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O EMPREGO DA “TEORIA MENOR” NA DESCONSIDERAGAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NO CDC, A LUZ DA TEORIA DA
PROPORCIONALIDADE E DA JURISPRUDENCIA DO STJ

Angela N. Fey'

RESUMO

O exercicio de atividades econdmicas organizadas € essencial para o progresso de uma sociedade,
gerando empregos, receitas e circulagdo de renda. Além disso, a empresa tem uma fungéo social,
conforme a CRFB/88 e o Cddigo Civil, que busca harmonizar interesses econdmicos, sociais e
ambientais. Essa funcdo é realizada pela(s) pessoa(s) por trds das operagbes empresariais. A
personalidade juridica, conceito legal que separa o patrimonio do individuo do patriménio da empresa, foi
estabelecida para proteger o empresario - protegcdo esta que pode ser anulada por meio da
desconsideracdo da personalidade juridica. A sua aplicacdo é guiada por duas teorias: a menor, que
sugere a desconsideragdo em casos de inadimplemento; e a maior, que exige evidéncia de desvio de
finalidade ou confusdo patrimonial. O CC/2002 adota a teoria maior, mas o CDC/1990, permite a
aplicacdo da teoria menor em contextos consumeristas — o que cria um desequilibrio entre o CC,
doutrinas empresariais e o CDC. O artigo propde explorar a aplicagéo da teoria menor dentro do contexto
do CDC, por meio de uma analise da jurisprudéncia do STJ e do sopesamento dos principios de protecao
ao consumidor e livre iniciativa. Em resumo, a controvérsia gira em torno da necessidade de equilibrar a
protecdo ao consumidor e os direitos e responsabilidades dos empresarios, considerando também os
contextos adversos como a pandemia de COVID-19, que impactou muitos negdcios. A discussao é
pertinente para garantir justica e proporcionalidade nas decisbes juridicas relacionadas a
desconsideragao da personalidade juridica.
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principios constitucionais.
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1. INTRODUGAO

O exercicio de atividades econdmicas organizadas, com a finalidade da
producao ou circulagao de bens ou servigos (art. 966, Cddigo Civil - CC) é fundamental
para o desenvolvimento de uma sociedade. Essas atividades geram empregos, receita
para o Estado, estabelecem a circulagado de renda, e, por meio da adogéao de praticas
sustentaveis, devem também proteger o desenvolvimento ambiental, social e
econdmico da sociedade em que atuam. Atender a esses interesses, que sao difusos e
coletivos, é o que atribui a empresa fungao social (RAMOS, 2020, p. 48), e propicia os
recursos fundamentais para a vida digna das pessoas na sociedade (art. 1°, lll,
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/88).

E por esta funcéo social que a lei objetiva estabelecer mecanismos que versem
sobre a necessidade da preservacao da empresa, principio que esta descrito no Artigo
472 da Lei de Faléncia e Recuperagéo de Empresas.

No centro da atividade empresarial esta a figura da(s) pessoa(s) que, de acordo
com a Lei N° 6.404/1976 (art. 116, paragrafo unico), deve(m) “fazer a companhia
realizar o seu objeto e cumprir sua fungédo social’. Ao responsavel pela sociedade
empresaria cabe desbravar o mercado, investir seu capital pessoal e tempo, para
constituir a atividade econémica organizada desejada.

Foi para proteger aquele que figura como empresario, administrador ou pessoa
responsavel por uma sociedade empresaria, de modo a estimular o desenvolvimento
das atividades empresarias, que se criou a ficgdo juridica da personalidade juridica.
Mas, se por um lado o patriménio individual destas pessoas fica apartado das
obrigagdes assumidas pela pessoa juridica, por outro tem-se a autonomia patrimonial
da personalidade juridica, como garantia aos credores.

Essa protecdo do patriménio individual deixa de existir quando a pessoa

responsavel pela sociedade empresaria atua de forma a abusar da personalidade

2 Art. 47. A recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situagio de crise econdmico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutengéo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores
e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagdo da empresa, sua fungdo social e o
estimulo a atividade econdmica (Lei N° 11.101, de 09 de Fevereiro de 2005, Regula a recuperagao
judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria, conhecida como a Lei de
Faléncia e Recuperagdo de Empresas)



juridica ou quando comete fraude, nestes casos langa-se mé&o do instituto da
desconsideragao da personalidade juridica.

A teoria da desconsideragdo da personalidade juridica € o instituto que visa
autorizar o Poder Judiciario a ignorar a autonomia patrimonial da pessoa juridica,
quando esta for usada de maneira inadequada (COELHO, 2011, p. 154). Sua aplicagéo
nao € simples. Ha hoje na doutrina o reconhecimento de duas teorias que visam
estabelecer as diretrizes da aplicacédo do instituto da desconsideracédo da personalidade
juridica.

A primeira, a teoria menor, que tem reduzido destaque na doutrina, parte do
principio de que a personalidade juridica deve ser desconsiderada nos casos de
inadimplemento para com os credores, sem que seja feita a analise dos motivos que
geraram tal falha perante terceiros (NEGRAO, 2020, p. 65).

Ja a teoria maior prevé que a mera insolvéncia nao é suficiente para a demanda
da descaracterizagao, ha que existir o desvio de finalidade ou a confusdo patrimonial
para que o tema seja viavel, ou seja, quando ha expressado abuso da personalidade
juridica (RAMOS, 2020, p. 532-533).

A questao seria definitiva no ordenamento juridico brasileiro, optante pela
Teoria Maior no art. 50, CC/2002, ndo fosse pela excegéo conferida no paragrafo 5° do
artigo 28 do Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC) — Lei N° 8.078/1990, que permite
a adesao a teoria menor em face de causas relacionadas ao direito do consumidor3.

O CDC foi um marco na legislacao brasileira, cujo objetivo (explicito no art. 4°,
CDC) é o de servir como guia as necessidades dos consumidores, tratar de valores
como a dignidade humana, saude e seguranca e primar pelo desenvolvimento de um
ambiente harmonico nas relagdes consumeristas. A necessidade das discussbes que
visam proteger o lado hipossuficiente das relagdes de consumo ¢é ainda latente e, com

frequéncia, entra em conflito com a defesa de outros principios constitucionais:

O art. 170 da CF afirma que a livre-iniciativa € um dos principios da ordem

3 Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do
consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos
estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado
de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragao. [...] §
5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma
forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.



econdmica, porém insere no mesmo patamar constitucional (inciso V) a defesa
do consumidor. A Constituicdo Federal estabelece que a livre-iniciativa e a
defesa do consumidor sdo, ambos, principios da ordem econdémica e como tal
devem ser compatibilizados quando da aplicacdo da legislacdo aos casos
concretos. A livre-iniciativa encontra seu limite no fato de o consumidor nao
poder ser lesado, cabendo ao Estado atuar para que tais limites ndo sejam
ultrapassados. Assim, ndo cabe ao Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor, e seus 6rgaos e entidades, propugnar pela livre-iniciativa (e nem
contra a livre-iniciativa, alias), o que Ihes cabe ¢ instituir politicas nacionais que
defendam o consumidor quando a livre-iniciativa for equivocadamente utilizada
para lesar os interesses dos consumidores. (SODRE, 2021, p. 135)

Quando o CDC foi instituido o instituto da Desconsideracao da Personalidade
juridica ainda ndo estava positivada no ordenamento juridico — apesar de o debate
doutrinario ja existir desde a década de 60, muito motivado por Rubens Requi&o. Neste
contexto, faz sentido que o legislador tenha positivado um instituto que é proprio do
Direito Empresarial priorizando principios defendidos pelo CDC.

Entretanto, quando o atual Cdédigo Civil entrou em vigor em 2002, o legislador
claramente fez a opgao por estabelecer limites que conversam mais com a Teoria Maior
do que a Teoria Menor, ao ressaltar que o abuso da personalidade juridica e o desvio
de sua finalidade por meio da confusédo patrimonial deveriam nortear as decisdes dos
juizes para efetivar a desconsideragéo®*. O tema foi aprimorado em 2019 quando a Lei
da Liberdade Econbmica entrou em vigor, ndo deixando duvidas sobre a adesao a
Teoria Maior.

Esse descompasso entre o instituto e doutrina consumerista, 0 que esta
previsto no Codigo Civil e o que a Doutrina Empresarial vem defendendo é latente:

Com efeito, entre os fundamentos legais da desconsideragcdo, encontram-se
hipéteses caracterizadoras de responsabilizagdo de administrador que nao
pressupdem nenhum superamento da forma da pessoa juridica. Por outro lado,
omite-se a fraude, principal fundamento para a desconsideragao. A dissonancia
entre o texto legal e a doutrina nenhum proveito trard a aplicagdo do novo

Caddigo; ao contrario, é fonte de incertezas e equivocos.
(COELHO, 1991, p. 142).

Entendendo ser a controvérsia tema que merece debate, que os principios

constitucionais da autonomia patrimonial e preservacdo da empresa, e por

4 Redagdo original do art. 50 do Cdédigo Civil: 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 relagcbes de obrigacbes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou
sécios da pessoa juridica.



consequéncia da livre iniciativa precisam ser defendidos, tal como o principio da
protecdo ao direito do consumidor, objetivo do presente artigo € explorar como vem
sendo aplicada a teoria menor da desconsideragao da personalidade juridica no ambito
do CDC, realizando uma analise da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
(STJ). Além disso, por meio da realizagdo do sopesamento dos principios em confronto
- com a aplicagao Teoria da Proporcionalidade (SILVA, 2002) — este artigo visa propor
uma reflexdo sobre possibilidade de se revisar a adogao irrestrita a Teoria Menor nas

relacdes consumeristas.

2. O PRINCIPIO DA PROTEGAO DO DIREITO DO CONSUMIDOR NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O principio da protecdo do direito do consumidor € um fundamento
constitucional crucial no universo das relagdes de consumo (art. 5°, XXXII, CRFB/88),
estabelecendo diretrizes que visam assegurar a paridade de armas, equidade e a
seguranga dos individuos que adquirem produtos e servigos. Esse principio estabelece
que o consumidor, parte geralmente hipossuficiente — vulneravel (art. 4°, I, CDC) — da
relagdo comercial, deve ser resguardado de praticas injustas, enganosas e abusivas
por parte dos fornecedores.

Para garantir essa protegdo, esse principio implica na adogédo de diversas
medidas, tais como a obrigagdo dos fornecedores de fornecer informagbes claras e
precisas sobre produtos e servicos, a proibicdo de clausulas abusivas em contratos, a
responsabilidade objetiva dos fornecedores por produtos defeituosos e a garantia de
meios adequados de resolugcdo de conflitos. Além disso, incentiva a educacido e
conscientizagao dos consumidores, para que eles possam tomar decisbées informadas e
fazer escolhas conscientes em suas transacdes comerciais.

Por ter a vulnerabilidade do consumidor diversas causas, ndo pode o Direito
proteger a parte mais fraca da relacdo de consumo somente em relagdo a
alguma ou mesmo a algumas das facetas do mercado. Ndo se busca uma
tutela manca do consumidor. Almeja-se uma protecao integral, sistematica e
dindmica. E tal requer o regramento de todos os aspectos da relagdo de

consumo, sejam aqueles pertinentes aos proprios produtos e servigos, sejam
outros que se manifestam como verdadeiros instrumentos fundamentais para a



producédo e circulagdo destes mesmos bens: o crédito e o marketing
(GRINOVER et al, 2022, p. 53).

Em suma, o principio da prote¢cdo do direito do consumidor busca aplainar a
balanga nas relagées de consumo, buscando priorizar os interesses e a seguranga dos
consumidores. Ele representa um avang¢o na regulamentagéo das relagbes comerciais,
visa promover um ambiente mais justo e equitativo, no qual os consumidores podem

confiar nas transacdes que realizam e exercer seus direitos de forma efetiva.

3. O PRINCIPIO DA AUTONOMIA PATRIMONIAL COMO ESTIMULO A LIVRE
INICIATIVA

O principio da autonomia patrimonial conferido as pessoas juridicas, ou seja, o0
reconhecimento destas como sujeitos de direitos com patriménio autbnomo e distinto do
patriménio dos seus sécios, € fundamental para fomentar a atividade empresarial e
estabelecer diretrizes claras quanto a seguranga patrimonial dos que se aventuram no
desafio do empreendimento préprio (RAMOS, 2020, p. 337), a partir do momento que
permite ao socio proteger seu patrimdnio e ndo ter a obrigatoriedade de responder com
este por dividas da sociedade empresarial (RAMOS, 2020, p. 338).

E a seguranca da protecdo patrimonial individual um dos elementos que
contribuem para o fomento da livre iniciativa e para que a empresa desempenhe sua
funcao social.

O principio da livre iniciativa preconiza a liberdade de empreender e estabelecer
negocios de acordo com os interesses individuais ou coletivos, com o menor volume de
interferéncias possiveis do Estado. Ele defende a ideia de que as pessoas tém o direito
de realizar atividades econdmicas conforme suas aspiragdes e estratégias, desde que
estejam em conformidade com as normas legais e regulatérias estabelecidas. Esse
principio visa promover a competicdo saudavel, a diversidade de mercados e a
inovacdo, ao incentivar a criagcdo de novas empresas, produtos e servigos,
impulsionando o desenvolvimento econémico.

No contexto da livre iniciativa, o Estado desempenha um papel de

regulamentacao e supervisio, intervindo apenas quando necessario para evitar praticas
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anticompetitivas, abusos de poder econbémico ou outras situagcdes que possam
prejudicar o equilibrio do mercado ou os interesses dos consumidores. Dessa forma, o
principio da livre iniciativa busca estabelecer um equilibrio entre a liberdade empresarial
e a protecdo dos interesses publicos (como os do consumidor), fomentando um
ambiente de negdcios dindmico enquanto preserva valores como a concorréncia justa e
a responsabilidade social das empresas.

Entretanto, apesar de ser o alicerce do direito societario (RAMOS, 2020, p.
338), o principio da autonomia patrimonial “[...] ndo pode ser visto como um dogma
absoluto, sobretudo porque, muitas vezes, pode ser utilizado de forma abusiva ou
fraudulenta [...]” (RAMOS, 2020, p. 339).

Dessa forma, a partir da construg¢ao jurisprudencial a doutrina estabeleceu, com
0 objetivo de impedir o uso das sociedades empresariais de maneira indevida
(BRUSCHI, 2009, p. 13), a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica, “[...]
pela qual se autoriza o Poder Judiciario a ignorar a autonomia patrimonial da pessoa
juridica, sempre que ela tiver sido utilizada como expediente para a realizagdo de
fraude” (COELHO, 2011, p. 154), ou seja, quando a autonomia patrimonial for usada de
forma indevida.

A atividade empresaria possui fungdo social, logo, € de suma importancia
garantir incentivo e seguranca juridica para que tal atividade possa ser exercida em um
determinado espaco territorial.

Neste sentido, a autonomia patrimonial € o cerne da questado, ja que permite
aos empresarios exercerem suas atividades, com os riscos que a eles couberem, sem
colocar em xeque todo o patrimbnio pessoal e, por consequéncia, até mesmo a sua
segurancga familiar.

A insolvéncia empresarial € um risco inerente a atividade. O dinamismo do
mercado e a globalizagdo escancaram todos os dias que as instabilidades de um pais
afetam diretamente outro, mesmo nos casos em que estes nao tenham relagdes, por
exemplo comerciais, diretas.

Um icbnico e ja exaurido exemplo de tal impacto global é a pandemia gerada
pela COVID-19, que em questao de meses demandou a instalagcao de politicas publicas

em todo mundo, revisdo de sistemas de saude e teve impacto direto em todas as
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relagdes comerciais em estabelecimento. Sé6 no més de julho de 2020 a pandemia
incidiu de maneira negativa nas relagdes de 37,5% das empresas brasileiras (AGENCIA
BRASIL, 02/09/2020).

Um caos como este, obviamente nao provocado pelos responsaveis por
sociedades empresariais brasileiras, ndo é fruto de abuso ou de fraude, mas,
certamente esta sendo sustentado por tais. E possivel entender os impactos negativos
que tal situacdo teve nas atividades empresariais do pais, € a consequéncia € que
diversas destas tiveram significativa reducdo de faturamento ou até mesmo entraram
em processo de faléncia.

Os obstaculos provocados pela pandemia sobre os contratos firmados entre
certas empresas e seus consumidores constituem um bom ponto de partida para se
perguntar sobre o grau de literalidade que devemos emprestar ao paragrafo 5° do artigo
28 do CDC, quando ele autoriza que os bens pessoais do empresario sejam
alcangados sempre que a personalidade juridica da empresa for “de alguma forma” o
obstaculo para que um consumidor tenha seu pedido atendido.

Se a mera insolvéncia € motivo para sempre aportar desconsideragcado da
personalidade juridica em um processo envolvendo direitos do consumidor, sem a
demanda de uma analise mais profunda dos fatores que geraram tal insolvéncia, qual &
a seguranca juridica a qual os empresarios brasileiros (em especial os micro e
pequenos empresarios) estdo submetidos no ambito da legislagdo patria, em especial
considerando as complexidades que envolvem as relagbes comerciais atuais e
influéncias dos riscos da globalizagdo?

Estes questionamentos nos fazem refletir se o sopesamento dos principios de
protecdo ao direito do consumidor, consideracao de sua vulnerabilidade ou possivel
hipossuficiéncia estdo em devida propor¢gdo se analisamos os principios da livre
iniciativa, da seguranga patrimonial, preservagdo e fungdo social da empresa, bem
como segurancga patrimonial do préprio empresario que, como ja visto, no Brasil &

representado em sua maioria por pequenos e médios negocios.
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4. A DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

O principio da autonomia patrimonial conferido as pessoas juridicas, ou seja, o0
reconhecimento destas como sujeitos de direitos com patriménio autbnomo e distinto do
patriménio dos seus sécios, é fundamental para fomentar a atividade empresarial e
estabelecer diretrizes claras quanto a seguranga patrimonial dos que se aventuram no
desafio do empreendimento préprio (RAMOS, 2020, p. 337), a partir do momento que
permite ao socio proteger seu patrimdnio e nao ter a obrigatoriedade de responder com
este por dividas da sociedade empresarial (RAMOS, 2020, p. 338).

Entretanto, apesar de ser o alicerce do direito societario (RAMOS, 2020, p.
338), o principio da autonomia patrimonial “[...] ndo pode ser visto como um dogma
absoluto, sobretudo porque, muitas vezes, pode ser utilizado de forma abusiva ou
fraudulenta [...]” (RAMOS, 2020, p. 339).

Dessa forma, a partir da construgao jurisprudencial a doutrina estabeleceu, com
0 objetivo de impedir o uso das sociedades empresariais de maneira indevida
(BRUSCHI, 2009, p. 13), a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, “[...]
pela qual se autoriza o Poder Judiciario a ignorar a autonomia patrimonial da pessoa
juridica, sempre que ela tiver sido utilizada como expediente para a realizagdo de
fraude” (COELHO, 2011, p. 154), ou seja, quando a autonomia patrimonial for usada de
forma indevida.

No ordenamento juridico brasileiro a desconsideragéo da personalidade juridica
€ apontada de maneira expressa nos artigos: 50 do Cédigo Civil; no 28 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor; no 34 da Lei que Estrutura o Sistema Brasileiro da
Concorréncia (Lei N° 12.529/11, ou Lei Antitruste); e no 4° da Lei de Protegdo ao Meio
Ambiente (Lei N° 9.605/98); ja o art. 135, do Codigo Tributario Nacional® (Lei N°
5.172/1966) explicita o carater pessoal da responsabilidade pelos créditos advindos de

obrigagdes tributarias.

5 Parte da doutrina entende que a desconsideragio da personalidade juridica ndo tem previsdo expressa
na legislacao tributaria; portanto, ndo seria possivel sua aplicagdo. (BRUSCHI, 2009, p. 62)
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4.1.Teoria Maior e Teoria Menor

Ha hoje na doutrina o reconhecimento de duas teorias que visam estabelecer
as diretrizes da aplicagao do instituto da desconsideragao da personalidade juridica.

A primeira, a teoria menor, é que tem reduzido destaque na doutrina pois parte
do principio de que a personalidade juridica deve ser desconsiderada nos casos de
inadimplemento para com os credores, sem que seja feita a analise dos motivos que
geraram tal falha perante terceiros (NEGRAO, 2020, p. 65).

A aplicacdo da teoria menor & fonte de controvérsia na doutrina do direito
empresarial que entende que a simples satisfagcdo dos credores nao é caracteristica de
fraude, logo, ndo deveria ser considerada para aplicagdo do processo de
desconsideragdo (NEGRAO, 2020, p. 65), ja que se esta fosse a regra, os processos de
faléncia e insolvéncia gerariam impacto no patriménio pessoal dos socios.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) entende que ha a possibilidade da
aplicacao da teoria menor quando o caso incide nas esferas do direito do consumidor
ou direito ambiental (RAMOS, 2020, p. 533), e € este o ponto de critica sob o qual este
artigo versa.

Ja a teoria maior, que é a desconsideragdo da personalidade juridica adotada
no Caodigo Civil brasileiro (artigo 50), prevé que a mera insolvéncia nao é suficiente para
a demanda da descaracterizagédo®. Ha que existir o desvio de finalidade ou a confuséo
patrimonial para que o tema seja viavel, ou seja, quando ha expresso abuso da
personalidade juridica (RAMOS, 2020, p. 532-533).

4.2. A Desconsideragao da Personalidade Juridica no CDC

O instituto da desconsideragdo da personalidade juridica foi pioneiramente’

positivado no direito brasileiro no Cédigo de Defesa do Consumidor, por meio do artigo

8 Diversas expressbes doutrinarias defendem a mesma posigdo, como exemplo também se cita Bruschi
(2009, p. 115): Isso significa dizer que a mera insolvéncia ndo é capaz de, por si so, ensejar a
desconsideragéo da pessoa juridica executada e viabilizar a invasdo da esfera patrimonial dos socios.

7 Sendo o CDC o primeiro texto legal a incorporar, direta e expressamente, a teoria da desconsideragéo
no direito positivo brasileiro, deveria ter sido mais fiel a teoria, mas preferiu uni-la a teoria da ultra vires
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288, que até o paragrafo 4° manteve-se relativamente fiel aos termos da teoria maior®.
Entretanto, a partir da redacdo do paragrafo 5° ousou conferir a possibilidade de
aplicagao da teoria menor.

Ao abrir a possibilidade da desconsideragcdo da personalidade juridica no
contexto da teoria menor, em busca de salvaguardar o direito constitucional de protegéo
ao consumidor (Inciso XXXII, artigo 5°, CF) e de conferir explicitamente ao consumidor
a vulnerabilidade e possivelmente hipossuficiéncia, o Cédigo de Defesa do Consumidor
busca sopesar os principios da livre iniciativa (artigo 170'°), da preservagao da empresa
(RAMOS, 2020, p. 53), da autonomia patrimonial e da seguranga juridica da pessoa
humana que esta por tras da pessoa juridica, especialmente quando, no paragrafo 5°
do artigo 28, do CDC insere as expressoes “sempre” e “de alguma forma”.

Outro ponto de destaque referente a esta instituicido e ao CDC é que este
permite, no inciso VIII do artigo 6°, a inversdo do énus da prova em favor do consumidor
quando este for considerado hipossuficiente ou a alegacao verossimil. Neste caso, em
face de um processo versado por este cdédigo, um consumidor que entre com um
pedido contra uma empresa, solicitando a desconsideragao da personalidade juridica e
a esta alegando o abuso de sua personalidade, cabera a empresa provar que nao
conferiu tal abuso, quando assim decidir o juiz, ndo ao solicitante provar tal alegacao,
questao essa que afere grande inseguranca e imprevisibilidade juridica a protegao da
personalidade juridica, logo, do empreendedorismo no pais, se executada a mercé de

requisitos imprecisos.

societatis, protegendo o consumidor, permitindo que se aplique o disposto no seu art. 28 de forma ampla,
geral e irrestrita, chegando por vezes ao exagero (BRUSCHI, 2009, p. 116).

8 Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do
consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos
estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado
de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragao. [...] §
5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma
forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores. (BRASIL, 1990, Cadigo de
Defesa do Consumidor).

® A posigao doutrinaria de Bruschi (2009, p. 118) interpreta da seguinte forma: “De acordo com o previsto
no caput do art. 28 do CDC e com o disposto no art. 50 do CC, devemos concluir que o paragrafo 5° do
art. 28 do CDC nao deve ser interpretado de forma tdo abrangente”.

0 Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizag&o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios [...]. (BRASIL, 1988, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil).
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5. APLICAGAO DA TEORIA DA DESCONSIDERAGAO EM LIDES
CONSUMERISTAS NA JURISPRUDENCIA DO STJ

A questao da aplicagdo da teoria maior ou menor € controversa na doutrina,
mas homogénea na Jurisprudéncia do STJ. Em analise das ultimas decisbes deste
tribunal acerca de recursos proferidos na busca da revisdo da desconsideragao da
personalidade juridica, quando julgada procedente em casos avaliados a luz do CDC, o
STJ repete consistentemente, como ver-se-a a seguir, a adog¢ao da teoria menor, tendo

mencionado reiteradamente a decisao do Recurso Especial 1766093/SP como guia:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. EMPREENDIMENTO HABITACIONAL. SOCIEDADE
COOPERATIVA. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
TEORIA MENOR. ART. 28, § 5°, DO CDC. MEMBRO DE CONSELHO FISCAL.
ATOS DE GESTAO. PRATICA. COMPROVACAO. AUSENCIA.
INAPLICABILIDADE.

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

2. A despeito de nao se exigir prova de abuso ou fraude para fins de aplicagdo
da Teoria Menor da desconsideragdo da personalidade juridica, tampouco de
confuséo patrimonial, o § 5° do art. 28 do CDC nao da margem para admitir a
responsabilizacdo pessoal de quem jamais atuou como gestor da empresa.

3. A desconsideragéo da personalidade juridica de uma sociedade cooperativa,
ainda que com fundamento no art. 28, § 5°, do CDC (Teoria Menor), ndo pode
atingir o patriménio pessoal de membros do Conselho Fiscal sem que que haja
a minima presenca de indicios de que estes contribuiram, ao menos
culposamente, e com desvio de fungdo, para a pratica de atos de
administragao.

4. Recurso especial provido.

(REsp n. 1.766.093/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, relator para acérdao
Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva, Terceira Turma, julgado em 12/11/2019,
DJe de 28/11/2019.)

O referido Acordao versa sobre uma lide entre uma cooperativa responsavel
pela construcdo de um empreendimento residencial e a consumidora que adquiriu tal
empreendimento. A ndo entrega da unidade fez com que a consumidora ajuizasse uma
acao de rescisdao cumulada com devolu¢cdo de quantias pagas — que foi considerada
procedente. Em fase de execugao, haja visto o grande niumero de processos judiciais

em face da cooperativa e, como mencionado no relatério, da aparente confuséo
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patrimonial, foi determinada a desconsideragao da personalidade juridica dos membros
do conselho fiscal da cooperativa, em busca de satisfazer o ressarcimento dos valores
devidos. O recurso foi provido pois, neste caso, e os membros do conselho fiscal foram
equiparados a administradores, permitindo que fossem acionados em fase de
execucao.

O acodrdao supracitado apenas reitera o que a Corte ja vinha praticando, de
forma consistente, pelo menos desde 2003, quando da publicacdo do REsp
279273/SP"! referente a explosdo que ocorreu em um shopping em Osasco-SP em
1996, que gerou inumeros danos a diversos consumidores (inclusive causando mortes).
Neste caso o juiz compreendeu haver responsabilidade solidaria entre as pessoas
juridicas e fisicas e aplicou a teoria da desconsideragédo da personalidade juridica pelo
fato de a explosao ter decorrido de ato ilicito.

Observa-se que, os dois casos supracitados (bem como diversos outros que
aparecem quando buscamos na jurisprudéncia do STJ a adesao a teoria menor),
apesar de terem calcado decisdo de desconsideragdo da personalidade juridica com
base no texto do art. 28, §5°, CDC, apresentam indicios de exigéncia de confusao
patrimonial, ma administracdo da empresa e/ou negligéncia.

Observa-se que o judiciario tem demonstrado inclinagdo a ponderagéo do tema,
nao apenas acerca de quando aderir a Desconsideragdo, bem como quem ela deve
atingir. Como é o exemplo do caso do Recurso Especial de relatoria do Ministro Marco

Buzzi, (REsp n. 1.860.333/DF'?), que questiona o incidente de desconsideragédo da

" 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.

2 RECURSO ESPECIAL (ART. 105, INC. Ill, "a" e "¢", da CRFB/88) - AUTOS DE AGRAVO DE
INSTRUMENTO NA ORIGEM - INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA ACOLHIDO PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS. INSURGENCIA DOS ADMINISTRADORES
NAO-SOCIOS. TEORIA MENOR DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA -
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - AUSENCIA DE PREVISAO NORMATIVA ESPECIFICA
PARA APLICACAO DO § 5° DO ART. 28 AOS ADMINISTRADORES NAO-SOCIOS - IMPOSSIBILIDADE
DE INTERPRETACAO EXTENSIVA.

Hipotese: incidente de desconsideragdo da personalidade juridica requerido com fulcro no artigo 28,
paragrafo 5°, do Cédigo de Defesa do Consumidor, e acolhido pelas instancias ordinarias, a luz da teoria
menor, para responsabilizacdo de administradores nao-socios.

1. O paragrafo 5° do artigo 28 do Cdadigo de Defesa do Consumidor, lastreado na teoria menor, é
autdbnomo em relagdo ao caput e incide em hipéteses mais amplas/flexiveis, isto €, sem a necessidade
de observancia aos requisitos como abuso da personalidade juridica, pratica de ato ilicito ou infragao a lei
ou estatuto social;
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personalidade juridica, decidido pelas instancias ordinarias, que responsabilizou
administradores n&o-sécios com base no art. 28, paragrafo 5°, do Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC). Argumenta-se que este artigo, sustentado na teoria menor, néo
pode ser interpretado extensivamente, principalmente quando se refere a
responsabilizacdo de administradores que nao sao socios. Assim, o Recurso Especial
foi aceito, revertendo a decisdo que desconsiderava a personalidade juridica da

empresa em relagdo aos administradores nao socios.

6. APLICAGAO DA TEORIA DA PROPORCIONALIDADE

A protecgéo ao direito do consumidor e os valores sociais conferidos ao trabalho
e a livre inciativa sdo principios constitucionais, que, quando colocados em um mesmo
plano e com o objetivo de proteger o também principio constitucional da dignidade
humana, devem ser protegidos, conforme rege a nossa Carta Maior.

Levando em consideracao a teoria de Gustav Zagrebelsky, o papel de uma
constituigdo mais do que definir o que seria um modo de vida que seja comum a todos
e todas €, antes de mais nada, uma forma de fazer com que haja condigbes explicitas

para que possa existir convivéncia pacifica em uma sociedade plural (MARTINS, 2020,

aplica-se, portanto, em casos de mero inadimplemento em que se observe, por exemplo, a auséncia de
bens de titularidade da pessoa juridica, habeis a saldar o débito. Com efeito, dada especificidade do
paragrafo em questdo, e as consequéncias decorrentes de sua aplicagdo - extensido da responsabilidade
obrigacional -, afigura-se inviavel a adogcdo de um interpretacdo extensiva, com a atribuicdo da
abrangéncia apenas prevista no artigo 50 do Coadigo Civil, mormente no que concerne a
responsabilizagao de administrador ndo sécio.

1.1 "O art. 50 do CC, que adota a teoria maior e permite a responsabilizacdo do administrador ndo-sdcio,
ndo pode ser analisado em conjunto com o paragrafo 5° do art. 28 do CDC, que adota a teoria menor,
pois este exclui a necessidade de preenchimento dos requisitos previstos no caput do art. 28 do CDC
permitindo a desconsideragédo da personalidade juridica, por exemplo, pelo simples inadimplemento ou
pela auséncia de bens suficientes para a satisfacdo do débito. Microssistemas independentes". (REsp n.
1.658.648/SP, relator Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 7/11/2017, DJe de 20/11/2017)
1.2 Na hipdtese, a partir da leitura da decisao proferida pelo magistrado singular e do acérdao recorrido,
observa-se que a desconsideracdo da personalidade juridica operou-se com base exclusivamente no
artigo 28, paragrafo 5°, do Codigo de Defesa do Consumidor (teoria menor), ante a auséncia de bens
penhoraveis de titularidade da executada, ndo tendo sido indicada, tampouco demonstrada, pelos
requerentes, a pratica de qualquer abuso, excesso ou infragao ao estatuto social e/ou a lei.

2. RECURSO ESPECIAL conhecido e provido, a fim de reformar o acérdao recorrido para afastar os
efeitos da desconsideracdo da personalidade juridica de JFE 10 EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS
LTDA. em relagao aos recorrentes, pessoas naturais, na condigdo de administradores nao sécios.

(REsp n. 1.860.333/DF, relator Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em 11/10/2022, DJe de
27/10/2022.)
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p. 229), é de aferir justica as decisbes. Ainda seguindo a visdo implicada nesta doutrina
e considerando a possivel existéncia de diversos valores em uma sociedade, afirma
que, “[...] ndo havendo hierarquia entre os principios constitucionais, devem ser
aplicados de forma suave, ductil, por meio de prudéncia e ponderagao” (MARTINS,
2020, p. 230).

Neste sentido, a n&o existéncia de uma hierarquia de principios demanda ao
processo hermenéutico a tarefa de encontrar o sopesamento adequado entre estes
para que, por meio de um processo que seja racional e fundamentado, conferir certeza
juridica e previsibilidade a decisao mais justa possivel (MARTINS, 2020, p. 380). Este
sopesamento € executado por meio da regra da proporcionalidade, que € uma regra
hermenéutica e de aplicacdo do direito, em especial quando a demanda é avaliar a
aplicagao dos direitos fundamentais (como os que estdo em contraponto neste artigo).
Como aponta SILVA (2002, p. 25), “o objetivo da aplicacdo da regra da
proporcionalidade, como o proprio nome indica, € fazer com que nenhuma restricao a
direitos fundamentais tome dimensdes desproporcionais”.

Na doutrina é possivel encontrar mengdes a regra da proporcionalidade como
instituto que significa também a proibicado do excesso ou ainda um “instrumento contra
a omissao ou contra a acao insuficiente dos poderes estatais” (SILVA, 2002, p. 28).

Este instrumento demanda da revisdo do caso concreto diante de trés sub-
regras (SILVA, 2002):

a. adequacao, que versa sobre o meio escolhido, que deve ter relagcdo com o
objetivo que se deseja alcancar;

b. necessidade, que afirma que a restricdo de direitos s6 pode ser aplicada
se for indispensavel para o caso concreto em questao e ndo deve ser usada
quando for possivel substitui-la por uma decisdo que seja de menor
gravidade;

c. e proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, considerando-se a

medida necessaria e adequada.
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6.1. Sopesamento dos Principios da Prote¢ao do Direito do Consumidor e da

Livre Iniciativa

Em face da questdo da desconsideragdo da personalidade juridica, aludida
especificamente no CDC, artigo 28 paragrafo 5°, entram em contraponto principalmente
os principios da defesa do consumidor e da livre iniciativa.

Partindo da analise da primeira sub-regra, a adequagao, & preciso dizer que
tratar da desconsideracado da personalidade juridica em casos relacionados ao direito
do consumidor é adequado, ja que visa proteger o consumidor e aferir a este a referida
vulnerabilidade que se entende a ele presumida. O tema protecao dos direitos do
consumidor é de carater difuso e coletivo, logo, versar sobre ele ¢ justo e relevante.

Para avaliar a necessidade (segunda sub-regra) do artigo 28 vale uma ressalva
histérica. Quando o CDC foi instituido, em 1990, ndo havia ainda o cédigo civil vigente
na época prevendo o instituto da desconsideragdo da personalidade juridica, logo,
fazia-se necessario versar sobre o tema. A inovacao aferida pelo CDC foi amplamente
testada na jurisprudéncia desde entdo, inclusive o referido instituto da desconsideragéo.
Eis que, em 2002, a lei posterior ao CDC definiu o novo Cdédigo Civil e neste instituiu
como oficial a desconsideragdo da personalidade juridica, expressamente defendendo
a aplicagao da teoria maior.

Neste contexto € possivel compreender que antes de 2002 fazia-se pertinente a
tratativa da desconsideragdo da personalidade juridica no CDC. Entretanto, apds a
renovagao do Codigo Civil e devida regulagao positiva do instituto no artigo 50, bem
como seu aprimoramento com a Lei da Liberdade Econbémica em 2019, é possivel
levantar o questionamento acerca da necessidade de abordagem distinta no CDC. Ao
avaliar especificamente o tema da desconsideragdo da personalidade juridica, tendo
como foco ndo apenas a protegdo de uma parte interessada (o consumidor), mas,
também outros impactados pelo instituto (como a prépria empresa e sua fungao social,
0 empresario, o empregado, o Estado, entre outros), dentro de um contexto e ambiente
doutrinario mais condizente com o tema que pertence ao direito empresarial, € possivel
levantar argumentos criticos relacionados ao tema e duvidar da necessidade de conferir

teoria especifica no ambito do CDC.
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Em linhas gerais, quando a segunda sub-regra (a da necessidade) demonstra-
se resolvida, nao seria demandado partirmos para a avaliagdo da terceira sub-regra da
proporcionalidade. Entretanto, acreditamos ser valida a mengao para fins de estimulo
ao desenvolvimento da critica.

Entendendo que o legislador pode escolher optar pelo preciosismo e alto
intervencionismo nas relagdes consumeristas, a fim de garantir a prote¢cao ao direito do
consumidor, seria possivel compreender que este queira manter em total vigéncia o
artigo 28 do CDC. Nao seria este um problema, se, o paragrafo 5° do referido artigo néo
ferisse diretamente os principios da livre iniciativa e da preservacdo da empresa, ao
conferir falta de previsibilidade da protecdo patrimonial do empresario que, sem
cometer abuso ou fraude, teria sua responsabilidade ilimitada em vistas ao CDC.

Especialmente se analisarmos a questdo ante cenarios unicos como o da
pandemia do COVID-19, que, conforme ja citado, certamente descarrilhou as
pretensdes empresariais futuras de varios brasileiros.

Diante deste contexto, o paragrafo 5° do artigo 28 apresenta total carater de
auséncia de proporcionalidade em sentido estrito, ja que o Artigo 50 do Cddigo Civil ja
protege devidamente a sociedade de qualquer abuso do uso da personalidade juridica,
inclusive o consumidor. Desconsiderar a personalidade juridica do empresario “sempre”
e de “alguma forma”, com a pretensédo de defender o consumidor, € desconsiderar que
pode o empresario também encontrar-se em situacdo de extrema vulnerabilidade,
muitas vezes nao causada por ele.

Nao estamos aqui discutindo a desconsideracao ou nao frente aos direitos do
consumidor. O empresario que atuou de forma abusiva ou fraudulenta deve sim ter seu
patriménio pessoal atingido para proteger direitos difusos. Entretanto, ao empresario
que simplesmente enfrenta uma situagcdo que pode nao ter sido por ele causada, nao
deve ele ter seu patrimbnio pessoal ferido, ndo € proporcional que um empresario ou
que a sociedade empresaria pague com seu patrimonio pessoal o preco de possiveis
acdes de diversos consumidores sendo que este ndo abusou ou cometeu fraude. Toda
relagdo social incide em riscos e todos devemos, de forma proporcional, assumir tais

riscos.
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7. CONSIDERAGOES FINAIS

Inegavel é a necessidade de existéncia das condi¢des do artigo 50 do Codigo
Civil, a fim de proteger a sociedade dos possiveis abusos e fraudes cometidos por
personalidades juridicas, considerando aportar ao ordenamento juridico brasileiro a
possibilidade da desconsideracao de tal personalidade.

Fundamental é a protecédo ao direito do consumidor, que de maneira pioneira e
inovadora é defendida tanto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil quando
por meio do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nenhum destes dois institutos mencionados esta em questionamento. Havendo
uma relacdo de consumo, sim os principios de protecdo ao consumidor devem ser
sempre ressaltados. Entretanto, a aplicagao indiscriminada do paragrafo 5° do artigo 28
pode prejudicar de forma consistente o desenvolvimento da livre iniciativa — o que torna
necessario que tal aplicagao seja feita a partir do sopesamento de principios, pautando-
se acima de tudo pela deciséo proporcional e justa.

A empresa possui uma funcdo social e, tal qual o consumidor, deve ser
protegida. Para tanto, € necessario que os responsaveis pela Empresa também tenham
seguranga, a fim de que possam elevar a empresa a sua fungédo social. Banalizar a
responsabilizacdo dos soécios € relativizar, e até mesmo descaracterizar, os beneficios
de se constituir uma sociedade empresaria. Empresarios e consumidores s&o,
inicialmente, seres humanos, detentores do direito de ter sua dignidade respeitada e
isso faz-se todo dia ao conferir decisdes judiciais que primem pela justica.

A desconsideracdo da personalidade juridica, quando executada “sempre” e
“‘que de alguma forma” for impedimento de ressarcimento do consumidor, considerando
0 uso da teoria menor, € medida desproporcional e coloca o empresario em situagao de
desprotecao, fere sua preservacao.

Observa-se ainda que a Jurisprudéncia do STJ, na decisao de lides sobre o
tema, tem optado por decidir pela Desconsideracido com base na teoria menor, tal qual
positivado no CDC. Assim o faz, pois, deve. Mas tem-se ancorado nas diretrizes do art.

50, CC, para nortear a abrangéncia da aplicagao de tal instituto.
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Em face do sopesamento de principios, € compreendendo que nenhum
principio € absoluto, seria um ato de busca pela aplicagdo proporcional dos principios
constitucionais a revisao do disposto no paragrafo 5° do artigo 28 do CDC, admitindo-
Ihe coeréncia ao ja referido artigo 50 do Cédigo Civil, bem como com a protegao da livre

iniciativa primando pela preservagao da empresa.
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