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RESUMO
Este artigo busca perscrutar o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica com foco

no 8 5° do artigo 28 do Codigo de Defesa do Consumidor, que deve funcionar como
arcabouco de concretizacdo de direitos e atribuicdo de saldo benéfico ao processo. Debuta-se
com a procura pelos delineamentos atuais acerca da pessoa juridica e da sociedade empresaria
e suas aplicacbes modernas, passando pela apreciacdo da importdncia da autonomia
patrimonial da sociedade empresaria. Estudam-se em seguida também os transtornos
sobrevindos do emprego incorreto da personalidade juridica, inferindo-se a possibilidade do
emprego da teoria da desconsideracdo, cujo mérito juridico € imprescindivel por ser uma
ferramenta que permite amoldar a pessoa juridica aos seus objetivos iniciais, restringindo o
uso imerecido ao oportunizar que em determinadas ocorréncias o magistrado afaste a
personificacdo societaria com a finalidade de chegar diretamente ao patrimdnio pessoal dos
socios responsaveis pelo ilicito cometido. Propendendo uma anélise mais concisa do tema,
séo avaliadas a teoria maior e a teoria menor, objetivando um panorama mais amplo para a
compreensdo da esséncia do 8 5° do artigo 28 do Codigo de Defesa do Consumidor e sua
(in)aplicabilidade. Buscando conferir um viés utilitarista a teoria, testa-se a hipdtese de que
como o caput do artigo 28 ja amplia por si s6 a protecdo do consumidor, ao criar mais
hipdteses nas quais incidiria a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, ndo ha
sentido em adotar a teoria menor no 85° o qual ndo deve ser aplicado — adotando-se um
raciocinio hermenéutico no caso concreto em tal sentido — e, se possivel, acabando com todas
as controvérsias, revogado.
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ABSTRACT

This article seeks to investigate the institute of the disregard of the legal personality, focusing
in the § 5" of the article 28 of the Consumer Defense Code, which must work as structure of
achievement of rights and assignment of positive balance to the process. It begins with the
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search for actual demarcations of the legal entity, the business society and its modern
applications, passing through the appreciation of the importance of the patrimonial autonomy
of the business society. Following it is studied the disorder from the incorrect use of legal
personality, inferring to the possibility of use of the theory of disregard, which juridical merit
is essential for being a tool that allows to shape the legal entity to its initial objectives,
restraining the undeserved use to opportune determinate occurrences, the magistrate move
away the societal personification, aiming to come directly to the personal asset of the partners
responsible for the illegal done. Given an analysis more concrete of the theme, it is judged the
major theory and the minor theory, aiming a broader overview to the comprehension of the
essence of the § 5™ of the article 28 of the Consumer Defense Code and its (in)applicability.
Searching to check an utilitarian pattern to the theory, it is tested the hypothesis of how the
caput of the 28 article extend by itself the protection of the consumer, creating more
hypothesis which indicates a theory of disregard of the legal personality, there is no sense in
adopting the minor theory in § 5", which must not be applied - adopting a hermeneutics
reasoning in the concrete case in this sense - and, if possible, ending with all controversy,
revoked.

KEY-WORDS: Consumer Defense Code; Theory of the Disregard of the Legal Entity;
Effectiveness; Hermeneutics; § 5" of the Article 28 of CDC.

INTRODUCAO

No ambito civil, o individuo possuidor de personalidade juridica dispde de direitos e,
por conseguinte, deveres, havendo um atrelamento juridico entre estes dois aspectos,
salvaguardando objetivos juridicos, econdmicos e sociais.

A base do instituto da pessoa juridica é a técnica da separacao patrimonial defendida
pelo principio da autonomia patrimonial, obtendo desta forma individualidade propria,
desvinculada dos componentes pessoais que a constituem.

Deste modo, a possibilidade da concepc¢do de uma pessoa juridica remete em especial
a chance que se tem de definir exatamente o capital com designio caracteristico de efetivacdo
do empreendimento, concebendo-se a chamada separacao de responsabilidades entre o sécio e
a sociedade.

Com frequéncia, a deturpacdo do carater e a ambi¢do do homem fazem com que a
sociedade seja vista como uma ferramenta por meio da qual se torna possivel concretizar
trapacas. A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica corrobora que a personalidade
juridica, nos moldes finalisticos, tradicionalmente concebidos, ndo é um dogma intangivel. O
emprego impréprio da personalidade para fraudes e abusos permite ao magistrado aplicar a
mencionada teoria, deixando de lado momentaneamente a autonomia patrimonial com a
finalidade de ampliar as implicacbes das obrigacOes da pessoa juridica ao patrimonio
particular de seus sécios.

Em virtude destas ocorréncias, estabelece-se a intervengdo do Estado, na medida em

que o intuito para a qual a sociedade foi designada ndo foi correspondido, aplicando a



carecida reprimenda legal. E nesse diapasio que nasce a doutrina da desconsideragdo da
personalidade da pessoa juridica, objetivando, por meio do desempenho do Estado-juiz, alcar,
no episadio real, o chamado “véu” da pessoa juridica, apartando 0 regulamento da separacao
patrimonial entre sdcios e empresa de maneira que se torne possivel afetar o patriménio do
sOcio ou acionista que se aproveitava da personalidade juridica para finalidades de
locupletamento, ocasionando prejuizo aos credores. Logo, esta doutrina € um modo de
resguardar as complexas relagdes juridicas viventes entre fornecedores e consumidores, sendo
este Ultimo o elo mais vulneravel nas relagdes juridicas em questéo.

O objetivo geral deste artigo é realizar uma analise do § 5° do artigo 28 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, que trata da desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica,
avaliando sua aplicabilidade no processo atual, mormente na seara consumerista. Far-se-a,
destarte, um estudo que perpassa 0s delineamentos contemporaneos do pardgrafo em
comento, culminando com sua andlise em um contexto atual, com foco no aspecto da
concretizacdo de direitos.

A problematica se centra no fato de que houve um equivoco referente a composicao
do 85° do artigo 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor, o qual representa a teoria menor,
conjectura que é manancial de inseguranca juridica, mostrando-se relevante estudar se ha ou
n&o sentido na referida adocédo da teoria menor.

Tratando-se de pesquisa qualitativa e exploratéria que segue o0s procedimentos
técnicos dos tipos bibliograficos e documentais, notadamente com levantamento de
jurisprudéncia, adota-se 0 método hipotético-dedutivo e, a partir dai, levanta-se a hipotese de
que como o caput do artigo 28 ja amplia por si s6 a protecdo do consumidor, ao criar mais
hip6teses nas quais incidiria a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, ndo ha
sentido em adotar a teoria menor no 85° o qual ndo deve ser aplicado — adotando-se um
raciocinio hermenéutico no caso concreto em tal sentido — e, se possivel, acabando com todas

as controvérsias, revogado.

1 CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE PESSOA JURIDICA, SOCIEDADE
EMPRESARIA E AUTONOMIA PATRIMONIAL

Objetivando uma definicdo especial a respeito da desconsideracdo da personalidade
juridica, torna-se imprescindivel a compreensdo sobre 0 que € a pessoa em seu sentido
juridico, seguindo com a anélise do que consiste a sociedade empresaria e de como funciona,

em linhas gerais, a questdo da autonomia patrimonial.



Destaca-se, oportunamente, a explicagdo de Monteiro (2007, p. 62), no que diz

respeito ao conceito juridico de “pessoa’:

Na acepcdo juridica, pessoa é o ente fisico ou moral, suscetivel de direito e
obrigacdes. Nesse sentido, pessoa é sindbnimo de sujeito de direito ou sujeito
de relacdo juridica. No direito moderno, todo ser humano é pessoa no
sentido juridico. Mas além dos homens, sdo também dotadas de
personalidade certas organizacBes ou coletividades, que tendem a
consecucao de fins comuns.

A respeito da terminologia, a palavra “pessoa”, tem seu primordio no Teatro da
Roma Antiga, utilizada pelas representac@es teatrais, em que as atores utilizavam maéscaras,
em latim designadas como persona. As citadas mascaras tinham por objetivo ampliar o dom
da fala dos atores quando da interpretacdo, efeito que era possivel em virtude de uma espécie
de lamina na altura da boca, aparelho que tinha o designio de vibrar quando o ator
pronunciasse as falas de sua personagem, ampliando o som emitido e propagando-o entre a
plateia. Destaca-se a conceituacdo de Placido e Silva (1989, p. 365): “Persona, de per (por,
através de) e sono (som), exprimia, primitivamente, a mascara usada pelos atores nas
representacOes teatrais. Dessa forma, dramatis personae eram 0S representantes ou
personagens dramaticos [...]”.

Assim, a Antiguidade romana entendia que o ator é o elemento fisico, estatico;
engquanto que a personagem € a caracteristica ou a capacidade conferida a este ator para
embarcar em cena e vir a se relacionar com 0s outros personagens.

Vé-se, assim, que no Direito Romano Classico tal figura comecou a ser basicamente
usada para diferenciar o ser em si do sujeito de Direito, da mesma forma que um determinado
ator diferencia-se do personagem que interpreta. Deste modo, o ensinamento deixado pelo
teatro da Roma Antiga comecgou a ser empregado para conceber a capacidade atribuida pela
ordem juridica a determinados sujeitos consistente em poder se relacionar juridicamente, de
forma vasta, no palco Juridico.

Entretanto, nem todos os seres humanos tinham a referida autorizacdo para a préatica
de atos e negocios juridicos. Contudo, durante a Idade Média, em virtude das necessidades de
acautelar o patriménio da Igreja Catdlica, passa-se a aceitar o patriménio autdbnomo de todo
oficio eclesiastico.

Neste sentido, aponta Coelho (2003, p. 230):

Os alicerces da teoria da pessoa juridica encontram-se na ldade Média, em
nocbes destinadas a atender as necessidades de organizacdo da Igreja
Catdlica e preservar seu patriménio. Naquele tempo, o Direito Canbnico
separava a Igreja, como corporacdo, de seus membros (os clérigos),



afirmando que aquela tem existéncia permanente, que transcende a vida
transitoria dos padres e bispos [..]. A afirmacdo da vida da Igreja em
separado leva a distin¢do entre o patrimdnio dela e o de cada membro do
clero. Falecendo um padre ou bispo, os bens em sua posse ndo podiam ser
transmitidos a sucessores por pertencerem a corporagao.

Logo, a concepcao de que o Direito Candnico medieval, acolhendo as necessidades
de organizacdo de Igreja Catolica, é a responsavel pela ampliacdo e pelo desenvolvimento da
conceituacao de personalizagéo de entidades coletivas.

Por conseguinte, o Direito Positivo comegou a atribuir personalidade a determinadas
organizacOes e coletividades humanas para que estas tivessem a permissao de titularizar
direitos e obrigacdes juridicas de maneira independente das pessoas fisicas que as edificam.

Também conhecida como pessoa moral, a pessoa juridica enquadra-se como um
sujeito de direito personificado ndo humano e, pelo fato de ser personificada, tem a permisséo
de realizar acfes em geral da vida civil, independente de detalhar as respectivas autorizacdes
da lei. Como é considerada uma entidade ndo humana, esta excetuada da categoria dos atos
para os quais o predicado da humanidade é pressuposto, como adotar, casar e etc. (COELHO,
2003, p. 232).

Por sua vez, sociedade empresaria, que adota a forma de pessoa juridica autbnoma, €
uma forma de unido de empenhos de mdltiplos agentes, que objetivam lucros em uma
atividade econdmica, sendo necessario para tanto relevantes investimentose distintas
capacitacoes.

Nas palavras de Coelho (2006, p. 111), “a sociedade empresaria pode ser conceituada
como a pessoa juridica de direito privado ndo-estatal, que explora empresarialmente seu
objeto social ou a forma de sociedade por agdes”. Logo, € a sociedade que, aperfeicoa a
atividade econdmica de circulagdo de bens ou producdo de servigos, habitualmente sob o
formato de sociedade anénima ou sociedade limitada.

Cabe observar que nédo é toda sociedade que é uma empresa; da mesma maneira que
h& empresas que nao sdo sociedades, por exemplo, o empresario individual; e que também héa
sociedades que ndo se integram nas empresas, como as associagoes e as sociedades simples,
cujo objetivo nédo esta na aquisigéo de lucro.

Assim, a sociedade empresaria, é apessoa juridicaque explora uma atividade
tipicamente de empresa, desta forma, a oportuna sociedade é quem desempenha a atividade
econbmica. A expressdo é dessemelhante de sociedade empresarial, que se refere a uma
sociedade de empresarios, ndo a uma pessoa juridica autbnoma constituida com os fins de

empresa. Neste deslinde, a pessoa juridica € o atuante econdmico organizador da empresa.
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N&o é correto ponderar os componentes da sociedade empresaria como os titulares
da empresa, em virtude desta qualidade ser da pessoa juridica, e ndo de seus membros.
Portanto, a sociedade empresaria € a pessoa juridica, concebida em apartado do conjunto de
pessoas, agindo ela propria como se fosse um empresario e ndo 0s seus sOcios integrantes.

Para melhor delineamento deste conceito inicial, relevante o entendimento a respeito
da definicdo de empresa, como objeto de Direito, e empresario, que se compde em um sujeito
de Direito.

Ressalta-se que a Empresa ndo se estabelece em um sujeito de direito, visto ser
sujeito de direito o Empresério, ndo passando a Empresa de um objeto de operagéo deste.

Segundo Coelho (2012, p. 123):

Empresério é a pessoa gue toma a iniciativa de organizar uma atividade
econdmica de producdo ou circulacdo de bens ou servicos. Essa pode ser
tanto a fisica, que emprega o seu dinheiro e organiza a empresa
individualmente, como juridica, nascida da unido de esfor¢os de seus
integrantes.

A personificacdo da sociedade empresaria implica numa autonomia patrimonial em
relacdo aos seus sécios constituintes. Tal autonomia origina-se do fato de que sécios e
sociedade ndo sdo o mesmo individuo, sendo que ndo se deve incumbir um individuo por
divida criada por outro. Desta forma, recairdo sobre o patriménio da pessoa juridica da
espécie sociedade empresaria os créditos de seus credores, pois em principio os bens dos
socios sdo inatingiveis aos deveres sociais devido & autonomia patrimonial.

Nesta linha, destaque para os ensinamentos de Coelho (2012, p. 42):

Como técnica de segregacdo de riscos, a autonomia patrimonial das
sociedades empresarias é um dos mais importantes instrumentos de atracdo
de investimentos na economia globalizada. Trata-se de expediente que, em
altima instncia, aproveita a toda coletividade, como protecdo de
investimento. A segregacdo de riscos motiva e atrai novos investimentos por
poupar o investidor de perdas elevadas ou totais, em caso de insucesso da
empresa. Se determinada ordem juridica ndo contemplar a autonomia
patrimonial (ou outras técnicas igualmente disseminadas de segregacdo de
risco), é possivel que muitos investidores receiem investir na economia
correspondente. Afinal, a empresa ndo prosperando e vindo a experimentar
perdas que acabem por leva-la a quebra, se isto, num determinado pais,
colocar em risco a totalidade do patriménio do investidor (e ndo somente o
que investiu no negdécio), é provavel que ele opte por direcionar seu capital
para outro lugar.

De se notar que a autonomia patrimonial da sociedade empresaria compde um
excelente fomento ao investimento de particulares na operagdo empresarial, tornando-se

substancial ao progresso da economia, €, por defluéncia, a producéo e a dispersao de riquezas.
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De uma maneira geral, o individuo, por si mesmo, continuamente foi protagonista da
ampliacdo das agdes mercantis. Vale enaltecer que em certo momento foi compreendido que
a uniao de pessoas e de forcas financeiras constituiria fator de derradeira importancia para um
maior incremento das atividades comerciais. Sendo assim, a concessao da personalidade
juridica a estes seres ndo aconteceu de forma imediata e pacata, passagem que pode ser
comprovada exemplificativamente no direito italiano e alem&o, que ndo outorgavam
personalidade as sociedades civis e quanto as comerciais, apenas a cediam as sociedades de
capital, estando as demais apreciadas como mera comunhio (REQUIAO, 1995, p. 76).

Assim, a desconsideracdo da personalidade juridica, em termos técnicos, engloba a
ineficiéncia da autonomia da pessoa juridica em certo caso concreto a ser analisado
cautelosamente pelo Poder Judiciario, com a finalidade de proporcionar resultados mais

adequados e justos a ambas as partes, preservando a efetividade do Direito.

2 TRANSTORNOS SOBREVINDOS DO EMPREGO INCORRETO DA
PERSONALIDADE JURIDICA COMO PRESSUPOSTOS DA TEORIA DA
DESCONSIDERACAO

A autonomia patrimonial outorgada a pessoa juridica implica que as obrigagdes
sociais ndao respinguem no patriménio dos sécios. Em virtude de a sociedade possuir
personalidade juridica propria e independente da de seus componentes, tem a titularidade para

representar-se nos fatos sociais, econdémicos e juridicos que emanem da sua atividade.

Na complexa vida civil a pessoa juridica é fundamental, com personalidade
juridica, possui seus proprios direitos e, logo, obrigagGes, possuindo uma
vinculagdo juridica entre seus membros, com finalidades econémicas
destinadas a um objetivo. O fato principal do instituto da pessoa juridica é a
técnica da separacdo patrimonial amparada pelo principio da autonomia
patrimonial, possuindo assim individualidade prépria, desvinculada de seus
membros que a formam. (DOBARRO; MARCHERI, 2013, p. 16561).

Contudo, a pratica cotidiana desta autonomia patrimonial ndo foi tdo positiva quanto
se esperava, observando-se que o caréater irreduzivel e irremovivel da personalidade juridica
abria possibilidade para a realizacdo de ilicitos, ja que os administradores usavam da
independéncia e autonomia oferecida as empresas para a realizacdo de atos contrarios ao
ordenamento juridico-constitucional.

Diante de tal situacdo, constatava-se a crise na esséncia da personalidade juridica.

Nos ensinamentos de Oliveira (1979, p. 262):

[...] é problema comum a todo e qualquer sistema juridico em que vigore o
principio basico da separacdo entre pessoa juridica e pessoa-membro. Pois



em todos esses paises pode surgir (como de fato tem surgido) o fenémeno da
utilizacdo da pessoa juridica (e de sua subjetividade autbnoma, separada) no
contexto da busca de finalidades distintas daquelas que inspiram o conjunto
do sistema juridico.

[...]
Trata-se, ao contrério, da utilizacdo do instituto na busca de finalidades
consideradas em contradigdo com tais principios basicos.

O cerne da problematica envolve o fato da pessoa juridica, juntamente com o
principio da autonomia patrimonial, ser invocada com os escopos de ocultamento de fraudes,
abusos de direito e desvios da finalidade social da empresa, isto €, com objetivos nédo
condizentes com aqueles programados pelo sistema juridico ao elaborar tal principio.

Discorrendo sobre o tema, expde Diniz (2002, p. 65):

A pessoa juridica é uma realidade autbnoma, capaz de direitos e obrigaces,
independentemente de seus membros, pois efetua negécios sem qualquer
ligagdo com a vontade deles, e, além disso, se a pessoa juridica ndo se
confunde com as pessoas naturais que a compdem, se o patrimdnio da
sociedade ndo se identifica com o dos socios, facil serd lesar credores,
mediante abuso de direito, caracterizado por desvio de finalidade, tendo-se
em vista que os bens particulares dos socios ndo podem ser executados antes
dos bens sociais, havendo divida da sociedade.

Frente a certas circunstancias, o acatamento da autonomia da pessoa juridica
implicaria na ratificagdo do contorno de intuito ilicito da sociedade; desta forma, o ilicito
praticado pelo socio continuaria oculto, acolhido pela ostensiva ilicitude da atuagdo da
empresa. Num principio absoluto de autonomia patrimonial, quando a empresa atuasse de
forma ilicita, se imputaria a responsabilidade somente a ela, ndo ao sécio administrador.

Defronte ao exposto, tornou-se preciso procurar formas capazes de impedir
irregularidades e deformidades sobrevindas do mau uso desse principio substancial para o
Direito, impossibilitando que a personalidade juridica fosse manipulada para finalidades
ilicitas. E exatamente neste cenario que desponta a teoria da desconsideracéo da personalidade
juridica.

A técnica da desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica é também
denominada como disregard of legal entity, disregard doctrine e lifting the corporate veil,
expressGes em inglés diante da origem no direito norte-americano.

A respeito das origens da teoria no Brasil, tem-se que em conferéncia na Faculdade
de Direito da Universidade do Parana, Rubens Requido engranzou a concepc¢do de
desconsideragdo de personalidade da pessoa juridica, inspirado na doutrina de Rolf Serick.

Em tal conferéncia, justificava a aplicacdo da citada teoria sempre que a separacao entre a



pessoa juridica e o socio significasse mera ilusdo, sendo a sociedade usada como uma forma
para a execucao de fraude ou abuso de direito.

Sua aplicacdo tem o intuito de punir aqueles que ndo empregam a personalidade dos
entes societarios para as finalidades a que se destinam (LINS, 2002, p. 31-32). Caso a ordem
juridica, analisados certos designios, exalte a atividade comercial por meio da outorga da
personalidade, também poderd, analisado o escopo de efetivagdo de fins ilegitimos, remover,
ainda que momentaneamente, a mesma personalidade para alcangar o s6cio ou acionista que
atue ilegalmente. Com relacdo ao tema desconsideracdo, aponta Requido (1995, p. 76):
“Pretende a doutrina penetrar no amago da sociedade, superando ou desconsiderando a
personalidade juridica, para atingir e vincular a responsabilidade do sécio”.

Sobreleva-se que o desvio da personalidade deve ser compreendido, de acordo com o
lavrado pela doutrina e jurisprudéncia, como uma cessacao episodica de seus fins, objetivando
a resolucdo de certo caso peculiar. Fora dessa suposi¢éo, a personalidade permanece para
todos os remates que lhe s&o de direito.

Neste sentido, a desconsideracdo evidencia-se por ser uma técnica atraente, na
medida em que preserva a empresa, ndo comprometendo seus outros tipos de negocios e
interesses, tampouco as veridicas finalidades da sociedade. Porém, de suma importancia frisar
que a pessoa juridica, notadamente a empresa, detém consideravel valor social que, a todo
custo, deve ser amparado.

Com relacdo ao estudo em torno dos elementos que se fazem necessario a
aplicabilidade da desconsideracdo, é preciso levar em conta, a configuracdo de uma teoria
maior e de uma teoria menor em torno do assunto citado.

A teoria menor estaria alicercada no episodio de que o simples prejuizo do credor,
por si sO, seria satisfatorio para a desconsideracdo da personalidade juridica e a direta
responsabilizacdo do s6cio (GUSMAO, 2003, p. 43).

Por sua superficialidade, a teoria menor, asseguraria a atribuicdo dos socios sempre
que a sociedade ndo tivesse bens satisfatdrios para cumprir com as suas responsabilidades.
Contudo, essa compreensao ndo carece ser acolhida, no grau em que se desprende de todo
andamento historico e da propria estrutura da teoria da desconsideracdo, permitindo até
mesmo que se ative uma perigosa inseguranca juridica, acarretando enormes males ao
mercado e a sociedade.

Com relagdo a teoria maior, esta é efetivamente disseminada pela jurisprudéncia e

doutrina, onde se obriga ponderar e, em regra, abrigar a personificacdo de certos entes e suas



implicacdes, desde que ndo se vislumbre que a personalidade juridica ndo foi empregada
como meio para o logro de finalidades juridicamente reprovaveis (GUSMAO, 2003, p. 42).

A respeito de determinadas caracteristicas processuais significativas ao emprego da
teoria da desconsideracdo, certas ponderacbes fazem-se necessarias. De acordo com
entendimento que vem sendo admitido, pode a desconsideracdo ser decretada de forma
eventual, ou seja, independentemente de ato autbnomo para tal designio. No entanto, a
despeito da incidentalidade, o direito ao devido processo legal ndo deve ser apartado,
determinando-se, em qualquer episddio, a ampla defesa.

Seguidamente, defende-se que a personificagcdo deve ser, em regra, respeitada, ndo
incumbindo ao credor desmerecer, por sua oportuna aspiracdo, a separacdo patrimonial,
direcionando a demanda prontamente ao sécio fraudador. E certo que a desconsideracdo tem
que partir de 6rgdo estatal — no caso, o juiz —, sendo assim, proibido ao credor eliminar ciclos,
demandando prontamente 0s sécios.

A diccdo desconsideracdo da pessoa juridica no panorama brasileiro tem um
significado incerto. A teoria maior € mais sofisticada, de certa forma complicada, enquanto
que a teoria menor teria uma caracteristica menos prolixa, sobrecarregada (COELHO, 2006,
p. 35).

A teoria maior confere para a sua ocorréncia o indicio de manipulacdo burlista ou
reprovavel da pessoa juridica, pelo que completa por divisar a estrutura da desconsideracdo
gerando quando preenchidos os requisitos a afetacdo do patrimdnio do socio, a modelo da
responsabilizacdo por acdo de ma gestdo ou do alcance da responsabilidade tributaria ao
administrador etc. (COELHO, 2006, p. 35).

Por sua vez, a teoria menor, sobrepGe a desconsideracdo em todo episddio de
execucdo patrimonial do socio por obrigacdo social, ficando vinculada a aplicacdo da
desconsideracdo ao simples descontentamento do crédito. Isto é, para o emprego da teoria
menor somente se faz necessario o episodio do descumprimento de um crédito que tenha
arrolamento com o elemento social da empresa, ndo se falando em fraude, abuso de direito ou
até mesmo em desordem patrimonial.

O campo juridico em que se atue o operador do Direito gerard focos diversos, ora
voltados & maior, ora & menor, teoria da desconsideragéo.

Importante observar que a desconsideracdo da personalidade juridica tanto no campo
trabalhista como no empresarial, teoricamente, ¢ a mais vasta possivel, ou seja, a
compreensdo dominante é a de que o uso deste instituto independe de fraude, abuso de poder

ou ato ilicito dos sécios.



Contudo, tomando, por exemplo, o Direito do Trabalho, basta o inadimplemento do
crédito trabalhista e que a respectiva sociedade empregadora ndo possua o suficiente em seu
patrimonio para arcar com a execucdo. Portanto, os extensos resultados da desconsideracdo da
personalidade da pessoa juridica, no ambito do processo trabalhista, sdo explicados pela
aplicacdo subsidiaria do artigo 28 do CDC, pois se propende a admitir a concre¢do do valor
social de que todos tém direito a uma vida virtuosa e que o salario é a forma mais honesta de
o trabalhador receber os elementos indispensaveis para sua subsisténcia. Neste deslinde,
discorre Gongalves (2004, p. 64), “a simples possibilidade do direito do empregado nao ser
atendido pode conduzir a desconsideracdo e responsabilizacdo dos sdcios, ou das demais
sociedades componentes do grupo”. Logo, a jurisprudéncia trabalhista tem interpretado de
forma muito mais ampla que a do texto legal a teoria da desconsideracéo.

Ha na doutrina rigorosas condenacdes a diccao do artigo 28, caput, do CDC, alegando
os criticos que a referida redacdo é excessivamente extensa, evadindo dos contornos
apropriados que determinam a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. Por si so,
isto seria motivo de controvérsias, mas o contexto se intensifica com a visivel contrariedade
em relacdo ao 85° do mesmo dispositivo. Torna-se necessario ponderar, as variadas
controveérsias de instituto de tamanha magnitude no ambiente juridico, o que serd feito no

topico seguinte.

3 A INTERPRETACAO DO ARTIGO 28 DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

A regra do ordenamento juridico é a autonomia e a limitabilidade patrimonial da
pessoa juridica sociedade empresaria, ao passo que em situacfes excepcionais é aceita a
desconsideracdo da personalidade juridica, atingindo diretamente o patriménio dos sdcios.
Isto pode ocorrer em areas como direito empresarial, direito civil, direito trabalhista e, como
se vera neste topico, direito do consumidor.

O primeiro diploma legal brasileiro a adotar expressamente a desconsideracdo da
personalidade da pessoa juridica foi o Codigo de Defesa do Consumidor, através da Lei n.
8.078, de 11 de setembro de 1990, mediante o seu artigo 28, caput e 85°:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
guando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de
poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo 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 administracao.

81° (Vetado). [...]



85° Também poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores. (BRASIL, 2014a).

O caput do artigo 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor, na busca de definir de
forma ainda mais especifica as probabilidades de fraude no exercicio da atividade empresarial
pela pessoa juridica, exibiu um rol mais esmiucado de episddios em que a teoria pode ser
aplicada, hospedando uma teoria maior subjetiva da desconsideracdo. Verifica-se, portanto,
uma tentativa do legislador em exaurir as formas de que se valeriam os empresarios para
infringir a previsdo legal de vinculacdo da pessoa juridica ao seu designio abarcado no
contrato social.

A expressao desconsideracao da personalidade da pessoa juridica no cenario nacional
tem um sentido indefinido. A teoria maior é mais aprimorada e, de certa forma, complexa, ao
passo que a teoria menor teria uma particularidade menos redundante, isto €, menos cheia de
nuances (COELHO, 2004, p. 35). O caput do artigo 28 caminha por uma teoria maior, mas
traz pontos que facilitam a desconsideracao da pessoa juridica.

Confere a teoria maior para a sua passagem o sinal de manipulacdo fraudulenta ou
condenavel da pessoa juridica, pelo que finaliza por divisar a composicdo da desconsideracdo
de outros que também acarretam a pretensdo do patriménio do sécio, a exemplo da
responsabilizacdo por obra de ma gestdo, da abrangéncia da responsabilidade tributaria ao
administrador etc. (COELHO, 2004, p. 35).

Por fim, a teoria menor, aplica a desconsideracdo em toda ocorréncia de execucao
patrimonial do socio por obrigacdo social, ficando ligada a aplicacdo do instituto a
insatisfacdo do crédito. Ou seja, para que se use a teoria menor sO € preciso a ocorréncia do
descumprimento de um crédito que tenha relagdo com o componente social da empresa, sem a
necessidade de citar a fraude, abuso do direito ou até mesmo desordem patrimonial. O espago
juridico nacional em que se encontre o operante do Direito fara com que ele se defronte oras

com uma abordagem voltada a teoria maior, ora com tratamento prevalente da teoria menor.

3.1 DA EMPREGABILIDADE QUANDO DA DESCONSIDERA(}AO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

Efetuando uma leitura do caput e do 8§5° do artigo 28 fica evidente uma contradigéo,
trazendo no caput a conhecida teoria maior da desconsideracdo da personalidade juridica —
que tem como subterfugios de execugédo a ocorréncia de abuso de direito, excesso de poder,

infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social, além de



faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocada por
ma administracdo — e no 85° referenciando-se a denominada teoria menor da desconsideracéo
da personalidade juridica, que possui como unica condicdo para sua aplicacdo a insatisfacao
do credor.

Conforme o aprendizado que se buscou no inicio deste estudo, é possivel adaptar a
“ficcdo” da personalidade juridica a forma pela qual proporciona a autonomia de relacbes
entre direitos e bens efetivos da pessoa fisica. No caso, 0 socio e a pessoa juridica, na figura
da sociedade empresaria, sdo entidades autbnomas até que surjam motivos para desconsiderar
essa “ficgdo juridica”, de maneira a remover toda a independéncia que existe em circulo nos
mencionados vinculos entre as pessoas fisicas e juridicas.

Desta forma, a desconsideracdo da personalidade juridica, abarca a ineficiéncia da
autonomia da pessoa juridica em certo fato palpavel a ser avaliado pelo Poder Judiciério, de
maneira que incida sobre a pessoa fisica, ou seja, sobre o0 sécio que desempenhava dominio de
comando frente a pessoa juridica, ao passar a ter um compromisso direto por comportamentos
que, de outro modo, seriam atribuidos exclusivamente a pessoa juridica.

Ressalta-se observar, entretanto, que a simples desconsideracdo da personalidade da
pessoa juridica ndo ocasiona a desconstituicdo do ato juridico que foi realizado, ja que na
verdade ndo ocorreu, mas tdo meramente reverbera seus frutos junto a autonomia patrimonial
que 0s sOcios da pessoa juridica possuiriam.

Assim, a desconsideracdo da personalidade juridica evidencia uma acdo aspera do
Poder Judiciario no intuito de que, de alguma forma, se puna a atitude que a Lei Consumerista
presume como ato atentatorio ao direito fundamental do consumidor.

Nesta senda, o artigo 28, caput, do Codigo de Defesa do Consumidor, assegura que
“podera o juiz 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” (BRASIL, 2014a), em meio a outras causas como,
quando consistir em declarada a faléncia ou deflagrado for o estado de insolvéncia, por fim,
guando o ato inscrito ocasiona lesdo grave ao consumidor.

E expressamente clara a lei quando usa a palavra “poderd”, apontando mera
discricionariedade de o Juizo desconsiderar a personalidade juridica diante da analise de um
dos atos registrados nos termos do mencionado dispositivo (DENARI, 2001, p. 237).

A compreensdo € de que a desconsideragdo da personalidade juridica pode ser
considerada como uma competéncia do Juizo, compreendendo-se como liberalidade de

operacdo do poder jurisdicional. Contudo, em virtude de caso estar configurada uma das



presuncdes do artigo 28, ndo pode o Juizo hesitar em professar a desconsideracdo da
personalidade. Consequentemente, 0 ato do juizo cognitivo que desconstitui a personalidade
de definida empresa esta apto a gerar perdas a empresa, atribuindo-se responsabilidade ao
Poder Judiciario por eventual decisao jurisdicional erronea (MACIEL, 2006, p. 151).

A expressdo podera coloca assim uma faculdade relativa do magistrado, que néo é
obrigado a desconsiderar a personalidade juridica em todos os casos, mas devera fazé-lo
qguando presente alguma das hipdteses descritas no proprio caput. Analisadas as
caracteristicas legais previstas em lei, cabe ao juiz aplicar a desconsideracdo da personalidade
da pessoa juridica objetivando que esta acdo possa permitir a efetiva reparacdo de danos
aturados pelo consumidor, assegurando os direitos basicos do consumidor, que sdo direitos
fundamentais, notadamente o direito a apurada compensacao das perdas elencado no artigo 6°,
VII, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Entretanto, a circunstancia que se anteparard é, no caso do 85°, um pouco mais
adversa a autonomia da sociedade empresaria, a saber, pois estabelece a probabilidade de a
personalidade juridica ser desconsiderada sucessivamente sempre que seu manto de
autonomia, de algum modo, for um entrave ao ressarcimento de perdas custado aos
consumidores. Adota-se, com efeito, a teoria menor.

Como se vera em detalhes em ponto seguinte do artigo, o veto presidencial em
rejeicdo ao 81° do artigo 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor, ratificando-se o §5°
pertencente ao mesmo dispositivo legal em absoluto desacerto, incompativel com toda a teoria
da personalidade juridica.

Ainda apreciando o 8§5° do artigo 28 do Codigo de Defesa do Consumidor, observa-
se que em todo e qualquer ensejo impeditivo de reparacdo das perdas ocasionadas pela pessoa
juridica em dano ao consumidor, haveria que se aplicar a desconsideracdo da personalidade da
pessoa juridica.

Além do mais, se tomarmos em consideracdo que o 8§5° é regra de contento absorto e
categoricamente genérico, efetuando-se a compreensdo mais luzente possivel, alude-se que,
mesmo se nao realizadas quaisquer das atitudes do caput do artigo, que reporta a ideias de
acoes ilegitimas, a desconsideracao da personalidade juridica deveria prevalecer.

E latente que a autonomia patrimonial para a sociedade empresaria e o consequente
esquema de individualizacdo da personalidade juridica, em versando sobre a relagdo tomada
entre sociedade empreséria e o individuo que consome seus produtos ou servigos, nao existe,
visto que todo e qualquer caso no qual houvesse dano sofrido pelo consumidor ensejaria a

responsabilizacdo dos socios atraves da desconsideracdo da personalidade juridica.



De forma objetiva e direta, reconhece-se que unicamente por intermédio de uma
juncdo de objetivos e bens, em regra, vinculada ao legitimo designo de lucro, € que uma
empresa tem seu sentido de ser. Diversamente, se 0 inverso predominasse, ou seja, se essa
reunido de empenhos e bens resultasse em prejuizo amontoado para a sociedade empresaria,
todo e qualquer individuo, claramente, ndo ousaria que sua profissdo fosse a do empresario
(FORGIONI, 2009, p. 50).

Nesse sentido, assevera Marques (1999, p. 639):

A previsdo ampla englobando todas as hipdteses detectadas no direito
comparado e na experiéncia jurisprudencial brasileira sobre o tema, deixa
bem clara a opcdo legislativa pela protecdo ao consumidor atraves da
desconsideracdo sempre que a “personalidade” atribuida a sociedade for
obstaculo ao ressarcimento dos danos sofridos pelo consumidor.

Com efeito, se a compreensdo doutrinaria acima fosse abrigada sem qualquer
guestionamento, seria o caso de se afirmar que a personalidade juridica € mera ilusdo, sem
serventia préatica, renunciando totalmente a teoria da desconsideracdo da personalidade da
pessoa juridica patria e alienigena.

Por conseguinte, ndo se resume sO ao Superior Tribunal de Justica, alicercado na
compreensdo acima revelada, a adogdo de posicionamentos idénticos a percepc¢do doutrinaria

majoritaria acima colacionada. Observa-se o0 acordao relatado pela Ministra Nancy Andrighi:

Pessoa Juridica — Desconsideracdo — Teoria maior e teoria menor — Limite
de responsabilizacdo dos socios — CDC - Requisitos — Obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores. Responsabilidade
civil e Direito do consumidor. Recurso especial. Shopping Center de
Osasco-SP. Explosdo. Consumidores. Danos materiais e morais. Ministério
Publico. Legitimidade ativa. Pessoa juridica. Desconsideracéo. Teoria maior
e teoria menor. Limite de responsabilizacdo dos sécios. Codigo de Defesa do
Consumidor. Requisitos. Obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados
aos consumidores. Considerada a protecdo do consumidor um dos pilares da
ordem econdmica, e incumbindo ao Ministério Publico a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, possui 0 Orgdo Ministerial legitimidade para atuar em defesa
de interesses individuais homogéneos de consumidores, decorrentes de
origem comum. - A teoria maior da desconsideracéo, regra geral no sistema
juridico brasileiro, ndo pode ser aplicada com a mera demonstracéo de estar
a pessoa juridica insolvente para o cumprimento de suas obrigacfes. Exige-
se, aqui, para além da prova de insolvéncia, ou a demonstracdo de desvio de
finalidade (teoria subjetiva da desconsideracdo), ou a demonstracdo de
confusdo patrimonial (teoria objetiva da desconsideracdo). - A teoria menor
da desconsideracdo, acolhida em nosso ordenamento juridico
excepcionalmente no Direito do Consumidor e no Direito Ambiental, incide
com a mera prova de insolvéncia da pessoa juridica para o pagamento de
suas obrigacdes, independentemente da existéncia de desvio de finalidade ou
de confusdo patrimonial. - Para a teoria menor, o risco empresarial normal as
atividades econdmicas ndo pode ser suportado pelo terceiro que contratou



com a pessoa juridica, mas pelos sécios e/ou administradores desta, ainda
gue estes demonstrem conduta administrativa proba, isto €, mesmo que ndo
exista qualquer prova capaz de identificar conduta culposa ou dolosa por
parte dos socios e/ou administradores da pessoa juridica. - A aplicagdo da
teoria menor da desconsideracdo as relagdes de consumo esta calcada na
exegese autdbnoma do 85° do art. 28, do CDC, porquanto a incidéncia desse
dispositivo ndo se subordina a demonstragdo dos requisitos previstos no
caput do artigo indicado, mas apenas a prova de causar, a mera existéncia da
pessoa juridica, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos
consumidores. - Recursos especiais ndo conhecidos (Grifei) (BRASIL,
2003).

A teoria menor, predita no artigo 28, §5° do Cddigo de Defesa do Consumidor, tem a
sua execugdo examinada na proporcdo em que adequada a desconsideracdo da personalidade
juridica independentemente da ocorréncia da irregularidade de designio ou de desordem
patrimonial, deixados de lado os liames ordenados na teoria maior.

Eis que, com a teoria menor, o magistrado, ao entender que a personalidade juridica
volveu-se em um empecilho a compensagdo de danos ocasionados ao consumidor, podera
desconsiderar a personalidade juridica. Logo, o risco da atividade ndo pode incidir sobre o
consumidor.

Todavia, no episodio da explosdo acontecida no Shopping Center de Osasco-SP, 0s
lojistas discutiram a aplicabilidade da teoria menor e protegeram a limitagédo da culpabilidade
dos socios.

Visualiza-se, logo, que a regra do § 5° do artigo 28 veio a dar explanagdo nova aos
postulados da teoria, 0 que fez com que o instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica auferisse, no Brasil, cercania bem mais aberta, sempre que a contenda emane de
relagcdes de consumo.

Contudo, importante ressaltar que um argumento hermenéutico permite, se
corretamente utilizado, conquistar outro fundamento persuasivo para extinguir o preceptivo
em explanacdo, qual seja o entendimento pelo qual a explanacdo da norma ndo poderia levar a
decodificacdo de um efeito incoerente, isto €, a uma peroracdao contraditéria e insensata, se
colacionada a todo o sistema normativo-coativo.

Fala-se numa técnica juridica muito conhecida a teoria do direito, consistente em um
artificio pelo qual o caput do artigo de Lei € a regra sobre as quais incisos e paragrafos seriam
acessorios, de forma que ndo poderiam desobedecer a matéria do caput (NADER, 2002, p.
52). Nao obstante, se o préprio caput do artigo 28 do Codigo de Defesa do Consumidor
hospeda todas as probabilidades de se afigurar a desconsideracdo da personalidade juridica,

qual seria o fruto de um singelo paragrafo contestar tema ja composto pelo caput do artigo,



impetrando, assim, ponto para uma antitese sugestiva a prépria interrogacdo? Em contragolpe,
pode-se exibir que o legislador, criterioso com o ensejo do veto presidencial, concretizou e
injetou uma falha que atualmente ndo sera complicada de ser concertada, seja pela revogacédo

ou pela sensatez de um raciocinio juridico hermenéutico.

3.2 DAS IMPLICAQ@ES JURIDICAS DO VETO AO §1° EM VEZ DO §5° DO
DISPOSITIVO EM COMENTO

No que tange o Codigo de Defesa do Consumidor, determinados itens foram vetados.
Analisando-se os motivos de veto de dispositivos contata-se que o 81° do artigo 28, que
tratava sobre a maneira de efetivacdo da desconsideracdo da personalidade juridica no

processo, foi vetado:

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

§ 1° (Vetado). (BRASIL, 2014a).

Constava no teor do 81° originalmente: “a pedido da parte interessada, o juiz
determinara que a efetivacdo da responsabilidade da pessoa juridica recaia sobre o acionista
controlador, o s6cio majoritario, 0s socios-gerentes, os administradores societérios e, no caso
de grupo societério, as sociedades que a integram” (BRASIL, 2014b). O argumento utilizado
para o veto foi o de que “o caput do artigo 28 ja contém todos os elementos necessarios a
aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, que constitui, conforme doutrina
amplamente dominante no direito patrio e alienigena, técnica excepcional de repressao a
praticas abusivas” (BRASIL, 2014b).

Segundo a mensagem de veto, verificou-se que o caput do art. 28 ja possui todas as
caracteristicas imprescindiveis a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, que
compde, de acordo com a doutrina extensamente predominante no direito patrio e alienigena,
técnica excepcional de repressdo a praticas abusivas.

No intuito de desbastar as arestas deixadas pelo legislador, a doutrina traz diversos
entendimentos a respeito do dilema, e € exatamente neste sentido que se postula que o veto
presidencial foi dirigido ao 85° e ndo ao §1° (DENARI, 1998, p. 132).

Assim, tem-se a impressdo que a real intencdo do Presidente da Republica seria vetar
0 85° mas por um equivoco, acabou vetando o 81° que decididamente nada contestava o

caput. Em verdade, ndo passava de regra procedimental explicativa do mesmo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vep664-L8078-90.htm#art28§1

Com relacdo ao veto do 8§1° a demanda ndo é de dificil resolucéo, bastando ao
aplicador da lei empregar-se de um raciocinio juridico bastante simples, provido da teoria
geral do processo, para elucidar os litigios que surgirem com relacéo a legitimidade passiva
ou sobre quem careca responder pelos detrimentos causados ao consumidor quando a pessoa
juridica ndo o puder.

O ponto desanda mais complicado ao se avaliar o 85°, pois esse dispositivo esta em
completa poténcia no ordenamento juridico, isto €, vigorando plenamente e com teor
contraditério ao caput do mesmo dispositivo.

Por decorréncia de um equivoco alusivo ao 81°, foi o artificio do veto admitindo
incolume quanto ao §5°. Ndo havendo correlagdo coerente entre 0 embasamento do veto e o
item realmente vetado, 0 que se constata € uma unidade de pensamento totalmente viciada.

Efetivamente, ordenou a Lei Maior a fundamentacdo do veto, e também limitou seu
estimulo com o objetivo de anteparar desmandes autoritarios por parte do Legislativo
submetendo-0 ao Executivo. Na realidade o que ocorreu no episodio em pauta é de facil
entendimento: o anseio do Executivo ndo foi devidamente contemplado pela mensagem de
veto, o que derivou na desordem juridica retro exibida.

A referida conjectura € manancial de inseguranca juridica que seria absolutamente
remedidvel se na etapa de producdo da lei 0 Executivo propusesse impecavelmente seu veto e
se 0 Legislativo o contemplasse de forma clara. Entretanto, como a lei estd em valia, isto é, j&
se consolidou o processo de producdo da lei de forma viciada, € preciso a intervencdo do
Judiciario com a finalidade de dar correta interpretacdo a vontade dos demais Poderes, ao
menos até que o Legislativo promova a devida alteracdo legal aprovada pelo Executivo pela
ndo conferéncia de veto.

Torna-se claro que com a desarmonia entre o escopo do Executivo e o
verdadeiramente ocorrido, com a rubrica do Legislativo, desobedeceu-se o § 4°, do artigo 66,
da CF/88:

Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votagdo enviara o projeto de
lei ao Presidente da Republica, que, aquiescendo, o sancionara.

§ 1° Se o0 Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte,
inconstitucional ou contrario ao interesse publico, veta-lo-a total ou
parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis, contados da data do
recebimento, e comunicara, dentro de quarenta e oito horas, ao
Presidente do Senado Federal os motivos do veto.

§ 2° O veto parcial somente abrangera texto integral de artigo, de paragrafo,
de inciso ou de alinea.

§ 3° Decorrido o prazo de quinze dias, o siléncio do Presidente da Republica
importara sancao.



§ 4° O veto sera apreciado em sessdo conjunta, dentro de trinta dias a contar
de seu recebimento, s6 podendo ser rejeitado pelo voto da maioria absoluta
dos Deputados e Senadores. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n.
76, de 2013).

8§ 5° Se o veto ndo for mantido, sera o projeto enviado, para promulgagéo, ao
Presidente da Republica.

§ 6° Esgotado sem deliberacdo o prazo estabelecido no § 4° o veto sera
colocado na ordem do dia da sessdo imediata, sobrestadas as demais
proposicdes, até sua votacdo final. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n. 32, de 2001).

8 7°Se a lei ndo for promulgada dentro de quarenta e oito horas pelo
Presidente da Republica, nos casos dos § 3° e § 5°, o Presidente do Senado a
promulgara, e, se este ndo o fizer em igual prazo, cabera ao Vice-Presidente
do Senado fazé-lo. (BRASIL, 2014c).

O veto € um instrumento de controle do Poder Legislativo pelo Poder Executivo,
servindo, inclusive, para barrar erros que possam passar na elaboracdo da lei, notadamente,
questBes que possam comprometer or¢camentos, politicas e escopos da politica governamental
do Executivo. No caso, 0 veto poderia servir — e deveria servir — para minar a controversia
entre o caput do artigo e seu 8 5° acabou por promover uma restricdo inutil, recaindo sobre
um parégrafo que tratava meramente de questdes procedimentais correlatas ao caput.

Quanto ao veto do § 1° incontestavelmente, foi inconstitucional, violando a
finalidade do tramite do mencionado artigo, mas em absoluto esta declaracdo de
inconstitucionalidade geraria qualquer tipo de efeitos quanto ao §85°, mostrando-se necessaria
alguma outra medida, como, por exemplo, o Judiciario se posicionar pela sua invalidade nas

cortes superiores ou o Legislativo editar lei alterando-o.

3.3 SOLUCAO HERMENEUTICA AO CONFLITO ENTRE O CAPUT E O § 5° DO
ARTIGO 28

Harmonizar as previsdes do caput do artigo 28 e seu 8 5° carece de um relevante
empenho hermenéutico, ja que ambos estdo dentro de um mesmo diploma legal, pertencendo
assim a mesma posicdo hierarquica e tendo sido promulgados concomitantemente e pelo
mesmo 6rgdo. Em termos de hierarquia normativa pelos critérios tradicionais, ndo ha nada
que diga que o 8§ 5° e 0 caput possuem forcas diferentes.

Determinados doutrinadores defendem a ideia que em situagcbes com esta deve
prevalecer a norma mais limitadora; porém, outros consideram que o caput dos dispositivos
legais sempre deve imperar em seus paragrafos, que sdo simples apéndices deste.

Disserta Coelho (1991, p. 46) sobre a questéo:

Uma primeira e rapida leitura do 85° do artigo 28 do Cddigo do Consumidor
pode sugerir que a simples existéncia de um prejuizo patrimonial pelo



consumidor seria suficiente para autorizar a desconsideracdo da pessoa
juridica. Esta interpretacdo meramente literal, no entanto, ndo pode
prevalecer, e isto por trés razGes. Em primeiro lugar, porque contraria 0s
fundamentos tedricos da desconsideragdo. Como mencionado, esta
representa um aperfeicoamento do instituto da pessoa juridica, que, assim, sé
pode ter sua autonomia patrimonial desprezada para a coibicdo de fraudes ou
abusos de direito. A simples insatisfacdo de um credor néo autoriza, por si
s0, a desconsideracdo. Em segundo lugar, porque uma tal exegese tornaria
letra morta o caput do artigo 28, que circunscreve algumas hipQteses
autorizadoras do superamento da personalidade juridica. Em terceiro lugar,
porque esta interpretacdo equivaleria a revogacdo do artigo 20 do Cddigo
Civil em matéria de defesa do consumidor. E se esta fosse a intencdo do
legislador, a norma juridica que a operacionalizasse poderia ser direta, sem
apelo a teoria da desconsideragao.

Ressalta-se que o entendimento doutrinario majoritéario é de que o caput do artigo 28
deve prevalecer sobre 0 seu 8 5° uma vez que todo caput deve ser guia da interpretacdo do
restante do dispositivo, ndo podendo os seus paragrafos o contrariar. Tal interpretacdo parece
ser a mais correta em termos hermenéuticos.

No que tange ao conflito em estudo, é possivel argumentar que a prote¢do do
consumidor prevaleceria sobre esta regra ldgica da hermenéutica, de modo que
independentemente de onde estivesse (caput ou §) sempre deveria ser utilizada a regra mais
favoravel.

Afinal, torna-se imprescindivel lembrar que a Constituicdo da Republica dispde:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor; [...]

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados 0s seguintes principios:

[...]
V - defesa do consumidor; (BRASIL, 2014c).

Neste diapasdo, torna-se claro que a Constituicdo da Republica coloca a defesa do
consumidor como um principio, que deve imperar na interpretagdo e na criacdo das leis.
Considera-se que, no ordenamento juridico brasileiro, o consumidor — do mesmo modo que 0
trabalhador — encontra-se num estado de hipossuficiéncia, merecendo ampla protecdo dentro
do ordenamento juridico.

De fato, no caput do artigo 28 o legislador respeitou os preceitos da criagdo da norma

em favor da parte hipossuficiente (o consumidor) sem deixar de lado que tal processo de



criagdo ndo pode implicar na total ignorancia da importancia da atividade empresarial
(sociedade empresaria).

Evidencia-se:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
guando, 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 administracdo. (BRASIL, 2014a).

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigacdes
sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da
pessoa juridica. (BRASIL, 2014d).

Enquanto que o Codigo Civil, aplicavel na teoria da desconsideracdo em outros
campos do Direito que ndo o consumerista, prevé como situacfes de desconsideracdo apenas
desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, o Codigo de Defesa do Consumidor traz outras
possibilidades de desconsideragcdo: abuso de direito e excesso de poder (em que se
subentendem ambos requisitos do Cédigo Civil), além de infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou
violacdo dos estatutos ou contrato social (qualquer pratica de ato ilicito gera no direito do
consumidor uma possibilidade de aplicar a teoria da desconsideracao).

Se, sozinha, a protecdo ao Cddigo de Defesa do Consumidor é mais ampla, seguindo
0 previsto pela Constituicdo Federal, adequado seguir a regra geral da hermenéutica, cabendo
prevalecer o caput sobre o 8 5°. Nem mesmo as relacGes de consumo autorizam a plena
ignorancia do principio da limitabilidade do patriménio da sociedade empresaria, rejeitando a
autonomia patrimonial da pessoa juridica e 0 necessario incentivo as atividades de circulacao

de bens e servigos.

CONCLUSAO

Sabe-se que, no Brasil, a primeira norma que versou sobre a desconsideracdo da
personalidade juridica foi o artigo 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor, que, em seu
caput, especifica os episodios em que a desconsideracdo da personalidade juridica podera
advir, notadamente: abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito e
violagdo dos estatutos ou contrato social.

O Codigo de Defesa do Consumidor suscitou contendas em torno da desconsideragéo
da personalidade juridica nas relagBes de consumo, principalmente na composic¢do do 85° do



artigo 28, que admite a desconsideracdo em toda e qualquer ocasido em que a autonomia
patrimonial da sociedade possa conceber danos aos clientes.

Foi possivel perceber que houve um erro legislativo, como também tem-se a
impressdo que o real intuito do Presidente da Republica seria vetar o §5°, mas talvez por um
equivoco, acabou se vetando o 81°. Desta forma, o Poder Executivo deu forcas indevidas a
um principio de lei que enseja uma acentuada controvérsia jurisprudencial e doutrinaria, qual
seja 0 da teoria menor da desconsideracao da personalidade da pessoa juridica. Nota-se que a
concepgdo instaurada pelo 85° quebra a afirmagdo de que o sacrificio do instituto da
personalidade juridica é excepcional, somente podendo acontecer quando estabelecidos um
dos comportamentos ordenados no caput do citado artigo.

Na suposicdo da Lei, o bem protegido pelo Direito contera maior importancia do que
o0 beneficio social que o preceito ambicionava salvaguardar, ao se averiguar que a autonomia
patrimonial para a sociedade empresaria € completamente renegada no ambito das relacdes de
consumo, mesmo que estejam vigentes as previsoes do artigo 28, caput, que ali ndo estariam
se excetuar a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica numa teoria
maior ndo fosse importante.

Verifica-se ainda que uma das probabilidades de integracdo do 8§ 5° do artigo 28 do
Codigo de Defesa do Consumidor seria pela aplicacdo da hermenéutica juridica. Diferente
providéncia, contudo, pode ser adotada por meio do bom senso do Legislador, alterando a
regulamentacéo vigente.

O consumidor cada vez mais se torna informado e deixa de ser tdo vulneravel quanto
foi um dia, ndo se justificando uma teoria menor de desconsideracdo da personalidade
juridica, sob pena de incentivo aos anseios de “maus consumidores” que, antevendo a
perspectiva de uma provavel sentenca negativa ao fornecedor de produtos ou servigos, calham
a empregar-se do método da desconsideracdo da personalidade juridica para alcancar alguma
benesse que, normalmente, ndo seria provavel.

Necessario que, até que sobrevenha uma devida alteracdo legal, fique atento o Poder
Judiciario para que nao perpetre injusticas a ponto de aniquilar a pessoa juridica fornecedora,
esta compreendida como elemento social e econémico que induz o desenvolvimento
semelhante as pretensdes de uma comunidade percebida como sociedade de consumo.

Torna-se evidente que existe um real conflito entre o caput do artigo 28 do Codigo
de Defesa do Consumidor e o seu § 5° j& que enquanto aquele obriga determinados
pressupostos para a realizacdo da personalidade juridica, este estende de maneira ampla o

instituto, adotando como pressuposto unicamente a insatisfacdo do credor. Desta forma,



conclui-se que mesmo o Direito do Consumidor tem como base a protecdo da atividade
empresarial, de forma que a teoria menor ndo deveria ser adotada nem mesmo nas relagdes
consumeristas, por ignorar totalmente a limitabilidade patrimonial.

A mencionada proposicdo é causa de inseguranca juridica que seria
impreterivelmente reparavel na fase de producdo da lei se o Executivo propusesse
primorosamente seu veto e se o Legislativo o apreciasse de forma clara. Contudo, como a lei
estd em valia € necessaria a intercessdo do Judiciario com o objetivo de recompor a paz social,
decidindo pela incompatibilidade l6gica do 85° com o caput no artigo 28, aplicando apenas o

preceito principal, ao menos até que o Legislativo providencie a revogacdo do erro.
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