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Resumo

Este artigo busca apresentar um pancrama do desenvolvimento da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica no direito brasileiro, conferindo-se
particular enfoque a adogdo da teoria menor pelo Cédigo de Defesa do Consu-
midor. Analisam-se os fundamentos e as consequéncias juridicas desta teoria,
entrevendo-a como cldusula geral do direito das relagdes de consumo, em uma
tentativa de sistematizacdo da matéria conforme os principios constitucionais
regentes da ordem econdmica brasileira.

Palavras-chave: desconsideracdo da personalidade juridica, Codigo de Defesa
do Consumidor, cldusulas gerais

Abstract

This paper looks forward to presenting a prospect of the development of dis-
regard doctrine in Brazilian law, with particular focus on the adoption of the
minor theory by Brazilian Consumer Protection Code. The groundwork and the
legal consequences of this theory are analyzed, realizing it as a general clause of
consumer law, in an attempt to systematize the subject that takes into account
the constitutional principles that regulates Brazilian economic order.
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1. Introdugdo: a personalidade juridica e o surgimento da disregard doctrine

O instituto da pessoa juridica’® propicia a separagio patrimonial e a con-
sequente limitacdo da responsabilidade dos sécios pelas obrigacbes assumidas
pela sociedade, sendo imprescindivel ao fomento da atividade empresarial, dado
o risco advindo da necessidade de investimento a ela inerente.

O fendmeno da personalizacdo & inevitdvel consequéncia da associacdo
de individuos para a realiza¢do de fins comuns, uma vez que a circunstancia de
a associagdo dever agir como uma unidade, a partir de esforgos e de haveres
comuns, exige a afetagdo de um patrimdnio comum 3 atividade a ser realizada.
Formam-se, entdo, na esfera do direito privado, associa¢des, fundagdes, socie-
dades simples e sociedades empresérias, a depender da natureza da atividade
e das finalidades da pessoa juridica. No tocante as sociedades empresérias, o
instituto da personalidade juridica afigura-se essencial, sobretudo, para desbu-
rocratizar a circulacdo de bens e as transagdes empresariais, possibilitando, em
ultima escala, o progresso social.

Nesse passo, a autonomia patrimonial da pessoa juridica constitui prin-
cipio basilar da ordem econdmica, possibilitando a limitacdo do risco ao capital
afetado pelo sécio ao empreendimento®

Ora, se em todos os casos a responsabilidade dos sécios
fosse soliddria e ilimitada, ndo haveria, provavelmente,
quem arriscasse a atividade empresarial, g, se ofizesse, os
custos envolvidos seriam maiores e limitados a atividades
menos arriscadas, desfalcando, por completo, os setores
comercial e produtivo.?

Entretanto, subsiste a possibilidade de utilizagdo desvirtuada do expe-
diente, na hipdtese em que a pessoa juridica é constituida com o desiderato de
gerar a protecdo irregular de seus sécios, mascarando suas operac¢des pessoais
e possibilitando o locupletamento ilicito.

?  Na esteira da classificacdo de Fabio Ulhoa Coelho, que classifica a pessoa juridica como “sujeito de direito inani-
mado personalizado” (2012; p. 29), Rafael Lovato conceitua a pessoa juridica como “um ente abstrato, diverso das
pessoas que o constituiram, que possui patrimonio proprio, sendo capaz de exercer direitos, contrair obrigacdese
responder diretamente contra terceiros. O patriménio erigido funciona como garantia, aos credores, de adimplén-
cia de obrigacdes pecuniarias assumidas pela sociedade” {2008; p. 203}, definicdo que se revela util a compreensdo
das problematicas envolvendo o instituto, conforme se constatara no presente trabalho.

*  Relevante pontuar, porém, que a personalizacdo da sociedade ndo estd necessariamente conectada a limitacdo da
responsabilidade dos socios. No direito brasileiro, ha espécies de sociedadesem que os soéciosrespondem ilimita-
damente pelas obrigactes sociais, a exemplo da sociedade em nome coletivo. Tais formas societarias, no entanto,
conquanto admitidas no ordenamento juridico patrio, sio raramente adotadas na pratica. A propdsito, COELHO
{2012; p. 25].

4 AMENDOEIRA JR. (2007; p. 554)
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A crise do instituto da pessoa juridica é vislumbrada por Lamartine Corréa
sob dois enfoques: a crise orgénica (negagio formal da personalidade juridica
a determinados agrupamentos humanos) e a crise funcional, relativa & incom-
patibilidade entre a fungdo e as finalidades do direito e a utilizacdo da pessoa
juridica para que tais finalidades sejam burladas®.

Este ultimo aspecto da crise da pessoa juridica (funcional) exige instru-
mento juridico apto a responsabilizar o sécio por obrigacdes contraidas pela
sociedade na hipdtese em que esta seja desviada de sua finalidade legitima,
0 que ensejou o desenvolvimento da teoria da desconsideracdo da persona-
lidade juridica, também conhecida como disregard of legal entity ou lifting of
corporate veil®.

A tematica serd aqui analisada mais pormenorizadamente, de modo a
se compreender a imprescindibilidade da desconsideragdo da personalidade
juridica para que se garanta a existéncia do instituto da pessoa juridica em
consondncia aos principios fundamentais do ordenamento juridico.

Nesse passo, proceder-se-d ao nevralgico confronto entre os pressupos-
tos e condi¢cdes de aplicabilidade da desconsideragdo da personalidade juridica
segundo as duas teorias ora vigentes (maior e menor), de modo a especificar
em que situagdes faz-se necessério ponderar a aplicagdo mais protetiva doins-
tituto {teoria menor, relacionada, sobretudo, a negdcios juridicos realizados
com credores ndo-negocials, de particular relevdncia no direito das relages
de consumo), com a protecdo aos empresarios de pequeno porte, que, por sua
vez, também recebem tratamento juridico protetivo, diante da determinacéo
constitucional inscrita no artigo 170, IX, da Constitui¢do da Republica.

1.1 A crise funcional da pessoa juridica como pressuposto para a apli-
cacao da desconsideracao da personalidade juridica

Mesmo uma superficial caracterizagdo da crise funcional da pessoa juri-
dica —entendida como aquela que se verifica quando, embora alinhada a ldgica
formal dosistema, a atividade da sociedade distancia-se das finalidades humanas
e sociais do direito — possibilita tragar, de plano, um paralelo com a nogéo de
abuso do direito {Codigo Civil, art. 187)7. A pessoa juridica, tida como unidade
acidental, subordina-se aos valores reitores da ordem juridica, exigindo-se uma
conformidade entre a realidade e institucional e os fundamentos axiologicos
do ordenamento juridico®

5 OLIVEIRA [1979; p. 604/605)

¢ AMENDOEIRA JR. (2007; p. 555)

7 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou sodial, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

®  OLIVEIRA [1979; p. 608)
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No particular, 0 abuso do direito é caracterizado pelo desvio da fungdo so-
cial ou econdmica da pessoa juridica®, a respeito das quais € relevante o aparte:

Essa fungdo social da pessoa juridica deve ser concebida
no seu sentido amplo, agambarcando tanto o desidera-
to para o qual a lei possibilita a personificagdo, como o
objeto social da pessoa juridica constituida. Pois se a lei
concede personalidade a determinada entidade, assim o
faz para que realize seufim, que € a sua fungdo social. Em
se desviando dos fins colimados pela lei ou pelo estatu-
to societario, estard se desviando de sua fungdo. Fungdo
essa que, se olvidada na consecucdo de suas atividades,
enseja a caracterizacdo da abusividade, em razdo de sua
disfuncdo.®

A abusividade funcional da pessoa juridica, portanto, caracterizaria pres-
suposto suficiente para a aplicagdo da técnica da desconsideragdo da perso-
nalidade juridica, entendida como a suspensdo da eficidcia da pessoa juridica
para responsabilizar terceiros por obriga¢des por ela formalmente contraidas.

Relevante salientar que o instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica ndo se traduz em negacdo da personalidade juridica, mas sim em ins-
trumento voltado a regularidade da constituicdo de pessoas juridicas, coibindo
o seu uso fraudatoério e abusivo, mas ndo o seu uso regular.

Nesse sentido é a posi¢do de Fabio Ulhoa Coelho:

Ateoria da desconsideracdo da personalidade juridica ndo
€ uma teoria contrdria & personalizagdo das sociedades
empresarias e a sua autonomia em relagdo aos socios. Ao
contrario, seu objetivo & preservar o instituto, coibindo
praticas fraudulentas e abusivas que dele se utilizam.*

Na mesma linha, Sidnei Amendoeira Jr.?? frisa que “ndo é possivel asse-
gurar as prerrogativas das pessoas juridicas s sociedades que praticam o abuso
de direito e a fraude a lei”, justificando-se, ent3o, a criagdo de mecanismos com
o fito de evitar condutas abusivas ou fraudulentas sob o véu da pessoa juridica,
a exemplo da desconsideragdo da personalidade juridica.

* FERMANDES NETO (1999; p. 154
¥ FERNANDES NETO {1999; p. 156)
1 COELHO (2012; p. 61)

2 AMENDOEIRA IR. {2007; p. 563}
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2. Da classica teoria da desconsideragdo da personalidade juridica (teoria
maior) a teoria menor

A teoria da desconsideragdo da personalidade juridica foi inicialmente
concebida pelojurista alem3o Rolf Serick, na obra Rechtsform und Realitdt juris-
tischer Personen, em que se analisou o abuso de forma da pessoa juridica para
realizagdo de ilicitos. Segundo a teoria classica da desconsideragdo da perso-
nalidade juridica, a mera insatisfagdo de direito, quando o objetivo da norma e
do negdcio juridico é devidamente atendido, ndo justifica a desconsideracdo®®.
Tal teoria & atualmente conhecida como teoria maior da desconsideragio da
personalidade juridica.

Rubens Requido importou a disregard doctrine para o Brasil, tendo in-
fluenciado Miguel Reale'* quando da redacdo do art. 50 do Cédigo Civil de 20027,
a respeito do qual esclarece Carlos Mario da Silva Velloso:

E necessdrio, portanto, para a efetivagio da desconsidera-
¢d0, a prova do abuso da personalidade juridica, caracte-
rizado, vale repetir, pelo desvio de finalidade, assim, pelo
ato intencional dos sdcios com vistas ao ndo pagamento,
mediante fraude, de divida da sociedade.'®

Em adendo a tais considerac¢des, & de se anotar que o art. 50 do Codigo
Civil de 2002 adotou como pressuposto objetivo da disregard doctrine a con-
fusdo entre o patrimdnio do sécio e da sociedade, a ser apurada por meio da
escrituragdo contabil da sociedade, que gera uma presuncdo relativa de fraude
ou abuso por parte do sdcio®’.

O artigo 50 do CC/02, portanto, possui substrato na teoria maior da des-
consideragdo da personalidade juridica, que se embasa na manipulagdo frau-
dulenta ou abusiva da autonomia patrimonial da pessoa juridica?®.

Noutro giro, a previsdo legal da possibilidade de desconsideracdo da per-
sonalidade juridica em leis que regulam ramos especificos do direito, tais como
odireito ambiental e o direito das relagdes de consumo, resultou em alteragdes

)

GAGLIANO; FILHO {2012; p. 290/291)

AMENDOEIRA JR (2007; p. 565)

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 Piblico quando lhe couber intervir no

1

=

1

processo, que os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares

dos administradores ou sécios da pessoa juridica.

VELLOSO {2011; p. 66)

LOVATO (2008; p. 215)

& A propdsito, confiram-se: STJ, AgRg no REsp 1307639/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 17/05/2012, Dle 23/05/2012; STJ, AgRg no AREsp 28.612/SP, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 14/08/2012, DJe 21/08/2012

o)
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na teoria maior da desconsideragdo, tornando maledveis os seus requisitos,
amoldando o instituto aos principios informativos de cada subsistema do or-
denamento juridico.

O Cdédigo de Defesa do Consumidor!?, consoante se extrai da redagdo
do § 52 de seu art. 28, e pela Lei n. 9.605/98 — Lei de Crimes Ambientais
{art. 42)"°, preveem expressamente a possibilidade de desconsideracio da
personalidade juridica, mas ndo estabelecem, tal como a teoria maior, o re-
quisito da deturpacdo do instituto por meio da fraude ou do abuso. A des-
consideragdo da pessoa juridica, nas relagdes juridicas reguladas por estes
diplomas legais, justifica-se a partir da constatagdo da mera insolvéncia da
sociedade, que constitui obstaculo ao ressarcimento dos prejuizos causados.
Convencionou-se denominar tal instituto como a teoria menor da desconsi-
deragdo da personalidade juridica.

Cumpre investigar, portanto, os fundamentos que embasam a teoria me-
nor, uma vez que, dissociados da manipulagdo fraudulenta/abusiva da autonomia
patrimonial da pessoa juridica, divergem da evolugo historica da teoria maior,
calcada sempre na fraude e no abuso de direito. Para tanto, concentrar-nos-
-emos na abordagem da questdo a partir do Cédigo de Defesa do Consumidor.

3. A teoria menor da desconsideracao da personalidade juridica e o trato da
matéria no Codigo de Defesa do Consumidor

A desconsideragdo da personalidade juridica é regulada, no Codigo de
Defesa do Consumidor, em seu art. 28 e respectivos paragrafos. O caput do
dispositivo estabelece os requisitos para que se proceda & desconsideragdo
da personalidade juridica da sociedade empresaria fornecedora®, tendo sido
o primeiro dispositivo legal a introduzir a desconsideracdo da personalidade
juridica no ordenamento juridico brasileiro. O dispositivo foi reproduzido no
art. 18 da Lei n. 8.884/94 — Lei Antitruste, e recebe criticas contundentes de
boa parte da doutrina brasileira, em virtude de baralhar hipdteses em que a
desconsideragdo da personalidade & cabivel e hipoteses em que esta ndo se
revela medida imperiosa.

Ao prever o caput do art. 28 o abuso de direito como requisito para a
desconsideragdo, alinha-se a teoria cldssica, isto &, & teoria maior da desconsi-
deracdo da personalidade juridica.

13 Art. 28, § 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma
forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causadosaos consumidores.

20 Art. 42 Poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstdculo ao ressarcimento
de prejuizos causadosa qualidade do meio ambiente.

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 violacdo dos estatutos ou contrato
social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocados por ma administracdo.

2
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Jd noque diz respeito a excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito,
e violagcdo dos estatutos ou contrato social, registre-se que a desconsideragdo
da personalidade juridica ndo se afigura como medida cabivel, uma vez que, em
tais hipoteses, o ordenamento j& prevé que o ato gerador de responsabilidade
“pode ser imputado diretamente a quem incorreu na irregularidade {socio ou
representante legal)”?*. Nessas hipdteses, a pessoa juridica ndo se apresenta
como obstdculo & responsabilizacdo do sécio, mostrando-se desnecessédria a
desconsideracio da personalidade juridica®. A mesma ressalva é de ser feita
as hipoteses de faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade
da pessoa juridica causados por ma administracdo.

Para Sidnei Amendoeira Jr.2% tais hipdteses prescindem da desconsidera-
¢do da personalidade juridica para que a conduta do sécio ou do administrador
seja aferida e taxada comoilicita e enseje a obrigacdo de reparar o dano causado,
uma vez que a responsabilidade direta dos sécios, nesses casos, & decorréncia
direta da prética do ato ilicito, ndo se pressupondo a desconsideragdo para que
o ato seja considerado ilicito e o seu causador seja responsabilizado.

A respeito do tema, esclarece Rafael Lovato:

Salientando-se, por ser pertinente, que ndo é casc de des-
personificacdo quando o socio ou o dirigente viola a leiou
o contrato social {por exemplo, o CDC, art. 28). Em casos
como esse, o que ocorre € a simples e direta responsabi-
lidade civil da pessoa fisica (administrador, sécio, etc) por
atos ilicitos proprios (responsabilidade ex vilegis), e ndoda
pessoa juridica. Um pouco mais profundamente, frise-se
que sé é caso de desconsideragdo quando o ato praticado
em nome da sociedade for licito, mas, se imputado a uma
pessoa fisica {dirigente) ai, sim, transformar-se em ilicito.
Destarte, se oilicito puder, imediatamente, ser apontado
como ilicito do sécio ou do administrador, ndo € caso de
despersonificacdo da sociedade.®

Nas hipoteses listadas no caput do art. 28, portanto, excetuado o abuso
de direito, ndo ha que se falar em desconsideracdo da personalidade juridica,
uma vez que esta ndo foi manipulada, tampouco serviu de véu para a atuagdo
dos sdcios. Em verdade, os préprios sdcios/administradores agiram de modo
ilicito, sendo diretamente responsaveis por sua conduta.

COELHO {2012; p. 73)

Tal entendimento foi consubstanciado no enunciado n. 229 da lll Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal — CJF: “A responsabilidade ilimitada dos socios pelas deliberactes infringentes da lei ou do contrato torna
desnecessaria a desconsideracdo da personalidade juridica, por ndo constituir a autonomia patrimonial da pessoa
juridica escudo para aresponsabilizacdo pessoal e direta”.

AMENDOEIRA IR, {(2007; p. 569)

= LOVATO (2008; p. 214}

H
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Essas situagdes ja estariam abarcadas, por exemplo, pelo disposto nos
arts. 1.016 e 1.080 do Cédigo Civil, ensejando a responsabilidade direta do so-
ciofadministrador®, assim como pela previsdo expressa dos artigos 134, VI, e
135, I, do Cédigo Tributério Nacional {Lein. 5.172/66)%’, e do art. 10 do Decreto
n.3.708/19, que regula as sociedades por quotas de responsabilidade limitada®®.

Impende ainda ressaltar, quanto ao tema, gue a desconsideracdo da per-
sonalidade juridica configura uma excegdo, e ndo regra, prevalecendo a eficacia
da pessoa juridica sempre que forem observados os limites fixados no ordena-
mento juridico para a sua atuagdo.

Os paragrafos segundo, terceiro e quarto do art. 28 preveem hipoteses
de extensdo da responsabilidade as sociedades integrantes de um mesmo gru-
po societédrio {§ 29), controladas (§ 22), consorciadas (§ 392) e coligadas (§ 49),
prevendo hipoteses de responsabilizagdo subsidiaria (§22), soliddria {§ 22) e
subjetiva (alinhada ao elemento culpa) {§ 42).

No entanto, conforme ja adiantado, a legislagdo consumerista brasileira
vai mais além. O § 52 do mesmo art. 28, a despeito da corriqueira licdo de
técnica legislativa segundo a qual os pardgrafos possuem a fungdo de explicitar
ou excepcionar a norma principal contida no caput do dispositivo, alarga ainda
mais as hipoteses de desconsideragio da personalidade juridica ja contempladas
no caput do art. 28, consignando que “também poderd ser desconsiderada a
passoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstdculo
ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores”.

Este dispositivo revela a adog¢do da teoria menor pelo diploma consume-
rista, uma vez gque prevé a possibilidade de desconsideracdo da personalidade
juridica em funcdo da mera prova da insolvéncia da pessoa juridica para o adim-
plemento de suas obrigacdes, independentemente da existéncia uso desvirtu-
ado da pessoa juridica. Assim, a hipotese estaria caracterizada com a simples
auséncia de bens penhordveis pela pessoa juridica, mesmo gue a conduta dos
sdcios ndo se revele fraudulenta ou abusiva®.

Art. 1.016. Os administradores respondem solidariamente perante a sociedade e os terceiros prejudicados, por
culpa no desempenho de suas funcdes.

Art. 1.080. As deliberacdesinfringentes do contrato ou da lei tornam ilimitada a responsabilidade dos que expres-
samente asaprovaram.

i

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacdo principal pelo contribuinte,
respondem solidariamente com este nosatosem que intervierem ou pelasomissdes de que forem responsaveis:
VIl —os socios, no caso de liquidacio de sociedade de pessoas.

Art. 135. 530 pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigaces tributarias resultantes de
atos praticados com excesso de poderes ou infracao de lei, contrato social ou estatutos:

Il —osdiretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

B

Art. 10. Ossociosgerentes ou que derem o nome a firma ndo respondem pessoalmente pelas obrigactes contra-
idas em nome da sociedade, mas respondem para com esta e para com terceiros solidaria e ilimitadamente pelo
excesso de mandato e pelos atos praticados com violacdo do contrato ou da lei.

® KHOURI {2002; p. 203}
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4. A teoria menor da desconsideracao da personalidade juridica aplicada as
relagbes de consumo

De saida, cumpre salientar que é imprescindivel que o exame dos pressu-
postos da desconsideracdo da personalidade juridica seja realizado em consonan-
cia com os principios e normas que regem cada um dos ramos do direito, ndo se
afigurando cabivel a aplicacdo indistinta da desconsideragdo da personalidade
juridica a situagdes juridicas visceralmente diversas.

O Cédigo de Defesa do Consumidor revela-se instituidor de um microssis-
tema juridico de protegio do consumidor, com principios, regras e procedimen-
tos proprios, calcados na vulnerabilidade do consumidor. Constitui um estatuto
autdnomo e suficiente, retirando do Codigo Civil forga normativa e atribuindo-lhe
a posi¢cdo de mera fonte subsididria na regulagio das relagdes de consumo.

A teoria menor da desconsideracdo da personalidade juridica no direito
das relagdes do consumo ndo se cuida de mero desenvolvimento histdrico do
instituto inicialmente concebido pela doutrina comercialista, uma vez que se
traduz em patente quebra com os requisitos exigidos pela teoria cldssica — teoria
maior {fraude/abuso de direito). Trata-se de verdadeira inovacdo na concepgio
dos fundamentos que justificam a desconsideracdo da personalidade juridica,
que surge entdo como instrumento de tutela dos credores ndo negociais — no
caso, os consumidores.

Nessa linha é o entendimento de Rafael Lovato: “a Teoria Menor [...]
saliente-se, para ndo se fazer confusées, ndo é a Disregard Doctrine. Ou seja: a
Teoria Menor e a Disregard Doctrine {Teoria Maior) sdo doutrinas distintas, com
caracteristicas semelhantes, mas com diferencas marcantes”®,

Coexiste, nesse passo, a possibilidade de que a desconsideracio da per-
sonalidade juridica constitua ndo sé instrumento de coibigdo do uso desvirtuado
do instituto (abusos/fraudes: disregard doctrine ou teoria maior), mas também
mecanismo de protecdo dos credores ndo negociais (credores ndo empresarios:
teoria menor).

N&o obstante, & imprescindivel asseverar que tal alargamento do instituto
da desconsideragdo da personalidade juridica no mbito das relagdes de consu-
mo deve fundamentar-se nos principios e diretrizes proprios que as normatizam,
derivados da vulnerabilidade do consumidor, e ndo em um desprezo ac instituto
da personalidade juridica, reconhecido de forma ampla pelo sistema juridico
brasileiro e essencial ao desenvolvimento da atividade econdmica.

Tal concepgdo de repulsa a personalidade juridica confunde-se, em verda-
de, com o uso abusivo do instituto, com a sua disfungdo, com a sua manipulagio

0 OVATO (2008; p. 217)
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irregular. Similar tese estrutura-se em uma suposta falha intrinseca do instituto
da personalidade juridica, como se o prdprio instituto possuisse visceral relagéo
com o abuso de direito, a fraude e o desvio de finalidade, entendimento esse que
ndo se sustenta, tendo-se em vista a fun¢do legitima que a pessoa juridica desem-
penha na sociedade, tanto em se tratando de sociedades empresarias, quanto
sociedades simples, associacdes, fundagdes e pessoas juridicas de direito publico.

Relevante salientar, ademais, que o fornecedor de bens ou servicos para
fins de caracterizacdo de relagdo de consumo {fornecedor/consumidor), ndo se
reduz a sociedade empresaria, conforme se extrai do art. 3¢ do CDC?.

N3o se nega, por evidente, a frequente e corriqueira problemética ad-
vinda do abuso da personalidade juridica perpetrado em razdo da protegéo e
dos efeitos por ela propiciados®. Entretanto, justamente com o fito de coibir
e inibir condutas abusivas e fraudatdrias foi vislumbrada a necessidade de ser
proceder a desconsideracdo da personalidade juridica, de modo a manter in-
tegro o instituto.

Nesse diapasdo, é de se asseverar que a inclusdo do § 52 no art. 28 do
CDC deve ser entendida como decorréncia do reconhecimento da peculiaridade
que define as rela¢des de consumo, qual seja, a vulnerabilidade do consumidor,
alinhando-se aos demais principios e diretrizes contemplados pelo CDC, que
orientam um tratamento protetivo ao consumidor.

4.1 A vulnerabilidade do consumidor e o carater ndo negocial das rela-
¢oes de consumo: fundamentos para a aplicabilidade da teoria menor

A vulnerabilidade do consumidor revela-se verdadeiro principio infor-
mativo do microssistema juridico inaugurado pelo CDC, uma vez que o seu
reconhecimento legitima a adogdo de normas protetivas ao consumidor, possi-
bilitando a minimizac8o das disparidades evidenciadas entre as partes de uma
relagdo de consumo.

Assim, constatada a vulnerabilidade do consumidor, almeja-se reesta-
belecer o equilibrio das relagbes contratuais, tese essa que foi positivada em
nosso ordenamento conforme se extrai do teor do art. 49, |, do CDC, ao tratar
da Politica Nacional das Rela¢gdes de Consumo®,

*1 Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os en-
tes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacao,
importacido, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacao de servicos. (grifo nosso)
FERNANDES NETO {1999; p. 149}

Art. 42 A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento dasnecessidades dos consumi-
dores, o respeito a sua dignidade, satide e seguranca, a protecao de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua
qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia dasrelacde sde consumo, atendidos os seguintes principios:
| —reconhecimento davulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;
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Quanto & configuragdo do contratante como consumidor, apta a ensejar
a qualificagdo da relagdo contratual como de consumo e a aplicagdo das nor-
mas protetivas previstas no CDC, ndo é ocioso pontuar a controvérsia existente
a respeito da abrangéncia do artigo 22 do Caédigo, o qual prevé que a pessoa
natural ou a pessoa juridica®® pode ser consumidor, contanto que adquira ou
utilize produto ou servigo {requisito objetivo) como destinatario final {requisito
teleoldgico).

Desde a entrada em vigor do Cddigo, duas principais teorias t&m sido
ventiladas, tanto em dmbito acad&mico, quanto em dmbito jurisprudencial, a
fim de situar a extensdo da definicdo de consumidor, a qual, por sua vez, deter-
minard o dmbito de aplicabilidade das normas protetivas inscritas no Cddigo
e norteara, por conseguinte, as hipdteses de aplicacdo do artigo 28, § 59, do
Cadigo, aqui examinado.

A teoria finalista {subjetiva) parte do conceito econdmico de consumidor
e propde uma interpretacdo restritiva da expressdo “destinatario final”, com
fundamento na constatacdo de que a especial tutela conferida pelo Cédigo se
justifica pela particular vulnerabilidade do consumidor na relag8o contratual.
Segundo tal teoria, € necessario, portanto, para ser considerado consumidor,
que o adquirente seja o destinatdrio final econdmico do bem, o que ndo se
configura se ele o adquirir para revenda ou para uso profissional®,

De outra parte, a teoria maximalista {objetiva) privilegia o conceito juridico
de consumidor e estatui que o carater consumerista da relacdo contratual ndo
deve levar em consideragdo a finalidade da aquisicdo ou do uso do produto ou
servico. Assim, destinatério final € o destinatario fatico do produto, aguele que
retira do mercado e o utiliza {consome), independentemente de, com isso, pdr
fim a cadeia produtiva {como exige a teoria finalista}, ou, por outro lado, inserir-
-se na atividade econdmica do adquirente, mesmo com intencdo de lucro®.

Feitas essas breves consideragdes sobre a celeuma que circunda a inter-
pretacdodo artigo 22 do CDC, e temperadas as concepedes de uma e outra teoria,
pode-se firmar que, em virtude do carater protetivo das normas insculpidas no

* Além disso, observe-se que o inciso | do artigo 51 do Cédigo prevé expressamente a possibilidade de consumidor
pessoa juridica, permitindo, entretanto, em tal hipétese, a limitacdo da responsabilidade civil objetiva do fornece-
dor, de modo a excepcionar, nesse caso, o disposto no artigo 25 do CDC.

GARCIA (2010; p. 15). A respeito, confiram-se: 5T), REsp 541867/BA, Rel. Ministro Anténio de Padua Ribeiro, Rel.
p/ Acoérddo Ministro Barros Monteiro, Segunda Secio, julgado em 10/11/2004, DJ 16/05/2005, p. 227; ST), REsp.
218505/ MG, DJ14/02/2000, Rel. Min. Barros Monteiro, j. 16/09/1999; 5TJ, REsp. 264.126/RS, Rel. Min. Barros
Monteiro, Quarta Turma, unanime, DJ 27/08/2000; ST), REsp. 475220/G0, Rel. Min. Paulo Medina, Sexta Turma,
unanime, D] 15/09/2003; STJ, RE sp 509.304/PR, Rel. Ministro Ricardo VillasB6as Cueva, Terceira Turma, julgado em
16/05/2013, Dle 23/05/2013.

GARCIA (2010; p. 16/17). A respeito, confiram-se: STJ, REsp. 208793/MT, DJ 01/08/2000, Rel. Min. Carlos Alber-
to Menezes Direito); STJ, REsp. 329.587/SR Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira Turma, unanime,
DJ 24/06/2002; STJ, REsp 445854/MS, Rel. Ministro Castro Filho, Terceira Turma, julgado em 02/12/2003, DJ
19/12,/2003, p. 453.
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Codigo e da determinag8o inscrita no inciso | do artigo 42, uma interpretagdo
teleoldgica desse dispositivo permite afirmar que a vulnerabilidade®” do adqui-
rente/usudrio do produto/servico traduz-se em pressuposto e fundamento para
a caracterizac3o da relagdo contratual como de consumo®.

Partindo de tal entendimento, aplicam-se os pressupostos da teoria fina-
lista, relativizando-os, porém, nas hipdteses em que a pessoa natural ou juridica,
embora ndo adquira o produto como destinatario final econdmico, apresen-
te vulnerabilidade capaz de provocar desequilibrio na relagdo contratual. Tal
orientacdo tem sido recentemente referida como “teoria finalista moderada”
da definicdo de consumidor.

Com efeito, o cardter ndo negocial das relagdes de consumo, aliado & vul-
nerabilidade do consumidor, impde que este ndo deva estar sujeito ao risco da
atividade empresarial, o que justifica, portanto, o alargamento das hipoteses de
possibilidade da desconsideragdo da personalidade juridica de modo a garantir
a reparacdo do dano pelos sdcios e administradores®. Assim, somente nesses
casos se justificaria a desconsideracdo da pessoa juridica com base na insolvén-
cia do fornecedor, conforme o permissivo inscrito no § 52 do artigo 28 do CDC.

Sendo o carater n3o negocial da relagdo juridica o fundamento para a
aplicabilidade da teoria menor, ndo cumpre alargar o seu espectro de incidéncia
para toda e qualquer obrigacdo contraida por pessoa juridica, independente-
mente do credor, motivo pelo qual discordamos da posicdo tomada por Rafael
Lovato®, ao preferir “uma interpretacio abrangente e pro-credores da Teoria
Menor da Desconsideracdo da Personalidade Juridica, estendendo sua aplicagdo
a todas as situacdes crediticias brasileiras, sem limitad-la a relagdes de consumo

*? para Claudia Lima Marques, a vulnerabilidade do consumidor pode ser de carater técnico (auséncia de conheci-
mentosespecificos sobre o produto/servico), juridico {auséncia de conhecimentosa respeito da relacio contratual,
como de contabilidade, matematica financeira e economia) e fatica (disparidade socioecondmica, aferida em con-
traste com o outro contratante — fornecedor —, seja pela maior capacidade econdmica deste, pela essencialidade
do produto/servico, ou por eventual monopélio no fornecimento do bem). (GARCIA; 2010, p. 18/19). Cuida-se de
ideia que foi adotada em alguns julgados pelo Superior Tribunal de Justica, de que é ilustrativo o acérdao proferido
no julgamento do REsp 476428/5C, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, em sessio colegiada da Terceira Tur-
ma, julgado em 19/04/2005, publicado no DJ 09/05/2005, p. 390, no qual se firmou o seguinte entendimento: “A
relacao juridica qualificada por ser ‘de consumo’ ndo se caracteriza pela presenca de pessoa fisica ou juridica em
seus polos, mas pela presenca de uma parte vulneravel de um lado {consumidor], e de um fornecedor, de outro.
Mesmo nasrelacdes entre pessoas juridicas, se da andlise da hipétese concreta decorrer inegavel vulnerabilidade
entre a pessoa-juridica consumidora e a fornecedora, deve-se aplicar o CDC na busca do equilibrio entre as partes.
Ao consagrar o critério finalista para interpretacdo do conceito de consumidor, a jurisprudéncia deste ST) também
reconhece a necessidade de, em situacbesespecificas, abrandar o rigor do critério subjetivo do conceito de consu-
midor, para admitir a aplicabilidade do CDC nasrelacies entre fornecedores e consumidores-empresarios em que
fique evidenciada arelacdo de consumo”.

Tal orientaciio que tem prevalecido progre ssivamente no dmbito do STJ. Confiram-se: RE sp 661145/ES, Rel. Minis-
tro JORGE SCARTEZZINI, QUARTA TURMA, julgado em 22/02/2005, D) 28/03/2005, p. 286; REsp 1195642/RJ, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 13/11/2012, DJe 21/11/2012; REsp 1027165/F5, Rel. Ministro
Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em 07/06/2011, Dle 14/06/2011.

33 AMENDOEIRA IR, {2007; p. 568)

0 |QVATO (2008; p. 230}

#
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ou ambientais”. Aimperiosidade da seguranca juridica para se lidar com o natural
risco advindo da atividade empresarial exige a separacdo patrimonial entre a
sociedade e seus sécios, ndo se afigurando apropriada a aplicagdo irrestrita da
teoria menor da desconsideracdo da personalidade juridica a qualquer relagio
juridica obrigacional.

Calcada na protec¢do dos credores ndo negociais, a teoria menor ndo se
confunde, portanto, ao contrario do asseverado por Fabioc Ulhoa Coelho®, com
uma negacdo da pessoa juridica, mesmo porque a desconsideracdo sd operaem
relagdo ao caso concreto, e tdo somente no que se refere & autonomia patri-
monial, ndo atingindo os demais efeitos decorrentes da personalidade juridica,
tais como a capacidade para estar em juizo, a pratica de atos em seu proprio
nome, a possibilidade de assungdo de obrigacdes e de ser titular de direitos®.

4.2 O entendimento doutrinario e jurisprudencial acerca do art. 28,
§ 52, do CDC

A critica inicial que porventura é de ser realizada em relagdo ao § 52 do
art. 28 do CDC refere-se ndo tanto ao seu conteudo material —o qual se justifica,
consoante ja asseverado, em virtude da peculiaridade que distingue as relagdes
de consumo das relagdes empresariais: a vulnerabilidade do consumidor —,
mas sim & sua forma legislativa: ao prever a possibilidade de desconsideracdo
da personalidade juridica em virtude de constituir a pessoa juridica obstaculo
ao ressarcimento do consumidor, alarga os requisitos exigidos pelo caput, em
contrariedade & orientacdo de que os pardgrafos de um dispositivo legal expli-
citem ou excepcionem a hipdtese prevista no caput.

Tal circunstdncia resultou em uma interpretacdo restritiva da norma do
§ 52 por parte de alguns juristas, aproveitando tal estrutura legislativa para
embasar um entendimento que nega a ampliacdo da desconsideragdo da per-
sonalidade juridica prevista no aludido parégrafo.

Nesse sentido é o posicionamento de Fabio Ulhoa Coelho:

No tocante ao § 52 do art. 28 do CDC, note-se que uma
primeira e rapida leitura pode sugerir que a simples exis-
téncia de prejuizo patrimonial suportado pelo consumi-
dor seria suficiente para autorizar a desconsideragdo da
pessoa juridica. Essa interpretagdo meramente literal, no
entanto, ndo pode prevalecer portrés razdes. Em primeiro
lugar, porque contraria os fundamentos tedricos da des-

a COELHO (2012; p. 75)
| OVATO (2008; p. 220)
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consideragdo. [...]. Em segundo lugar, porque tal exegese
literal tornaria letra morta o caput do mesmo art. 28 do
CDC, gue circunscreve algumas hipdteses autorizadoras
do superamento da personalidade juridica. Em terceiro
lugar, porque essa interpretacdo equivaleria a eliminagdo
do instituto da pessoa juridica no campo do direito do
consumidor, e, se tivesse sido esta a intengdo da lei, a
norma para operacionalizd-la poderia ser direta, sem apelo
a teoria da desconsideragdo.*®

Um exame acurado do conteldo material do art. 28, caput ¢ § 592, no
entanto, revela com clareza a natureza da norma ali exposta, conforme elucida
Paulo R. Roque A. Khouri: “é como se a disposi¢do do § 52 atuasse como caput
e as situagBes listadas no caput do art. 28 atuassem como incisos meramente
exemplificativos”*,

A técnica legislativa que orientou a elaboracdo do art. 28 e de seu § 52
gerou considerdvel confusdo entre os juristas que se dispuseram a analisar o
dispositivo, imbroglio esse que foi agravado, ainda, pelo teor das razdes do
veto ao § 12 do art. 28 (referente aos sujeitos que devem ser responsabilizados
pelos danos causados ao consumidor uma vez determinada a desconsideragdo
da personalidade juridica}, que possuem conexio com a matéria regulada pelo
§ 52, e ndo pelo § 12: “O caput do art. 28 ja contém todos os elementos neces-
sdrios a aplicagdo da desconsideragdo da personalidade juridica, que constitui,
conforme doutrina amplamente dominante no direito patrio e alienigena, técnica
excepcional de repressdo a praticas abusivas”™®,

N3o obstante, tendo sido o Cédigo assim publicado, encontra-se vigen-
te e eficaz 0 § 52 do art. 28, cabendo a doutrina e aos operadores do direito
interpreta-lo e aplica-lo, sendo infrutiferas as eventuais conjecturas a respeito
de possivel “equivoco remissivo de redacdo” no proceder do veto presidencial,
a exemplo da realizada por Zelmo Danari®.

A eficacia autdbnoma do § 52 do art. 28, tornando meramente exemplifi-
cativas as hipoteses elencadas no captit do dispositivo, tem sido reiteradamente
afirmada pela jurisprudéncia patria, em repudio a interpretagdo segundo a qual
o aludido pardgrafo encontra-se subordinado aos requisitos exigidos no caput,
entendimento esse que consubstanciaria verdadeira negativa de vigéncia ao §
52 do art. 28.

P

COELHO (2012; p. 74/75)

KHOURI {2002; p. 202)

Disponivel em hitp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vep664-18078-90.
htm#art28§1

in GRINOVER et af {2007; p. 250}
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Tal tem sido o entendimento esposado pelo Superior Tribunal de Justiga,
consoante se depreende da ementa do seguinte julgado, tido como paradigma-
tico no trato da questdo:

Responsabilidade civil e Direito do consumidor. Recurso
especial.

Shopping Center de Osasco-SP. Explosdo. Consumidores.
Danos materiais @ morais. Ministério Publico. Legitimida-
de ativa. Pessoa juridica. Desconsiderag¢do. Teoria maior
e teoria menor. Limite de responsabilizagio dos sécios.
Codigo de Defesa do Consumidor.

Requisitos. Obstaculo ao ressarcimento de prejuizos cau-
sados aos consumidores. Art. 28, § 52,

[...]

— Ateoria maior da desconsidera¢do, regra geral no siste-
ma juridico brasileiro, ndo pode ser aplicada com a mera
demonstragdo de estar a pessoa juridica insolvente para
o cumprimento de suas obrigagdes.

Exige-se, aqui, para além da prova de insolvéncia, ou a
demonstracdo de desvio de finalidade (tecria subjetiva da
desconsideragdo), ou a demonstracdo de confusio patri-
monial (teoria objetiva da desconsideracdo).

— A teoria menor da desconsideragdo, 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 obrigagdes, independentemente da existéncia de
desvio de finalidade ou de confusdo patrimonial.

— Para a teoria menor, o risco empresarial normal as ativi-
dades econdmicas ndo pode ser suportado pelo terceiro
que contratou com a pessoa juridica, mas pelos sécios e/
ou administradores desta, ainda que estes demonstrem
conduta administrativa proba, isto € mesmo que ndo exista
qualguer prova capaz de identificar conduta culposa ou
dolosa por parte dos sécios e/ou administradores da pes-
soa juridica.

— A aplicagdo da teoria menor da desconsideragdo as re-
lagdes de consumo estd calcada na exegese auténoma do
§52doart. 28, do CDC, porquanto a incidéncia desse dis-
positivo ndo se subordina a demonstragdo dos requisitos
previstos no caput do artigo indicado, mas apenas a prova
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de causar, a mera existéncia da pessoa juridica, obstadculo
ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.
— Recursos especiais ndo conhecidos.”’

Paulo R. Roque A. Khouri®®, por sua vez, apresenta proposta de tempe-
ramento da norma inscrita no § 52 do art. 28 do CDC, assentando que a des-
consideracdo da personalidade juridica em virtude da simples insolvéncia do
fornecedor somente se justifica em virtude dos danos advindos de acidente de
consumo, isto &, somente é aplicdvel nas hipdteses de responsabilidade do for-
necedor por fato do produto ou do servigo, previstas nos artigos 12 e 14 do CDC.

Tal entendimento & fruto de uma analise da posicdo topogréfica do art. 28
no Cadigo, que se encontra no Capitulo IV do CDC — Da Qualidade de Produtos e
Servicos, da Prevencdo e da Reparagdo dos Danos. Para o autor, ndo caberia alargar
a aplicabilidade do dispositivo a outros casos que ndo aqueles em que se questiona
a qualidade do produto/servico oferecido pelo fornecedor, diga-se, aos casos em
que o ressarcimento do consumidor ndo decorra de indenizagdo por acidente de
consumo. Nesses casos, defende Khouri que o consumidor deva ter de demonstrar
a fraude ou o abuso de direito para que possa desconsiderar a pessoa juridica.

Trata-se de entendimento questionavel, uma vez que o préprio titulo
do Capitulo IV refere-se paralelamente & qualidade dos produtos e servicos e
& prevencdo/reparacdo de danos, ndo havendo qualquer referéncia a eventual
restricdo do art. 28 apenas as hipoteses previstas nos arts. 12 e 14 do CDC.
Ademais, mesmo se adotando o posicionamento de Paulo Khouri, deveria ser
reconhecida ainda a possibilidade de aplicacdo da desconsideragdo nas hipote-
ses de responsabilidade do fornecedor por vicio do produto/servico, tendo-se
em vista a possibilidade de, em tais casos, imputar-se ao fornecedor o dever
de restituicdo imediata da quantia paga pelo consumidor pelo produto/servico
defeituoso, monetariamente atualizada, sem prejuizo de perdas e danos, a teor
do disposto no art. 18, § 12, Il e do art. 20, Il, do CDC.

Noutro giro, 0 § 32 do mesmo art. 28 possui redagdo qgue contraria a tese
do autor, ao estabelecer a responsabilidade das sociedades consorciadas em
relagdo as obrigacdes decorrentes do Cédigo, e ndo as obrigacdes decorrentes
do Capitulo IV do Cédigo:

§ 3° As sociedades consorciadas sdo solidariamente res-
ponsaveis pelas obrigagdes decorrentes deste codigo.

47 STI, REsp 279273/5P, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, Rel. p/ Acérddo Ministra NANCY ANDRIGH), TERCEIRATURMA,
julgado em 04/12/2003, D) 29/03/2004, p. 230
No mesmo sentido: $T), REsp 737.000/MG, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERING, TERCEIRA TURMA, julga-
do em 01/09/2011, Dle 12/09/2011

“ KHOURI {2002; p. 203/204)
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Ademais, @ de seregistrar que 0 § 52 do art. 28 reflete a adogdo da teoria
menor pelo diploma consumerista, cujos fundamentos sdo a vulnerabilidade
do consumidor e o cardter ndo negocial das relagdes de consumo, principios
informativos de todo o microssistermna juridico de prote¢do ao consumidor, e ndo
apenas do Capitulo IV do CDC. Assim, a analise dos fundamentos da adogdo da
teoria menor pelo CDC aponta a necessidade de se reconhecer a aplicabilidade
do dispositivo a toda relagdo juridica regulada pelo Cédigo.

5. 0 § 52 do art. 28 como clausula geral do direito consumerista

Consoante j& asseverado, a aplicagdo da teoria menor da desconsideragdo
da personalidade juridica ndo deve traduzir-se no questionamento da perti-
néncia do instituto da pessoa juridica, vale frisar, ndo deve significar a negagdo
do proprio instituto, tendo-se em vista o papel estrutural que a autonomia
patrimonial da pessoa juridica exerce em nossa ordem juridica e econdmica,
consoante ja asseverado.

Ao revés, a aplicacdo do art. 28 do CDC e, de modo genérico, da teoria
menor deve ser realizada pelo operador do direito de modo que constitua um
aprimoramento do instituto da pessoa juridica alinhado aos principios que re-
gem cada subsistema do ordenamento juridico brasileiro, em especial aqueles
preponderantes na regulacdo das relagdes juridicas de sociedades empresarias
e credores ndo negociais, tais como os consumidores.

O carater extensivo da norma expressa no § 52 do art. 28 do CDC em
relacdo ao caput deste artigo, encarado paralelamente a desconexdo com a
evolugdo histdria da disregard doctrine no dmbito do direito empresarial, exige
que este dispositivo seja entendido ndo como solugdo juridica a ser aplicada
indistintamente a qualquer caso com que se deparar o operador do direito,
mas sim como uma diretriz indeterminada do direito das relacdes de consumo,
voltada a possibilitar a concretizagdo dos principios do microssistema de defesa
do consumidor ao caso individual, em especial a superagdo da vulnerabilidade
do consumidor.

Nesse passo, a adogio da desconsideragdo da personalidade juridica com
base na insolvéncia do fornecedor, expressa no § 52 do art. 28 do CDC, dada a
larga generalidade do dispositivo, deve ser entendida como uma cldusula geral
do direito consumerista, cuja concretizagdo deve ter por desiderato a materiali-
zag¢8o dos principios gerais do direito das relagfes de consumo no caso concreto.

O sentido de se enquadrar o § 52 do art. 28 do CDC como clausula geral
—a qual, do ponto de vista estrutural, constitui uma norma (parcialmente} em
branco, completada em sua concretizagdo mediante a referéncia a regras extra-
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juridicas* — esclarece-se a partir da distingdo entre 8mbito da norma (Normbe-
refche) e programa da norma (Normprogramm) realizada por Friedrich Muller.

Na esteira da teoria de MUller, 0 &mbito da norma define-se pelo recorte
da realidade social, em sua estrutura basica, que o programa da norma escolheu
para si, no intento de regulamentagdo. A norma consubstanciada no texto legal &
resultado da interpretacéo tdpica, de modo que sua extensdo deve ser perquirida
com énfase no caso concreto e pela realidade que |he serve de contexto, sendo
o texto o ponto de partida e de limite para a interpretagdo.

Nesse sentido pronuncia-se Mller:

Anorma juridica se transforma assim em conceito comple-
X0 composto por programa da norma e dmhito da norma.
Assim, atividade concretizante ndo € mais sinédnimo de
tornar mais concreta uma norma juridica genérica que
ja estaria contida no codigo legal; ao contrario, significa,
a partir de uma dtica e reflex8o realista, construgio da
norma juridica no caso individual a ser decidido.*®

A esse respeito, assinala Konrad Hesse, em ligdo que estimamos aplicavel
a problemdtica ora em anélise:

A“concretizacdo” do contelido de uma norma constitucio-
nal, assim como a sua realizacdo, s6 se tornam possiveis
incorporando as circunstdncias da “realidade” que essa
norma & chamada a regular. As singularidades dessas cir-
cunstancias, ndo raroja conformadas juridicamente, inte-
gram o “d@mbito normativo”, o qual — a partir do conjunto
dos dados do mundo social afetados por um preceito ju-
ridico e através do mandato contido, sobretudo, no texto
da norma, o “programa normativo” — é algado a condigdo
de parte integrante do conteldo normativo.**

Nesse passo, no caso individual, serd preciso concretizar e construir — e
ndo somente aplicar —a cldusula geral do § 52 do art. 28 no caso concreto, de
modo que a sua incidéncia 3 espécie consubstancie a observancia dos principios
e regras informativos das relagdes de consumo no caso individual.

A larga amplitude do § 52 do art. 28 do CDC demanda que o aplicador
do direito maneje a norma averiguando a incidéncia das demais diretrizes e

 GAMA; BRASIL (2009; p. 20)
5 MULLER apud GAMA; BRASIL {2009; p. 22 — grifo nosso)
¥1 HESSE (2009; p. 98/99).
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principios do direito ao caso concreto, abrindo maior possibilidade de harmo-
hizagdo dos interesses dos contratantes consoante os ditames da boa-fé e da
justica social. Isso porgue, deparando-se com uma cldusula geral, compete ao
juiz estabelecer o significado do enunciado normativo e, ainda, completar a
norma ao determinar ou graduar as suas consequéncias’.

Nesse sentido é a manifestacdo de Ruy Rosado de Aguiar Janior:

A cldusula geral, portanto, exige do juiz uma atuacdo es-
pecial, e através dela € que se atribui uma mobilidade ao
sistema, mobilidade que serd externa, na medida em que
se utiliza de conceitos além do sistema, e interna, quan-
do desloca regramentos criados especificamente paraum
caso e os traslada para outras situagdes.>®

Parece partir de inspiragdo similar Flavia Lefévre Guimardes, ao dispor
que:

Ainda nessa linha, esposamos a tese de que a norma é
um instrumento de comunicagdo e, portanto, subliminar
a informacgdo ou relato estd o objetivo a ser langado com
a mensagem (valor eleito a ser garantido) e, como defla-
grador desse objetivo, uma realidade que o reclama. Para
nos, portanto, as normas originam-se dos fatos, da reali-
dade possuidora do poder de transformar o ordenamen-
to juridico, adequando-o sempre que necessario. Nesse
esguema, entretanto, importante levar em conta fatores
determinantes do fenémeno do direito, quais sejam, as
forgas sociais que nem sempre apontam para © mesmo
sentido ou diregdo, funcionamento como vetores que se
encontram, refletindo o ordenamento juridico uma resul-
tante do encontro das referidas forgas.>

A qualificacdo da norma do § 52 como cldusula geral permite que o coman-
do normativo seja concretizado mesmo em sua aplicagdo aos casos limitrofes, a
exemplo das hipoteses em que tratar-se o fornecedor de sociedade empresaria
de pequeno porte, em face do qual a vulnerabilidade do consumidor se torna
dubia, de modo que apenas a concretizagdo da norma em tais hipdteses definira
o seu dmbito de aplicacéo.

2 AGUIAR JUNIOR (2000; p. 11/12)
53 AGUIAR JUNIOR (2000; p. 12)
% GUIMARAES (1998; p. 90}
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A respeito do exemplo citado, permitimo-nos uma breve digressdo, com
o fito de ilustrar a importédncia de se considerar a teoria menor da desconside-
racdo como cldusula geral do direito consumerista, e ndo como regra literal a
ser aplicada indistintamente como solugdo juridica imediata a qualquer hipdtese
pelo operador do direito que se deparar com sociedade empreséria insolvente.

6. A desconsideracdao da personalidade juridica do fornecedor de pequeno
porte

No tocante aos empresdrios de pequeno porte, é de se reconhecer que
o seu tratamento favorecido é desdobramento do disposto no art. 170 da Cons-
tituicdo Federal. O aludido dispositivo constitucional determina que a ordem
econdmica deve ser pautada a partir da fungdo social da propriedade, da livre con-
corréncia, da defesa do consumidor, da defesa do meio ambiente, entre outros.

Com efeito, é possivel estabelecer que tal dispositivo constitucional busca
formatar

um ambiente fluido [...] para permitir a intervengdo do
Estado sempre visando corrigir as distorgdes da economia
liberal e atingir o fim Ultimo da ordem econdmica que é
assegurar a todos uma vida digna. Diga-se, inclusive, que
a ténica da intervencdo estatal nos dias de hoje tem sido
conferir maior concretude as normas que amparam direi-
tos difusos e coletivos, a exemplo daquelas que tutelam o
consumidor e o meio ambiente.*

Em seu inciso IX, por sua vez, o art. 170 da Constituicdo da Republica
estabelece que deve ser observado “tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no Pais”. Sobreleva, portanto, na hipdtese em que o fornecedor
qualificar-se como empresa de pequeno porte™, a necessidade de, atentando-se
ao devido equilibrio das relagdes consumeristas, considerar-se paralelamente
a vulnerabilidade do consumidor e a exigéncia constitucional de tratamento
favorecido a essa particular espécie de empresario®.

5 COSTA (2011; p. 17)

%6 Y. Lei Complementar n. 123/2006, art. 38,

%7 Deve-se salientar, por oportuno, que a caracterizacdo do empresario como de pequeno porte ndao redunda apenas
em procedimentos simplificados e deshurocratizado s de constituicdo e funcionamento, mas produz efeitos, tam-
bém, em relaciio aosseus credores. Assim, tendo por base a diretriz do art. 170, IX, da CF, a Lei n. 11.101/05 prevé
a possibilidade de plano especial de recuperacio judicial as microempresase empresas de pequeno porte {Secdo
V, artigos 70 a 72).
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Tal orientagdo constitucional tem por escopo o fomento e apoio a peque-
na unidade empresarial, partindo da constatagdo de que empreendimentos de
menor porte enfrentam maiores desafios em sua constituicdo e funcionamento
e demandam a intervengdo indireta estatal a fim de garantir a equivaléncia de
condigdes concorrenciais e o incentivo a livre iniciativa®®.

A desconsideracdo da personalidade juridica, de outra parte, consoante
asseverado por Spinola Costa™, gera inseguranga juridica e aumenta os custos
dos empreendimentos, circunstidncia que redunda em que a incidéncia da teo-
ria menor as hipoteses em que o fornecedor caracterizar-se como empresario
de pequeno porte, de modo geral, redundaria em verdadeiro desincentivo a
atividade empresarial incipiente, em virtude do acentuado risco dela advindo,
contrariando o programa da norma disposta no art. 170, IX, da CF.

Nas hipoteses de fornecedor de pequeno porte, que recebe tratamento
favorecido, conforme o dispositivo constitucional citado, afigura-se imperioso
proceder a uma interpretacdo do § 52 do artigo 28 do CDC orientada pela prin-
cipal ratio desse diploma legal: a superagdo da vulnerabilidade do consumidor
com o fito de equilibrar a relagdo contratual consumerista.

No particular, € imperioso salientar que a mera adog&o da teoria finalista
mitigada a respeito da extensdo da defini¢do de consumidor ndo resolve a pro-
blematica aqui apontada. Como ja apontado, nos casos em que o adquirente/
usuario do produto/servico figura como destinatario final econdmico do bem, é
despiscienda a caracterizacdo da vulnerabilidade®®, cuja comprovagdo se exige
nas hipdteses em que o destinatdrio ndo exaure a funcdo econdmica do bem®.
Opera-se, em tal hipdtese, uma presuncdo de vulnerabilidade do adquirente/
usudrio {pessoa natural), enquadrado como consumidor. Deve ser encarada,
entretanto, como uma presuncgio relativa {juris tantum), que pode ser elidida na
medida em que a particular qualidade do fornecedor ndo coloque o adquirente/
usuario em posicdo de vulnerabilidade, seja técnica, juridica ou socioecondmica,
como pode ocorrer, no caso concreto, diante do fornecimento de produtos ou
servigos por empresa de pequeno porte, aqui exposta.

No caso de pessoa juridica, de outra parte, inexiste presungdo, devendo
ser comprovada a vulnerabilidade do adquirente/usudrio no caso concreto {teo-
ria finalista mitigada). Assim, se o produto for adquirido por pessoa juridica, nas

8 STF, ADI 4033, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, julgado em 15/9/2010, DJe 7/2/2011.

COSTA (2011; p. 17)

A respeito, confiram-se: STl, AgRg no Ag. 296.516, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado. 07/12/00; 5TJ,
RMS 27.512-BA, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 20/08/2009

A propésito: ST, REsp 1195642/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 13/11/2012, Dle
21/11/2012; 5T), AgRg no Ag 1316667/RO, Rel. Ministro Vasco Della Giu stina (Desembargador Convocado do TIRS),
Terceira Turma, julgado em 15/02/2011, Dle 11/03/2011.
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hipoteses em que se comprove que o bem n3o retornou a cadeia de producgio
ou distribuicdo, configura-se a pessoa juridica como consumidora, atraindo a
incidéncia das normas protetivas do CDC.

Assim, torna-se claro que, a despeito da presuncgdo (relativa) de vulnera-
bilidade do destinatario econdmico final do produto/servico, a configuracdo do
fornecedor como empresario de pequeno porte justifica a possibilidade de se
elidir tal presungdolegal, com o fito de se constatar o efetivo equilibrio contratual
em cada caso concreto, uma vez que a aplicacdo imediata dos institutos prote-
tivos do codigo consumerista pode conduzir & ilegitima ruina do patriménio do
socio do fornecedor de pequeno porte, frustrando a orientagdo constitucional
protetiva aqui j& referida.

Com efeito, a posi¢do contratual do consumidor, em face do fornecedor
de pequeno porte, ndo configura, em abstrato, flagrante desequilibrio negocial,
o qual configura, repise-se, pressuposto e fundamento das normas protetivas
previstas no CDC.

Nesse passo, em especial quanto & desconsideracdo da personalidade
juridica, cujos drasticos efeitos foram aqui pincelados, afigura-se pertinente e
imprescindivel que a interpretacdo do artigo 28, § 52, do CDC alinhe-se a diretriz
exposta no inciso X do artigo 170 da Constitui¢cdo da Republica.

Nesses casos, a hdo configuracdo da vulnerabilidade do consumidor em
face do pequeno porte do fornecedor torna exigiveis, portanto, os requisitos
do art. 50 do CC/02 para a efetivaco da desconsideracdo da personalidade
juridica, ndo bastando a mera insolvéncia da sociedade, sob pena de se gerar
um desequilibrio nas relagdes de consumo, contrariando a prépria principiologia
do CDC, voltada & equidade entre as partes contratantes e ao equilibrio entre
as prestacdes obrigacionais de cada parte. Tal entendimento, € de se registrar,
cuida-se de interpretacdo alinhada ao principio expresso no art. 42, 111, do CDC®,

N3o é ocioso salientar que o préprio Codigo apresenta hipdteses de flexi-
bilizagdo de suas normas em casos em que a protegdo conferida ao consumidor
possa resultar em desequilibrio nas relagdes contratuais.

De fato, o inciso | do artigo 51 do Cdédigo flexibiliza o postulado inscrito
no artigo 25, ao permitir a limitag8o da responsabilidade civil do fornecedor
quando o consumidor for pessoa juridica, pressupondo que, em determinados

Art. 42 A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos con-
sumidores, o respeito a sua dignidade, salide e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria
da sua qualidade de vida, hem como a transparéncia e harmonia das relaces de consumo, atendidos os seguintes
principios:

Il — harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacoes de consumo e compatibilizacdo da protecao do
consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo a viabilizar os principios
nos quais se funda a ordem econtmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio
nasrelacdes entre consumidores e fornecedores.
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casos, a transagdo pode extrapolar o padréoregular de consumo e a qualidade do
consumidor {pessoa juridica) pode justificar excecdo ao tratamento protetivo®,

Partindo de similar premissa, o inciso VIl do artigo 62 exige que se ve-
rifique a hipossuficiéncia do consumidor no caso concreto, a fim de aplicar a
inversdo do &nus da prova, considerando que apenas em cada caso poder-se-3
aferir a necessidade de aplicagdo dessa norma, excepcional as regras gerais do
direito processual civil brasileiro {v. CPC, artigo 233, I}.

Assim, observe-se, se a segunda parte do artigo 51, |, do CDC, apresenta
hipotese de mitigacdo da norma do artigo 25, com base na consideragio da
situagdo do consumidor {pessoa juridica), ndo tdo vulnerdvel quanto o padrio,
afigura-se também forgoso o temperamento do aparente rigor irrestrito do artigo
28, § 52 com base na situagdo do fornecedor {empresédrio de pequeno porte),
cujo tratamento juridico diferenciado {CF, art. 170, IX) encontra suporte no seu
menor poder econdmico/negocial em comparagio aos demais empresarios e
exige, como contraponto, a possibilidade de elidir a vulnerabilidade do consu-
midor nessas especificas relagdes contratuais.

Assim, verifica-se que a vulnerabilidade {técnica, juridica ou socioecond-
mica} do consumidor, que conduz a um desequilibrio na relagdo contratual, deve
ser constatada ndo somente em fungdo de na particular qualidade ou posigdo
do préprio consumidor na relagdo contratual {v.g. art. 51, |, do CDC), mas tam-
bém em funcdo da qualidade do fornecedor. Com efeito, a menor capacidade
negocial fecon8mica deste pode ndo ocasionar a vulnerabilidade daquele, ainda
que se amolde a definicdo do artigo 22 do Codigo {destinatario econdmico final},
de modo que, nesse caso, ndo se justifica a aplicagdo da alargada e protetiva
hipotese de desconsideragdo da personalidade juridica prevista no § 52 do artigo
28 do Cadigo.

Em conclusdo, a interpretacdo do § 52 do art. 28 do CDC deve ter o fito
de evitar o desequilibrio nas relagdes contratuais, principio esse informativo de
todo o sistema consumerista brasileiro. Em virtude de sua larga amplitude, deve
serencarado como cldusula geral do direito consumerista, a ser concretizada em
cada caso individual, com o fito de se elucidar o proprio substrato fatico-juridico
de desequilibrio contratual e vulnerabilidade do consumidor, o qual legitima a
aplicagdo dessa norma protetiva.

Com efeito, ndo se deve admitir que o consumidor, parte vulneravel da
relagdo, remanesca desguarnecido de mecanismos legais aptos a possibilitar o
seu ressarcimento na hipdtese de o sdcio poder arcar com a reparacgdo do dano,
assim como ndo deve propiciar vantagem ao consumidor em detrimento de
prejuizo exagerado do sécio, o que enfraqueceria a prépria norma, fragilizando

3 NUNES (2011; p. 110/111)
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os pressupostos do instituto por ela consagrado, inequivocamente inovadores
em relagdo a classica aplicacdo da disregard doctrine.

7. Consideragdes finais

Em conclus3o, registramos a imprescindibilidade de que o instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica seja aplicado, no microssistema ju-
ridico de defesa do consumidor, em consondncia com os seus demais principios
e diretrizes basicas, encarando-se a norma expressa no § 52 do art. 28 do CDC
como uma cldusula geral do direito das relagdes de consumo, a ser construida
a partir da andlise do caso concreto e da realidade que |he é pressuposta, ga-
rantindo assim a superagdo da vulnerabilidade do consumidor e o equilibrio das
relagBes travadas entre este e o fornecedor.

A necessdria sistematizacdo da teoria da desconsideracdo da persona-
lidade juridica no ordenamento juridico brasileiro imprescinde, portanto, de
duas consideragdes concernentes ao trato da matéria no Cédigo de Defesa do
Consumidor.

Em primeiro lugar, & imperioso distinguir as hipoteses de responsabilidade
direta do sécio e de desconsideragio da pessoa juridica, de modo a ndo ser possivel
subsistir a atual redacéo do caput do art. 28 do CDC, que prevé, ao lado do abuso
do direito, hipdteses em que é desnecessaria a desconsideragdo da personalidade
juridica da sociedade para se responsabilizar o sécio pelo dano causado.

Em segundo lugar, &€ necessario restringir a aplicagdo da teoria menor
da desconsiderac¢do da personalidade juridica as hipdteses em que a respon-
sabilidade da pessoa juridica exsurgir de relagdo juridica em que caracterizada
vulnerabilidade do credor apta a justificar a aplicagdo do instituto protetivo,
0 que exige a particular andlise da posi¢do contratual tanto do consumidor,
quanto do fornecedor. Desse modo, imp8e-se aplicar a norma visando-se sem-
pre ao equilibrio das relagBes juridicas, aspecto que se mostra relevante em se
tratando, por exemplo, de fornecedor que se qualifiqgue como empresario de
pequeno porte, que merece tratamento protetivo pelo ordenamento, em virtude
do disposto no art. 170, IX, da Constituicdo da Republica.

Nesse passo, é imperioso que a concretizagdo da desconsideragdo da
personalidade juridica determinada exclusivamente com fulcro nos fundamentos
da teoria menor, vale frisar, sem esteio na conduta antijuridica dos sécios, seja
realizada tendo-se em vista o equilibrio da ordem econdmica e a observéncia
aos principios materiais do direito consumerista, que se balizam, sobretudo,
pela superacdo da situagdo de vulnerabilidade do consumidor na relacdo con-
tratual firmada.
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