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1. A desconsideracdo da personalidade juridica em favor do
consumidor no Cadigo de Defesa do Consumidor.
O paragrafo unico do artigo 28 do CDC. Adocao da “teoria
menor da desconsideracdo da personalidade juridica”

Inicialmente, ressalta-se a disciplina da desconsideracao da per-
sonalidade juridica, no artigo 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor
(CDC). Cuida-se de uma secéo dentro do capitulo IV da Lei n° 8.078/90:
“Qualidade de Produtos e Servicos, da Prevencao e da Reparacao de
Danos”.

A possibilidade da desconsideracdo da personalidade juridica no
ambito do CDC representa uma medida em favor do consumidor, sendo
preciosa a abertura dada pelo paragrafo 5° do artigo 28: “também
podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua per-
sonalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores”.
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Essa norma geral configurou para as relacdes de consumo uma
ampla possibilidade de adocao da medida em favor do consumidor, bas-
tando que o ressarcimento dos prejuizos fosse de alguma forma emba-
racada.

Entende-se por “obstaculo ao ressarcimento dos prejuizos cau-
sados ao consumidor” nao somente a auséncia de bens em nome da
fornecedora. Ha também situacdes em que a expropriacao de bens da
fornecedora sera muito complexa e demorada, que estara viabilizada
a desconsideracao da personalidade juridica como forma de efetivacao
do ressarcimento de maneira abreviada®.

A intepretacao do CDC deve conformar-se aos principios consti-
tucionais e legais que, além do reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor, determinam como direitos basicos: (i) efetiva prevencao e
reparagao de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difu-
sos e (ii) o acesso aos orgdos judiciarios com vistas aquelas prevencao
e reparacao.

Portanto, conforme assentado na doutrina* e nos tribunais®, o Co-
digo de Defesa do Consumidor adotou a chamada “teoria menor da

* Alei ndo exigiu a inexisténcia de bens do fornecedor, para se admitir a desconsideracdo da persona-
lidade juridica. Obstaculo ou embaraco traduz uma situacao de dificuldade. Isto é, a expropriacao
de bens do fornecedor pode ser de tamanha complexidade, demora ou risco que se justifica avan-
car-se sobre bens do sécio como forma de dar efetividade ao direito do consumidor ser ressarcido
de maneira efetiva. Arespeito, confira-se precedente do Tribunal de Justica de Sao Paulo, Agravo de
Instrumento n°® 2110907-23.2014.8.26.0000, 6 Camara de Direito Privado, relator o Desembargador
Francisco Eduardo Loureiro, julgado em 14.8.2014, em que se admitiu a desconsideracao da perso-
nalidade juridica em favor do consumidor (um condominio) porque a empresa fornecedora indicou
a penhora direitos sobre jazigos, caracterizando-se ativos de baixa liquidez.

4 No inicio da vigéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, a doutrina divergiu sobre o alcance do

paragrafo 5° do artigo 28 do CDC. Conforme escolio do professor Cavalieri Filho (in: Programa de

direito do consumidor, p. 362-363), “esse dispositivo, como era de se esperar, gerou grande diver-
géncia na doutrina e na jurisprudéncia. De um lado (Fabio Ulhoa Coelho, Genacéia da Silva Alberton,

Zelmo Denari), ha os que sustentam deva ser ele aplicado em consonancia com o disposto no caput

do art. 28, isto é, quando ficar configurada a fraude, o abuso de direito, o excesso de poder, etc.

Os consumeristas, do outro lado, sustentam que o paragrafo 5° do art. 28 do CDC nao guarda rela-

¢ao de dependéncia com o caput do seu artigo, o que, por si sO, ndo gera incompatibilidade legal,

constitucional ou com os postulados da ordem juridica”. O professor Sergio Cavalieri destacou que,
em sua opinido — representando aquilo que se formou na doutrina majoritariamente — mesmo fora
das hipoteses do artigo 28, caput e paragrafos, podia o juiz desconsiderar a personalidade juridica,
diante de um obstaculo ao ressarcimento dos consumidores. Alias, a titulo de lembranca, o proprio
professor Zelmo Denari modificou sua posicdo — ao comentar o artigo 28 na obra “O Cddigo de De-

fesa do Consumidor — comentado pelos autores do anteprojeto” (p. 256-258), passando a admitir a

interpretacao de acordo com a “teoria menor da desconsideracao da personalidade juridica”.

A respeito, tem-se o precioso julgamento do Recurso Especial n. 279.273 — SP, 3* Turma do STJ,

relatora a Ministra Nancy Andrighi, julgado em 04.12.2003, DJ 29.3.2004, em que se discutiu a des-

o
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desconsideracao da personalidade juridica” em que bastam indicios de
insolvéncia — dificuldade para ressarcimento dos prejuizos do consumi-
dor — para a admissao da medida.

A desconsideracao da personalidade juridica pode ser direta. As-
sim ocorre, quando se atingem os bens e direitos dos socios da pessoa
juridica fornecedora.

Entretanto, admite-se também a desconsideracao inversa. A hi-
potese cuida do fornecedor como pessoa fisica ou pessoa juridica, mas
que possui participacao em sociedades. Aqui, sao atingidos os bens e
direitos da pessoa juridica — que nao é fornecedora, mas tem o forne-
cedor (pessoa fisica ou pessoa juridica) no quadro de socios.

Cumpre-se destacar, ainda, que a desconsideracao da personali-
dade juridica pode atingir pessoas juridicas, nos ambitos empresarial e
civil. Dai porque, por exemplo, admite-se a desconsideracao de perso-
nalidade juridica de cooperativas®.

Em suma, importante sempre frisar que a finalidade da chamada
“disregard doctrine” é evitar a utilizacdo indevida da pessoa juridi-
ca, num sentido (direto) ou noutro (inverso). O consumidor credor
deve ser beneficiado pela medida como forma de ser efetivamen-
te ressarcido, insista-se, como realizacdo de um direito basico —
fundamental.

consideracao da personalidade juridica em relacao aos réus da Acao Civil Publica no casso de ressar-
cimento dos consumidores pelo acidente do Osasco Plaza Shopping, destacando-se parte da ementa:
“— A teoria menor da desconsideracéo, acolhida em nosso ordenamento juridico excepcionalmente
no Direito do Consumidor e no Direito Ambiental, incide com a mera prova de insolvéncia da pessoa
juridica para o pagamento de suas obrigacdes, independentemente da existéncia de desvio de fina-
lidade ou de confusao patrimonial. - Para a teoria menor, o risco empresarial normal as atividades
econbémicas nao pode ser suportado pelo terceiro que contratou com a pessoa juridica, mas pelos
socios e/ou administradores desta, ainda que estes demonstrem conduta administrativa proba, isto
é, mesmo que nao exista qualquer prova capaz de identificar conduta culposa ou dolosa por parte
dos socios e/ou administradores da pessoa juridica. - A aplicacao da teoria menor da desconsidera-
¢ao as relacdes de consumo esta calcada na exegese auténoma do § 5° do art. 28, do CDC, porquanto
a incidéncia desse dispositivo nao se subordina a demonstracao dos requisitos previstos no caput do
artigo indicado, mas apenas a prova de causar, a mera existéncia da pessoa juridica, obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.” O referido julgamento constituiu verdadei-
ro marco da jurisprudéncia brasileira no caminho da adogéo da “teoria menor da desconsideracéao
da personalidade juridica”.

A respeito do tema, conferir o precedente do Tribunal de Justica de Sao Paulo, Agravo de Ins-
trumento n° 2078265-94.2014.8.26.0000, 7* Camara de Direito Privado, relator o Desembargador
Miguel Brandi, julgado em 22.8.2014, destacando-se que a parte executada era uma cooperativa de
habitacao.

o
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2. Aspectos processuais no CPC de 1973. Desconsideracéo
da Personalidade Juridica em a¢ées de consumo

A aplicacao da referida medida no ambito das acées judiciais que
envolvam relacdes juridicas de consumo tem suscitado discussoes.

O consumidor pode solicitar a desconsideracao da personalidade
juridica no processo de conhecimento, quando ja possui conhecimento
de obstaculos ou embaracos para seu ressarcimento, se aguardada a
fase de execucao. Essa solicitacao deve ser fundamentada, expondo-se
os indicios dos obstaculos ou embaracos.

Todavia, usualmente o consumidor solicita a desconsideracao da
personalidade juridica, na execucao.

0 trabalho destaca algumas polémicas processuais.
A desconsideracao da personalidade é uma “faculdade” do juiz?

Evidentemente nao se cuida de uma faculdade. Traduz um direito
do consumidor. Deve — e nao “pode” — ser deferida pelo juiz, quando
verificados os pressupostos para sua admissibilidade.

Uma vez deferida a desconsideracao da personalidade juridica,
pode o executado (fornecedor) insurgir-se contra a aludida decisao?

Entendemos que ndo. Cuida-se de uma decisdo que afeta os so-
cios (na desconsideracao direta) ou a sociedade (na desconsideracao
indireta). E ndo pode, porque nao ha interesse e legitimidade do exe-
cutado, para a preservacao de direito alheio — conforme precedentes
do Superior Tribunal de Justica’ e do Tribunal de Justica de Sao Paulo®.
Nao havera nem mesmo litisconsorcio entre o executado e as pessoas
atingidas pela medida da desconsideracao da personalidade juridica.

7 A respeito do tema, conferir os precedentes do Superior Tribunal de Justica: (i) 2* Turma, Recur-
so Especial no 1.307.639/RJ, Relator o Ministro Herman Benjamin, julgado em 17.05.2012, Dje
23.05.2012 e (ii) 1® Turma, Recurso Especial n° 793.772/RS, Relator o Ministro Teori Albino Zavascki,
Dje 11.2.2009.

8 Arespeito do tema, conferir o precedente do Tribunal de Justica de Sao Paulo, 31* Camara de Direi-
to Privado, Agravo de Instrumento n°® 2077555-74.2014.8.26.0000, Relator o Desembargador Paulo
Ayrosa, julgado em 10.06.2014, destacando-se: “AGRAVO DE INSTRUMENTO LOCACAO DE IMOVEL
ACAO DE COBRANCA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA INCLUSAO DOS SOCIOS NO
POLO PASSIVO DETERMINACAOQ DE INTIMAGAQO RECURSO INTERPOSTO AUSENCIA DE INTERESSE RECUR-
SO NAO CONHECIDO. Nao tem a agravante interesse e legitimidade recursal para defender em nome
proprio direito alheio, visto que a decisao recorrida determinou a intimagao pessoal dos socios da
devedora para pagamento do débito, bem como empresa terceira. Assim, como a decisdo nao atinge
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Contudo, nao se pode fechar as portas para uma discussao dis-
tinta. O que se pode admitir no ambito da execucéo é a indicacao de
bens a penhora pelo executado, de maneira a discutir a necessidade
da prépria desconsideracdo da personalidade juridica. Se houver uma
garantia completa do juizo da execucdo, entendemos que a medida
sera desnecessaria.

A desconsideracao da personalidade juridica torna o socio (na des-
consideracao direta) ou a sociedade (na desconsideracao inversa) parte
na execucao?

Entendemos que sim. A compreensao de parte na execucao deve
ser ampla, de modo a atingir as pessoas responsabilizadas pelo pa-
gamento. Como sera visto adiante, as disposicdes do Novo Codigo de
Processo Civil dissiparam as dlvidas a respeito.

Algumas questdes processuais sempre preocuparam a doutrina,
principalmente em relacao a concretizacao do devido processo legal e
o contraditorio, como salientado em artigo do professor Fredie Didier
Jr.? A falta de previsao de um procedimento para a adocao da desconsi-
deracéo da personalidade juridica causava um desconforto aos juristas,
0 que justificava o desafio da “processualizacao” do tema.

Preferimos passar desde logo a discussao das normas processuais
do Novo Codigo de Processo Civil, para o fim buscado no presente es-
tudo.

3. Aspectos processuais no CPC de 2015. Desconsideracao
da Personalidade Juridica em a¢ées de consumo

O presente artigo nao pretende fazer um exercicio de “futurolo-
gia”, mas apenas propor a discussao sobre alguns pontos de interpreta-

a propria agravante, mas atingira a pessoa fisica de seus socios e empresa diversa, a recorrente nao
pode defender interesse de terceiros”. No mesmo sentido, o precedente do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, 34* Camara de Direito Privado, Agravo de Instrumento n° 2032502-70.2014.8.26.0000,
Relator o Desembargador Gomes Varjao, julgado em 05.05.2014, destacando-se: “A sociedade exe-
cutada nao tem interesse nem legitimidade para recorrer contra decisao que desconsidera sua
personalidade juridica, pois o gravame é exclusivo dos socios. Recurso nao conhecido.”

Fredie Didier Jr. — artigo “Aspectos processuais da desconsideracdo da personalidade juridica”,
destacando-se: “Muito se discute a respeito do problema do cerceamento de defesa e da ofensa
ao principio do contraditorio, nas hipoteses em que se busca dar efetividade a desconsideracao da
personalidade juridica.”

©
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cao do Novo Cédigo de Processo Civil (Novo CPC), diante das normas do
Codigo de Defesa do Consumidor.

Uma premissa bdsica: a aplicacao do Novo CPC nao pode traduzir
uma diminuicao da efetivacao de direitos basicos do consumidor. Cha-
mamos atencao para os direitos basicos do consumidor — (i) efetiva
prevencao e reparacao de danos patrimoniais e morais, individuais, co-
letivos e difusos e (ii) o acesso aos 6rgaos judiciarios com vistas aquelas
prevencao e reparacao — que devem ser concretizados. Entendemos
que a pretexto de aplicar o Novo CPC, nao pode o juiz reduzir o alcance
do paragrafo 5° do artigo 28 do CDC.

0 incidente de desconsideracao da personalidade juridica esta
previsto como Capitulo IV no Titulo Ill “Da Intervencao de Terceiros”
no Novo CPC.

O aludido incidente aplica-se as acées de consumo, notadamente
aquelas em que o consumidor seja autor (na fase conhecimento) ou
credor (na fase de execucdo ou na acé@o de execucgdo de titulo extra-
judicial)?

Entendemos que sim. Nao parece haver incompatibilidade entre os
sistemas normativos. O CDC sempre foi aplicado conjuntamente com as
normas do CPC, até porque o primeiro nao exauriu a disciplina proces-
sual das relagoes juridicas de consumo. Respeitada a premissa fixada, o
incidente de desconsideracao da personalidade juridica sera aplicavel
as acdes que envolvam relacdo juridica de consumo. Sera buscada uma
interpretacao capaz de harmonizar principios, direitos fundamentais e
direitos basicos das partes envolvidas: consumidor e fornecedor.

Quais serdo os contornos e os pressupostos para a instauracéo do
incidente no Novo CPC?

Os artigos 133 e 134 do Novo CPC:

Art. 133. O incidente de desconsideracao da perso-
nalidade juridica sera instaurado a pedido da parte
ou do Ministério PUblico, quando lhe couber inter-
vir no processo.

§ 1° O pedido de desconsideracao da personalida-
de juridica observara os pressupostos previstos em
lei.

§ 2° Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipotese
de desconsideracao inversa da personalidade ju-
ridica.
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Art. 134. O incidente de desconsideracao é cabivel
em todas as fases do processo de conhecimento,
no cumprimento de sentenca e na execucao funda-
da em titulo executivo extrajudicial.

§ 1° A instauracao do incidente sera imediatamen-
te comunicada ao distribuidor para as anotacoes
devidas.

§ 2° Dispensa-se a instauracao do incidente se a
desconsideracao da personalidade juridica for re-
querida na peticao inicial, hipotese em que sera
citado o socio ou a pessoa juridica.

§ 3° A instauracao do incidente suspendera o pro-
cesso, salvo na hipotese do § 2°.

§ 4° O requerimento deve demonstrar o preen-
chimento dos pressupostos legais especificos para
desconsideracao da personalidade juridica.

A previsao inicial exige o requerimento da parte (credora) ou do
Ministério Publico, quando ele atuar no processo. Essa a regra geral.

Ha pelo menos duas excecdes que merecem nossa abordagem no
ambito da execucao.

A primeira das excecdes localiza-se justamente nas acoes de con-
sumo. Diante de uma situacao de obstaculo no ressarcimento de danos,
podera o juiz desconsiderar a personalidade juridica. Essa medida con-
cretiza direito basico do consumidor e independe de requerimento. Faz
parte do microssistema normativo do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nem se diga que o Novo CPC exigiu provocacao, consagrando-se o
principio dispositivo. Ao comentar o projeto do CPC, o professor Fredie
Didier Jr." mencionou que havia um artigo que permitia a desconside-
racao por iniciativa do magistrado e que se encontrava em harmonia
com o sistema do proprio Codigo Civil, destacando: “A permissao de

Fredie Didier Jr. — artigo “Aspectos processuais da desconsideracdo da personalidade juridica”.
Na época do artigo, o professor citou o texto do artigo 2°, paragrafo Unico do projeto de Lei n.
2426/2003: “Paragrafo Gnico. Nas hipoteses em que a execucao puder ser promovida de oficio pelo
juiz, a decisao que declarar a desconsideracao da personalidade juridica ou aquela cujos efeitos im-
plicarem na responsabilizacao pessoal de terceiros por débito da pessoa juridica, além de nominar
as pessoas atingidas, devera indicar, objetivamente, quais os atos por elas praticados, sob pena de
nulidade.”
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desconsideracao sem provocacao esta em conformidade com o sistema,
que admite o reconhecimento ex officio da fraude a execucao e da si-
mulacéo (art. 168, par. un., CC-2002)".

Ora, se nas relacoes civis se admite o reconhecimento de oficio
pelo juiz da simulacao, nao nos parece haver motivo para se negar igual
permissao nas relacées de consumo, marcadas pela vulnerabilidade do
consumidor (artigo 4°, | CDC). Insista-se: reconhecem-se em favor do
consumidor direitos basicos — materiais e processuais — voltados para
facilitacao da defesa dos seus direitos em Juizo, sempre com busca a
efetivacao do ressarcimento dos danos, materiais e morais, individuais
e coletivos. Um sistema com essa conformacao permite ao juiz a ins-
tauracao do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica,
mesmo sem prévio requerimento do credor.

A segunda excecdo insere-se nas acdes que tramitam no ambito
do Juizado Especial Civel, mesmo quando ndo traduzam acées de con-
sumo. O Novo CPC determinou a aplicacao do incidente aos processos
que tramitam no Juizado Especial Civel''. Entendemos que a excecao
se encontra naquela demanda iniciada em favor de uma parte sem
assisténcia de um advogado (artigo 9° da Lei n° 9.099/95) e que, tam-
bém na fase de execucdo, dispensa aquela assisténcia. Imaginar que
um leigo precisa requerer a desconsideracao da personalidade juridica
significa formalismo incompativel com o microssistema do Juizado Es-
pecial Civel™. E o Juizado Especial Civel tem sido importante palco das
demandas de consumo, reforcando a conclusdo favoravel a adocao da
medida independente de requerimento prévio da parte.

0O Novo CPC expressou a possibilidade da desconsideracao da per-
sonalidade juridica direta e também inversa.

Importante salientar, ainda, que o Novo CPC disciplinou a possibi-
lidade do incidente da desconsideracao da personalidade juridica ser
instaurado na fase de conhecimento ou na execucao (de titulo judicial
ou de titulo extrajudicial).

" Artigo 1.062 do Novo CPC: “O incidente de desconsideracao da personalidade juridica aplica-se ao
processo de competéncia dos juizados especiais.”

2 Artigo 2° da Lei n. 9.099/95: “O processo orienta-se pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliacéo e
a transacao”.
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O requerimento do consumidor para a desconsideracao da perso-
nalidade juridica devera expor a situacao prevista no CDC. Naquilo que
dispbe o artigo 28 do CDC, cabera ao consumidor narrar a dificuldade
ou o obstaculo encontrado para o ressarcimento dos danos por ele ex-
perimentados e causados pelo fornecedor.

Requerida na fase de conhecimento, a desconsideracao da per-
sonalidade juridica do fornecedor sera um capitulo da peticao inicial
- constando da fundamentacao e do pedido. Impde-se ao consumidor
articular causa de pedir que exponha a razao pela qual se verifica o
obstaculo no ressarcimento dos danos causados pelo fornecedor, tor-
nando-se necessaria a desconsideracdo da personalidade juridica. E
preciso que exista algum indicio. Exemplos: (a) a desativacao da loja
em que se efetivou a compra dos produtos e (b) existéncia de deman-
das em que o consumidor nao recebeu o crédito do mesmo fornecedor
e ja teve deferida a desconsideracao da personalidade juridica.

Ainda na fase de conhecimento, nao se descarta que o consumidor
so tenha conhecimento da necessidade daquela intervencao de tercei-
ros, no curso da demanda — apos a citacdo, mas antes da sentenca.
Entendemos que pode o autor (consumidor) solicitar a instauracao do
incidente, antes da sentenca. Cuida-se de uma excecao permitida na
lei processual, viabilizando-se a ampliacao do objeto do processo para
além do disposto no artigo 329 do Novo CPC.

Requerida na execucédo fundada em titulo judicial (fase de cum-
primento da sentenca) ou num titulo extrajudicial, a desconsideracao
da personalidade juridica, o credor (consumidor) devera expor o obs-
taculo no ressarcimento dos danos causados pelo fornecedor. Como re-
gra, devera ter buscado sem sucesso a constricao judicial (penhora ou
arresto) sobre bens e direitos do fornecedor. Adotadas medidas como
pesquisas no Banco Central do Brasil (BACEN-JUD), na Receita Federal
(INFO-JUD) e no Departamento de Transito (RENA-JUD), resultando-se
infrutiferas, estarao preenchidos os requisitos para a desconsideracao
da personalidade juridica prevista no paragrafo 5° do artigo 28 do CDC.

A comunicacao ao distribuidor da instauracao do incidente tem
consequéncias relevantes, notadamente a de permitir que o credor
adote providéncias para a garantia de uma futura penhora. Entende-
mos que o processamento do incidente permitira ao credor a averba-
cado do incidente no Registro de Imdveis, aplicando-se, por extenséo,
o disposto no artigo 799, inciso IX do Novo CPC. A medida é essencial
para a protecao de terceiros de boa-fé, independente da caracteriza-
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cado da fraude da execucao retroagir a citacao da pessoa atingida pela
desconsideracao (direta ou inversa), na forma do artigo 792, paragrafo
3° do Novo CPC.

Apesar da natureza de incidente e sua comunicacao ao distribui-
dor para anotacao, a lei processual nao exigiu sua autuacao em aparta-
do. Podera haver decisao do tribunal sobre a conveniéncia ou ndo dessa
medida, inclusive no ambito do processo digital.

Como se dard a suspens@o do processo?

Entendemos que a regra do paragrafo 3° do artigo 134 do Novo CPC
merece adequada interpretacao, para que nao se confira suspensao do
processo fora do alcance necessario. A suspensao deve ser decidida pelo
juiz, nos estritos termos necessarios para se evitar prejuizos as partes.

Sendo assim, ao deferir o processamento do incidente, cabe ao
juiz definir o alcance da suspensao do processo - na fase de conheci-
mento, na fase de execucdo ou na execucao de titulo extrajudicial.
Esses pontos serao abordados a seguir.

A disciplina do incidente ainda conta com os artigos 135 a 137 do
Novo CPC:

Art. 135. Instaurado o incidente, o socio ou a pes-
soa juridica sera citado para manifestar-se e re-
querer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze)
dias.

Art. 136. Concluida a instrucao, se necessaria, o
incidente sera resolvido por decisao interlocutoria.
Paragrafo Unico. Se a decisao for proferida pelo
relator, cabe agravo interno.

Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideracao, a
alienacao ou a oneracao de bens, havida em fraude
de execucao, sera ineficaz em relacdo ao reque-
rente.

No incidente de desconsideracao da personalidade juridica, have-
ra citacao do socio (na desconsideracao direta) ou a sociedade (na des-
consideracao inversa), fixando-se o prazo de 15 dias para a resposta.

Qual o limite dessa resposta? O que poderd o fornecedor alegar
na hipotese do pardgrafo 5° do artigo 28 do CDC? Diante da inércia do
requerido, aplicam-se os efeitos da revelia?
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Importante observar, mais uma vez, que a opcao do Novo CPC foi
de incluir no incidente apenas a pessoa atingida pela desconsideracao.
Nao se permite a formacao de um litisconsorcio entre fornecedor e
o socio (na desconsideracao direta) ou a sociedade (desconsideracao
inversa), no ambito do incidente. O fornecedor participa do processo
como parte e ali deve produzir sua defesa — contestacao, impugnacao
ao cumprimento de sentenca ou embargos a execucao. No ambito de
sua defesa ou do préprio contraditorio estabelecido na acao da qual é
parte, pode o fornecedor apresentar seu patriménio, demonstrar sua
plena solvéncia e até garantir o Juizo. Essas hipoteses se encontram
fora do incidente.

0 socio (na desconsideracao direta) ou a sociedade (na desconsi-
deracéo inversa) podera se defender, no ambito do incidente. Ha varias
possibilidades de contelido. Exemplos: (a) nao integracao do quadro
societario, (b) participacao infima e ocasional do quadro societario,
(c) existéncia de penhora na execucao capaz de garantir o Juizo, (d)
plena solvéncia do fornecedor com patrimonio suficiente para garantia
da execucao, etc.

Ainacao do requerido, quando citado para responder o incidente,
nao produz o efeito da revelia (art. 344 do Novo CPC). Cuida-se de um
incidente e que deve ser resolvido a luz dos elementos constantes dos
autos.

Para facilitar a abordagem adicional do tema, vamos separar o
incidente instaurado na fase de conhecimento daquele instaurado na
execucao.

Primeiro: incidente instaurado na fase de conhecimento

Lembramos que nao havera incidente se o pedido de desconside-
racao da personalidade juridica for articulado na peticao inicial, nos
termos do paragrafo 2° do artigo 134 do Novo CPC. Nessa situacao, o pe-
dido de desconsideracao integra o proprio objeto principal do processo.

A instauracao do incidente sera verificada quando o pedido de
desconsideracao da personalidade juridica se der apos a citacao e an-
tes da sentenca.

Qual serd a finalidade da citacao no incidente? Poderd o requerido
ser chamado a responder somente o incidente? Poderd ser chamado a
responder o incidente e também o pedido principal?
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Se o incidente for instaurado no ambito da fase de conhecimen-
to, podera haver ainda resisténcia aos demais fundamentos e pedidos
articulados na peticdo inicial. A contestacao podera percorrer os con-
teldos a ela facultados pela lei processual, na busca de um desfecho
favoravel ao réu, ja que o incidente torna o sdcio ou a sociedade litis-
consorte passivo da acao em fase de conhecimento.

Ainda abordando o incidente instaurado na fase de conhecimento,
entendemos nao haver necessidade de que seja primeiro acolhido o
incidente com a decisdo favoravel a integracao do socio (na desconsi-
deracao direta) ou da sociedade (na desconsideracao inversa) ao polo
passivo da demanda, para entao se abrir a possibilidade de uma con-
testacao mais ampla. A citacao para o incidente, naquele processo de
conhecimento, quando o pedido do autor for articulado em momento
posterior a peticdo inicial, deve servir para a defesa ampla. Tem-se
como onus do réu a impugnacao ampla, incluindo-se ndo s6 o tema da
desconsideracao da personalidade juridica, como também os demais
fundamentos e pedidos da peticao inicial. Privilegia-se a efetividade do
processo e sua duracao razoavel.

Nesse passo, a solucao do incidente na fase de conhecimento,
havendo uma citacdo para amplo exercicio do direito de defesa, pode
ser dada no momento da sentenca. Ou seja, ndo havera necessidade
de uma decisao interlocutoria. E se for solucionado como sentenca,
desafiara apelacao, numa excecao a regra do artigo 136 do Novo CPC.

Essa possibilidade de solucao do incidente no momento da senten-
ca fica evidente quando o processo for solucionado antecipadamente
e sem instrucao do processo, nos termos do artigo 355 do Novo CPC.
Entretanto, verificada a hipotese de instrucdo e producao de outras
provas, podera o juiz optar por solucionar o incidente antes da senten-
¢ca, como uma questao processual pendente, na forma do inciso | do
artigo 357 do Novo CPC. Se houver elementos de prova suficientes para
a decisao do incidente da desconsideracdo da personalidade juridica,
o0 juiz devera decidir a referida questao, até para nao se impor ao so-
cio ou a sociedade uma participacao desnecessaria nos demais atos do
processo.

Além disso, nada impede que o processamento do incidente se dé
diferentemente e sem a concentracao propugnada. Pode o juiz reduzir
o alcance da resposta do socio ou da sociedade ao incidente, adver-
tindo-se as partes que decidira primeiro sobre a integracao ou nao ao
processo (polo passivo) da pessoa chamada a contestar o pedido de
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desconsideracdao da personalidade juridica. Nessa hipotese, decidira
— decisao interlocutéria (art. 136 do Novo CPC) — sobre o acolhimento
ou ndo do pedido. Se for desconsiderada a personalidade juridica, o
processo retomara seu curso na fase de conhecimento, abrindo-se pra-
Zo para o “novo” réu (incluido por forca do incidente no polo passivo)
a possibilidade de ampla contestacao prevista na lei processual (resis-
téncia ao pedido principal, reconvencao, excecdo, etc.). Bastara, na
segunda etapa, a intimacao do aludido réu na pessoa do advogado, pela
mesma decisao que deliberar sobre o incidente de desconsideracao da
personalidade juridica.

Dai porque nos parece essencial que o juiz, ao deferir o processa-
mento do incidente na fase de conhecimento ainda, defina dois pontos.
Primeiro, o alcance da defesa a ser produzida pelo socio ou pela socie-
dade chamada a responder o incidente. Devera definir a amplitude des-
sa defesa, advertindo-se o requerido na citacao. E segundo, o alcance
da suspensao do processo. Devera evitar a producdo de atos de prova
que possam aguardar a definicao da intervencao de terceiros, de modo
a viabilizar a ampla defesa e também o contraditorio para o socio ou
a sociedade.

Segundo: incidente instaurado na execucao

Também no ambito da execucao, cabe ao juiz definir o alcance da
suspensao. Aqui, uma cautela. Essa suspensao nao impede o prossegui-
mento da execucao em relacao a outros devedores solidarios — outros
fornecedores nao alcancados pelo pedido de desconsideracao da perso-
nalidade juridica. E ndo impede inclusive a adocao de outras medidas de
busca de patrimonio penhoravel em relacao ao fornecedor — sociedade
(desconsideracéo direta) ou pessoa fisica (desconsideracéo inversa).

O obstaculo pode residir na dificuldade de identificacdo de bens
ou direitos penhoraveis, justificando-se a instauracdo do incidente,
mas sem que seu processamento impeca o prosseguimento de novas di-
ligéncias na execucao. Até porque a suspensao, como regra, alcancara
penas a parte requerida do incidente.

Se o incidente for instaurado no ambito da execucéao (fase de cum-
primento de sentenca ou acao de execucao fundada em titulo extrajudi-
cial), serdo abertas ao socio (na desconsideracao direta) ou a sociedade
(na desconsideracao inversa) duas possibilidades. Primeiro, resiste ao



384 Alexandre David Malfatti

pedido e faz a impugnacao no ambito do incidente. Ou segundo, nao
resiste ao pedido, aceita a sua integracao na execucao como parte e
desde logo oferece a defesa pertinente — impugnacao ao cumprimento
de sentenca ou embargos a execucao. Essa hipotese torna induvidosa a
integracao do sdcio ou da sociedade a execucdo como parte executada.

Ainda no ambito da execucao, se resistir ao pedido de desconside-
racao da personalidade juridica, cabera ao socio (na desconsideracao
direta) ou a sociedade (na desconsideracao inversa) apresentar os ar-
gumentos contrarios ao pedido formulado pelo credor, como salientado
anteriormente.

Cabera ao juiz entao decidir o incidente.

Evidentemente, no caso da impugnacao ao cumprimento da sen-
tenca, nao podera o socio (na desconsideracao direta) ou a sociedade
(na desconsideracao inversa) buscar rediscutir o mérito ja decidido na
fase de conhecimento. Sofrera os efeitos da sentenca condenatoria e
ao “novo” executado restara o mesmo campo de defesa previsto na lei
processual — por exemplo, no caso de obrigacao de pagamento, o con-
teudo previsto no paragrafo 1° do artigo 525 do Novo CPC.

Nos embargos a execucdo, podera o executado alegar a matéria
admitida na lei processual — a defesa podera alcancar o conteldo pre-
visto no artigo 917 do Novo CPC.

4. Consideracées finais

A interpretacao proposta logicamente nao exauriu o campo de
possibilidades e problemas que serao enfrentados no processo.

Insistimos na premissa: diante de uma acao de consumo, devem
ser aplicadas as normas processuais do CDC. Nao se pode admitir a nao
aplicacdo dos principios do CDC (art. 4°) ou a ndo concretizacao dos
direitos basicos (art. 6°).

E chamamos atencéo para aquilo que se verifica na pratica. E ex-
tremamente comum que o fornecedor, quando chamado a responder
por prejuizos causados ao consumidor, esvazie propositadamente seu
patrimonio. Nao estamos a falar das grandes empresas e conglomera-
dos econdmicos. A realidade é muito diferente quando se cuida de uma
relacdo juridica de consumo que envolve pequenos e médios fornece-
dores. Empresarios que a beira da insolvéncia ou por ma-fé resolvem
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criar obstaculos para o pagamento de suas dividas com os consumi-
dores. Exemplos nao faltam, entre outros: (a) comércio de veiculos
usados, (b) prestacao de servicos de assisténcia técnica, (c) venda de
produtos pela internet, (d) venda de imoveis, (e) prestacao de servicos
de transporte de pessoas.

Essa colocacao tem razao de ser. Pode surgir para o credor consu-
midor o justo receio de que, diante do pedido de desconsideracao da
personalidade juridica, ou até da adocao de oficio da medida, que o
socio (na desconsideracao direta) ou a sociedade (na desconsideracao
inversa) pratiquem atos (fraudulentos) para tornar a medida ineficaz.

Pode o juiz ordenar desde logo medidas de constricdo judicial,
notadamente o bloqueio via BACEN-JUD, para a garantia de uma fu-
tura execucdo, se acolhido o pedido do incidente cujo processamento
foi deferido?

Entendemos que sim. Numa situacao em que o fornecedor — deve-
dor principal — ja se encontra sem patrimoénio ou cria obstaculos para
ressarcimento do consumidor credor, apresenta-se como justo o receio
de que o socio (na desconsideracao direta) ou a sociedade (na descon-
sideracao inversa) adotem igual conduta.

Nessa linha de raciocinio, ha lugar para que o juiz exerca o Poder
Geral de Cautela, a requerimento do consumidor credor, até por forca
do disposto nos artigos 294 e 854, ambos do Novo CPC.

Atualmente, ha precedentes do Tribunal de Justica de Sao Pau-
lo admitindo-se a simultaneidade das medidas de processamento da
desconsideracao da personalidade juridica e também do bloqueio via
BACEN-JUD, sendo oportuno mencionar o Agravo de Instrumento n°
2072700-52.2014.8.26.0000, 20 Camara de Direito Privado, relator o
Desembargador Rebello Pinho, julgado em 25.8.2014, com a seguinte
fundamentacao e que se filia ao entendimento fixado no prdprio Supe-
rior Tribunal de Justica:

3.3. Admissivel o deferimento da desconsideracao
da personalidade juridica da sociedade devedora,
nos proprios autos da execucao por titulo extra-
judicial ou do cumprimento de sentenca, para al-
cancar o patrimonio de socios e/ou ex-socios, em
desfavor de quem foi desconsiderada a persona-
lidade juridica, inclusive mediante penhora “on
line”, de dinheiro, em espécie, ou em deposito ou
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aplicacao em instituicao financeira, que ocupa o
primeiro lugar na ordem de preferéncia (CPC, Art.
655, caput e |, CPC), nao ofende o principio da
menor onerosidade da execucao para o devedor e
confere maior efetividade ao processo, com conse-
quente intimacao da constricao judicial da pessoa
incluida no polo passivo, a qual podera manejar
os embargos do art. 746, do CPC, apods intimacao
da constricao judicial, ou impugnacao ao cumpri-
mento de sentenca, inclusive com discussao acerca
da validade da desconsideracao da personalidade
juridica, ou, ainda, se for caso, excecao de pré-
-executividade, além de pagar a divida ou pedir
substituicao da penhora, nao se havendo falar em
prejuizo a sua ampla defesa e ao contraditorio,
em razao da auséncia de citacdo ou de intimacéo
para o pagamento da divida (art. 475-J do CP), sob
pena de tornar-se infrutuosa a desconsideracao da
personalidade juridica, conforme a mais recente
orientacao do Eg. STJ, que se passa a adotar.

Pensamos que o Novo CPC nao impede decisdes de igual alcance™.
A concessao de medida cautelar nao traduz violacao do devido processo
legal ou do contraditoério, quando presentes os requisitos que autorizam
sua concessao. Cuida-se de uma providéncia prevista na lei processual.

A possibilidade do exercicio daquele Poder Geral de Cautela inde-
pender do pedido da parte gera mais polémica na doutrina. Sustenta-
mos a possibilidade, a partir dos direitos basicos do consumidor (art.
6°, VIl e VIIl CDC) e da possibilidade de utilizacdo das acoes possiveis
(art. 83 CDC). Notadamente, quando o processo tramitar no Juizado
Especial Civel, parece-nos inviavel exigir-se do consumidor credor e
sem assisténcia do advogado que elabore e tenha a iniciativa também
dessa tutela cautelar.

> No mesmo sentido, colhe-se a posicao do professor Victor Frederico Kiimpel - artigo “A Desconside-
racao da Personalidade Juridica no Novo CPC”, destacando-se: “Nesse diapasao, cumpre ressaltar,
no entanto, que nao ha elementos que impecam o magistrado de, no exercicio de seu poder geral
de cautela, conceder tutela que aproxime a aplicacéo do dispositivo a resolucéo Util do processo.”
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Por fim, destacamos que a concessao da medida cautelar de blo-
queio de recursos pelo BACEN-JUD podera ampliar o campo de defesa
do requerido. Podera ele discutir inclusive a penhorabilidade dos valo-
res e aplicacoes bloqueados, de modo a buscar a liberacao independen-
te do sucesso do consumidor credor no incidente da desconsideracao da
personalidade juridica.

Esses apenas alguns apontamentos sobre o tema.
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