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RESUMO

Esta pesquisa teve por objetivo realizar um levantamento bibliografico, a fim de
identificar possiveis razdes para a preservacao da aplicacdo da teoria menor no ambito
do Direito do Consumidor. A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard of
the legal entity) € um importante instrumento para o combate aos abusos cometidos por
sécios e/ou administradores, 0os quais buscam encobrir-se com o véu das pessoas
juridicas, de sorte a lesar credores e prejudicar a sociedade. Desse modo, verifica-se
gue as hipoteses autorizadoras a relativizagdo da autonomia das pessoas juridicas
alteram-se consideravelmente, a depender da natureza juridica da relacdo (comercial,
trabalhista, consumerista, etc). Dai nasce a visdo dicotdmica da disregard doctrine dada
pela existéncia da teoria maior e menor, aquela necessariamente atrelada ao abuso da
personalidade juridica, e esta aplicavel em caso de mero prejuizo ao credor. Diante
disso, este trabalho buscou levantar discussdes da doutrina quanto ao 85° do art. 28 do
CDC, o qual fundamenta a aplicacédo da teoria menor nas relagdes de consumo, e ao
art. 50 do CC, que trata da teoria maior. E fundamental compreender as justificativas
para a manutengcdo de ambas modalidades judiciais, constatando se é valido ou ndo
facilitar ao consumidor atacar o patriménio do sécio e/ou administrador somente
baseando-se no argumento de que a personalidade juridica é um obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos. A pesquisa a ser realizada neste trabalho pode ser
classificada quanto a natureza como pesquisa basica, pois objetiva gerar
conhecimentos Uteis para uma analise critica quanto a forma a qual vem sendo aplicada
a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no Brasil. Da forma de
abordagem do problema, a pesquisa se classificara tdo somente como qualitativa,
porque utiliza conteldos ja publicados para a analise daquele. No tocante a
metodologia, o trabalho faz a opg¢do pelo método hipotético-dedutivo e, enquanto
procedimento, pela pesquisa bibliografica. Apdés o contato com obras de grandes
estudiosos do tema, a conclusdo extraida foi a de que a escolha pela manutengéo das
duas modalidades da disregard doctrine deve ser tomada procurando-se o maior
beneficio ao consumidor (coletividade).

Palavras-chave: Pessoa juridica; Autonomia; Patriménio; Desconsideracao;
Personalidade; Teoria; Maior; Menor; Abuso; Mero prejuizo.

1 INTRODUCAO

Ao longo da histéria, o desenvolvimento doutrindrio acerca do conceito de
pessoa juridica apontou para uma existéncia autbnoma, distinta da figura dos seus

membros. Essa realidade ¢é verificada expressamente no ordenamento brasileiro, com
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destaque a redacédo do art. 49-A do Cédigo Civil: “a pessoa juridica ndo se confunde
com 0s seus socios, associados, instituidores ou administradores”.

Essa autonomia da pessoa juridica encontra amparo na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, a qual, no intuito de estimular o exercicio de atividade
econdmica, trouxe no art. 1° como fundamento os valores sociais da livre iniciativa.

Nada obstante, ndo se pode ignorar que, por vezes, certos individuos envolvidos
na atividade empresarial, na qualidade de sécios e/ou administradores, utilizam as
pessoas juridicas de forma a incorrer em abusos — empregam a protecao legal conferida
a estas entidades para proteger o patrimoénio proprio. Aqui temos o exemplo do caso
historico Salomon vs Salomon & Co.

Nesses casos, nos termos do art. 187 do CC, o exercicio do direito concernente
ao livre desempenho de qualquer atividade econdmica (art. 170, paragrafo Unico, da
CRFB) excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Tendo isso em vista, 0s juristas se viram diante da necessidade de elaborar uma
teoria que pudesse impedir a préatica dos referidos ilicitos, zelando, portanto, pela boa-
fé nos negdcios juridicos. Estavam lancadas as bases para a elaboracdo da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica, teoria do levantamento do véu ou teoria da
penetracao (disregard of the legal entity).

O referido instituto fora incorporado expressamente pela legislagéo brasileira,
conforme constata-se pela leitura do art. 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor, bem
como do art. 50 do Cadigo Civil. Em sintese, ele possibilita afastar a autonomia da
pessoa juridica e, consequentemente, possibilitar aos credores a satisfacao da divida
no nome dos s4cios que perpetraram os abusos.

Observando-se essa incorporacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica ao ordenamento pétrio, a doutrina e a jurisprudéncia tém discutido a existéncia
de duas teorias, a menor e a maior. A primeira prevista no artigo 28 do CDC; enquanto
gue a segunda, no artigo 50 do Cédigo Civil.

Essas duas modalidades despertam amplo debate doutrinario e jurisprudencial.
De fato, ha quem defenda a superacdo desse modelo, de modo que a aplicacao da
desconsideracao da personalidade juridica restrinja-se aos parametros expostos no art.
50 do Cddigo Civil. Segundo essa visao, a teoria menor — mormente a contida no art.
28, 85° do CDC - banaliza o instituto. Isso, defendem, acarreta uma relativizagéo
excessiva ao principio da autonomia patrimonial, provocando insegurancga juridica, cujo
impacto é sentido nas praticas comerciais.

Isso posto, essa pesquisa visa elucidar se persistem razfes suficientes para a
manutencdo da aplicacdo da teoria menor da desconsideracédo da personalidade no
ambito do direito do consumidor, porquanto a polémica redacdo do art. 28 do CDC,

conforme a doutrina, oferece margem para a aplicacdo das duas teorias.
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Dai extrai-se a relevancia deste trabalho, qual seja: identificar eventuais motivos
para a manutencdo ou ndo da aplicacdo da teoria menor da desconsideracdo da
personalidade juridica na seara consumerista. Isso por meio de sugestdes de
intervencéo na redacéo do art. 28 do CDC.

A pesquisa a ser realizada neste trabalho pode ser classificada quanto a
natureza como pesquisa béasica, pois objetiva gerar conhecimentos Uteis para uma
analise critica quanto a forma que vem sendo aplicada a teoria da desconsideracéo da
personalidade juridica no Brasil. Da forma de abordagem do problema, a pesquisa se
classificard como qualitativa, porque utiliza conteddos ja publicados para seu
desenvolvimento.

Quanto aos objetivos sera uma pesquisa exploratoria, porquanto envolve
levantamento bibliogréafico, por meio da analise da doutrina e jurisprudéncia, visando a
estimular a compreensao acerca da existéncia da dicotomia presente no instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica.

No tocante a metodologia, o trabalho em maos faz a opcdo pelo método
hipotético-dedutivo. Esta op¢do se justifica pois permite ao pesquisador propor uma
hipétese e parte, por meio da deducdo, para a sua comprovacdo ou ndo. Enquanto
procedimento, este trabalho realizar-se-4 por meio da pesquisa bibliografica, pois
desenvolvido a partir de livros produzidos por estudiosos do Direito, assim como
materiais disponiveis na internet, a exemplo de leis e jurisprudéncias.

Essas ferramentas permitirdo uma pesquisa bem detalhada sobre o tema
proposto. O material documentado, bem como, as respectivas analises seréo
organizadas em relatdrios de pesquisa componente do estudo monografico que se

pretende construir.

2 CONSIDERACOES INICIAIS

Antes de partir para a anélise propriamente dita da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, faz-se necessario conceituar pessoa juridica com base na
doutrina. Além disso, € importante compreender a funcdo dessa entidade no que diz
respeito ao estimulo as atividades empresariais, fundamento das sociedades de

mercado. E o que se fara a seguir.
2.1 Conceito de pessoa juridica
O homem é um ser eminentemente social, incapaz de viver isolado. Com efeito,

ele voluntariamente associa-se aos seus semelhantes, constituindo grupos que

possuem por objetivo alcangar metas em comum (Gongalves, 2020). Desse fenébmeno
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nasce a ideia de pessoa juridica, um ente abstrato detentor de vontade prépria (Pereira,
2002 apud Goncalves, 2020).

Nesse sentido, a pessoa juridica pode ser conceituada como “o grupo humano,

criado na forma da lei, e dotado de personalidade juridica propria, para a realizacao de

fins comuns” (Pamplona Filho; Gagliano, 2023); ou mesmo como “entidades a que a lei

confere personalidade, capacitando-as a serem sujeitos de direitos e obrigagdes”
(Goncalves, 2020, p. 235).

2.2 Razédo de ser da pessoa juridica

PamplonaFilho e Gagliano (2023) apontam que a justificativa para a construcao

de entidades de existéncia ideal advém da necessidade de estimulo ao exercicio da

livre iniciativa, sendo certo que fora preservada no ordenamento civil brasileiro a ideia

da redacéo do caput do art. 20 do CC/1916, o qual previa que “As pessoas juridicas tém

existéncia distinta da dos seus membros”.

Conforme observa Ramos (2020), trata-se do principio da autonomia patrimonial

das pessoas juridicas, hoje consagrado na redacédo do art. 49-A, que fora inserido pela
Lein. 13.874/2019 (“Lei da Liberdade Econdémica”), bem como no art. 1.024, ambos do
CC/2002; sen&o vejamos:

Art. 49-A. A pessoa juridica ndo se confunde com o0s seus sOcios,
associados, instituidores ou administradores.

Paragrafo Unico. A autonomia patrimonial das pessoas juridicas € um
instrumento licito de alocacdo e segregacao de riscos, estabelecido
pela lei com a finalidade de estimular empreendimentos, para a
geracao de empregos, tributo, renda e inovacéo em beneficio de todos.

Art. 1.024. Os bens particulares dos sécios ndo podem ser executados
por dividas da sociedade, sendo depois de executados os bens sociais.

De fato, “a outorga de personalidade juridica a entidades de existéncia ideal tem

por finalidade, em verdade, o livre estabelecimento de relacBes juridicas licitas,

facilitando o comeércio e outras atividades negociais” (Pamplona Filho; Gagliano, 2023).
Por fim, ilustra Nahas (2007, p. 96):

A autonomia patrimonial é, assim, uma das mais importantes
consequéncias da personalizagdo, permitindo que os sécios e
administradores sejam considerados, em suas relacbes com a
sociedade e com terceiros, como pessoas estranhas, a ponto de
isenta-los de responsabilidade pelos atos sociais.

3 ORIGEM E APLICACAO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE

JURIDICA
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A protecdo advinda da autonomia patrimonial das pessoas juridicas preconiza
que, como regra, “seus componentes somente responderdo por débitos dentro dos
limites do capital social’. Assim, & previsto que, somente apds o exaurimento do
patrim6nio da pessoa juridica, a depender do tipo societario adotado, sera possivel aos
credores dela satisfazerem o crédito por meio dos bens particulares dos componentes
da executada (Tartuce, 2023).

Ato continuo, Tartuce (2023) observa que:

Devido a essa possibilidade de exclusdo da responsabilidade dos
sécios ou administradores, a pessoa juridica, por vezes, desviou-se de
seus principios e fins, cometendo fraudes e lesando sociedade ou
terceiros, provocando rea¢fes na doutrina e na jurisprudéncia.

s

O caso dos irméos Salomon, de 1897, é uma das fraudes registradas por
diversos juristas como marco a relativizagdo dessa prote¢do advinda das pessoas
juridicas, ou seja, ao desenvolvimento da teoria da desconsideracdo da personalidade

juridica. O litigio, Salomon vs. Salomon & Co., € retratado a seguir:

Aaron Salomon, objetivando constituir uma sociedade, reuniu seis
membros da sua prépria familia, cedendo para cada um apenas uma
acao representativa, ao passo que, para si, reservou vinte mil.

Pela desproporcéo na distribuicdo do controle acionario ja se verificava
a dificuldade em reconhecer a separacéo dos patrimdnios de Salomon
e de sua propria companhia.

Em determinado momento, talvez antevendo a quebra da empresa,
Salomon cuidou de emitir titulos privilegiados (obrigacdes garantidas)
no valor de dez mil libras esterlinas, que ele mesmo cuidou de adquirir.
Ora, revelando-se insolvavel a sociedade, o préprio Salomon, que
passou a ser credor privilegiado da sociedade, preferiu a todos os
demais credores quirografarios (sem garantia), liquidando o patriménio
liquido da empresa.

Apesar de Salomon haver utilizado a companhia como escudo para
lesar os demais credores, a Camara dos Lordes, reformando as
decisBes de instancias inferiores, acatou a sua defesa, no sentido de
que, tendo sido validamente constituida, e ndo se identificando a
responsabilidade civil da sociedade com a do préprio Salomon, este
ndo poderia, pessoalmente, responder pelas dividas sociais
(Pamplona Filho; Gagliano, 2023).

Vido (2020) observa que, embora a decisao proferida pela primeira instancia
determinando a desconsideracdo da personalidade juridica tenha sido reformada,
“nesse caso teve origem a disregard doctrine”.

Posteriormente, sobreveio a tese de doutorado de Rolf Serick, defendida na
Universidade de Tubigen, Alemanha, em 1953. Ele estudou a jurisprudéncia norte-
americana e sistematizou a teoria, buscando critérios gerais para relativizar o escudo
das pessoas juridicas, afastar a autonomia desses entes (Coelho, 2011, p. 56). A partir

da publicacao desse trabalho, a doutrina da desconsideracéo da personalidade juridica
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(disregard of the legal entity) se difundiu consideravelmente (Pamplona Filho; Gagliano,
2023).
Observando o contexto da criacdo do instituto (ocorréncia de fraudes, abuso de

direito), Tartuce (2023) tece consideracdes sobre a denominacéo do instituto:

Visando a coibir tais abusos, surgiu a figura da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, teoria do levantamento do
véu ou teoria da penetracdo na pessoa fisica (“disregard of the legal
entity”). Com isso se alcancam pessoas e bens que se escondem
dentro de uma pessoa juridica para fins ilicitos ou abusivos.

Em suma, o véu ou escudo, no caso da pessoa juridica, € retirado para
atingir quem esté atras dele, o sdcio ou administrador.

Em resumo, e ao encontro das consideracdes acima, a teoria é aplicavel em
situacdes nas quais a pessoa juridica seja utilizada para fins fraudulentos ou por abuso
de direito, ficando insolvente e com dividas ndo quitadas. Consiste, pois, ho afastamento
tdo somente da eficdcia do seu ato constitutivo, determinado pelo magistrado,
permitindo a satisfacdo do débito em face do patrimbnio particular dos socios.
Importante destacar, ndo se trata da desconstituicao da pessoa juridica, nem declaracao
de sua inexisténcia; mas sim do afastamento temporario de autonomia do ente, a fim de
responsabilizar pessoalmente os soécios pelas obrigacdes assumidas em nome da

pessoa juridica (Chagas, 2023).

4 DISREGARD DOCTRINE NO DIREITO BRASILEIRO

Ramos (2020) registra que “a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica chegou ao Brasil pelas maos de Rubens Requido, na década de 1960, quando
o autor ja defendia a sua aplicacdo no Pais, a despeito da auséncia de previsdo
legislativa”.

Com efeito, de inicio, o desenvolvimento desse instituto no Direito Civil brasileiro
ficou a cargo da jurisprudéncia. Essa situacao persistiu até o surgimento do Cdodigo de
Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/90), o qual previu expressamente no art. 28 a
possibilidade do juiz desconsiderar a personalidade juridica (Pamplona Filho; Gagliano,
2023).

Apos, foram editadas diversas leis tratando sobre a desconsideracdo da
personalidade juridica, a exemplo da 8.884/943 e 9.605/98%, com redacdes inspiradas

no CDC. Nada obstante, aponta a doutrina que, com a sancdo da Lei 10.406/2002

3 Atualmente revogada pela Lei 12.529/2011. Dispunha sobre a prevencdo e a repressido as
infracdes contra a ordem econémica.

4 Dispbe sobre as sangdes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas
ao meio ambiente, e d& outras providéncias.
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(Cadigo Civil), houve alteracao do tratamento legislativo ao tema, de modo a refletir com
fidelidade os ideais originais do instituto (Ramos, 2020).

Nesse sentido, cumpre destacar a seguir o tratamento que o CDC e o CC/2002
dispensaram a desconsideragdo da personalidade juridica, com destaque a dissonancia
entre o caput do art. 50 do Cddigo Civil e o 85° do art. 28 do CDC, fato esse que ensejou
a criacao de duas modalidades de aplicacdo do instituto, quais sejam: teoria maior e

menor.

4.1 Teoria maior e menor

A doutrina e a jurisprudéncia tém proposto ao tema uma visdo dicotébmica da
desconsideracao da personalidade juridica, na qual o art. 50 do CC prevé a modalidade
Maior; ao passo que o 85° do art. 28 do CDC e o art. 4° da Lei 9.605/98 preveem a
Menor ((Pamplona Filho; Gagliano, 2023).

No tocante a teoria maior, conforme Vido (2020), “a desconsideragao s6 pode
ocorrer se houver abuso da personalidade juridica, caracterizada pelo desvio de
finalidade ou pela confusao patrimonial”. De fato, € o que podemos averiguar pela leitura
do art. 50 do Cadigo Civil, observada a alteracdo dada pela Lei n. 13.874/2019.

Transcreve-se:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade ou pela confuséo patrimonial, pode o juiz, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, desconsidera-la para que os efeitos de certas e
determinadas rela¢cbes de obrigagbes sejam estendidos aos bens
particulares de administradores ou de sécios da pessoa juridica
beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a
utilizac@o da pessoa juridica com o propdsito de lesar credores e para
a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza.

§ 2° Entende-se por confuséo patrimonial a auséncia de separacéo de
fato entre os patriménios, caracterizada por:

| - cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigacdes do s6cio ou do
administrador ou vice-versa,

Il - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas
contraprestacdes, exceto os de valor proporcionalmente insignificante;
e

[l - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

§ 3° O disposto no caput e nos 8§88 1° e 2° deste artigo também se aplica
a extensdao das obrigacdes de sécios ou de administradores a pessoa
juridica.

8§ 4° A mera existéncia de grupo econbmico sem a presenca dos
requisitos de que trata o caput deste artigo ndo autoriza a
desconsideragdo da personalidade da pessoa juridica.

8§ 5° Nao constitui desvio de finalidade a mera expansao ou a alteracéo
da finalidade original da atividade econOmica especifica da pessoa
juridica.
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No mesmo sentido caminha a analise de Cavalieri Filho (2019), ao ensinar que
“a teoria maior condiciona o afastamento episédico da autonomia patrimonial das
pessoas juridicas a caracterizagcao da manipulagao fraudulenta ou abusiva do instituto”.
Ademais, afirma que, nesse caso, ndo se pode admitir “a desconsideracido com a mera
demonstracdo de estar a pessoa juridica insolvente para o cumprimento de suas
obrigagcdes”. Com efeito, “para além da prova de insolvéncia®, ha a necessidade da
“demonstracao de desvio de finalidade, ou a demonstracao de confusao patrimonial”.

Importante destacar também que Cavalieri Filho (2019) enxerga duas espécies
na teoria maior, a saber: a subjetiva ou objetiva. Cada qual consiste na maneira em que
se constata a ocorréncia do abuso da personalidade juridica; se pelo desvio de

finalidade ou, pela confuséo patrimonial. Veja-se:

A prova do desvio de finalidade faz incidir a teoria maior subjetiva da
desconsideracdo. O desvio de finalidade, como ja ressaltamos, é
caracterizado pelo ato intencional dos sécios em fraudar terceiros com
0 uso abusivo da personalidade juridica. A demonstracéo da confusao
patrimonial, por sua vez, faz incidir a teoria maior objetiva da
desconsideracdo. A confusdo patrimonial caracteriza-se pela
inexisténcia, no campo dos fatos, de separacdo do patrimbénio da
pessoa juridica e dos seus sdcios (Cavalieri Filho, 2019).

Lado outro, Almeida (2020) pontua que “o Cdodigo de Defesa do Consumidor
adotou a teoria menor”, bastando, pois, “a insolvéncia do fornecedor para legitimar a
desconsideragcdo da personalidade juridica”. Inclusive, ele também alerta para a
aplicacdo dessa modalidade do instituto no ambito do Direito Ambiental e no Direito do
Trabalho, porquanto o legislador julgou pertinente uma maior protecdo nessas esferas.

A propgsito:

Pontuamos em outra oportunidade que, da mesma forma como ocorre
no Direito Ambiental e no Direito do Trabalho, a ado¢&o da teoria menor
da desconsideracéo da personalidade juridica esta relacionada com o
direito protecionista, pois visa “assegurar o ressarcimento ou
indenizacdo ao consumidor antes que seja tarde demais, antes que
nada mais exista no patriménio garantidor. O legislador, mais uma vez
astuto a realidade encontrada, se antecipa e permite a
desconsideracéo, isso antes mesmo de haver um grande perigo de néo
ressarcimento, € mais uma medida de cautela legislativa™ (Almeida,
2020).

Essa conclusao pode ser extraida do §5° do art. 28 do CDC: “Também podera
ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma

forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores”.

5 O trecho entre aspas citado por Almeida (2020) foi retirado da seguinte obra: BOLZAN, Fabricio;
GALVAO, Emiliano. Desconsideracéo da personalidade juridica no CDC e um didlogo com o
Direito Ambiental e com o Direito Civil. In: GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Temas
aprofundados: magistratura. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 331.
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Acrescente-se que, no caso do Direito Ambiental, ha previsdo semelhante
contida no art. 4° da Lei de Crimes Ambientais, cita-se: “Podera ser desconsiderada a
pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados a qualidade do meio ambiente”.

Alias, no tocante a esfera trabalhista, segue-se com as licdes de Vido (2020):

A desconsideracédo da personalidade juridica no Direito do Trabalho
ndo tem previséo legal, mas a teoria adotada € a teoria menor, ou seja,
basta o0 ndo pagamento por parte da sociedade reclamada para que a
desconsideracgédo seja determinada. A exigéncia da prova do abuso da
personalidade seria muito dificil de ser produzida pelo trabalhador.

O juiz tera de definir se prestigiara a protecéo do trabalhador ou a tutela
da seguranca juridica. Na Justica do Trabalho, normalmente se
prestigia a protecéo ao trabalhador.

Em que pese a aplicacéo da teoria menor nessas trés areas, neste trabalho a
discussdo se voltara a legislagdo consumerista. Desse modo, cumpre aqui retratar a
jurisprudéncia amplamente citada por juristas, no que diz respeito a contraposicao entre

a teoria maior e a menor. Confira-se:

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. Desconsideracdo. Teoria maior e teoria menor. Limite de
responsabilizacdo dos socios. Codigo de Defesa do Consumidor.
Requisitos. Obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos
consumidores. Art. 28, § 5°.

- 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 o Orgdo Ministerial legitimidade para atuar em
defesa de interesses individuais homogéneos de consumidores,
decorrentes de origem comum.

- A teoria maior da desconsideragéo, regra geral no sistema juridico
brasileiro, ndo pode ser aplicada com a mera demonstragéo de estar a
pessoa juridica insolvente para o cumprimento de suas obrigacdes.
Exige-se, aqui, para além da prova de insolvéncia, ou a demonstragao
de desvio de finalidade (teoria subjetiva da desconsideracao), ou a
demonstracdo de confusdo patrimonial (teoria objetiva da
desconsideracéo).

- A teoria menor da desconsideragao, 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 obrigacGes, independentemente da
existéncia de desvio de finalidade ou de confuséo 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 s6cios e/ou administradores desta, ainda
qgue estes demonstrem conduta administrativa proba, isto €, mesmo
gue nao exista qualquer prova capaz de identificar conduta culposa ou
dolosa por parte dos sdcios e/ou administradores da pessoa juridica.

- A aplicacdo da teoria menor da desconsideracdo as relacbes de
consumo esta calcada na exegese autbnoma do § 5° do art. 28, do
CDC, porquanto a incidéncia desse dispositivo ndo se subordina a
demonstracéo dos requisitos previstos no caput do artigo indicado, mas
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apenas a prova de causar, a mera existéncia da pessoa juridica,
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.
- Recursos especiais ndo conhecidos.

(REsp n. 279.273/SP, relator Ministro Ari Pargendler, relatora para
acorddo Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
4/12/2003, DJ de 29/3/2004, p. 230) (grifo préprio).

A ementa do julgado é bastante didatica, resume aquilo que fora dito até entao,
a aplicacdo da teoria maior observa além da constatacdo da insolvéncia do devedor, o
abuso da personalidade juridica, verificavel pelo desvio de finalidade ou pela confuséo
patrimonial, nos termos do art. 50 do Cédigo Civil; ao passo que a teoria menor para ser

aplicada basta a inadimpléncia, conforme 85° do art. 28 do CDC.

5 TEORIA MENOR E O DIREITO DO CONSUMIDOR (ART. 28 DO CDC)

A desconsideracdo da personalidade juridica no Coddigo de Defesa do

Consumidor esta prevista no art. 28. Confira-se:

Art. 28. O juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica da
sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de
direito, excesso de poder, infragédo da lei, fato ou ato ilicito ou violagao
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 administracéo.

§ 1° (Vetado).

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

§ 3° As sociedades consorciadas sdo solidariamente responsaveis
pelas obrigacdes decorrentes deste codigo.

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.

Cavalieri Filho (2019) realiza uma aprofundada interpretacéo do artigo. Julga-se

oportuno transcrevé-la na integra:

A primeira parte desse dispositivo reproduz as hipoteses tradicionais
de desconsideracéo da pessoa juridica, a saber: (a) Abuso do direito
— que ocorre quando “o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes”, consoante art. 187 do Cdédigo
Civil. Os direitos sdo concedidos aos seus titulares para serem
exercidos de maneira justa, social, legitima, e ndo para que fagcam uso
deles arbitrariamente. O fundamento principal do abuso do direito é
impedir que o direito sirva como forma de opressdo, exploracao,
fraude, enfim, evitar que o titular do direito utilize seu poder com
finalidade distinta daquela a que se destina; (b) Excesso de poder —
aqui deve ser também entendido como desvio de finalidade, tal como
previsto no art. 50, caput e 881.° e 5.°, do Cddigo Civil. O ato é
formalmente legal, mas o titular do direito se desvia ou vai além da
finalidade da norma, dos estatutos ou do contrato social,
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transformando-o em ato substancialmente ilicito. A conduta estd em
harmonia com a letra da lei, mas em rota de colisdo com os seus
valores éticos, sociais e econdmicos; (c) Infracao da lei ou pratica de
ato ilicito — aqui o ato sera formalmente contrario a disposicéo legal
de qualquer ordem, violador de dever juridico contratual ou
extracontratual; (d) Violacdo dos estatutos ou contrato social —
hip6tese essa ja abrangida pelas duas anteriores, uma vez que a
violacdo dos estatutos ou do contrato social é perpetrada através do
excesso de poder ou desvio de finalidade. Ha quem sustente que
nesses casos ndo havera desconsideracdo da pessoa juridica, mas
responsabilidade pessoal do sécio, controlador ou representante legal
da pessoa juridica. (grifo préprio).

Ademais, continua Cavalieri Filho (2019), observando apontamentos dos juristas
ligados a seara consumerista, houve novidade trazida pela segunda parte do art. 28 do

CDC, porguanto:

Pela primeira vez, observam os autores, o nosso direito acolheu a
desconsideracdo independentemente da fraude ou abuso do
direito, s6 pela méa administracdo que leve a pessoa juridica a
faléncia, ao estado de insolvéncia, ao encerramento ou & inatividade,
gue possa impedir que o consumidor seja integralmente ressarcido.
Nesse caso, bastara que o consumidor esteja sendo violado por
simples responsabilidade objetiva dos atos praticados pelo fornecedor.
(grifo préprio).

Esse incremento de hip6teses capazes de configurar responsabilizacdo de
socios e/ou administradores ndo é bem recebida por parcela da doutrina, a qual aponta
gue essa expansao desvirtua o instituto da desconsideracao da personalidade juridica,
cuja aplicacdo deveria se restringir aos casos em que presente abuso. Veja-se

posicionamentos nesse sentido:

A teoria da desconsideracdo, como visto, tem pertinéncia apenas
guando a responsabilidade ndo pode ser, em principio, diretamente
imputada ao soécio, controlador ou representante legal da pessoa
juridica. Se a imputacdo pode ser direta, se a existéncia da pessoa
juridica ndo é obstaculo a responsabilizacdo de quem quer que seja,
ndo ha por que cogitar do superamento de sua autonomia. E quando
alguém, na qualidade de s6cio, controlador ou representante legal da
pessoa juridica, provoca danos a terceiros, inclusive consumidores, em
virtude de comportamento ilicito, responde pela indenizacédo
correspondente. Nesse caso, no entanto, estard respondendo por
obrigacdo pessoal, decorrente do ilicito em que incorreu. Ndo ha
nenhuma dificuldade em estabelecer essa responsabilizacdo, e a
existéncia da pessoa juridica ndo a obsta, de maneira alguma. A
circunstancia de o ilicito ter sido efetivado no exercicio da
representacao legal de pessoa juridica, ou em funcdo da qualidade de
sécio ou controlador, em nada altera a responsabilidade daquele que,
ilicitamente, causa danos a terceiros. N&o ha, portanto,
desconsideracéo da pessoa juridica na definicdo da responsabilidade
de quem age com excesso de poder, infragcdo da lei, violacdo dos
estatutos ou do contrato social ou por qualquer outra modalidade de
ilicito.

Outro aspecto do disposto no art. 28, caput, do CDC é a referéncia a
mé administracdo da pessoa juridica como pressuposto da
desconsideracdo. Aqui, cogita-se de erros do administrador na
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conducgdo dos negdcios sociais. Quando ele desatende as diretrizes
fixadas pelas técnicas administrativas, pela chamada “ciéncia” da
administracdo, deixando de fazer o que elas recomendam ou fazendo
0 que desaconselham, e disto sobrevém prejuizos a pessoa juridica,
ele administra mal; e, se ocorrer a faléncia da sociedade empresaria, a
insolvéncia da associacdo ou fundacdo ou mesmo o encerramento ou
a inatividade de qualguer uma delas em decorréncia da ma
administragdo, entdo sera possivel imputar ao administrador a
responsabilidade pelos danos sofridos pelos consumidores.
Novamente, a existéncia e autonomia da pessoa juridica ndo obstam
essa responsabilizacdo, descabendo, por isso, a referéncia a sua
desconsideracéo (Coelho, 2011, p. 71).

A despeito de terem sido inovadoras, as trés leis acima® mencionadas,
além de ndo servirem como regra geral de aplicacdo da teoria, por
terem sua incidéncia restrita as matérias especificas que regulam,
receberam duras e justas criticas da doutrina, sobretudo dos
comercialistas. Com efeito, as normas acima transcritas ndo condizem
com as formulagbes doutrinarias que deram origem a disregard
doctrine, prevendo a sua aplicagdo em casos para 0S quais o
ordenamento juridico ja contém remédios eficientes, como acontece
nas situactes de excesso de poder ou de pratica de ato ilicito, com
infracdo da lei, dos estatutos ou do contrato social (Ramos, 2020).

N&o bastassem criticas como as transcritas acima, ha ainda a controvérsia
presente entre o caput e o 85°, ambos do art. 28 do CDC. De fato, este ultimo, cujo teor
€ “Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade
for, de alguma forma, obstadculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos
consumidores”, embasa a aplicagdo da teoria menor nas relagdes de consumo. Segue-

se com o resumo de Anderson Schreiber et al. (2021) acerca da discussédo doutrinaria:

0 Cdédigo de Defesa do Consumidor, primeira norma relevante a versar
sobre 0 tema em nossa experiéncia legislativa, pareceu acolher a teoria
maior na primeira parte do caput do art. 28, em que alude a “abuso de
direito, excesso de poder, infracédo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo
dos estatutos ou contrato social”. No restante do dispositivo, contudo,
e especialmente no § 5° do art. 28, o Cddigo de Defesa do Consumidor
parece albergar a teoria menor da desconsideragéo, uma vez que
alude simplesmente ao obstaculo para a reparac¢é@o de danos. Toda a
controvérsia que se instaurou a partir da publicacdo do Cdédigo de
Defesa do Consumidor gira em torno de saber se o0 8§ 5° do art. 28 deve
ser lido em consonancia com o caput, caso em que o proprio paragrafo
se torna inutil, ou se, ao contrario, deve ser lido de forma auténoma,
caso em que o que se torna indtil € o caput.

Ora, no REsp n. 279.273/SP verifica-se nas relacbes de consumo a opc¢ao pela
aplicacéo isolada do 85° do CDC, de modo que o caput, de fato, aparenta ndo possuir
valor algum, porque, sendo o mero inadimplemento suficiente para se levantar o véu da
pessoa juridica e atingir os sécios e/ou administradores, desnecessario, pois, averiguar

outros requisitos, a exemplo do abuso de direito.

6 Aqui Ramos (2020) faz referéncia ao CDC e a outras duas leis, quais sejam: a Lei 8.884/1994,
gque, em seu art. 18, repetiu a redagéo do art. 28, caput, do CDC; e a Lei 9.605/1998, a qual
repetiu, em seu art. 4.°, a redacéo do art. 28, § 5.°, do diploma consumerista.
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N&o obstante, permanecem reflexdes que colocam em duvida se realmente
houve inequivoco interesse por parte do legislador quanto & manutencao do 85° do art.
28. Isso em virtude da exposicéo das razées do veto ao §1° do mesmo artigo. E o que

expbe Tartuce (2023):

no que tange ao Direito do Consumidor, como € notorio, o art. 28, § 1.°,
do CDC, foi vetado, quando na verdade o veto deveria ter atingido o §
5.°. O dispositivo vetado teria a seguinte redagéo: “a pedido da parte
interessada, o juiz determinara que a efetivacdo da responsabilidade
da pessoa juridica recaia sobre o acionista controlador, o sécio
majoritario, os sécios-gerentes, os administradores societarios e, no
caso de grupo societario, as sociedades que a integram” (art. 28, § 1.°).
As razdes do veto, que ndo tém qualquer relagdo com a norma: “O
caput do art. 28 ja contém todos os elementos necessarios a aplicacao
da desconsideragéo da personalidade juridica, que constitui, conforme
doutrina amplamente dominante no direito patrio e alienigena, técnica
excepcional de repressdo a praticas abusivas”.

Assim, fica em dlvida a verdadeira ado¢do dessa teoria, apesar da
previsdo legal. Nesse sentido, comentando o erro no veto, anota
Gustavo Rene Nicolau que “com este equivoco manteve-se em vigor o
terrivel 8 5.°. Entendo que ndo se pode considerar eficaz o referido
paragrafo, prestigiando um engano em detrimento de toda uma
construcdo doutrinaria absolutamente solidificada e que visa — em
dltima andlise — proteger a coletividade”.” O que é importante dizer é
gue apesar dos protestos do civilista, e de outros autores, o art. 28, §
5.9, do CDC, vem sendo aplicado amplamente pela jurisprudéncia,
como precursor da teoria menor.

Em suma, tenha ocorrido ou ndo erro de veto, fato é que, quando se reconhece
gue no caput do art. 28 ja existem todos os elementos necessarios a aplicacdo da
desconsideracao da personalidade juridica, inexiste justificativa a manutencdo do 85°.
Com efeito, caberia, pois, nas relacbes de consumo, a aplicacdo da teoria maior,
observando-se tdo somente o caput, conforme ilustrado por Anderson Schreiber et al.
(2021). Todavia, conforme orientacéo do STJ, desnecessarias mostram-se as hipiteses
do caput, haja vista ser aplicavel a teoria menor, priorizando-se, na ordem econdmica,

o0 principio da defesa do consumidor (art. 170, V, da CRFB).

6 TEORIA MENOR (ART. 28, §5°, DO CDC): NOVOS CONTORNOS A DISREGARD
DOCTRINE

E sabido que o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica deve ter
aplicagao excepcional. Isso porque “uma flexibilizacdo exagerada das razdes capazes

de fundamentar o levantar do véu da pessoa juridica pode simplesmente extinguir

7O trecho entre aspas citado por Tartuce (2023) foi retirado da seguinte obra: NICOLAU, Gustavo
René. Desconsideracdo da personalidade juridica. In: CANEZIN, Claudete Carvalho. Arte
juridica. Curitiba: Jurud, 2006. v. lll, p. 236.
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materialmente o ente coletivo, 0 que seria equivalente a negagao da pessoa juridica”
(Serick, 1955 apud Chagas, 2023).

Coelho (2011, p. 59), ao encontro dessas consideragfes, entende que a
preservacdo da autonomia patrimonial das pessoas juridicas é vital para a economia
capitalista — “o principio da personalizacdo das sociedades empresarias, e sua
repercussao quanto a limitacdo da responsabilidade patrimonial dos s6cios, ndo pode
ser descartado na disciplina da atividade econémica”.

Dessarte, de acordo com Coelho (2011, p. 59), “a desconsideragao deve ter
necessariamente natureza excepcional, episédica, e ndo pode servir ao questionamento
da subjetividade prépria da sociedade”. Assim, conclui o jurista, & incabivel a
desconsideragao “quando nao caracterizada especificamente a fraude na manipulagéo
da forma da pessoa juridica”, de sorte que “nao se justifica o afastamento da autonomia
da pessoa juridica apenas porque um seu credor ndo pdde satisfazer o crédito que
titulariza”.

Ramos (2020) apresenta preocupagdao semelhante quando diz que “tem-se
relativizado progressivamente a autoridade do principio da autonomia patrimonial, por
meio de inUmeras concepcdes doutrinarias recentes, que tentam conferir a disregard
doctrine novos parametros”. Segundo ele, ndo se pode autorizar a desconsideragéo
diante do “mero prejuizo do credor, configurado com a simples insolvéncia da pessoa
juridica”, sob o argumento de que “o risco empresarial normal decorrente do exercicio
de atividades econbmicas ndo deveria ser suportado, indistintamente, por todos os
credores da pessoa juridica, mas apenas pelos chamados credores negociais”. Ele faz

uma sintese dessa posi¢cdo com a qual discorda:

para entender melhor o posicionamento dos defensores da regra em
analise, é interessante dividir os credores da pessoa juridica em dois
grupos: a) credores negociais e b) credores ndo negociais. Os
primeiros seriam aqueles que tém condi¢bes de pactuar previamente a
formagdo do seu crédito (ex.: bancos, fornecedores etc.), exigindo
garantias, por exemplo. Ja os credores do segundo grupo sédo aqueles
gue, contrariamente, ndo negociam a formacéo de seus créditos (ex.:
trabalhadores, consumidores etc.). Assim, submeté-los ao risco
empresarial seria injusto (Ramos, 2020).

Seguindo, a implicacdo légica das consideracées acima é o rechacamento a
previsdo contida no art. 28 do CDC, mormente quanto ao 85° desse dispositivo, e, por
conseguinte, a tese fixada no REsp n. 279.273/SP.

Realmente, para Coelho (2011), o qual entende como ultrapassada a visédo
dicotémica da disregard doctrine, a teoria menor é uma aplicacao incorreta do instituto,
indicativa de “crise do principio da autonomia patrimonial”. Logo, considerando que a
teoria maior, nos termos do art. 50, somente é aplicavel diante de fraudes — mau uso da

forma da pessoa juridica, desrespeito ao principio da boa-fé objetiva —, apenas ela
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deveria ser aplicada nos tribunais, extirpando-se, pois, a equivocada. Seguem

consideracfes nesse sentido:

nas situagfes abrangidas pelo art. 50 do CC e pelos dispositivos que
fazem referéncia a desconsideracdo, ndo pode o juiz afastar-se da
formulag&o doutrinéria da teoria, isto €, ndo pode desprezar o instituto
da pessoa juridica apenas em funcédo do desatendimento de um ou
mais credores sociais. A melhor interpretacéo judicial dos artigos de lei
sobre a desconsideracao (isto €, os arts. 28 e § 5° do CDC, 18 da Lei
Antitruste, 4° da Lei do Meio Ambiente e 50 do CC) é a que prestigia a
contribuicdo doutrinaria, respeita o instituto da pessoa juridica,
reconhece a sua importancia para o desenvolvimento das atividades
econdmicas e apenas admite a superacédo do principio da autonomia
patrimonial quando necessario a repressao de fraudes e a coibigdo do
mau uso da forma da pessoa juridica (Coelho, 2011, p. 74-75).

Some-se ainda a censura de Coelho (2011) no que tange a uma aplicacdo
autbnoma do 85° do art. 28 do CDC, tal como fora verificado no REsp n. 279.273/SP.

Observe-se:

No tocante ao 8 5° do art. 28 do CDC, note-se que uma primeira e
rapida leitura pode sugerir que a simples existéncia de prejuizo
patrimonial suportado pelo consumidor seria suficiente para autorizar a
desconsideracdo da pessoa juridica. Essa interpretacdo meramente
literal, no entanto, ndo pode prevalecer por trés razdes. Em primeiro
lugar, porque contraria os fundamentos teéricos da desconsideracao.
Como mencionado, a disregard doctrine representa um
aperfeicoamento do instituto da pessoa juridica, e ndo a sua negacao.
Assim, ela s6 pode ter a sua autonomia patrimonial desprezada para a
coibicdo de fraudes ou abuso de direito. A simples insatisfacdo do
credor ndo autoriza, por si sO, a desconsideracao, conforme assenta a
doutrina na formulagéo maior da teoria. Em segundo lugar, porque tal
exegese literal tornaria letra morta o caput do mesmo art. 28 do CDC,
gue circunscreve algumas hipoteses autorizadoras do superamento da
personalidade juridica. Em terceiro lugar, porque essa interpretacao
equivaleria a eliminagdo do instituto da pessoa juridica no campo do
direito do consumidor, e, se tivesse sido esta a inten¢do da lei, a norma
para operacionaliza-la poderia ser direta, sem apelo a teoria da
desconsideragédo (Coelho, 2011, p. 71-72).

Oportuno acrescer também consideragbes extraidas da leitura da obra de
Chagas (2023), o qual, extremamente critico a previsdo contida no 85° do art. 28 do
CDC, entende que esse paragrafo ndo especifica as hipoteses do caput, acabando,
pois, por expandi-las, “como clausula aberta®, clausula geral”. Ele ainda pontua que isso
trata-se de uma condicédo a aplicacdo do instituto “meramente objetiva, autbnoma”, a
qual acaba por “aniquilar do principio da autonomia patrimonial” no ambito das relacées

de consumo.

8 O trecho entre aspas citado por Chagas (2023) foi retirado da seguinte obra: GARCIA, Gustavo
Filipe Barbosa. Desconsideracdo da personalidade juridica no Codigo de Defesa do
Consumidor e no Cédigo Civil de 2002. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 22.

% O trecho entre aspas citado por Chagas foi retirado da seguinte obra: OLIVEIRA, James
Eduardo. Cédigo de Defesa do Consumidor: anotado e comentado. 4. ed., 2023, p. 352.
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Na oportunidade, importante transcrever trechos em que Chagas (2023)

expande as criticas por meio de uma perspectiva econémica:

Uma analise mais acurada do art. 28, § 5°, do CDC demonstra que sua
redacdo chega a ser um obstaculo ao empreendedorismo, pois o
legislador estabeleceu que os sécios sejam atingidos em seu
patrimdnio, “sempre que, de alguma forma”, houver dano causado ao
consumidor. A regra é precipitada, assustadora e exterminadora da
possibilidade de se exercer a atividade econémica com a seguranca
decorrente da protecao do patrimdnio pessoal, até porque mais de 90%
das relagbes de pessoas juridicas empresariais sdo estabelecidas
entre elas e consumidores. Na hip6tese de infortinio para o
consumidor, pode ele buscar sua indenizacdo até entre os bens
pessoais dos soécios. Proteger o consumidor € necessario, todavia
também é necessario garantir a atividade produtiva, estimula-la e
protegé-la, pois a todos (Estado, Mercado, Empregados,
Consumidores, Coletividade) interessam a constituicdo e a
preservacéo das pessoas juridicas produtivas.

Para Chagas (2023), hipo6teses legais de desconsideracdo objetiva, a exemplo
da prevista no 85° do art. 28 do CDC, incrementam riscos a empreendedores; ao passo
gue as subjetivas (fraude ou abuso) colocam o risco a cargo dos credores, no caso
consumidores (coletividade). Por isso, ele conclui que a formula prevista no art. 50 do
CC (teoria maior) € a mais proxima de uma solucdo ideal, apta a distribuir
equitativamente o risco da atividade econdmica entre empreendedores e a coletividade.

Em gue pese apontamentos na linha de Chagas (2023), Coelho (2011) e Ramos
(2020), o fato é que a visado dicotdbmica é aplicada reiteradamente nos tribunais, de modo
gue a questdo da analise da ocorréncia de abuso esta circunscrita aos casos em que
nao haja previsédo legal especifica, situacdes nas quais se aplica o art. 50 do CC.
Acrescente-se que nessas circunstancias os tribunais vém sendo cautelosos na

aplicacéo do instituto. E o que se denota pelos seguintes julgamentos:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ARTIGO 50, DO CC.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
REQUISITOS. ENCERRAMENTO DAS ATIVIDADES OU
DISSOLU(}AO IRREGULARES DA SOCIEDADE. INSUFICIENCIA.
DESVIO DE FINALIDADE OU CONFUSAO PATRIMONIAL. DOLO.
NECESSIDADE. INTERPRETA(;AO RESTRITIVA. ACOLHIMENTO.
1. [...] Tratando-se de regra de excecdo, de restricdo ao principio
da autonomia patrimonial da pessoa juridica, a interpretacdo que
melhor se coaduna com o art. 50 do Cédigo Civil é a que relega
sua aplicacdo a casos extremos, em que a pessoa juridica tenha
sido instrumento para fins fraudulentos, configurado mediante o
desvio dafinalidade institucional ou a confuséo patrimonial.

2. O encerramento das atividades ou dissolucdo, ainda que
irregulares, da sociedade ndo s&o causas, por si sO, para a
desconsideracdo da personalidade juridica, nos termos do
Cddigo Civil.

3. Embargos de divergéncia acolhidos.

(EREsp n. 1.306.553/SC, relatora Ministra Maria Isabel Gallotti,
Segunda Secéo, julgado em 10/12/2014, DJe de 12/12/2014) (grifo

proprio).
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RECURSO ESPECIAL. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. CPC/2015. PROCEDIMENTO PARA DECLARACAO.
REQUISITOS PARA A INSTAURACAO. OBSERVANCIA DAS
REGRAS DE DIREITO MATERIAL. DESCONSIDERACAO COM
BASE NO ART. 50 DO CC/2002. ABUSO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. DESVIO DE FINALIDADE. CONFUSAO PATRIMONIAL.
INSOLVENCIA DO DEVEDOR. DESNECESSIDADE DE SUA
COMPROVACAO.

[...]

6. Nas causas em que a relacao juridica subjacente ao processo for
civel-empresarial, a desconsideracdo da personalidade da pessoa
juridica sera regulada pelo art. 50 do Cédigo Civil, nos casos de abuso
da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou
pela confuséo patrimonial.

7. A inexisténcia ou nédo localizacdo de bens da pessoa juridica ndo é
condicAo para a instauracdo do procedimento que objetiva a
desconsideracao, por ndo ser sequer requisito para aquela declaracao,
ja que imprescindivel a demonstracéo especifica da pratica objetiva de
desvio de finalidade ou de confuséo patrimonial.

8. Recurso especial provido.

(REsp n. 1.729.554/SP, relator Ministro Luis Felipe Saloméo, Quarta
Turma, julgado em 8/5/2018, DJe de 6/6/2018) (grifo préprio).

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RECURSO
MANEJADO SOB A EGIDE DO NCPC. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ACAO DE EXECUCAO. VIOLACAO DO ART. 1.022 DO NCPC QUE
NAO SE VERIFICA. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. INEXISTENCIA DOS REQUISITOS DO ARTIGO 50 DO
CC/02. MEROS INDICIOS DE ABUSO DA PERSONALIDADE
JURIDICA DA SOCIEDADE. CIRCUNSTANCIAS QUE NAO SE
ENQUADRAM NOS LIMITES PREVISTOS NA LEGISLAQAO PARA A
ADOCAO DE PROVIDENCIA DE CARATER EXCEPCIONAL.
PRECEDENTES. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.
[...]

3. A desconsideracao da personalidade juridica esta subordinada
a efetiva demonstracdo do abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusédo
patrimonial, e o beneficio direto ou indireto obtido pelo sécio,
circunstancias que néo se verificam no presente caso. Precedente.
(...

(REsp n. 1.838.009/RJ, relator Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma,
julgado em 19/11/2019, DJe de 22/11/2019) (grifo préprio).

Com efeito, em tais casos, a aplicacdo do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica por parte do STJ tem sido criteriosa, porque negou validade as
decisdes judiciais que vinham entendendo que a pratica de extingdo irregular de
sociedades afigurava-se idénea a autorizar a desconsideracdo da personalidade
juridica. Assim, reforcou-se a necessidade da analise substancial dos requisitos
exigidos pelo art. 50 do Cdédigo Civil (Schreiber et al., 2021).

Noutro giro, situacao distinta ocorre quando ha previsao especifica, a exemplo
do 85° do art. 28 do CDC, ou mesmo o art. 4° da Lei de Crimes Ambientais. Nessas
situacdes permanece sendo aplicada a teoria menor, de sorte que o mero prejuizo do
credor tem por consequéncia a aplicagcao da desconsideracdo da pessoa juridica. Veja-

se julgado recente do STJ:
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RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. PERSONALIDADE
JURIDICA. DESCONSIDERACAO. INCIDENTE. RELACAO DE
CONSUMO. ART. 28, § 5°, DO CDC. TEORIA MENOR. SOCIO. ATOS
DE GESTAO. PRATICA. COMPROVACAO. AUSENCIA.
INAPLICABILIDADE. EMBARGOS DE DECLARACAO. CARATER
PROTELATORIO. INEXISTENCIA. MULTA. AFASTAMENTO.

1. Para fins de aplicacdo da Teoria Menor da desconsideracdo da
personalidade juridica (art. 28, § 5°, do CDC), basta que o consumidor
demonstre o estado de insolvéncia do fornecedor e o fato de a
personalidade juridica representar um obstaculo ao ressarcimento dos
prejuizos causados.

[...]

(REsp n. 1.900.843/DF, relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
relator para acérddo Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva, Terceira
Turma, julgado em 23/5/2023, DJe de 30/5/2023) (grifo proprio).

Os defensores da manutencéo da teoria menor nas relagbes de consumo,
diferente daquela retratada anteriormente, a qual faz apelo a seguranca juridica e a
preservacdo da autonomia da pessoa juridica, apontam para o fato de que o Estado tem
o dever de promover a defesa do consumidor (art. 5°, XXXII, da CRFB).

Inclusive, verifica-se tamanha preocupacdo nesse sentido que, malgrado a
previsdo do caput do art. 133 do CPC, “O incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica sera instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico,
quando Ihe couber intervir no processo”, ha quem defenda a aplicacdo da
desconsideragdo da personalidade juridica de oficio pelo magistrado. Esse é o

posicionamento de Tartuce (2023), sendo vejamos:

entendo que, em alguns casos, envolvendo a ordem publica, a
desconsideracéo da personalidade juridica ex officio é possivel. Cite-
se, de inicio, as hipéteses envolvendo os consumidores, eis que, nos
termos do art. 1.° da Lei 8.078/1990, o Cdédigo de Defesa do
Consumidor é norma de ordem publica e interesse social, envolvendo
direitos fundamentais protegidos pelo art. 5.° da Constituicdo Federal
de 1988.

A esse propdsito, por todos os doutrinadores consumeristas, como
pondera Claudia Lima Marques, “no Brasil, pois, a protecao do
consumidor é um valor constitucionalmente fundamental (Wertsystem)
e é um direito subjetivo fundamental (art. 5°, XXXIl), guiando — e
impondo — a aplicacéo ex officio da norma protetiva dos consumidores,
a qual realize o direito humano (efeito util e pro homine do status
constitucional); esteja esta norma no CDC ou em fonte outra (art. 7° do
CDC)"10,

Resumindo-se, ndo se pode desconsiderar a validade das criticas atinentes ao
efeito negativo produzido por uma banalizagdo do escudo da pessoa juridica, cuja razao
de ser remonta as bases da sociedade de mercado. Entretanto, em se tratando de
relacBes desbalanceadas por natureza, como é o caso da consumerista, devem ser

considerados os parametros constitucionais — a defesa do consumidor faz parte dos

10 O trecho entre aspas citado por Tartuce (2023) foi retirado da seguinte obra: MARQUES,
Claudia Lima. Comentérios ao Cddigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: RT, 2010. p.
70.

:04.943.416/0001-02

Revista | hitps:/frevista.

¢



19

direitos e garantias fundamentais (art. 5°, inciso XXXIlI, C/C art. 170, inciso V, ambos da
CRFB) — que foram reforcados na legislacéo especial (vide art. 6°, incisos VI e VIII do
CDC). A propésito:

O fundamento constitucional da defesa do consumidor justifica
plenamente a aplicacdo da teoria menor da desconsideracéo prevista
no CDC. Como visto, o art. 170, V, da Constituicdo, inseriu a defesa do
consumidor entre os principios gerais da ordem econdmica, de sorte
gue os danos a ele causados devem ser efetivamente reparados,
independentemente de outros valores ou dogmas. “E sob este
enfoque”, pondera Gustavo Bandeira, “que se justifica o atingimento
dos bens dos sdcios por dividas da pessoa juridica, sempre que a falta,
insuficiéncia ou inadequacéao do seu patriménio torne-se ébice a efetiva
reparagao dos danos causados ao consumidor e ao meio ambiente. Ha
gue se valorar, no caso, os principios em conflito, devendo prevalecer
aguele que para a Constituicdo revela-se mais importante, segundo um
juizo de proporcionalidade. Nesse sentido, o instituto da pessoa
juridica ndo pode prevalecer sobre um principio maior, de ordem
constitucional, que é a defesa do consumidor e do meio ambiente, aos
guais deve obediéncia toda e qualquer atividade econdmica, nos
termos do art. 170, V e VI da CF” (ob. cit., p. 196)!? (Cavalieri Filho,
2019).

7 CONCLUSAO

A despeito das origens da disregard doctrine apontarem para a relativizacdo da
autonomia da pessoa juridica somente quando presente abuso da personalidade
juridica, o direito brasileiro incrementou novas hipoteses aptas a resultar na aplicagéo
do instituto.

Como consequéncia dessa expansdo, foram desenvolvidas duas teorias, a
maior, que observa as bases do instituto, verificAvel no caput do art. 50 do Cédigo Civil,
sendo, consequentemente, aplicavel apenas quando presente o abuso (desvio de
finalidade e/ou confusdo patrimonial); e a menor, prevista em microssistemas, a
exemplo do Direito do Consumidor, utilizada quando o véu da pessoa juridica possa
provocar prejuizo ao credor.

Desse contraste presente entre as teorias, originou-se 0 objeto de pesquisa
deste trabalho, qual seja, identificar, por meio do debate doutrinario e jurisprudencial,
razbes suficientes a manutencdo ou ndo da aplicabilidade da teoria menor no ambito

das relacdes de consumo.

11 Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor: [...] VI - a efetiva prevencéo e reparacdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos; [...] VIl - a facilitacdo da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegagéo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias; [...].

12 Os trechos entre aspas citados por Filho (2020) foram retirados da seguinte obra: BANDEIRA,
Gustavo. Relativizacdo da pessoa juridica. Rio de Janeiro: Impetus, 2004.
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Fato € que ndo se pode restringir a aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica tdo somente aos parametros contidos no art. 50 do Cédigo Civil
(teoria maior), sob o argumento de que as bases da teoria apontavam apenas para 0s
casos nos quais existisse abuso da pessoa juridica.

Isso porque todos os institutos juridicos estdo sujeitos a mudancga, estando o
Direito em constante evolugdo. Em paralelo, dadas as devidas proporcdes, a Ciéncia
nao deixou de indicar o atomo (do grego: a: ndo; tomo pedagco) como elemento
constituinte da matéria em virtude de ter descoberto que ele, diferentemente do que
indicavam os filésofos na Grécia Antiga, e de maneira paradoxal, ndo é indivisivel'2,

Assim, em se tratando de microssistemas (direito do consumidor, ambiental,
trabalhista, entre outros), o que se deve ter em mente € a protecdo dos interesses da
coletividade. Nessas esferas, partindo-se de uma interpretacdo teleoldgical#, o
primordial é atender ao bem comum, sendo certo que uma visdo sistémica'® exibe a
preocupacao inexoravel do legislador no tocante a tutela dos vulneraveis, a exemplo do
consumidor.

Com efeito, ha dois caminhos possiveis. O primeiro, caso fique constatado, pelas
Ciéncias Econbmicas, que os efeitos da aplicacdo da teoria menor, no caso do Direito
do Consumidor, produzem resultados preponderantemente negativos (reducdo da
oferta de bens e servigcos, em virtude da menor disposicdo dos individuos em
empreender), entdo a referida modalidade € desnecesséria.

Nesse cenario, € prudente a revogacdo completa do art. 28 do CDC, de sorte
gue a aplicacdo da desconsideracgéo da personalidade juridica nas relagdes de consumo
devera se restringir aos parametros presentes no art. 50 do Caddigo Civil, ou seja,
somente em casos de abuso da personalidade juridica.

Noutro giro, a segunda possibilidade aponta no sentido de que as repercussdes
do afastamento da autonomia das pessoas juridicas com base no art. 28, §5°, do CDC
(teoria menor nas relacBes de consumo), ou seja, diante do mero prejuizo ao credor,
ndo inibem a disposicado dos individuos a correr os riscos mercadoldgicos, estando
certos estudiosos superestimando os efeitos nocivos.

Em se constatando este dltimo cenario, conclui-se que a manutencao da teoria
menor no Direito do Consumidor é imprescindivel. Assim, uma sugestao possivel é que,
na Secao V do Capitulo IV do Titulo | da lei n° 8.078/90, conste tdo somente a previsao

contida no atual §5° do art. 28, com a mera supressdo do termo “também”.

13 Reflexdo extraida da leitura das p. 93 e 128 a 133 da obra de Ricardo Feltre (2008).

14 Nas palavras de Garcia (2015), na interpretacdo teleoldgica ou socioldgica, deve-se analisar
“a finalidade da norma juridica, ou seja, o fim que pretende alcangar. De acordo com o art. 5.°
da Lei de Introduc&o as normas do Direito Brasileiro: ‘Na aplicagao da lei, o juiz atendera aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum’”.

15 Segundo Garcia (2015), numa interpretagdo sistematica, “interpreta-se a norma juridica em
harmonia com o conjunto normativo em que esté inserida, confrontando-a com outras normas

presentes no ordenamento juridico”.
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Permanecera, portanto, “Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados
aos consumidores”.

Isso em atencdo a desnecessidade das previsdes contidas no caput do art. 28
do CDC diante daquela relacionada a aplicacao isolada do §5°. Ademais, essa alteracao
trard uma harmonizacao ao sistema juridico, pois o CDC estara mais alinhado a previsao
contida no art. 4° da Lei de Crimes Ambientais. Por certo, tal alteracdo é logicamente
vélida, haja vista esses dois arcabougos legais tratarem da protecdo de direitos
transindividuais.

Com isso estardo afastadas as criticas atinentes a construcéo do art. 28 do CDC,
deixando claro o intuito do legislador no que diz respeito a expansado dos limites da
desconsideracao da personalidade juridica, ndo mais limitados a ocorréncia de abuso,

tal qual preconizado inicialmente pela disregard doctrine.
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