-gerente”. Ou seja, a quebra da autonontiarmaial da pessoa juridica é automatica
caso se constate que mesma deixou de funcionaremodsmicilio fiscal, o que nao
necessariamente se enquadra nas hipoteses premist@®digo Civil para aplicacdo da
desconsideracao da personalidade juridica.

O ordenamento juridico brasileiro acaba por seadgsar da teoria original ddisregard

doctrineque era entendida como o levantamento dé%édo prescrever a desconsideragdo
em determinadas hipdteses tem-se uma valoracacerttes accredores em detrimento dos
principios de direito empresarial, bem como asswgérisco de desestimulo das atividades

produtivas.

5.7.7 — A extensdao da responsabilidade da pessoddica

Inicia-se este tOpico com a seguinte perguntaseatesideracdo da personalidade juridica € um
conjunto de normas que regula a responsabilidattenpaial ou a responsabilidade civil
(obrigacional) do sécio?

Como exposto ao longo do presente trabalho, aedifer entre a responsabilidade civil e
patrimonial reside no fato de que na primeira (dejgidico sucessivo) exige-se 0
descumprimento de uma norma (dever juridico orighaenquanto a responsabilidade
patrimonial existe ao menos de maneira latenter@prig obrigacdo, como garantidora da
obrigacéo e se concretiza apos o inadimplementesponsabilidade civil aponta quem deve

responder e a responsabilidade patrimonial indigaeodeve responder pelo débito.

434 No direito estadunidense pode-se estruturar aschsaplicagdo da disregard doctrine nas segliipéteses:
“1. Evasdo da lei; 2. Evasao de obrigaces comiit8. Dano fraudulento de um terceiro atravésatesferéncia
a uma pessoa juridica dos bens do devedor; 4.¢&at@e-mae e sociedades-filha”. (CLABI®. oit. p. 89).
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Antes de analisar a questédo da desconsiderac@stanplidade juridica, primeiro analisar-se-
a a hipdtese da mera responsabilizagdo do sodiarigente. No caso, a propria legislagdo da
algumas dicas. Quando a Lei de Sociedade Andniata tia responsabilidade do dirigente
afirma que o administrador responde civilmente p@ie@juizos que causar quando proceder
com dolo ou culpa, ou quando violar a lei ou esbtat(art. 158). Para configurar a

responsabilidade patrimonial do administrador piiongevera verificar se 0 mesmo procedeu
com dolo ou culpa, ou, violagdo da lei ou contr&tpura-se a primeiro a responsabilidade

(civil) do administrador para depois se adentraguestdo da responsabilidade patrimonial.

Quanto a desconsideracdo da personalidade jurigicesposta da pergunta ndo comporta

apenas um entendimento.

Se se entender que a desconsideracdo da persdegjistiedica propriamente dita somente
existe se observado o critério do artigo 50 do @o@iivil (desvio de finalidade), tem-se que
esta se tratando de apuracao de responsabilidafjeisia vez que primeiro deve se apurar o
descumprimento de uma norma, haja vista que hassidegle de abuso da personalidade
juridica da pessoa coletiva. Assim, a declaracadedeonsideracdo da personalidade juridica
constituiria na prépria decretagcdo da responsaliéidcivil dos sécios e administradores.
Destarte, assume um carater de ff&ma sancao pelo ilicito praticado.

Todavia, mesmo nos casos em que basta o simptBsplamento da obrigacéo (independente
de conduta que acarrete desvio de finalidade daopegiridica), a “desconsideracdo da
personalidade juridica” ndo poderia ser consideradmo apenas a declaracdo de
responsabilidade patrimonial a quem ja era atréouid direito material. Isso porque néo
obstante a previsao de que com o simples inadingritnda pessoa juridica a responsabilidade
pelo pagamento se transfere ao socios, tem-saugdieqamente quando ha o inadimplemento
atrai a incidéncia de uma sancao, e essa sancétaimpever de pagar a outra pessoa, o socio,
e havendo uma sancdo onde se imputa o pagameraoopaa pessoa, ndo poderia ser

responsabilidade patrimonial, porquanto esta regtdaantidade do patrimoénio” do executado

435 MAZZEI, Rodrigo. Aspectos processuais da descemaigio da personalidade no cédigo de defesa do
consumidor e no projeto do “novo” Cédigo de Proodsisil. In: BRUSHI, Gilberto Gomes et al. (coordireito
processual empresarial: estudos em homenagem fasswo Manoel de Queiroz Pereira Calcas. Rio deirdan
Elsevier. 2012. p. 769.

148



que sera afetado a execucgdo. O instituto que imguean deve arcar com uma sangao é a
responsabilidade civil e ndo a responsabilidadenpanial.

No entanto, processualmente pode-se dizer queflega® poderdo ser um tanto diferentes.
Isso porque sendo o simples inadimplemento causssgansabilidade do socio, a instauragédo
do incidente de desconsideracdo da personalidaidécaiconstante nos artigos 134 & 137 do
CPC, mesmo sem oferecer maiores garantias de dmfesacio configura instrumento habil

para aplicacdo da san¢do, uma vez que a causandaosa perceptivel de plano e sem

necessidade ampla producao de provas.

Situacdo diversa sado 0s casos em que a descogfioleta personalidade juridica devem
preencher os requisitos do artigo 50 do Codigo |Gabuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade, ou petdus@o patrimonial). Por isso esta com razéo
a doutrina quando afirma que seria o caso de cemasithdo como um incidente processual,
mas uma acao incidental, pois “devera ser predtigeacontraditério, com a devida citacéo
dagueles que se pretende responsabilizar com ardegderacédo, ofertando-se aos sécios e

administradores da sociedade a possibilidade déeatatio nos auto$®

Destarte, quando o Cédigo de Processo Civil presajae sao sujeitos os bens do responsavel
nos casos de desconsideracdo da personalidadieguiadt. 790, VII), ndo traz regra sobre

responsabilidade patrimonial.

436 MAZZEI. idem p. 771.
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6 - AS CONSEQUENCIAS DA DESCARACTERIZACAO DA RESPONSABILIDADE
PATRIMONIAL COMO NORMA DE DIREITO PROCESSUAL

Uma norma juridica ao ter definida sua naturezasgrasa sofrer os influxos da sua
classificagdo. Pode ser no campo da competéndslaidgn, aplicacdo no espaco, principios

aplicaveis etc.

O caso da norma processual, mais precisament@aoi@ée da responsabilidade patrimonial, o
fato de se alterar o enquadramento da sua natdesdieeito material em processual em pouco
difere quanto a interpretacdo ou aplicacdo no espaigiovenda jA se manifestava sobre a
auséncia de distincdo na aplicacdo no espaconganpretacdo das normas processuais quando

comparada as normas de direito matéfal.

E diferentemente do que ocorre no direito estadunsied por exemplo, onde a competéncia
legislativa para regular o processo e o direitcentndo reside no mesmo ente, no Brasil, a

competéncia legislativa serd sempre da Unido enasiab matérias.

Contudo, no tocante a aplicacéo da lei no tempdfjogese diferencas de relevante aplicacao

pratica.

A diferenca ndo pode ser resumida na afirmacaadadei processual € de imediata aplicacao,
“porque isso é préprio de todas as leis, as gustamente por proverem para o futuro, se
aplicardo imediatamente aos atos e fatos que decamm depois de posta em vigor a lei
nova”**® Segundo Caio Mario, “quando um lei entra em vigevogando ou modificando
outra, sua aplicacdo é para o presente e paraim fut.) com esse sentido, afirma-se que o0 a

lei tem efeito, além de geral, imediaf§®.

O problema temporal da lei, seja processual, sej@mal decorre justamente quando ndo as

mesmas ndo chegaram a produzir todos os seussefeltice uma dada relagéo juriditaNo

437 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito presaal civil. vol. I. Trad. J. Guimardes Menegaléo S
Paulo: Saraiva. 1965. p. 96-99

4% CHIOVENDA. idem.p. 87.
439 PEREIRA, Caio Mério da Silva. 1998p. cit.p. 88.
440 PEREIRA, Caio Mério da Silva. 1998p. cit.p. 89.
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caso da lei material, seria a hipotese de umaatmque o devedor teria que pagar o credor
mMEés a MEs e ocorre uma sua alteracdo. Nesse oasw.egiste situacdes pendentes geradas
pela lei revogada, a norma ndo se aplicaria imadi@nte. Roberto Barroso afirma que “o

problema de direito intertemporal se coloca exatdaenem relacdo aos eventos que comecaram
a se verificar antes, mas cujos efeitos ou paitwesdgenas ocorreram depois da vigéncia da

nova lei”#4!

No que tange especificamente direito processualpvehda faz a distincdo de processo

iniciado e processo em andamento. Na primeira égedtaso advenha uma nova lei processual
que suprima “alguns modos de atuacao da lei onalmeios de atua-la. Nesse caso reduz-se
o poder juridico de pleitear-lhe a aplicacéao, deesgue, sob o dominio da lei nova, ndo se pode
pleitear a atuacdo da lei com agquele meio e p@ladorma, €, isso, independe de consideracao
do tempo em que nasceu o direito de pleited*feCita-se o caso do arresto, que se suprimido
pela lei processual nova nédo se poderia realizaupnacessos que vierem a ser ajuizados. O
contrario também se aplica. Se a lei processuah movwpliar os meios pelos quais se pode

proceder a pesquisa e bens do executado, ela aplisar imediatamentt?

Quanto aos processos pendentes seriam possivaissdugdes: aplicar da lei antiga até a
conclusdo do processo ou aplicar a nova lei aas aatcessivos do processo. Chiovenda ao
distinguir a relacao juridica material pendentgeoeesso pendente entendeu que “se no direito
substancial a inteira relacéo juridica, mesmo tiéreza continuativa, se apresenta como efeito
do ato ou fato que a constituiu, na relacdo praedsse desenvolve uma atividade estatal em
movimento, nem todos os atos se apresentam cotasefeicessarios de sua constituic&ty”.

Via de regra quem determina essa questéao intertrainga de regra é a propria lei por meio

de disposicdes transitorias. O revogado CodigadeeBso Civil de 1973 estabeleceu no artigo
1.211 onde constou que “ao entrar em vigor, sugodicOes aplicar-se-ao desde logo aos
processos pendentes”. O atual CPC trouxe idérgdacio no artigo 1.046. Todavia, a regra

nao é obrigatoria. A Lei de Faléncias (Lei 11.1008) por exemplo prescreveu que ela ndo se

441 BARROSO. Luiz Roberto. Temas de direito constitnal. Tomo Ill. Rio de Janeiro: Renovar. 2005.48 1
442 CHIOVENDA. op. cit.p. 89.
443 CHIOVENDA. idem.p. 89.
444 CHIOVENDA. idem.P. 95.
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aplicaria “aos processos de faléncia ou de contmajaizados anteriormente ao inicio de sua
vigéncia” (art. 192).

Todavia, como manifestado por Chiovenda, ha unmexrafita substancial entre as hipoteses
relativas a efeitos do direito material e procelssugue induz a conclusdo, somado a tradi¢cao
legislativa de se tratar a norma processual comaptleacdo imediata, que sempre as leis

processuais novas serdo aplicadas mesmo nos e @esslentes.

E de se frisar que a regra referente a aplicacdempo nio é de algcada unicamente da propria
lei. E a Constituicdo que estabelece parametros aaaplicacdo da lei no tempo, mais
precisamente sua retroatividade, quando se dizaglee esta atingindo efeitos futuros de

relacdes juridicas estabelecidas no passado ¢diiedividuais), esta ocorrendo retroatividade.

Quando a Constituicdo da Republica estabelecetigm &°, inciso XXXVI, que “a lei ndo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico fpép e a coisa julgada” ela estabelece uma
garantia contra a retroatividade. Desse modo, “deppie contratos, mesmo aqueles de trato
sucessivo, ou quaisquer outros atos juridicos pesfesejam afetados pela lei nova, tanto no
que diz respeito a sua constituigdo valida, quaradgue toca a producédo de seus efeitos, ainda
que estes se produzam ja sob o império da novéttei”

Segundo Moreira Alves, poderia se classificar @agitvidade em trés graus de intensidade: A
retroatividade maxima ocorre quando a lei novaaatacoisa julgada e os fatos consumados.
“A retroatividade é média quando a lei nova atimgeefeitos pendentes de ato juridico
verificados antes dela, exemplo: uma lei que ligsiiaa taxa de juros e fosse aplicada aos
vencidos e ndo pagos. Enfim a retroatividade émanitambém chamada de temperada ou
mitigada), quando a lei nova atinge apenas osefdiis atos anteriores produzidos apés a data
em que ela entra em vigat*® como por exemplo uma norma que reduziu a taxards g se

aplicou, a partir da sua data, aos contratos exeste

Destarte, considerando que a lei processual nda aé@hum direito subjetivo (ou direito
individual protegido constitucionalmente), ndo pdiga o “direito adquirido, o ato juridico

445 BARROSO.op. cit.p. 165.
446 Supremo Tribunal Federal. ADI 493-DF. Plenériol. Rén. Moreira Alves. Pub. 04/09/1992
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perfeito e a coisa julgada”, pelo menos do pontoista do direito constitucional ndo haveria
motivo para que fosse entendida que nos processoeptes via de regra a nova lei processual

fosse aplicada imediatamente.

Por isso se faz imprescindivel estabelecer a ilzmsio adequada dos institutos como norma
de processo ou como norma de direito materialpsol de acarretar uma inconstitucionalidade

na aplicacdo do direito intertemporal.

Quanto a responsabilidade patrimonial, € de sequer considerada esta como de direito
material, posicdo que foi defendida durante tode @studo, ndo se poderia aplicar a regra
processual de direito intertemporal que determirgpléicacdo “desde logo aos processos
pendentes”. Outrossim, nao seria possivel a aplicdg novo regramento da responsabilidade

aos processos que forem iniciados apos a vigéaaimyh lei processual.

O entendimento decorre do fato de que sendo ansapitidade patrimonial instituto de direito
material ndo se poderia permitir nem mesmo a incidéde “retroatividade minima”,
porguanto ofenderia o artigo 5° da ConstituicaRejaublica. E ndo poderia ser de outra forma,
haja vista que quando o credor e devedor avencsmuaada obrigacao, o credor em n&o raro
0S casos, somente celebra o negdcio juridico, pagoe de antemao quais os bens do devedor

responderiam em caso de inadimplemento.

Se considerar que nos processos ainda néo iniciadoso advento da lei processual nova,
continuaria aplicando a norma referente a respdidade patrimonial do momento da
formacéo do vinculo obrigacional, como muito maizdo seria a vedacao da retroatividade
Nos casos em que 0 processo de execucao estévigedavia, ao decidir importante questao,
o Superior Tribunal de Justica entendeu que protpgéiimonial do devedor estabelecida com
a Lei 8.009/1990, e a consequente reducio doalidteitredor seria aplicada imediataméfite.

Impactando, assim, de forma inconstitucional negas da relacdo obrigacional.

Outro ponto que se deve considerar sobre o tem#eée a natureza da responsabilidade
patrimonial ndo for de direito material, mas tamhlgm ndo seja de inteiramente enquadrado

como instituto processual, e sim bifronte, é deaseria a aplicacéo intertemporal do instituto.

447 STJ. Stumula 205. A lei 8.009/90 aplica-se a pemhesilizada antes de sua vigéncia.
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E de se asseverar que essa concepgao bifrontstitatiné lastreado no entendimento de que
a responsabilidade patrimonial teria tanto carétteas de direito material como de direito
processual. O problema é que sendo de naturezefifirdh” ndo seria licito ao aplicador do
direito correr o risco de se aplicar o direito rtgenporal de forma inconstitucional. Em outros
termos, tendo o instituto bifronte também natuidzaireito material, conferindo ao credor e
devedor direitos subjetivos protegidos constitugiorente, ndo se poderia aplicar a regra de

direito intertemporal propria do processo, sob pnae incidir em inconstitucionalidade.
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7 — CONCLUSAO

Iniciou-se o estudo da responsabilidade patrimgragindo de uma analise constitucional, de
modo que se verificou que o credor tem direito@sselo na Constituicdo da Republica de ver
seu crédito satisfeito. Por outro lado, o devedorhem é revestido de garantias minimas, a
qual foi denominado “patriménio minimo”. Contudgsea relacdo ndo € apenas entre credor e
devedor, pois a perfectibilizardo dos atos de ggao deve-se observar a funcao social da
propriedade, assumindo o préprio processo judigialconceito de funcéo social, a funcéo

social do processo.

A analise da relacao entre o direito material ecxgssual mostrou que a dicotomia existente
entre ambos é mal formulada, e que a distincade entre outro direito € infirmada sem muita

dificuldade, o que revela o acerto da doutrinaenarhericana quando ataca essa dicotomia.
N&o se pode conceber o direito substantivo senbcepso, da mesma forma nao se pode

compreender o fendbmeno processual sem o direiiativo.

O processo deve ser visto como agente de transfaonaendo que por ele se enxerga e se

constréi o direito material.

N&o obstante a auséncia de critério distintivodsokntre direito processual e material, foi
possivel concluir, mesmo antes de adentrar no @stled direito das obrigacbes que a
responsabilidade patrimonial possui natureza dgtdimaterial. ISso porque se mostrou claro
que pela regulacdo da responsabilidade patrimeaiaumenta, diminui e determina o direito
de crédito do credor. Pela normatizacdo da respoisale patrimonial se afeta 0 montante

que o credor recuperar judicialmente caso ele s#sgreom uma acgao.

No tocante a parte do estudo referente ao diragmbrigacées buscou-se desvendar a natureza
da responsabilidade patrimonial partindo do mesomdgpque a doutrina italiana. Esta (ou pelo
menos parte desta), quando encampou a ideia da gesponsabilidade patrimonial seria
instituto de direito processual ndo enxergava ocgeeo e 0 direito material como

intrinsecamente ligados.
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Assim, analisou-se a responsabilidade patrimor@atrd do vinculo obrigacional, bem como
algumas normas constantes no ordenamento juridieo/igam a protecdo e conservagado do
patrimoénio do devedor (controle de gestdo peloar)eddo considerar a responsabilidade
patrimonial como instituto de direito material, segue-se conferir mais coeréncia ao
ordenamento juridico, uma vez que nem mesmo secissario prever agdes especificas para
desconstituir atos do devedor visando fraudar gocumento de sua obrigacdo. A¢cbes como as
arresto cautelar em razéo do dilapidacédo ou onedg@atrimonio seriam nada mais que uma

forma de tutela inibitéria.

Ainda dentro das obrigacbes ndo se pode olvidar sgueonsiderada a responsabilidade
patrimonial como integrante da obrigacéo seriaigebfelo menos no plano tedérico, caso nédo
exista vedacao legal) que as partes do negocidigarconvencionem sobre o aumento ou
reducdo da reponsabilidade patrimonial do devedioclusive tal possibilidade seria

decorréncia do principio da autonomia privada, oadepartes poderiam entabular uma
convencao de acordo com seus propositos. Tal mfexéseria impossivel se considerar a
responsabilidade patrimonial como norma de pro¢cassa vez que parte-se da ideia que a

responsabilidade somente nasce no momento da eedatiga.

A responsabilidade patrimonial entdo ndo poderaiséa somente do plano processual como
sendo uma sujeicéo do devedor aos atos de agesséedor. Alias, esse é apenas um aspecto
da questéo. A responsabilidade patrimonial também é@lireito do devedor, pois sabera de
antemao qual parcela de seu patriménio sera objetrocesso executivo. E um direito do
devedor, pois, caso o credor, por intermédio dp, jnéo podera expropriar a parte do seu
patriménio que foi protegida pelo ordenamento. T@aantes de formado o processo
executivo, tanto o devedor como o credor tem cantextto dessa vinculacédo do patrimoénio
ao débito, por isso se mostra dificil compreengiae, algo que todas partes tem conhecimento,
e que inclusive o credor tem o poder de consese@,considerado como nascido somente apds

0 ingresso do processo executivo.

Dessa confusdo conceitual é possivel entender vanpelo qual a legislador promove a
regulacéo da responsabilidade patrimonial por rdeinormas processuais, nomeadamente a
penhora e a impenhorabilidade. Faz-se por meim@anhorabilidade um verdadeiro escudo

do devedor, pela normatizacdo da penhora que $azpemoneamente a estruturacdo da
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responsabilidade patrimonial, sendo que este egpednada mais serve que para baralhar o

conceito da responsabilidade.

A regulacdo da matéria ficaria tecnicamente ademjgac responsabilidade patrimonial, assim
como ocorre no direito portugués e italiano, vigsstada no direito material, e 0 modo como
o credor ataca o patrimoénio do devedor, ou melnaraneira como o estado-juiz pode sujeitar

esse patrimonio pré-definido pela norma materid segulado pelo processo.

A consequéncia, todavia, ndo seria somente coasidero plano organizacional. Compreender
a natureza material da responsabilidade patrimérdal extrema importancia para aplicagdo da
Constituicdo, uma vez que mesma estabelece qu rad prejudicara o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada” (art. 8%XVI). E dessa disposi¢cédo constitucional
extrai-se que seria inconstitucional que uma naetr@aja alterando ou extinguindo direitos
individuais (efeitos futuros de negdcios constibgido passado).

Como visto, o Superior Tribunal de Justica quantderaleu que a Lei 8.009/1990 se aplicava
imediatamente (inclusive para 0s processos em )yradiu da compreensdao de que a
responsabilidade patrimonial era de natureza psoeds e que por isso se aplicava
imediatamente mesmo para 0s processos pendentisridoolvidaram que na formacéo do
vinculo obrigacional o credor tinha como garantgatriménio do devedor. Se a situacao se
invertesse talvez o mesmo Superior Tribunal deigiuséria tomado outra decisdo. Basta
imaginar a revogacao da Lei 8.009/1990. O deveder montou um negocio, que fez seu
planejamento patrimonial tendo em vista que sew&hddo poderia responder pela execucéo,
ficaria de um dia para outro desguarnecido. Aifetaria translicido que a revogacéao da lei
atingiria efeitos futuros de negdcios constituidospassado acarretando numa incontestavel

inconstitucionalidade.

Portanto, considerando que a responsabilidadergatial confere posicdes (direitos) ativas e

passivas tanto ao credor como ao devedor, mostaidente sua natureza material.
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