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RESUMO:

PALAVRAS-CHAVE:

Com o advento da Revolucédo Industrial e a massificacdo da
escala de producdo, surgiu uma figura capaz de determinar o
destino dos bens de producédo, o alvo dos produtores de bens de
consumo, adquele que financiaria o lucro dos investidores, ou seja,
0o consumidor, surgindo dai o fenbmeno denominado
consumerismo.

De inicio tal figura via-se desprotegida diante do mercado
de consumo, ao inteiro sabor dos ventos da Lei da Oferta e
Procura mas, gragas ao intervencionismo estatal, através da
producdo de textos de leis, foram surgindo, timidamente, aqui e
ali, mecanismos destinados a proteger a parte mais vulneravel da
relacdo de consumo.

Mirando-se nos exemplos europeus como por exemplo o da
Franca, Projet de Code de la Consommation; Espanha, Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios; a Resolugdo n°
39-248, de 09 de abril de 1985, da Assembléia Geral da ONU, e
como nado podia deixar de ser, do sistema norte-americano,
através da common law ' é que, por comando da legislacédo
constitucional em seu artigo 5°, inciso XXXII, surgiu a Lei n.°
8.078, de 11 de setembro de 1990, tendo como objetivo
regulamentar a matéria relativa a consumo, levando em
consideracdo as peculiaridades do mercado de consumo interno,
permanecendo intactos os dispositivos inseridos no Cédigo Civil,
Comercial, Penal, bem como em leis esparsas, e relativos a
relagcbes de consumo, desde que convergentes com a nova lei, o
que, caso contrario, redundaria em revogacdo pelo principio geral
da revogacdo de uma lei antiga por uma nova.

No interior da Lei 8.078/90, mais precisamente no artigo
28, da secdo V, do capitulo 1V, do Titulo I, que trata dos direitos

" O autor é Bacharel em Direito pela “Faculdade de Direito de Presidente Prudente”
mantida pela Associacdo Educacional Toledo em 2000.

! Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, comentado pelos autores do
anteprojeto, ed. Forense Universitaria, 5% edicéo, revista, atualizada e ampliada, pag.
193.



do consumidor, esta inserido o dispositivo concernente a
desconsideracao da personalidade juridica.

Sem olvidar do enriquecimento intelectual que traria a
analise do surgimento histérico da teoria da desconsideracao, o
que farei em breve, urge a necessidade de verificacdo,
primeiramente, do instituto pessoa juridica, passando daqui para a
frente a dividir o presente trabalho em tépicos a fim de facilitar
sua compreensao.

1. Pessoa juridica: conceito e teorias

A origem da pessoa juridica se perde no tempo, no entanto,
€ possivel estabelecer um marco histérico onde tais instituicbes
comecgaram a causar um impacto tdo grande na vida da sociedade,
que foi impossivel ao Direito deixar de regular a vida de tais
pessoas.

Dela se ocuparam primeiramente os economistas classicos
como por exemplo J. B. Say e os historiadores econdmicos que
fizeram datar seu surgimento a partir da Revolu¢do Industrial,
periodo este compreendido entre os anos de 1780 e 1880; ja no
Direito o consenso geral € de que ela surgiu com o Cddigo
Comercial francés de 1807, dando origem a sua consagracao legal
nos Cdodigos posteriores que dele sofreram a influéncia como, por
exemplo, o nosso Cddigo Comercial de 1850, através do
Regulamento 737, muito embora ndo se empregasse a palavra
empresa para designar tais atividades.

No decorrer dos anos surgiram dezenas de teorias tentando
explicar sua natureza juridica dentre as quais cumpre destacar: a)
a da ficcao legal sustentando que a personalidade juridica decorria
de uma ficcdo da lei; b) a da pessoa juridica como realidade
objetiva, que sdo uma realidade social, com vida prdépria; c) a da
pessoa juridica como realidade técnica, que a personalidade
juridica € um expediente de ordem técnica util para alcancar
alguns interesses humanos; d) a institucionalista de Hauriou,
informando que uma instituicdo preexiste ao momento em que a
pessoa juridica nasce. 2

No entanto, a pessoa juridica, no que concerne a lei civil
brasileira, € uma criacao da lei, refletindo uma realidade no mundo
juridico e social, concebidas para a realizacdo de um fim e
reconhecidas pela ordem juridica como sujeito de direitos, sendo,
inclusive, reconhecidas pelo Estado que as tributa e as aciona
quando necessario.

Assim o Cadigo Civil em seu artigo 18 diz quando tem inicio
a vida legal de tais pessoas constituindo a inscricdo dos seus
contratos, atos constitutivos, estatutos ou compromissos em seu

2 Silvio Rodrigues, Parte geral, vol. 1, Ed. Saraiva, 1995, p. 65.



registro publico peculiar como marco divisorio da passagem da nao
existéncia para a da existéncia legal atribuindo-lhe personalidade
civil, ou seja, capacidade para ser titular de direitos.

2. A teoria da desconsideracdo: origem e disciplina
positiva

A doutrina patria informa alguns casos que nos dao uma
ligeira idéia do surgimento da teoria da superacdo. Dentre eles
talvez o mais conhecido seja o caso Salomon vs. Salomon & Co.
citado por Rubens Requido ao parafrasear Piero Verrucoli, ocorrido
em Londres em 1897.

O comerciante Aaron Salomon havia constituido uma
Company, em conjunto com outros seis componentes de sua
familia, e cedido o seu fundo de comércio a sociedade assim
formada, recebendo 20.000 acdes representativas de sua
contribuicdo ao capital, enquanto que para cada um dos outros
membros foi distribuida uma acdo apenas; para a integralizacdo do
valor do aporte efetuado, Salomon recebeu ainda obrigacdes
garantidas de 10.000 libras esterlinas.

A Companhia logo em seguida comecou a atrasar o0s
pagamentos, e um ano apoés, entrando em liquidagéo, verificou-se
que seus bens eram insuficientes para satisfazer as obrigacdes
garantidas, sem que nada sobrasse para o0s credores
quirografarios. O liquidante, no interesse desses ultimos credores
sem garantia, sustentou que a atividade da Company era ainda a
atividade pessoal de Salomon para limitar a propria
responsabilidade; em conseqliéncia Salomon devia ser condenado
ao pagamento dos débitos da Company, vindo o pagamento de
seu crédito apo6s a satisfacdo dos demais credores quirografarios.

O magistrado que conheceu do caso em primeira instancia,
secundado depois pela Corte de Apelacdo, acolheu essa solicitagao,
julgando que a Company era exatamente apenas uma fiduciaria de
Salomon, ou melhor, um seu agent ou trustee, que permanecera
na verdade o efetivo proprietario do fundo de comércio.

Nisto ficou a inauguracdo da doutrina do disregard, pois a
House of Lords, acolheu o recurso de Aaron Salomon para
reformar o entendimento das instancias inferiores, na consideracéao
de que a Company tinha sido validamente constituida, pois a lei
simplesmente requeria a participacdo de sete pessoas, que no caso
nao haviam perseguido nenhum intuito fraudulento.

Esses acionistas, segundo os Lords, haviam dado vida a um
sujeito diverso de si mesmos, e, em Ultima analise, ndo podia
julgar-se que a Company fosse um agent de Salomon. Por
conseqgiiéncia nao existia responsabilidade de Salomon para a



Company e seus credores e era, conseqientemente, valido o seu
crédito privilegiado. 3

Embora tenha sido o direito anglo-americano o berco da
disregard doctrine, ficando o tema conhecido como disregard of
legal entity ou lifting the corporate veil, correspondente ao
equivalente em portugués como  “desconsideracdo da
personalidade juridica” ou “descerramento do véu corporativo”, foi
um alemao que primeiro sistematizou a parca doutrina existente
com os inumeros casos decididos pela jurisprudéncia, coligindo um
vasto material de estudo, Rolf Serick, em sua obra Rechtsform und
Realitat Juristicher Personen.

No Brasil o primeiro a tratar do tema foi o professor Rubens
Requido em uma conferéncia proferida na Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Parana, por ocasido das comemoracdes do
primeiro centenario de nascimento do Des. Vieira Cavalcanti Filho,
fundador da faculdade e seu primeiro catedratico de Direito
Comercial, * leitura indispensavel a perfeita compreenséo do tema.

3. A desconsideracdo no Cdédigo de Defesa do

Consumidor
3.1 Conceito de consumidor e fornecedor

Primeiramente, a fim de se verificar se a relacdao juridica
estabelecida é ou ndo de consumo, pressuposto fatico fundamental
para aplicacdo da teoria inserida no Cdodigo, € necesséario reportar-
se aos seus artigos 2° e 3°.

Num primeiro momento (caput do artigo 2°) o CDC define
consumidor como aquele participante direto da relacdo de
consumo, ou seja, o destinatario final que adquire um produto ou
servi¢co colocado no mercado.

Logo apds, no paragrafo Uunico, traca um perfil mais
abrangente de consumidor procurando proteger a universalidade
de potenciais consumidores ou, quando o dano ja tenha se
efetivado, de consumidores efetivos, conferindo-lhes instrumentos
juridico-processuais para que possam obter a mais justa
indenizacéo.

No artigo 17, na secdo que trata da responsabilidade pelo
fato do produto ou servico, equipara a consumidor todas as
pessoas vitimas do evento, sdo os bystanders, ou seja, o terceiro
estranho a relacdo de consumo mas que tenha experimentado
prejuizo em razdo de defeitos intrinsecos ou extrinsecos do
produto ou do servico.

Mais adiante, no artigo 29, consumidor sao aquelas
pessoas, determinaveis ou ndo, expostas as préaticas previstas no
Cddigo, ou seja, o artigo 2° fornece um conceito geral, enquanto

3 RT dez/69, vol. 410/12
4 RT dez/69, vol. 410/12



que o paragrafo Unico do artigo 17 e o artigo 29 tratam do
consumidor por equiparacao.

Ja o conceito de fornecedor vem disciplinado no artigo 3°
procurando a lei abranger varias hipoteses de atividade. O que
importa € que haja habitualidade no oferecimento ao mercado de
produtos ou servigos.

3.2. Analise do artigo 28 do CDC

Art. 28 — O juiz podera desconsiderar a personalidade
juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor,
houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou
ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A
desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por ma administragao.

§ 1° - (VETADO) — A pedido da parte interessada, o juiz
determinara que a efetivacdo da responsabilidade da pessoa
juridica recaia sobre o acionista controlador, o s6cio majoritario, os
sOcios-gerentes, os administradores societarios e, no caso de
grupo societario, as sociedades que a integram.

8 2° - As sociedades integrantes dos grupos societarios e as
sociedades controladas, sdo subsidiariamente responsaveis pelas
obrigacfes decorrentes deste Cdadigo.

8 3° - As sociedades consorciadas sdo solidariamente
responsaveis pelas obrigacdes decorrentes deste Cédigo.

8 4° - As sociedades coligadas s6 responderao por culpa.

§ 5° - Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica
sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.

3.2.1. Ato discricionario ou ato vinculado

O caput do artigo inicia-se por afirmar que podera, o juiz,
desconsiderar a personalidade da pessoa juridica nos casos la
mencionados surgindo dai o primeiro problema a ser delineado.

O verbo podera encerra uma faculdade concedida ao juiz ou
denota uma obrigatoriedade obedecidos certos requisitos descritos
na norma? A impresséo inicial que se afigura é de que se trata de
opcao concedida pelo Legislador ao juiz confiante em seus critérios
de prudéncia e equidade, pois a origem etimoloégica do termo
indica faculdade, possibilidade, direito de deliberar, agir, mandar. °

No entanto é preciso analisar tal instituto levando-se em
consideracdo as normas gerais tracadas pelo direito administrativo
ao impor ao agente administrativo determinadas atitudes quando
estiver diante de situacdes onde a lei exija um Udnico
comportamento ou quando lhe abre um leque de opc¢des sem,

> Cf Mini Dicionério Aurélio, 22 ed. Revista e ampliada, Ed. Nova Fronteira.



contudo, especifica-las. Estamos, assim, diante das concepc¢des de
ato vinculado e ato discricionéario.

Sendo 0 juiz um agente publico no exercicio de uma
atividade atribuida ao Estado-juiz que tomou exclusivamente para
si a funcdo jurisdicional, deve ser tratado como um agente
administrativo para o estudo da matéria, estando, portanto,
sujeito aos principios gerais tracados para compreensdo do tema
da discricionariedade, da opc¢ao pela melhor solucéo.

Esta o juiz vinculado a lei, é escravo dela, deve pautar suas
decisBes pelos limites por ela tracados sob pena de nulidade.
Entretanto héa situacdes em que a lei, que é o seu norte, utiliza-se
de expressfes um tanto quanto imprecisas. S80 0s conceitos
vagos, abstratos, também conhecidos como fluidos, ou seja,
poderia o0 juiz optar por aplicar ou ndo a teoria de
desconsideracéo?

Quando a lei estabelece um Unico comportamento para uma
determinada situacdo perfeitamente definida em termos objetivos
nao ha ddvida que o fez de forma totalmente vinculada sendo
possivel antever qual seria a melhor opcdo para aquela
determinada situacdo. Entretanto se a lei atribuiu uma certa dose
de discricionariedade teria aberto mao do propdsito e da
imposicdo de se buscar a melhor situacdo para o caso concreto
tendo em vista a finalidade da lei?

A caracteristica primordial do poder discricionario é, entao,
a concessao, pela lei, ao agente publico de, segundo seu prudente
critério, sua liberdade de escolha ou opc¢ao, apreciar a
conveniéncia do ato bem como sua oportunidade.

Se o objetivo da lei é dar ao consumidor condi¢des para que
possa ser ressarcido dos danos que tenha experimentado, em
especial quando se tratar dos casos enumerados no artigo 28, pois
nestas hipodteses criou a possibilidade de se atingir o patriménio
dos sOcios e se a norma € uma imposicdo, entdo o0 juiz tem o
dever juridico de optar, ndao por qualquer das hip6teses possiveis
segundo seu tirocinio, mas sim por aquela que melhor atenda a
finalidade da lei.

A bem da verdade ndo se trata de opcdo mas sim de
vinculagdo ao disposto na norma. Estando o juiz diante de um ato
inteiramente vinculado ndo hé& liberdade de apreciacdo, logo,
presentes os pressupostos por ela exigidos, esta o juiz obrigado a
desconsiderar a personalidade da pessoa juridica e atingir o
patrimdénio dos sécios, muito embora Zelmo Denari, ao comentar o
Cdédigo de Defesa do Consumidor conjuntamente com os demais
autores do anteprojeto, entenda que a lei teve o cuidado de
autorizar a aplicacdo da desconsideracdo como faculdade do juiz,
confiando no seu prudente arbitrio. °

% Ob. cit. pag. 195



Nado ha discricdo no comando da norma, ndo ha uma
intencdo do legislador em conceder ao juiz a possibilidade de
sopesar qual a melhor decisdo, dentre outra perfeitamente
possivel, a ser tomada. Presentes os pressupostos legais tem o
juiz o poder-dever de aplicar a teoria da desconsideracgao.

3.2.2. Abuso de direito

Antes de adentrar ao estudo das hipétese materiais de
incidéncia da desconsideracao € imprescindivel observar que tais
situacdes somente autorizam o juiz a aplicar a disregard doctrine
se houver prejuizo ao consumidor num primeiro momento ou se a
sua autonomia legal for obstaculo para que o consumidor seja
ressarcido dos prejuizos causados e desde que haja requerimento.

E de conhecimento elementar que a teoria do abuso do
direito foi criagcdo da jurisprudéncia dos tribunais franceses, tendo
em Josserand seu estudo sistematico com a oposi¢cao critica de
Planiol.

Segundo aquele mestre a sociedade garante a
determinadas pessoas as suas prerrogativas ndo para parecer
agradavel mas para assegurar-lhes a propria conservacao. Esse €,
na verdade, o mais alto tributo do Direito: a sua finalidade social.

Assim o direito foi criado tendo em vista a protecdo do
individuo a fim de ordenar a vida de um com os demais. Neste
sentido é que se concebe a idéia de que todos devem observar a
finalidade social da lei, o exercicio de um determinado direito deve
estar em sintonia com o direito dos demais.

O ato, embora conforme a lei, se for contrario a sua
finalidade é ato abusivo, atentatorio ao direito, pois nem tudo que
é conforme a lei é legitimo.

Marcal Justen Filho fala em abuso de direito como
decorréncia do fendmeno da funcionalizagdo do direito afirmando
que o direito detém uma funcdo ativa, qual seja, um instrumento
de intervencdo nas méaos do Estado a fim de adequar a conduta
humana a necessidade coletiva e obter uma melhoria das
condicdes de convivéncia. ’

Com a Revolugdo Industrial o Estado passou a tutelar os
interesses sociais utilizando-se para isso da lei, sendo a pessoa
juridica encarada como um meio de realizacdo de tais interesses.

Por tal motivo é de se crer que a desconsideracdo da
personalidade juridica ndo ocorre apenas nos casos de fraude ou
abuso de direito e sim quando ocorrer a hipétese de desvio de
fungdo mesmo quando ndo haja pratica de ilicito.

A diferenca com o ato ilicito ou, mais precisamente, com a
fraude é que nesta ha uma trama contra o direito do credor

" Desconsideracio da Personalidade Societéaria no Direito Brasileiro, ed. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, 1987, pags. 38/39



visando prejudica-lo, no abuso do direito ha um inadequado uso de
um direito ainda que seja estranho ao agente o propdsito de
prejudicar terceiros.

Segundo o artigo 160, inciso I, do Cdédigo Civil, nao
constituem atos ilicitos aqueles praticados em legitima defesa ou
no exercicio regular de um direito reconhecido. A contrariu sensu
0 ato praticado no exercicio irregular de um direito sera ilicito, mas
como aferir se o direito estd sendo ou nao regularmente exercido?

Washington de Barros Monteiro ® nos da a resposta ao
ensinar que nao héa posicdo uniforme a respeito do tema, havendo
quem diga que o elemento caracterizador seria a intencao de
prejudicar; para outros poder-se-ia identificar o abuso de direito
sempre que este fosse exercido com auséncia de interesse legitimo
e por ultimo que o critério a ser utilizado seria o prejuizo causado
a outrem, sendo este o entendimento que mais se coaduna com o
espirito do Cédigo do Consumidor.

E de boa técnica, entdo, conhecer a fundo os aspectos
materiais caracteristicos de cada tipo de sociedade, previstos no
Cbédigo do Consumidor, quando prevé a desconsideracdo da
personalidade juridica, pois s6 sera possivel apontar a
extrapolacdo de um direito se se conhecer a fundo qual a exata
extensao desse direito.

3.2.3. Excesso de poder

Segundo a sistematica civil vigente, bem como levando-se
em consideracdo as leis que regulam as varias espécies de
sociedades por acdes, os soécios-gerentes ou gerentes ndo sao
responsaveis pelas obrigacdes assumidas em nome da sociedade.

Isto ocorre por que ha uma presuncao legal de que os atos
praticados por tais pessoas ao representar a sociedade o fazem
segundo os limites tracados pelos estatutos sociais porque estes
traduzem a vontade da sociedade.

Sendo assim aquele que praticar atos que importem em
extrapolacdo dos poderes que lhe sdo atribuidos pela lei ou pelo
contrato deve ser responsabilizado pelos atos que, nessa
qualidade, causaram prejuizos a terceiros.

Nesse sentido € o artigo 10, do Decreto 3.708/19 que
regula as sociedades por cotas de responsabilidade limitada:

“Os so6cios-gerentes ou que derem nome a firma néo
respondem pessoalmente pelas obrigacdes contraidas em nome da
sociedade, mas respondem com esta e para com terceiros solidaria
e ilimitadamente pelo excesso de mandato e pelos atos praticados
com violagédo do contrato ou da lei.”

8 Curso de Direito Civil, Parte Geral, 272 ed., ed. Saraiva, S&o Paulo, 1988, pag. 282.



Ha4 que se verificar ainda o artigo 158, da Lei das
Sociedades por Ac¢des que dispbe sobre a mesma questdo, no
entanto, voltado para as S/As.

Ou seja, além de o administrador responder pessoalmente
pelos atos praticados com excesso de poder que lhe foram
atribuidos por lei ou pelos estatutos, os demais administradores
respondem também solidariamente.

Logo, todo ato que, praticado com excesso de mandato ou
poder, compreendido aquele que foge ao limite tracado pela lei ou
pelo estatuto, causar prejuizo ao consumidor ndo implicara em
desconsideracdo da personalidade e sim em responsabilidade civil
prevista nas leis que regulam a matéria.

No entanto, como as empresas relacionadas nos paragrafos
do artigo 28, do CDC, respondem solidariamente por tais atos,
cabera, desde que possivel, direito de regresso contra o
responsavel.

Em se tratando de pratica de atos que importem em
excesso de poder e prejuizo a terceiros de boa-fé torna-se
necessario analisar a teoria da aparéncia e a do ultra vires.

A teoria da aparéncia

E um desdobramento da boa-fé objetiva, conceito
construido pela doutrina e jurisprudéncia alemas ao interpretarem
o0 paragrafo 242, do Cédigo Civil aleméo, significando a boa-fé
como regra de conduta fundada na honestidade, na retiddo e na
lealdade. °

Segundo esta teoria ndo ha como se falar em ineficacia dos
contratos celebrados em nome de pessoa juridica por pessoa que
nao tinha poderes para tanto. *°

No entanto deve-se ter em conta que é necessario um
fundamento objetivo, ou seja, somente se aplica a teoria da
aparéncia quando a aparéncia do direito seja razoavel, quando a
pessoa tenha uma relacdo com a coisa reconhecivel do ponto de
vista externo, que o faca aparecer como titular, que o estado de
fato aparentemente corresponda ao estado de direito.

Quando se fala em boa fé deve-se levar em conta a
intencdo daquele que alega ter sido prejudicado com o ato, isto
porque a ignorancia a respeito da qualidade do contratado deve
ser justificada.

° Menezes Cordeiro, Da Boa Fé no Direito Civil, vol. I, Coimbra, Almedina, 1984.
Pp. 527.

10« criar uma situacdo enganadora constituiria culpa em conseqiiéncia da qual
guem a mesma situacdo houvesse criado deveria repara-la e a melhor reparacao
consistiria, precisamente, na eficacia plena da situacdo aparente.” Vicente Rao, Ato
Juridico, Max Limonad, Séo Paulo, 1961, pag. 236.
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A teoria do ultra vires

De concepcédo inglesa, o Joint Stock Companies Acts, de
1884, consagrava em seu artigo 7°, o principio de que “o ato
constitutivo devia contar entre seus elementos essenciais, com a
descricdo do objeto social”, jA o artigo 12, em complemento,
dispunha que “a capacidade da sociedade ficava circunscrita ao
cumprimento do objeto social.”

Em principio deve ser feita a distincdo entre atos vedados
pelo estatuto social e atos que extrapolem o objeto social. Aqueles
devem estar previstos de forma precisa e completa no estatuto
sendo que sua alteracdo imprescinde de assembléia geral com
quorum qualificado.

Tal teoria foi consagrada nos artigos 302, inciso IV e 331,
do Codigo Comercial. A discussdo doutrinaria resume-se a
circunstancia de ser o ato ultra vires (que extrapole o objeto
social) autorizavel ou ndo pela assembléia extraordinaria das
sociedades por acgoes.

Haveria uma grande dificuldade de ressarcir os danos
causados aos consumidores que contratassem, por exemplo, com
uma associagdo sem fins lucrativos pensando estar contatando
com uma sociedade por quotas de responsabilidade limitada.

A jurisprudéncia patria tem-se posicionado no sentido de
que o principio da boa-fé deva prevalecer garantindo que o direito
do terceiro, de boa-fé, seja satisfeito com base tanto na
responsabilidade pessoal do agente, quanto na da pessoa juridica,
devendo, ambos, integrarem o polo passivo da agao.

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor, entdo, autoriza que se
desconsidere a personalidade da pessoa juridica sempre que o ato
causador do dano ao consumidor seja ultra vires, com ratificacdo
ou ndo pela assembléia, ou seja, considerado valido ou nado, sendo
possivel atingir o patrimbnio pessoal do agente responsavel pelo
dano, solidariamente com a sociedade.

3.2.4. Infragao da lei, fato ou ato ilicito ou violacédo
dos estatutos ou do contrato social
Dos itens acima talvez o que possa causar uma certa
instabilidade quanto a conceituagdo seja o referente a fatos ou
atos ilicitos, pois ndao h& unanimidade na doutrina quanto a
existéncia de fato ilicito.
Jorge Lobo ' entende que a mencéo é inadequada pois n&o
h& fato licito ou ilicito, o que é licito ou ilicito sdo os atos, estes
sim elementos valorativos da conduta humana, dividindo-se os
fatos (juridicos e né&o licitos ou ilicitos) em a) acontecimentos
naturais e b) acbes humanas, subdividindo-se estas em b.1) acfes
humanas de efeitos juridicos voluntarios — atos juridicos lato sensu

! Gomes apud Lobo, ob. cit. p. 58.
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e b.2) acbes humanas de efeitos juridicos involuntarios — atos
ilicitos.

A mesma opinido ndo é partilhada por Marcos Bernardes de
Mello *? que entende perfeitamente cabivel a expressdo fato ilicito
pois, no seu entendimento, se o fato concretizar 0os pressupostos
faticos da ilicitude (contrariedade a direito e imputabilidade), néo
h& como trata-lo como se nao fosse ilicito.

A juridicidade do fato bem como sua ilicitude decorre de
sua vinculagcdo a alguém sendo indiferente as normas juridicas o
fato em si mas se dele decorrem interferéncias na 6rbita juridica
de alguém, como por exemplo acontece sempre que alguém
responde pelo caso fortuito ou forgca maior.

3.2.5. Faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade provocados por ma
administracao

Outro assunto estranho a doutrina da desconsideracdo por
tratar-se de tema societario diverso, no entanto, uma das
hipéteses descritas no caput do artigo 28, do CDC, a perfilar a
tutela do consumidor, € o que diz respeito a ma administracao.

Diante da crise econbmica por que passa o pais, € o
empresario obrigado a gerir sua empresa de forma heréica, sob
pena de desequilibrio financeiro, obrigado a sobreviver aos
inmeros planos econdmicos, desvalorizacbes da moeda e carga
tributaria pesadissima. Como se falar entdo em méa administracao
se a propria ordem econdémico-financeira anda mal das pernas?

Teria o consumidor subsidios para provar tal fato? O
principio insculpido no artigo 6°, inciso VIIlI, do CDC, com a
inversdo do 6nus da prova a favor do consumidor quando for
verossimil sua alegacdo ou for ele hipossuficiente, é instrumento
habil para sua defesa cabendo, entdo, ao administrador, provar
que a faléncia, estado de insolvéncia ou inatividade n&o foram
provocados por ma administracao.

E interessante lembrar ainda que nos processos de faléncia,
concordata e liquidacéo, tanto o Ministério Puablico quanto o Banco
Central, respectivamente, atuam no sentido de levantar todos os
dados relativos a administracdo da falida, concordataria ou
liuidante, a fim de se apurar eventual fraude ou qualquer outra
espécie de ilicito.

Tais processos possuem provas importantes para
caracterizacdo da m& administracdo, podendo o juiz, a
requerimento do consumidor, oficiar ao juizo da faléncia, ou ainda
as autoridades competentes pela liquidacédo da instituicdo, a fim de

12 Teoria do Fato Juridico (Plano da Existéncia), Ed. Saraiva, 7% ed., 1995, p. 202.



12

que sejam fornecidas as informacfes necessarias para a apuracao
de todos os fatos relativos & administracdo da sociedade. '3

A faléncia diz respeito ao estado deficitario do ativo da
empresa frente ao seu passivo, ou seja, os bens e direitos da
empresa nao sdo suficientes para a solucdo de suas obrigacdes.
Também ndo é caso de aplicagdo da desconsideracdo pois a
responsabilidade ¢é direta bastando invocar, por exemplo, a
disciplina atinente aos administradores das instituicfes financeiras
(Lei n°® 6.024/74). **

No magistério de Humberto Theodoro Junior, citado por
Jorge Lobo, “a comprovacdo da insolvéncia tem sido objeto de
acirradas controvérsias, podendo ser agrupados o0s sistemas
legislativos da seguinte maneira: a) efetivo estado patrimonial
deficitario; b) sistema da cessacdo de pagamentos; c) sistema da
impontualidade; d) presuncdo em face de atos enumerados na lei”.
15

Muito embora, segundo o artigo 748, do CPC, configurar-se
“estado de insolvéncia toda vez que as dividas excederem a
importancia dos bens do devedor”, para instaurar-se a execuc¢ao
coletiva ¢é absolutamente indispensavel “sentenca judicial
declaratéria da situacdo deficitaria do devedor”, conforme artigo
751, inciso 111, do CPC.

Desta sorte o aludido “estado de insolvéncia” preconizado
pelo artigo 28, do CDC, deve ser interpretado de forma a
desconsiderar a personalidade quando da sentenca declaratoria de
insolvéncia e ndo simplesmente “estado de insolvéncia”.

3.2.6. Paragrafo 1°

Desconsiderada a personalidade da pessoa juridica surge
uma questdo processual, ou seja, quem devera ser
responsabilizado pela reparacdo dos vicios ou pelo ressarcimento
dos prejuizos causados ao consumidor?

Nas razdes de veto encaminhadas ao Presidente do Senado
Federal, o Presidente da Republica considera que “ o caput do
artigo 28 ja contém todos os elementos necessarios a aplicacdo da
desconsideragcao da personalidade juridica, que constitui, conforme
doutrina amplamente dominante no direito patrio e alienigena,
técnica excepcional de repressao a praticas abusivas”.

Deduz-se, logicamente que, por um erro remissivo, o veto
recaiu sobre o paragrafo 1° quando, na realidade, deveria recair
sobre o paragrafo 5°, ndo havendo nenhuma correspondéncia

3 Desconsideragdo da Personalidade Juridica no Cédigo do Consumidor — Aspectos
Processuais, Flavia Lefévre Guimardes. Ed. Max Limonad, SP, 1998.

4 Fabio Ulhoa Coelho. Curso de Direito Comercial, vol. 2, Sao Paulo: Saraiva,
1999, pag. 143.

1> O Direito na Década de 1990: Novos Aspectos — Estudos em homenagem ao Prof.
Arnoldo Wald, Ed. Revista dos Tribunais, pag. 59.
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lIogica entre as razfes do veto e a disposi¢cdo contida no paragrafo
vetado limitando-se, este, a apenas apresentar quais seriam as
pessoas pessoalmente responsaveis na hipétese de acolhimento da
desconsideracéo.

Diante de tal impasse devem as pessoas interessadas bem
como o aplicador da norma utilizar-se do contido no dispositivo
vetado a fim de se resolver as questdes sobre legitimidade
passiva. °

3.2.7. Paragrafo 2°

Rubens Requido ensina que os grupos de sociedade s&o
divididos da seguinte forma:

Grupos de Direito:

- sociedade controladora e suas controladas,
organizadas por convencado registrada no Registro de Comércio;

Grupos de Fato:

- sociedade controladora e suas controladas, sem
organizacao juridica entre si;

- sociedades coligadas. *’

Nao trata o paragrafo de desconsideracdo da personalidade
juridica mas sim de responsabilizacdo subsidiaria de terceiros
visando a protecdo de direito do consumidor, sendo a doutrina
unanime nesse sentido.

Interpretando-se literalmente o paragrafo 2°, estariam
imunes a responsabilidade legal, leia-se Cédigo do Consumidor, as
sociedades  controladoras, lancando-se névoa sobre a
responsabilidade dos grupos de fato. Neste sentido debate-se a
doutrina.

Com efeito Fabio Ulhoa Coelho diz que “o dispositivo ndo se
aplica as reunides de fato por ser imprescindivel a formalizacdo do
grupo através da aprovacao, registro e publicacdo da Convencéo
(Lei 6.404/76, arts. 269 a 271)”. *®

Quanto as controladas entende cabivel a subsidiariedade
como relativa as obriga¢cdes da sociedade controladora, entendida
a subsidiariedade, logicamente, pressupondo-se o exaurimento do
patrimdénio da principal devedora.

Flavia Lefévre Guimaraes entende que “tanto os grupos de
direito quanto os de fato sao subsidiariamente responsaveis
estendendo-se tal subsidiariedade também as sociedades
controladoras pelas obrigaces da controlada”. *°

Desde que o patrimbénio da causadora do dano seja
insuficiente para ressarcimento dos prejuizos causados aos
consumidores, € possivel, em carater subsidiario, muito embora

16 Zelmo Denari, ob. cit. p. 195.

17 Curso de Direito Comercial, vol. II, 172 ed., Ed. Saraiva, 1988, pag. 225.
'8 Ob. cit. p. 145.

9 0b. cit. p. 77
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solidario, atingir o patrimbnio, em caso de grupos, das demais ou
entdo, em caso de controle acionario, da controladora, néo
havendo, no entanto, unanimidade na doutrina quanto a
responsabilizacdo dos grupos de fato ou da sociedade controladora
em relacdo as obrigacdes da controlada.

3.2.8. Paragrafo 3°

O paragrafo 1°, do artigo 278, da Lei 6.404/76 prescreve
que “o consorcio ndo tem personalidade juridica e as consorciadas
somente se obrigam nas condi¢cdes previstas no respectivo
contrato, respondendo cada uma por suas obrigacdes, sem
presuncado de solidariedade”.

Quando o paragrafo 3°, do artigo 28, do Cédigo do
Consumidor dispbe que “as sociedades consorciadas séo
solidariamente responsaveis pelas obrigacfes decorrentes deste
Cddigo” esta ampliando os casos de solidariedade previstos na Lei
das Sociedades por Ag¢Oes, todavia, tal ampliagdo, ndo implica em
que sejam sempre solidariamente responsaveis.

O consoércio de empresas se estabelece quando algumas
delas se associam visando a consecucdo de determinada atividade,
empreendimento este que as sociedades, individualmente, néo
conseguiriam  alcancar, permanecendo cada uma com
personalidade juridica propria e com suas atividades
independentes.

Por essa razdo nao ha desconsideracdo da personalidade
pois 0 consoércio ndo possui personalidade juridica.

3.2.9. Paragrafo 4°

Primeiramente, segundo a classificagdo proposta por
Requido as coligadas enquadram-se nos grupos societéarios de fato,
na sequéncia o art. 243, § 1°, da Lei 6.404/76 diz que sociedade
coligada é aquela que participa com 10% ou mais do capital de
outra sem, contudo, controla-la.

A doutrina entende que ndo era necessario manifestar-se a
lei quanto a responsabilidade por culpa, bastaria que silenciasse a
respeito, pois a sistematica civil vigente impde a culpa aquiliana
(art. 159, do CC). %°

No entanto, preferiu o legislador assim proceder talvez
como forma de impedir qualquer aplicagcdo analégica do prescrito
quanto as controladas. #*

A sociedade coligada é sécia de outra e, nessa qualidade,
nao é responsavel pelos atos da outra, a ndo ser que tenha

0 Genacéia da Silva Alberton,. A Desconsideracdo da Pessoa Juridica no Cédigo do
Consumidor — Aspectos Processuais. Revista de Direito do Consumidor, Ajuris -
Revista da Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, vol. 7, p. 21.
21 Ob. cit. p. 146.
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participado do ato, caso em que, a responsabilidade sera solidaria,
conforme arts. 7°, § Gnico e 25, § 1°, do CDC. %

3.2.10. Paragrafo 5°

No sentido de aplainar as arestas deixadas pelo legislador
vem a doutrina tecendo varias consideracdes a respeito do dilema.
E nesse sentido que Zelmo Denari ?* postula que o veto
presidencial foi dirigido a este paragrafo e ndo ao primeiro.

Muito embora estejamos diante da opinido de mestres no
assunto a minha visdo a respeito do tema é um tanto mais
abrangente. Para isso passo a tracar algumas consideracbes a
respeito do referido § 5°.

A Lei n® 8.078/90, conhecida como Cddigo de Defesa do
Consumidor, € uma lei ordinaria e como tal teve que obedecer as
normas procedimentais tracadas pelos artigos 61 a 67, da
Constituicao Federal.

A producao da lei, ato complexo que &, envolve a fusdo de
vontades tanto do Legislativo quanto do Executivo, criando uma
série de direitos e obrigacfes entre seus participantes sendo que a
provocacao de um havera a manifestacdo de outro até o objetivo
final, qual seja, a entrada de lei em vigor.

Vetado o projeto ou parte dele a parte vetada ser& enviada
ao Congresso para que este delibere sobre a matéria vetada a luz
dos motivos do veto onde sera iniciada nova fase de instrucédo
sendo o veto rejeitado somente por maioria absoluta dos membros
do Congresso, em escrutinio secreto.

Cumpridas essas fases o projeto de lei sera encaminhado
ao Executivo para promulgacdo. E a fase de positivacédo da lei, ou
seja, a promulgacdo, que recai nhdo mais sobre o projeto e sim
sobre a lei, consiste em atestar a executoriedade da lei, em
proclamar a existéncia da lei como comando dirigido a toda a
sociedade. ?*

Apds essa etapa resta publicar a lei como forma de dar
conhecimento de seu conteddo a todas as pessoas em especial
aqueles que de algum modo deverdo observar seus preceitos, de
tal sorte que ninguém se escusard de a cumprir alegando
desconhecimento conforme artigo 3°, da Lei de Introducdo ao
Caddigo Civil, que nada mais é que lei introdutéria a todas as leis e
ndo somente ao Cadigo Civil.

Mas qual a conseqgiiéncia para a ordem juridica e para a
vida das pessoas se o veto foi dirigido a um determinado paragrafo
e na realidade quem foi vetado foi outro?

22 Flavia Lefévre Guimardes, ob. cit. p. 83.

2 Ob. cit. p. 132.

% Direito Parlamentar, Processo Legislativo, Andyara Klopstock Sproesser,
Assembléia Legislativa, Secretaria Geral Parlamentar, Sao Paulo, 2000, pag. 136.
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Quanto ao paragrafo 1° a questdo € simples pois é s6 o
aplicador da lei utilizar-se da analogia para dirimir as questdes que
surgirem quanto a legitimidade passiva ou sobre quem deva
absorver os prejuizos causados ao consumidor quando a pessoa
juridica ndo o puder.

A questdo torna-se mais complexa ao analisarmos o
paragrafo 5° pois esse dispositivo estd em plena eficacia no
ordenamento juridico patrio.

Por um equivoco remissivo de redagdo o paragrafo 1° foi
objeto do veto deixando intacto o paragrafo 5°. Nao ha
correspondéncia ldogica entre a fundamentacdo do veto e a parte
efetivamente vetada, o que se verifica € uma unidade de
pensamento totalmente viciada, ou seja, a conclusdo (veto) ndo é
derivada das premissas (razbes do veto). No entanto, este é
apenas um aspecto filosofico da questdo. O que a torna mais
interessante é mira-la sob o aspecto formal do procedimento
legislativo, ou seja, de obediéncia as fases procedimentais
descritas na Constituicéo.

Exigiu a Lei Maior a fundamentacdo do veto, bem como
restringiu sua motivacao a fim de impedir desmandes autoritarios
por parte do Executivo submetendo-o ao Legislativo.

O que aconteceu no caso em questdo é simples: a vontade
do Executivo ndo foi devidamente apreciada pelo Legislativo o que
resultou na confusao juridica retro exposta.

Tal situacdo € fonte de inseguranca juridica que seria
perfeitamente sanavel na fase de producdo da lei se o Executivo
enderecasse corretamente seu veto e se o Legislativo o apreciasse
de maneira inequivoca, todavia, como a lei estd em vigor é
necessaria a intervencdo do Judiciario a fim de restaurar a paz
social.

Qual o fundamento? Ocorrendo o0 desencontro entre a
intencdo do Executivo e o efetivamente acontecido, com chancela
do Legislativo, desobedeceu-se o § 4°, do artigo 66, da CF/88,
houve infringéncia formal da Constituicdo, logo o ato é
inconstitucional.

Segundo o magistério de José Afonso da Silva ocorre
inconstitucionalidade por acdo quando a producdo de atos
legislativos ou administrativos contrariarem normas ou principios
da Constituicdo.

O respeito absoluto ao processo legislativo € condicdo sine
qua non de validade das normas editadas pelo Poder Legislativo.
Mas ndo é so6 isso: diante das contradicdes de interesses e de
entendimentos, a observancia estrita do procedimento ditado pela
Constituicdo Federal e pelo Regimento das Casas é pressuposto
formal de legitimidade das regras editadas.

" A inobservancia dos esquemas rituais
rigidamente impostos pela Carta Magna da Republica
gera a invalidade formal dos atos legislativos editados
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pelo Poder Legislativo e permite que sobre essa
eminente atividade juridica do Parlamento possa
instaurar-se o controle jurisdicional." (Tribunal Pleno,
Acéo Direta de Inconstitucionalidade N°© 574-0, Distrito
Federal, VOTO do Ministro CELSO DE MELLO, 03/06/93,
decisdo unanime).

A Constituicdo Federal declara em seu artigo 5°, inciso I,
que "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa se ndo em virtude de lei".

Entretanto, o principio da legalidade comporta um
desdobramento inafastavel, podendo ser assim entendido:
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei devidamente aprovada de acordo com 0s
esquemas rituais rigidamente impostos em nossa Constituicdo
Federal.

Neste diapasao, Alexandre de Moraes, de forma elogiavel,
leciona esclarecendo o assunto, in verbis:

"0 art. 59, 11, da Constituicdo Federal, consagra
o0 principio da legalidade ao determinar que ninguém
serd obrigado a fazer ou deixar a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Como
garantia de respeito a este principio basico em um
Estado Democratico de Direito, a propria Constituicao
prevé regras béasicas na feitura das espécies
normativas. Assim, o processo legislativo é verdadeiro
corolario do principio da legalidade, como analisado no
capitulo sobre direitos fundamentais, que deve ser
entendido como, ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
espécie normativa devidamente elaborada de acordo
com as regras de processo legislativo constitucional
(artigos 59 a 69, da Constituicdo Federal).

Assim sendo: "a inobservancia das normas constitucionais
de processo legislativo tém como consequéncia a
inconstitucionalidade formal da lei ou ato produzido, possibilitando
pleno controle repressivo de constitucionalidade por parte do Poder
Judiciario, tanto pelo método difuso, quanto pelo método
concentrado".?®

Logo, percebe-se que o desrespeito ao ritual rigidamente
imposto pela Constituicdo gera a invalidade formal dos atos
praticados pelo legislativo e ndo é so isso, caracteriza também
constrangimento ilegal a pessoa que estad sofrendo os efeitos de
um dispositivo inconstitucional, no caso, todo aquele que for
obrigado a ressarcir os prejuizos causados ao consumidor qualquer
que seja o motivo, desde que seja obstaculo ao seu ressarcimento.

% Direito Constitucional, Alexandre de Moraes, 32 ed., Editora Atlas, pag.
487,1998.
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