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O artigo trata da desconsideragdo da personalidade juridica no sistema juridico
da Common Law e sua influéncia no direito brasileiro. Nesse desiderato, o autor apre-
senta um estudo prévio da desconsideracgdo e sua aplicacdo nas Cortes de Justica ingle-
sa e norte-americana, demonstrando as incompatibilidades, discrepdncias e incon-
gruéncias da transposigdo aleatdria da teoria da desconsideragdo para o Cédigo de De-
fesa do Consumidor - art. 28 da Lei 8.078 /90, sem se atentar para os institutos juridicos
ja existentes no Cédigo Civil e na legislacdo societaria brasileira.

Na parte inicial, o autor apresenta uma visao geral dos fundamentos da descon-
sideracdo no sistema juridico da Common Law, ressaltando o fato de que nao se pode
confundir a sociedade com a pessoa de seus membros, a fim de se evitarem abusos na
aplicacdo do instituto, mormente se existir controle total da sociedade por apenas um
socio.

O sistema juridico da Common Law surgiu na Inglaterra no século XL

No direito dos paises da Common Law, a desconsideracao esta assentada em trés
pilares: equidade, fraude e doutrina da agency.

A equidade tem regras proéprias, independentes. Tem fungdo acessoria, subsidi-
aria, complementar a Common Law, sendo aplicdvel quando houver lacunas ou impre-
cisdes e também quando as regras da Common Law ndo forem justas.

A fraude abrange o erro, o dolo e a simula¢do, além da fraude propriamente
dita, tendo, portanto, conceito mais amplo do que o sistema da Civil Law.

A agency é uma relacao juridica fiduciaria, resultante da manifestacdo de uma
pessoa tida como principal em face de outra denominada agency, para que a segunda
atue no interesse da primeira aceitando, esta condigdo e sobre o controle daquela.

A desconsideracao no Direito inglés

A desconsideracdo da personalidade juridica surgiu na Inglaterra na segunda
metade do século 19.

O primeiro caso em que se cogitou da desconsideracdo da personalidade juridi-
ca, ocorreu, como dito, na Inglaterra no ano de 1897, no processo denominado Salomon
v. Salomon & Co., que envolvia o comerciante Aaron Salomon. Este empresario possu-
ia uma pequena fébrica de botas denominada A. Salomon & Co.

Ocorre que em determinado momento, Aaron Salomon resolveu, juntamente
com seis pessoas de sua familia, constituir uma companhia, sendo que os seus familia-
res-socios ficaram com uma agdo cada um, e ele, o Sr. Aaron, com o restante, transfor-
mando-se, portanto, como sécio majoritério.

Posteriormente, ele resolveu ceder seu fundo de comércio a sociedade que fun-
dara, vendendo seu negécio a nova companhia por 38.782 libras esterlinas, sendo que a
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sociedade emitiu titulos com garantia sobre os bens do ativo no valor de 10.000 libras
esterlinas. Um ano depois da liquidagao da fabrica de sapatos, o liquidante sustentou a
ficcdo da pessoa juridica criada por Aaron, com o fito de limitar sua responsabilidade
em relacdo as dividas contraidas pela sociedade, e que, portanto, agira com abuso de
direito aos credores.

Salomon foi condenado em primeira instancia (a decisao foi confirmada pelo
Tribunal de Apelacao, posteriormente, com entendimento contrario ao do magistrado
prolator da sentenca de condenagdo), mas foi absolvido pela Camara dos Lordes. A
referida decisdo absolutoria teve como fundamento a constituicdo valida da Salomon &
Co., uma vez que Aaron observou a exigéncia legal de sete acionistas, bem assim a
subscricdo de pelo menos uma agdo, além do que as atividades comerciais da pessoa
fisica eram distintas da pessoa juridica, sociedade.

Tal acontecimento desestimulou os juristas britdnicos a aprofundarem-se no
tema, razdo porque singelas sdo as contribui¢cdes doutrindrias e jurisprudenciais ingle-
sas. Também gerou criticas da doutrina e repercutiu por toda a Europa e Estados Uni-
dos.

A Desconsideracao no Direito norte-americano

O primeiro caso de aplicacdo da desconsideracdo na doutrina norte-americana
foi a decisao proferida pelo Excelentissimo Juiz John Marshall, no caso Bank of United
States v. Devaux, no ano de 1809, isto é, 88 anos mais nova que a decisdo do caso Salo-
mon. O Juiz Marshall, com a inten¢do de preservar a jurisdigdo das cortes federais so-
bre as corporations, ja que a Constituicdo Federal americana, no seu artigo 3.°, secdo 2?,
limita tal jurisdicdo as controvérsias entre cidaddos de diferentes estados, conheceu da
causa. Ja em 1809 as cortes americanas levantavam a hipétese de ultrapassar a personi-
ficacdo das entidades e considerar as caracteristicas dos sdcios individuais.

A partir de entdo, a desconsideracdo passou a ter aplicagdo frequente pelos jui-
zes nos Estados Unidos, sendo utilizada para coibir a utilizacdo da forma societéria
pelos seus integrantes bem assim nos casos de fraude ou de ofensa a lei.

Posteriormente, a jurisprudéncia norte-americana ampliou a aplicacdo da des-
consideracao da personalidade juridica entre sociedades de um mesmo grupo e entre
este e o controlador.

Em 1904, em outro processo United States v. Milwaukee Refrigerator transit
Co., admitiu-se a aplicagdo da desconsideragdo, quando a personalidade juridica for
utilizada para frustrar o interesse publico, justificar a injustica, proteger a fraude ou
defender o crime.

Enfim, os Tribunais norte-americanos vinham aplicando a disregard of legal entity
apenas em casos excepcionais. Onde se comprovasse fraude a lei, ao contrato ou a cre-
dores.

Houve, entretanto, uma ampliacdo desse entendimento, justificando-se a aplica-
¢do da teoria em pauta, sempre que, de acordo com as circunstancias do caso concreto,
a aplicacdo das normas vigentes levasse a resultados injustos.

Influéncia da disregard doctrine no Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor

No Brasil, o instituto da desconsideracao da personalidade juridica surgiu com
o Cédigo de Defesa do Consumidor, que sofreu influéncia da jurisprudéncia norte-
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americana, tendo sido aplicado analogicamente nos ramos do direito em que o instituto
nao recebeu regulacao proépria.

Existem criticas severas na doutrina sobre a aplicacdo da desconsideracdo no di-
reito brasileiro, sem se atentar para a realidade concreta da nossa legislacao, fazendo-se
uma verdadeira confusao do instituto com situagdes j& previstas no nosso ordenamento
juridico, tais como a responsabilidade civil dos administradores, a¢cdes de nulidade,
teorias ultra vires e da aparéncia.

O instituto da desconsideracdo foi positivado no Cédigo de Defesa do Consu-
midor - art. 28, segundo os criticos de forma muito abrangente, ignorando-se a sua
aplicacdo de forma excepcional. Ha redundancia na responsabilizacdo oriunda de
“abuso de direito”, “excesso de poder”, “infracdo de lei”, “violacdo dos estatutos ou
contrato social”, bem assim na defini¢do de “ma administracdo”.

No que se refere aos pardgrafos 2.°, 3.° e 4.° do citado dispositivo, também eles
sofreram influéncia da jurisprudéncia norte-americana. Também aqui ndo houve a
preocupacao do legislador brasileiro em observar o direito societario nacional, de mo-
do a ndo criar incompatibilidades entre este e 0 Cédigo de Defesa do Consumidor.

Assim, o autor chama a atengdo para se afastar a aplicacdo da desconsideracao
nas hipodteses dos pardgrafos supracitados, na medida em que o legislador estabelece
vinculos de solidariedade entre sociedades perante o consumidor, bem assim a respon-
sabilidade s6 em caso de culpa nas coligadas.

Pugna, ainda, pela insercdo indevida dos mencionados dispositivos no Cédigo
de Defesa do Consumidor, por estabelecerem responsabilidade solidaria de terceiros
com o fornecedor.

Destaca, ainda, o autor que o §2.° do artigo 28 do Codecon aumenta o ambito de
responsabilizacdo dos grupos societdrios, uma vez que as obriga¢des por eles contrata-
das podem atingir o patrimoénio particular dos sécios. No que se refere ao § 3.° do esta-
tuto consumerista, ndo se poderia cogitar de desconsideracdo, ja que o consércio ndo
tem personalidade juridica.

A polémica sobre a desconsideragdo tem maior relevo no §5.° do art. 28 do di-
ploma legal em questdo, verbis: “Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica
sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores”.

Segundo o autor, o dispositivo mencionado autoriza o juiz a aplicar a medida
independentemente de culpa, sempre que a personalidade juridica for, de alguma for-
ma, um obstédculo ao ressarcimento dos prejuizos causados aos consumidores. Trata-se,
portanto, de norma aberta onde ndo ha taxatividade na sua aplicacdo, seguindo a ori-
entacdo norte-americana da Suprema Corte, onde ndo ha uma relagdo numerus clausus
de incidéncia da disregard.

A extensao de tal dispositivo deu margem a diversas controvérsias de interpre-
tagdo e criticas. Para alguns doutrinadores, o paragrafo quinto é complementagdo do
caput do artigo 28; para outros, o pardgrafo em questdo é tao abrangente que sua inter-
pretacdo literal implicaria a derrogacdo do caput; ha até quem entenda que o referido
artigo s6 pode ser aplicado na hipétese de san¢des de caradter ndo pecunidrio.

De acordo com o autor do texto, se se considerar que o § 5.° esta subordinado ao
caput do artigo, deve-se, nesse caso, prestigiar o elemento subjetivo de modo a se veri-
ficar quais socios efetivamente abusaram da personalidade da pessoa juridica, preser-
vando, por conseguinte, os sécios que nao tiveram participacdo na conducao irregular
da sociedade. No entanto, se o dispositivo em comento for aplicado autonomamente,
passa-se a admitir responsavel objetivamente pelo insucesso da pessoa juridica todo e
qualquer sécio independentemente da sua participagao ou nao no fracasso da socieda-
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de. Em assim sendo, conclui o autor, a desconsideracdo viola frontalmente principios
de direito societario.

Assim, o pardgrafo 5.° s6 devera ser aplicado de forma subsididria, ou seja,
quando houver incapacidade da pessoa juridica de arcar com o prejuizo causado ao
consumidor é que o sécio responderd com o seu patrimonio particular.

Conclusao

Pelo exposto, o autor considera frustrada a tentativa da legalizagdo da doutrina
da disregard doctrine no Cédigo de Defesa do Consumidor, ja que o tnico caso que
aponta como de efetiva desconsideragdo é o que vem de forma expressa no artigo 28
caput relativo ao “abuso de direito”, razdo pela qual propde a alteracdo do artigo 28
com a eliminagdo dos seus pardgrafos, com a seguinte redacao:

“Art. 28. O juiz poderd, na aplicacdo desta lei e em beneficio do consumidor,
desconsiderar a personalidade juridica para imputar diretamente ao sécio a
responsabilidade pelas obrigacdes do fornecedor, em situagdes que configurem,
comprovadamente, o abuso da personalidade juridica”.
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