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Resumo: O presente trabalho tem como foco o incidente de desconsideracéo da personalidade
juridica trazido ao ordenamento juridico pelo Codigo de Processo Civil de 2015. Em especial,
visa elucidar o possivel cabimento do referido incidente ao rito processual das execucdes
fiscais, precisamente no tocante ao redirecionamento da execucdo aos socios-gerentes.
Utilizou-se o método de abordagem dedutivo, no qual as conclusdes foram decorrentes de
dados obtidos em pesquisa bibliografica e legislativa e, ainda, em artigos de revistas e
internet. Para sua operacionalizacdo, destacam-se julgados de diversos 6rgdos jurisdicionais
brasileiros, a fim de que seja amparada uma solucdo a tematica proposta.

Palavras-chave: Incidente de desconsideracdo da personalidade juridica; Processo civil;
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Abstract: The present work focuses on the incident of disregard of the legal entity brought to
the legal order by the Code of Civil Procedure of 2015. In particular, it aims to elucidate the
possible fit of said incident to the procedural rite of tax foreclosures, precisely with respect to
the redirection of the execution to managing partners. The deductive reasoning method was
used, in which the conclusions were derived from data obtained in bibliographical and
legislative research, and also in articles of magazines and the internet. For its operation, the
decisions of several Brazilian courts stand out, in order to be supported a solution to the
proposed theme.
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1 Introdugéo
O direito processual tributario, por si s0, ndo ¢ um ramo da ciéncia juridica que tem se

desenvolvido de modo acentuado. Muito desse quadro pode ser atribuido ao carater

subsididrio que o direito processual civil exerce sobre os demais ramos do Direito, irradiando

! Bacharel em Direito pela URI, Campus de Erechim - RS.
2 Mestre em Direito e Professor do Curso de Direito da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das
Missdes — URI, Campus de Erechim - RS.



suas regras procedimentais a litigios atinentes as mais diversas matérias. Varias ocorréncias
processuais sao regidas pelas disposi¢des da legislacao instrumental civil, como as causas de
extingdo da agdo sem resolucdo de mérito, legitimidade das partes, meios de intimagdo,
intervencgdo de terceiros, dentre outras. Esse recurso adotado pelo legislador traz dinamismo
ao sistema juridico, uma vez que atos iguais sdo tratados do mesmo modo,
independentemente do contetido discutido nos autos. Ha de ser levado em conta, ainda, que
eventual fragmentagao do direito processual traria diversas implicagdes negativas a rotina dos
foros, considerando-se que a legislagcdo aplicavel cresceria exponencialmente se dividida de
acordo com cada matéria.

No entanto, a previsdo de aplicacdo subsidiaria do direito processual civil ndo afasta da
competéncia legislativa a criagdo de novos regramentos voltados especificamente a
determinadas areas, nem sequer a adequacdo, pelo Judiciario, de regramentos anteriores a lei
processual civil vigente. E o caso da Lei de Execugdo Fiscal (Lei n® 6.830/80) (BRASIL,
1980), que rege a cobranga judicial da divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios e respectivas autarquias, face ao Cdodigo de Processo Civil de 2015. Este
Codigo trouxe em seu bojo um procedimento inovador, o incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica, que nao encontra previsdo na lei especial tributdria. Tal incidente
busca garantir ao potencial executado um momento oportuno para que apresente defesa prévia
a qualquer agdo executiva sobre seus bens.

O interesse pela pesquisa surgiu em decorréncia dos diversos posicionamentos adotados
pelos Tribunais brasileiros acerca do cabimento do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica no ambito tributdrio. Na atual conjuntura jurisprudencial, percebe-se
que ndo hd unanimidade em relacdo ao uso do procedimento nos processos judiciais de
execugdo fiscal. Por oportuno, impende ser frisado que parte da doutrina sequer considera
possivel a aplicagdo do instituto no ambito processual tributirio, como serd exposto nas
paginas seguintes. A controvérsia tem fundamento nas disposi¢des constantes no artigo 135
do Codigo Tributario Nacional — Lei n° 5.172/66 (BRASIL, 1966). O dispositivo trata do
redirecionamento da execucdo fiscal, proposta em face do contribuinte pessoa juridica de
direito privado, para um rol de pessoas elencadas nos incisos, quando se verificar que estas
tenham praticado atos com excesso de poderes ou infracdo a lei, contrato social ou estatutos.

Alguns estudiosos, que serdo mencionados em momento adequado, entendem que o texto
legal citado ndo se confunde com a desconsideracdo da personalidade juridica prevista no

artigo 50 do Cdédigo Civil — Lei n° 10.406/2002 (BRASIL, 2002) — e instrumentalizada pelo



artigo 133 e seguintes do Codigo de Processo Civil — Lei n® 13.105/2015 (BRASIL, 2015).

Neste ponto, a discussdao fica situada em torno do procedimento disposto na Lei de
Execugao Fiscal (BRASIL, 1980) e sua eventual adequagdo ao novo incidente processual. A
propria lei especial, que estabelece o rito para a cobranca judicial da divida ativa da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas autarquias, menciona em seu
art. 1° a aplicagdo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015). Nao obstante, tal
disposic¢ao foi insculpida referindo-se ao Codigo de Processo Civil de 1973 - Lei n° 5.869/73
(BRASIL, 1973), motivo pelo qual ha de ser analisada a situagdo atual de compatibilidade das
regras vigentes.

Um dos topicos debatidos girou em torno da necessidade de garantia do juizo para
apresentacdo de defesa pelo executado — que ¢ exigida pela Lei de Execugdo Fiscal (BRASIL,
1980), excetuado o caso de matéria cognoscivel de oficio pelo juizo e atacada via excegdo de
pré-executividade. Dada a natureza do incidente de desconsiderag¢do da personalidade juridica
e seus procedimentos, sua aceitagdo nos processos judiciais de execucgdo fiscal quebraria a
regra até entdo estabelecida, pois garante ao potencial executado a chance de defesa prévia
aos atos constritivos de seu patriménio.

Assim, diante das alteragdes trazidas pelo Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) e da
inexisténcia de material especifico sobre o assunto, a pesquisa busca tragar paralelos entre o
incidente de desconsidera¢do da personalidade juridica e a viabilidade de sua aplicagdo nos
processos judiciais de execucao fiscal.

Antes de iniciado o tema propriamente dito, foi feita uma abordagem sobre o instituto da
desconsideragdo da personalidade juridica, seu conceito, teorias e requisitos para aplicagao.
Tal adendo, embora sem a pretensdo de esgotar o assunto, fez-se necessario em razdo do
carater eminentemente conceitual da pesquisa.

A metodologia de abordagem utilizada foi baseada no método dedutivo, no qual, a partir
da relacdo entre enunciados basicos, denominados premissas, tirou-se uma conclusdo, ou seja,
foram analisados pensamentos doutrinarios diversos e legislacdes, apontando-se os mais
adequados para resolugdo da problematica ora discutida. Os instrumentos utilizados no
desenvolvimento da estudo caracterizam-se pela pesquisa bibliografica e legislativa e, ainda,
englobam artigos de revistas e internet, bem como outros meios e técnicas de pesquisa direta e

indireta.



2 A Desconsideracdo da Personalidade Juridica

Para que se fale sobre a desconsideracdo de algo, inicialmente faz-se necessario que se
exponha de que isto se trata. Neste estudo sobre a desconsideracdo da personalidade juridica,
é indispensavel que sejam relembrados de forma sucinta os principais conceitos acerca da
personalidade juridica.

Nas palavras de Tartuce (2017, p 155):

As pessoas juridicas, denominadas pessoas coletivas, morais, ficticias ou abstratas,
podem ser conceituadas como sendo conjuntos de pessoas ou de bens arrecadados,
que adquirem personalidade juridica prépria por uma ficcdo legal. Apesar de o
Cadigo Civil ndo repetir a regra do art. 20 do CC/1916%, a pessoa juridica ndo se
confunde com seus membros, sendo essa regra inerente & propria concepc¢ao da
pessoa juridica. (TARTUCE, 2017, p. 155).

Surgida como forma de proteger o patriménio das pessoas fisicas que desejassem
empreender no mercado, a pessoa juridica atua como ente distinto das pessoas de seus sécios.
O fundamento de sua criacdo intelectual foi o de que os riscos inerentes a atividade
econbmica exigiam um mecanismo de protecdo que salvaguardasse o patriménio dos
empreendedores que se aventurassem na pratica. Pelo carater multiplo das obrigacbes a que
uma empresa estd sujeita, como as trabalhistas, tributarias, comerciais, dentre outras, a
vinculacdo destas a pessoa do empresario consistiria, se ndo em fato impeditivo, certamente
em algo desencorajador. Com a limitacdo do capital destinado a empresa, 0s sdcios podem
administrar o proprio risco, sem comprometer a integridade do restante de seu patriménio
pessoal com eventuais crises enfrentadas pelo negécio.

Como forma de estimulo econémico, pois, a criacdo da personalidade juridica foi certeira.
No entanto, a protecdo patrimonial a que os socios estdo submetidos trouxe consigo potencial
para encobrir toda uma gama de ilicitos. Se por um lado a autonomia patrimonial entre socio e
empresa garante seguranca aos bens daquele frente ao risco do negdécio, pelo mesmo
fundamento também pode funcionar como mecanismo de fraude contra credores. Isso ocorre
na medida em que, a principio, ndo ha correlagdo entre os direitos e obrigaces do socio e da
empresa. Isto é, um débito pessoal do socio ndo pode ser descontado do patrimdnio
empresarial, tampouco obrigacdes da empresa podem ser exigidas diretamente dos seus
administradores. (TOMAZETTE, 2011, p. 229-231 apud ARAUJO, 2016, p. 80-81).

3 Art. 20. As pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros. (BRASIL, 1916).



A desconsideracdo da personalidade juridica, também conhecida por disregard of legal
entity ou disregard doctrine, é a excecdo no tratamento de atos cometidos por meio de
pessoas juridicas, sendo aplicavel quando estas sdo utilizadas com desvio de finalidade ou
abuso da personalidade. Como o nome indica, ela consiste na desconsideragdo da autonomia
patrimonial existente entre o ente juridico e as pessoas naturais ou juridicas por ele
responsaveis, de modo que se possibilite a responsabilizacdo de um pelos atos do outro, e
vice-versa.

Nas palavras de Andrighi (2004): “Nesse sentido, é importante delimitar a aplicacdo da
teoria da separacdo ou autonomia dos patriménios, salientando-se que a lei sO protege a
separagdo enquanto a pessoa juridica operar licitamente.” (ANDRIGHI, 2004, p. 3).

Importante ressaltar que a situacdo caracterizada pela responsabilizacdo da pessoa
juridica por atos praticados pelos sécios é chamada desconsideracao inversa da personalidade
juridica. Existem duas correntes doutrinarias a respeito da disregard doctrine,
independentemente de ser ela na modalidade tradicional ou inversa. S&o elas a teoria menor e
a teoria maior.

A teoria menor, denominada ainda como teoria objetiva, ampara-se na ideia de que basta
a ocorréncia de prejuizo ao credor. Na legislacdo brasileira essa corrente encontra respaldo no
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8078/90) (BRASIL, 1990), como exemplificado
pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento do REsp 279.273/SP (BRASIL, 2004):

Responsabilidade civil e Direito do consumidor. Recurso especial. Shopping Center
de Osasco-SP. Explosdo. Consumidores. Danos materiais € morais. Ministério
Publico. Legitimidade ativa. Pessoa juridica. Desconsideracdo. Teoria maior e teoria
menor. Limite de responsabilizacdo dos socios. Codigo de Defesa do Consumidor.
Requisitos. Obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.
Art. 28, §5° [...]

- A teoria maior da desconsideracéo, regra geral no sistema juridico brasileiro, ndo
pode ser aplicada com a mera demonstracdo de estar a pessoa juridica insolvente
para 0 cumprimento de suas obrigacBes. Exige-se, aqui, para além da prova de
insolvéncia, ou a demonstracdo de desvio de finalidade (teoria subjetiva da
desconsideracdo), ou a demonstracdo de confusdo patrimonial (teoria objetiva da
desconsideracéo).

- A teoria menor da desconsideracdo, 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 atividades econdmicas ndo 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 ndo exista qualquer prova capaz de identificar conduta
culposa ou dolosa por parte dos socios e/ou administradores da pessoa juridica.



- A aplicacdo da teoria menor da desconsideracdo as relagdes de consumo esta
calcada na exegese autdbnoma do § 5° do art. 28, do CDC, porquanto a incidéncia
desse dispositivo ndo se subordina a demonstragao 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.

- Recursos especiais ndo conhecidos. (BRASIL, 2004).

A teoria menor, como pode ser observado, é bastante incisiva e requer apenas a
demonstracdo do prejuizo ao credor. A Lei dos Crimes Ambientais (Lei n° 9.605/1998)
(BRASIL, 1998), citada no julgado acima, demonstra com exatiddo o alcance desta corrente
nos dispositivos em que traca as diretrizes de responsabilizacdo dos sujeitos pelos ilicitos

praticados:

Art. 2° Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica dos crimes previstos nesta
Lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida da sua culpabilidade, bem como
o diretor, o administrador, o membro de conselho e de 6rgdo técnico, o auditor, o
gerente, o preposto ou mandatario de pessoa juridica, que, sabendo da conduta
criminosa de outrem, deixar de impedir a sua prética, quando podia agir para evit-
la.

Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja
cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6rgao
colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Paragrafo Unico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas
fisicas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato.

Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.
(BRASIL, 1998).

A teoria maior, conhecida por teoria subjetiva, além de exigir a ocorréncia de prejuizo ao
credor, a0 mesmo tempo requer que seja comprovado o abuso da personalidade juridica. A
teoria maior é encontrada no art. 50 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002) e elenca as hipoteses

que caracterizam o referido abuso de personalidade:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da
parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que 0s
efeitos de certas e determinadas relacGes de obrigacfes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica. (BRASIL, 2002).

O desvio de finalidade pode ser verificado quando os atos praticados pela pessoa juridica,
por meio de seus administradores, ndo estdo relacionados aos objetivos de constituicdo da
referida empresa. Em suma, os direitos e obrigagdes contraidos pela empresa caracterizam-se

como estranhos em relagéo a sua fungéo social.



A confusdo patrimonial é verificada por meio dos registros contabeis da pessoa juridica,
bem como por movimentacdes bancarias, quando se possa constatar que recursos da empresa
foram utilizados para quitar obrigacfes dos socios ou de subsidiarias/controladas, e vice-
versa, dependendo do foco sobre o qual recai da suspeita de fraude a credores. Em si, a
confusdo patrimonial contraria o principal objetivo de constituicdo da pessoa juridica, que é a
alocacdo de patrimonio singular em determinada atividade, sem que, em tese, haja
comunicagdo com os demais bens particulares de seu administrador. (BASTOS, 2011).

Embora um ato seja aparentemente legal, pode ser considerado ilicito, conforme preceitua
o art. 187 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002): “Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. (BRASIL, 2002).

Cumpre destacar, no entanto, que a desconsideracdo da personalidade juridica deve ter
aplicagéo restrita, conforme asseverou a Ministra Maria Isabel Gallotti no julgamento dos
Embargos de Divergéncia no Agravo Regimental no Recurso Especial 1.306.553/SC
(BRASIL, 2014a):

A criagdo teorica da pessoa juridica foi avanco que permitiu o desenvolvimento da
atividade econfmica, ensejando a limitacdo dos riscos do empreendedor ao
patriménio destacado para tal fim. Abusos no uso da personalidade juridica
justificaram, em lenta evolucdo jurisprudencial, posteriormente incorporada ao
direito positivo brasileiro, a tipificacdo de hipdteses em que se autoriza o
levantamento do véu da personalidade juridica para atingir o patriménio de s6cios
que dela dolosamente se prevaleceram para lesar credores. Tratando-se de regra de
excecdo, de restricdo a principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica,
interpretacdo que melhor se coaduna com o art. 50 do Cédigo Civil é a que rege
sua aplicacdo a casos extremos, em que a pessoa juridica tenha sido mero
instrumento para fins fraudulentos por aqueles que a idealizaram, valendo-se
dela para encobrir os ilicitos que propugnam seus sécios ou administradores.
Entendimento diverso conduziria, no limite, em termos préticos, ao fim da
autonomia patrimonial da pessoa juridica, ou seja, regresso histdrico
incompativel com a seguranca juridica e com o vigor da atividade econdmica.
Com esses fundamentos, ndo estando consignado no acérddo estadual que a
dissolucéo da sociedade tinha por fim fraudar credores ou ludibriar terceiros, ndo se
configurando, portanto, desvio da finalidade social ou confusdo patrimonial entre
sociedade, sdcios ou administradores, acolho os embargos de divergéncia para que
prevalega tese adotada pelo acorddo paradigma e, por conseguinte, restabelecer o
acorddo especialmente recorrido. (BRASIL, 2014a). (grifo nosso).

Elucidados os principais requisitos para que seja avaliada a desconsideracédo da
personalidade juridica, a sequéncia abordara o procedimento especifico trazido pelo Codigo
de Processo Civil (BRASIL, 2015).



3 O Incidente de Desconsideracao da Personalidade Juridica

O incidente de desconsideracao da personalidade juridica esta disposto do art. 133 ao 137
do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), dispositivos os quais serdo abordados
individualmente neste capitulo.

Dispde o art. 133 do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015):

Art. 133. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica sera instaurado a
pedido da parte ou do Ministério Publico, quando Ihe couber intervir no processo.

§ 1° O pedido de desconsideragdo da personalidade juridica observard os
pressupostos previstos em lei.

§ 2° Aplica-se o disposto neste Capitulo & hipétese de desconsideracdo inversa da
personalidade juridica. (BRASIL, 2015).

O art. 133 trata do inicio do procedimento, cabendo a parte ou ao Ministério Publico
requerer sua instauracdo. Para tanto, deverao ser observados o0s pressupostos legais, isto €, em
se tratando de matéria ambiental, consumerista ou outra que permita a aplicacdo da teoria
menor, cumpre a parte a demonstracdo do efetivo prejuizo causado pela conduta da outra
parte. No caso de ser hipdtese de enquadramento na teoria maior, esta requer que seja provado
0 dano e a conduta ilicita do agente, traduzidos como desvio de finalidade ou confusédo
patrimonial.

O art. 134 tem suma importancia para a tematica deste trabalho, eis que regula a

tramitacdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, in verbis:

Art. 134. O incidente de desconsideracdo é cabivel em todas as fases do processo de
conhecimento, no cumprimento de sentenga e na execucdo fundada em titulo
executivo extrajudicial.

§ 1° A instauragdo do incidente serd imediatamente comunicada ao distribuidor para
as anotacgdes devidas.

§ 2° Dispensa-se a instauracdo do incidente se a desconsideragdo da personalidade
juridica for requerida na peticdo inicial, hiptese em que sera citado o s6cio ou a
pessoa juridica.

§ 3° A instauracdo do incidente suspendera o processo, salvo na hip6tese do § 2°.

§ 4° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais
especificos para desconsideracdo da personalidade juridica. (BRASIL, 2015).

O caput do artigo garante a parte envolvida a defesa prévia, seja qual for a fase
processual. Em sendo verificados os requisitos para desconsideracdo da personalidade juridica
na execucao, mesmo assim deverd ser instaurado o rito especifico para que estes sejam

comprovados. O paragrafo 2° dispde sobre a desnecessidade de instauracdo do incidente de



desconsideracdo, se esta for requerida na peticdo inicial. A previsao é l6gica, uma vez que 0
sOcio ou pessoa juridica serdo citados no processo e terdo idéntica oportunidade para
apresentarem suas razdes no curso do processo.

O parégrafo 3° traz a disposicdo de que o processo serd suspenso desde a instauracdo do
incidente. Na maioria dos casos aplicaveis, tal previsao ndo geraria debates, considerando-se
que é elementar a fixacdo das partes envolvidas no processo antes que haja alguma acao
constritiva sobre seus bens. No entanto, na seara tributaria este talvez seja o ponto que mais
estimula debates sobre o cabimento ou ndo do incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica nas execucdes fiscais. No capitulo seguinte sera feita uma abordagem especifica sobre
0 tema, com andlise da compatibilidade deste incidente com o rito disposto na Lei de
Execucao Fiscal (BRASIL, 1980).

O paréagrafo 4° do art. 134, assim como o paragrafo 1° do art. 133, elenca a necessidade
de serem demonstrados os pressupostos de desconsideracdo da personalidade juridica pelo seu
requerente. O vocabulo “especificos” denota a intencdo do legislador para que seja
estabelecida uma relacéo direta entre a conduta apurada e o enquadramento daquele que pode
sofrer seus efeitos nas hipdteses em que a desconsideracéo é aplicavel.

O artigos seguintes dispdem sobre a tramitacdo do incidente no curso do processo:

Art. 135. Instaurado o incidente, 0 sdcio ou a pessoa juridica serd citado para
manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.

Art. 136. Concluida a instrucdo, se necessaria, o incidente serd resolvido por
decisdo interlocutoria.

Pardgrafo Unico. Se a decisdo for proferida pelo relator, cabe agravo interno.
(BRASIL, 2015).

Como percebe-se, ha oportunidade para que o sécio ou pessoa juridica produzam as
provas que julgarem necessarias, ndo havendo neste momento qualquer constricdo sobre seus
bens. O processo, seja ele de conhecimento, cumprimento de sentenga ou execucao, continua
suspenso até que o incidente seja resolvido e a responsabilidade delimitada, com a incluséo ou
nédo do terceiro no polo passivo da acdo. A garantia do credor fica por conta do disposto no
art. 137 do Cddigo de Processo Civil, segundo o qual: “Acolhido o pedido de
desconsideragdo, a alienacdo ou a oneracdo de bens, havida em fraude de execugdo, serd
ineficaz em relacdo ao requerente”. (BRASIL, 2015).

Como visto, o contraditorio e a ampla defesa foram valorizados quando o legislador

decidiu implementar o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica como medida
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prévia & esta modalidade de intervencdo de terceiros. Contudo, antes de se adentrar
propriamente na analise da compatibilidade deste incidente com o rito das execucdes fiscais, €
necessario que sejam feitas algumas consideracdes sobre o processo regulado pela Lei de

Execucdo Fiscal (BRASIL, 1980) e sua sistematica no ordenamento juridico brasileiro.

4 O Processo de Execucédo Fiscal: breves comentarios

O processo de execucdo fiscal regulado pela Lei n°® 6.830/80 (BRASIL, 1980), em linhas
gerais, inicia-se com a apresentacao de peticdo da Fazenda Publica contendo o juizo ao qual é
dirigida, pedido, requerimento de citacdo do devedor e a Certiddo de Divida Ativa. Esta
ultima devendo elencar: o devedor e corresponsaveis, com endere¢o de um e outro, quando
possivel; valor originario e atualizado da divida, com a memoria de calculo; origem, natureza
e fundamento do montante; indicacdo de marco inicial da correcdo monetéria, quando for o
caso; data e numero de inscricdo no Registro de Divida Ativa e niumero do processo
administrativo ou auto de infragdo, quando neles constar o valor da divida. (BRASIL, 1980).

Recebida a inicial, o art. 7° da Lei de Execucdo Fiscal dispde:

Art. 7° - O despacho do Juiz que deferir a inicial importa em ordem para:

| - citacdo, pelas sucessivas modalidades previstas no artigo 8°;

Il - penhora, se ndo for paga a divida, nem garantida a execucdo, por meio de
depdsito, fianca ou seguro garantia; (Redagdo dada pela Lei n® 13.043, de 2014).

111 - arresto, se 0 executado ndo tiver domicilio ou dele se ocultar;

IV - registro da penhora ou do arresto, independentemente do pagamento de custas
ou outras despesas, observado o disposto no artigo 14; e

V - avaliacdo dos bens penhorados ou arrestados. (BRASIL, 1980).

Desde o primeiro momento do rito ha a potencial incidéncia de atos constritivos sobre o
patrimbnio do devedor e, também, dos seus sOcios ou pessoas juridicas. Isso se da pela
inclusdo destes como corresponsaveis pela divida apurada na certiddo de divida ativa,
juntamente com o devedor originario. As hipo6teses de responsabilidade previstas no Codigo
Tributario Nacional (BRASIL, 1966) sdo aplicaveis a execucdo fiscal, por conta do disposto
na Lei n® 6.830/80, art. 4°, § 2°: “A Divida Ativa da Fazenda Publica, de qualquer natureza,
aplicam-se as normas relativas & responsabilidade prevista na legislacdo tributaria, civil e
comercial”. (BRASIL, 1980).
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Sobre a responsabilidade de terceiros o Codigo Tributario Nacional possui dois artigos:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacdo
principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que
intervierem ou pelas omiss@es de que forem responsaveis:

| - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

Il - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados;
111 - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

V - o sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo
concordatario;

VI - os tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos devidos
sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razédo do seu oficio;

VII - os s6cios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas.

Paragrafo Gnico. O disposto neste artigo so se aplica, em matéria de penalidades, as
de carater moratério.

Art. 135. S8o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigagdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - 0s mandatérios, prepostos e empregados;

I11 - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.
(BRASIL, 1966).

O art. 134 do Cddigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966) traz consigo a justificativa
pelo enquadramento de cada pessoa citada como responsavel pelo passivo do respectivo
devedor originario. Percebe-se que todas as situacdes sdo de facil verificacdo, ndo
demandando qualquer andlise mais apurada sobre o redirecionamento de responsabilidade
entre os envolvidos. Contudo, o art. 135 do mesmo diploma legal dispde sobre a
responsabilidade decorrente de algo complexo: de atos praticados com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

Segundo o rito da Lei de Execucdo Fiscal (BRASIL, 1980), tal enquadramento somente
poderia ser discutido em sede de embargos a execuc¢do, cuja caracteristica é exigir a garantia
do juizo por meio de dep6sito, fianga bancaria, seguro garantia ou penhora de bens suficientes
a quitagdo do montante. Resumindo, se alguma pessoa constar indevidamente como
corresponsavel no rol de uma certiddo de divida ativa, o Unico meio de provar sua
desvinculacéo do fato, pelo disposto na Lei de Execucdo Fiscal, é garantindo a execucao.

Assertivamente, doutrina e jurisprudéncia® admitem a figura da excecdo de pré-

executividade. O instrumento, feito por simples peticdo nos autos da execucéo, visa levantar

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 393. A excecdo de pré-executividade é admissivel na execucdo
fiscal relativamente as matérias conheciveis de oficio que ndo demandem dilagdo probatéria. DJ: 23/09/2009. p.
523. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/docs_internet/SumulasSTJ.pdf >. Acesso em: 20 mar. 2018.
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questBes de ordem publica, cognosciveis de oficio pelo magistrado, como forma de impedir a
sequéncia do processo. No entanto, mesmo com arguicdo de prescricdo, ilegitimidade
processual, incompeténcia, dentre outras, em alguns casos a alegacéo feita depende de dilacao
probatéria, que ndo é suportada via excecdo de pré-executividade. Destarte, retorna-se ao
inicio, com o contraditorio sendo oportunizado somente apds garantida a execucdo, por meio
de embargos do devedor.

Neste ponto do artigo cientifico, a sequéncia logica seria a conclusdo de que o incidente
de desconsideracdo da personalidade juridica é plenamente aplicavel as execucdes fiscais,
como meio de valorizagdo dos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa.
Todavia, na jurisprudéncia sdo encontrados exemplos das duas hipdteses, como se vera no

item a sequir.

5 A (In)compatibilidade do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica com

0 processo de execucao fiscal

A discussdo acerca do cabimento do incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica nos processos judiciais de execucdo fiscal remonta a antes mesmo da vigéncia do
Cadigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) que o introduziu no ordenamento juridico. Dado o
prazo de 1 ano de vacatio legis®, muito contetido foi produzido antes que as novas disposicdes
estivessem aptas a produzir efeitos. E o caso do tema deste trabalho, discutido no seminario
intitulado “O Poder Judiciario e 0 novo CPC”, promovido pela Escola Nacional de Formacao
e Aperfeicoamento de Magistrados Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira (ENFAM) entre 26
e 28 de agosto de 2015. No evento, que contou com a presenca de cerca de 500 magistrados,
foi aprovado o enunciado n° 53, segundo o qual: “O redirecionamento da execucdo fiscal para
0 socio-gerente prescinde do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica previsto
no art. 133 do CPC/2015”. (ENFAM, 2015).

Tal fundamento esta presente em diversos julgados desde entdo, dos quais se colaciona, a
titulo exemplificativo, a ementa do Agravo de instrumento: Al 0017673-25.2016.4.03.0000
SP, Relator Des. Valdeci dos Santos:

5 Art. 1.045. Este Codigo entra em vigor apés decorrido 1 (um) ano da data de sua publicacdo oficial. (BRASIL,
2015). Publicado em 16/03/2015, entrou em vigor no dia 18/03/2016.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL. SUCESSAO. ART. 133
CTN. INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. NAO CABIMENTO. RECURSO PROVIDO. 1. A agravante pretendeu
o redirecionamento da execucdo fiscal, nos termos do art. 133, inc. I, do CTN.
Ocorre que 0 juiz a quo determinou a adequacdo do pedido da exequente ao previsto
no art. 133 do CPC/15, para instauracdo do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica. 2. Inicialmente, saliente-se que este incidente depende de
iniciativa da parte ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir nos autos,
ndo podendo ser instaurado de oficio pelo Juiz. 3. Outrossim, é importante frisar
gue, no tema em foco, a Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de
Magistrados (ENFAM) ja aprovou o Enunciado de ndmero 53, proclamando
gue "o redirecionamento da execucdo fiscal para o sécio-gerente prescinde do
incidente de desconsideracgéo da personalidade juridica previsto no art. 133 do
CPC/2015". 4. Convém, ainda, mencionar entendimento de que a responsabilidade
tributéria dos sécios, prevista pelo artigo 135 do CTN, por ser subjetiva, pessoal e
direta, ndo configura caso de desconsideracdo da personalidade juridica, 0 mesmo
podendo ser dito em relagdo a hipdtese prevista no art. 133 do CTN. 5. Agravo de
instrumento a que se da provimento. (BRASIL, 2017a). (grifo nosso).

Nota-se que o magistrado usou como fundamento interpretativo o referido enunciado n°
53 da ENFAM, embora este seja desprovido de qualquer caréater legal ou jurisprudencial,
muito menos vinculante. O que se percebe é que os magistrados utilizaram-se do evento
promovido para limitar o alcance da norma que sequer estava vigente a época, por meio de
enunciados que contém claramente linguagem imperativa. Como forma de elucidar a quest&o,
incumbe mencionar o art. 10 do Codigo de Processo Civil, que recebeu o Enunciado n° 1,
segundo o qual: “Entende-se por ‘fundamento’ referido no art. 10 do CPC/2015 o substrato
fatico que orienta o pedido, e ndo o enquadramento juridico atribuido pelas partes”. (ENFAM,
2015). O art. 10 do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) dispbe que o juiz ndo pode
decidir, mesmo em matérias de oficio, utilizando de fundamentos os quais ndo tenham sido
oportunizadas as partes que se manifestassem previamente. (BRASIL, 2015).

Em relacdo ao tema diversos estudiosos se manifestaram, cabendo mencionar trecho do

artigo de Dierle Nunes e Lacio Delfino (2015):

O proprio evento promovido pela ENFAM, circunscrito & participagdo de
magistrados, j& é emblematico e, por si sO, até dispensaria a elaboracdo do
malfadado Enunciado 1. E que, se o contraditério ndo implica influéncia das partes
na construcdo das decisdes judiciais, nada mais adequado que a magistratura se unir
e definir, sozinha, os sinais de orientagdo com os quais deverao trabalhar juizes de
todo o Brasil ao lidar com o novo CPC. Os juizes decidem como se deve interpretar
cada qual dos dispositivos processuais, formando seus enunciados, e nds, 0s
cidadaos-utentes da jurisdicdo, curvamo-nos comodamente aquilo por eles
deliberado (1?). (NUNES, DELFINO, 2015)



14

Nessa mesma linha, Lenio Streck (2015a) adverte que:

[...] uma lei s6 adquire sentido na aplicacdo, isto é, na dura cotidianidade das
praticas juridicas, que envolvem uma comunidade de intérpretes, € ndo um conjunto
de pessoas fazendo uma apreciacdo a partir de uma espécie de “tutela hermenéutica
antecipada”. Os enunciados — e essa critica também se estende aos processualistas
que se relinem para fazer os seus proprios enunciados — sdo um conjunto de
“provimentos cautelares epistémicos” que pretendem abarcar de antemao todas as
hipoteses de aplicagdo. (STRECK, 2015).

E ainda:

[...] vivemos um paradoxo: estamos no século XXI e pensamos (e temos saudades)
do direito do século XIX. Sim, naquele século se buscava respostas antes das
perguntas. O direito feito pelo legislador, na Franga; o direito feito por professores,
na Alemanha; o direito feito por precedentes (tdo duros e herméticos como a lei no
exegetismo e as pandectas na jurisprudéncia dos conceitos), na Inglaterra. Com
todos os avancos paradigmaticos, os juristas adoram, ainda hoje, fazer enunciados.
O que séo enunciados? Conceitos sem coisas. Enfim, nada mais, nada menos do que
a tentativa metafisica de encontrar respostas antes das perguntas. (STRECK, 2015b).

A grande controveérsia se da pelo fato de os enunciados ndo terem sido feitos com base
em casos reais, nos autos de processos judiciais em que fossem ouvidos — e considerados — 0s
argumentos das partes®. Em uma conta rapida, se foram cerca de 500 os magistrados que
aprovaram 0s enunciados que passaram a ser utilizados como fundamento de
incompatibilidade do incidente com o redirecionamento, considerando-se que cada um
julgasse apenas um processo em que o procedimento fosse suscitado, ainda assim haveria
cerca de 1000 (mil) peticbes e contrarrazdes para serem analisadas. Certamente um

quantitativo maior de argumentos juridicos teria sido levantado sobre a hipétese e, por

6 Aplicavel neste caso os ensinamentos Streck, em “Aplicar a lei é uma atitude positivista?”’, no qual afirma
sobre o decisionismo judicial que: “Ha ainda juristas filiados as antigas teses formalistas, propalando que a
interpretacdo deve buscar a vontade da lei, desconsiderando de quem a fez — sic — e que a lei “terminada”
independe de seu passado, importando apenas o que esta contido em seus preceitos (o texto teria um sentido “em
si””). De todo modo, mesmo hoje, em plena era da tdo festejada invasdo da filosofia pela linguagem, de um modo
ou de outro, continua-se a reproduzir o velho debate “formalismo-realismo”. Mais ainda, e na medida em que o
direito trata de relacbes de poder, tem-se, na verdade, em muitos casos, uma mixagem entre posturas
“formalistas” e “realistas”, isto é, por vezes, a “vontade da lei” e a “esséncia da lei” devem ser buscadas com
todo vigor; em outras, ha uma ferrenha procura pela solipsista “vontade do legislador”; finalmente, quando
nenhuma das duas orientagdes € “suficiente”, pde-Se no topo a “vontade do intérprete”, colocando-se em
segundo plano os limites semanticos do texto, fazendo socobrar até mesmo a Constitui¢do. O resultado disso é
que aquilo que comeca com (um)a subjetividade “criadora” de sentidos (afinal, quem pode controlar a “vontade
do intérprete”?, perguntariam os juristas), acaba em decisionismos e arbitrariedades interpretativas, isto é, em um
“mundo juridico” em que cada um interpreta como (melhor) lhe convém...! Enfim, o triunfo do sujeito solipsista,
0 Selbststichtiger”. (STRECK, 2010).
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conseguinte, legitimado eventual publicacdo de sumula ou fixacdo de tese jurisprudencial
sobre o tema se o entendimento fosse majoritario.

Embora seja indiscutivel o carater ndo vinculativo de tal enunciado, eis que ndo se trata
de pronunciamento jurisdicional, na pratica o referido texto tende a prejudicar as pretensfes
defensivas de quem requerer a aplicacdo do incidente. (GRUPENMACHER, 2015). De
qualquer forma, superado o imbroglio em torno da ilegitimidade dos enunciados para
decidirem questdes de fato, € imperioso que sejam expostos 0s posicionamentos doutrinarios
sobre o tema. Queiroz (2016) defende que, tendo em vista a suspensdo do processo para
defesa do potencial executado, seria criada uma contradi¢cdo entre o procedimento adotado
pelo incidente de desconsideracdo da personalidade juridica e o disposto na Lei de Execucédo
Fiscal. (QUEIROZ, 2016).

Para Signoretti (2016), ndo ha que se falar em desconsideracdo da personalidade juridica
nos termos do art. 50 do Codigo Civil quando a matéria for tributéria, ainda que os efeitos
préticos desta e do redirecionamento sejam os mesmos. Os meios de o resultado ser obtido é
que configuram empecilho. (SIGNORETTI, 2016).

Por outro lado, h& decisbes que autorizaram 0 processamento do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica ao redirecionamento da execucdo fiscal. O acordao
exarado nos autos do Agravo de Instrumento 00189342520164030000 SP é um exemplo:

A partir da vigéncia do Novo CPC, para a analise de eventual pretensdo de
redirecionamento da execucdo ao patrimdnio dos sdcios, tornou-se necessaria a
instauragdo de mencionado incidente de desconsideragdo da personalidade juridica
da empresa executada. Dentre os dispositivos legais que disciplinam referido
incidente, destaca-se a previsdo contida no § 4° do Artigo 134 do Novo CPC:

"§ 4° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais
especificos para desconsideracdo da personalidade juridica."

Note-se que, nos termos do dispositivo processual, a instauracdo do incidente exige
a comprovagdo dos requisitos legais especificos previstos pelo Artigo 50 do Cédigo
Civil, que assim prevé:

"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 Pablico quando lhe couber intervir no processo, que 0s
efeitos de certas e determinadas relacBes de obrigacfes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica."”

Assim, nos termos do dispositivo legal transcrito, para a desconsideracdo da
personalidade juridica, exige-se a comprovagdo da ocorréncia do abuso da
personalidade juridica (desvio de finalidade) ou confusdo patrimonial.

Registre-se, por necessario, que 0s atos direcionados a satisfacdo do crédito
tributéario foram estabelecidos entre a Unido Federal e a devedora (titular da relagdo
contributiva) e ndo podem ser opostas indiscriminadamente aos socios.

Eventual modificacdo da situacdo econdmico-patrimonial da empresa executada ja
no curso do processo ndo é motivo bastante para o redirecionamento da execucao
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aos sécios; para responsabilizar os socios € necessario demonstrar que eles
contribuiram ilegalmente (lato sensu) para a constituicao da divida tributaria.
Vencido o lustro da citacdo da devedora sem que se tenha demonstrada eventual
responsabilidade dos sécios na criagdo do fato gerador de modo irregular, ou seja,
mediante prova de ato cometido com excesso de poderes, contrario a lei ou ao
contrato social da empresa, "ex vi" do disposto no Artigo 10 do Decreto n° 3.708/19
e Artigo 158 da Lei n° 6.404/78, ndo se ha de falar em redirecionamento.

Com efeito, os sécios ndo podem ser considerados "exército de reserva" do fisco
para cobranca de dividas tributarias da empresa.

Néo se esta, com isso, afastando a responsabilidade dos sécios da empresa executada
no caso concreto. Entretanto, para que se reconheca a responsabilidade do socio é
necessaria a instauragdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica
da empresa executada, ocasido em que a exequente/agravante devera comprovar a
participacdo dos sdcios pela pratica de atos que caracterizem abuso da personalidade
juridica, vale dizer, que tenham praticado atos "com excesso de poderes ou infragdo
de lei, contrato social ou estatutos™ ou a ocorréncia de confusdo patrimonial, o que
ndo restou evidenciado no caso em andlise. (BRASIL, 2017b).

O fundamento da decisdo foi baseado no 6nus da prova pelo exequente e, assim, nas
garantias do contraditério e ampla defesa aos potenciais devedores. O relator mencionou a
necessidade de ser instaurado o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica antes
de incluido o s6cio no polo passivo da execucdo fiscal. Neste movimento, percebe-se que é
possivel a adequacdo do referido incidente com o redirecionamento previsto na Lei de
Execucdo Fiscal (BRASIL, 1980) e Codigo Tributéario Nacional (BRASIL, 1966), sem que se
torne indcua a acdo executiva promovida pelo Fisco, nem que seja o0 socio tolhido de seus
bens antes de ter a chance de se defender, como seria pela via dos embargos a execucao.

No que tange a énfase que deve ser dada ao contraditério e a ampla defesa, oportuno citar
as colocagdes de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2013, I. 1040):

Na visdo atual, o direito fundamental do contraditério situa-se para além da simples
informacdo e possibilidade de reagdo, conceituando-se de forma mais ampla na
outorga de poderes para que as partes participem no desenvolvimento e no resultado
do processo, da forma mais paritaria possivel, influenciando de modo ativo e efetivo
a formacdo dos pronunciamentos jurisdicionais. Este Gltimo elemento ndo se
circunscreve ao ato que resolve a controvérsia, mas compreende todas as decisdes do
6rgdo judicial, digam respeito ao mérito da controvérsia, as chamadas condi¢des da
acdo, aos pressupostos processuais ou a prova. Estende-se, ademais, & matéria fatica
ou de puro direito, e em qualquer fase do processo (conhecimento, execucdo ou de
urgéncia), abrangendo também a fase recursal, em qualquer grau de jurisdi¢éo ou no
ambito de recurso especial ou extraordinario.

A ampliacdo do conceito decorre de duas vertentes fundamentais.

De um lado, a tomada de consciéncia de que s6 ha processo quando no iter de
formacdo de um ato ha contraditério. Significa isso que o processo deve ser
estruturado de modo a permitir a efetiva participacdo dos destinatarios dos efeitos do
ato final (sentenca ou providéncia executiva) na fase preparatéria de tal
pronunciamento (todos os atos do procedimento). Além disso, a estrutura deverd
permitir a simétrica paridade de quem exerca as posi¢fes contrastantes e a muatua
implicacdo das suas atividades. (OLIVEIRA, 2013, I. 1040).
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Favoravelmente a aplicagdo do incidente, Lima (2016) sustenta que um dos pilares do
Cadigo Civil foi a valorizacdo da ampla defesa e do contraditério, principios constitucionais
insculpidos no art. 5°, inciso LV (BRASIL, 1988). Conforme o autor, desde antes do Codigo
vigente ja era exigida cautela quando da utilizacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica (LIMA, 2016). O proprio Superior Tribunal de Justica j& se posicionou assim:

«...a desconsideracdo da pessoa juridica € medida excepcional que s6 pode ser
decretada apés o devido processo legal, o que torna a sua ocorréncia em sede
liminar, mesmo de forma implicita, passivel de anulagdo”. (AgRg no REsp
422.583/PR, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, DJ: 09/09/2002 p. 175.
apud LIMA, 2016)

Como contraponto, poderia suscitar-se que a natureza juridica dos institutos do
redirecionamento e da desconsideracdo da personalidade juridica sdo distintas, por ser aquele
tipico de direito tributario, ao passo que esta o € de direito civil, conforme tese defendida por
Signoretti (2016). No entanto, é valido frisar que as pessoas juridicas, por si s0, sao reguladas
pela legislacdo civil, o que torna o incidente aplicavel a elas. Com efeito, a jurisprudéncia
anterior ao Cadigo de Processo Civil vigente ja tratava o redirecionamento da execucéo fiscal
como espécie de desconsideracdo da personalidade juridica, como se vé nesta decisdo do
Agravo de Instrumento 23262 SP 0023262-37.2012.4.03.0000, julgado em 2013:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. EXECUQAO FISCAL.
DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. AUSENCIA DE
INDICIOS DE CONFUSAO PATRIMONIAL E DE ABUSO DE PODER A
JUSTIFICAR O REDIRECIONAMENTO DO FEITO PARA SOCIEDADE
DIVERSA DA EXECUTADA. CC. ART. 50. 1. O art. 620 do Cddigo de Processo
Civil consagra o principio de que a execucdo deve ser procedida do modo menos
gravoso para o devedor. De outra parte, o art. 612 do mesmo diploma dispde
expressamente que a execucao realiza-se no interesse do credor. Assim, 0s preceitos
acima mencionados revelam valores que devem ser sopesados pelo julgador, a fim
de se alcancar a finalidade do processo de execucao, ou seja, a satisfacdo do crédito,
com o minimo sacrificio do devedor. 2. O representante legal da empresa executada
pode ser responsabilizado em razéo da pratica de ato com abuso de poder, infragdo a
lei, contrato social ou estatutos, ou ainda, na hip6tese de dissolucdo irregular da
sociedade. A responsabilidade, nestes casos, deixa de ser solidaria e se transfere
inteiramente para o representante da empresa que agiu com violacdo de seus
deveres. 3. Ndo se pode aceitar, indiscriminadamente, quer a inclusdo quer a
exclusdo do sdcio-gerente no pélo passivo da execucdo fiscal. Para a exequente
requerer a inclusdo, deve, ao menos, diligenciar inicio de prova das situacdes
cogitadas no art. 135, 1, do CTN, conjugando-as a outros elementos, como
inadimplemento da obrigacdo tributéaria, inexisténcia de bens penhoraveis da
executada, ou dissolucdo irregular da sociedade. 4. A teoria da desconsideracdo da

T Art. 59 inciso LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. (BRASIL, 1988).
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pessoa juridica, cuja aplicagdo encontra terreno no direito brasileiro, em principio,
tem lugar quando hd um desvirtuamento da fungdo econdmico-social da pessoa
juridica. Admite-se a desconsideracdo nas hip6teses em que configurado 0 mau uso
da sociedade pelos s6cios, 0s quais, desviando-a de suas finalidades, fazem dela
instrumento para fraudar a lei ou subtrair-se de obrigacdo definida contratualmente,
com o intuito de obter vantagens, em detrimento de terceiro (CC, art. 50). [...] 7. Na
hip6tese dos autos, ndo restou evidenciada, ante a documentacdo acostada aos autos,
a ocorréncia de desvio de finalidade, de abuso de personalidade juridica ou confuséo
patrimonial entre a executada e a empresa WRF Assessoria Empresarial Ltda., a
justificar o redirecionamento da execuc¢do, nos termos do art. 50, do CC. [...] 9.
Inexisténcia de elementos nos autos que justifiquem a desconsideracdo da
personalidade juridica da sociedade empresaria WRF Assessoria Empresaria Ltda., e
0 consequente redirecionamento da execucdo fiscal originaria. 10. Agravo de
Instrumento improvido. (BRASIL, 2013).

Conforme o anteriormente escrito e analisado, resta claro que os institutos eram tratados
igualmente, com foco na sua consequéncia pratica ensejadora da cobranca do débito, oriundo
da pessoa juridica, diretamente de seu socio-gerente.

A tese acerca do redirecionamento da execucdo fiscal, pela inclusdo do sécio-gerente na
certiddo de divida ativa, foi julgada pelo Superior Tribunal de Justica nos autos do REsp:
1604672 ES 2016/0006788-0. Por 3 votos a 2, a Primeira Turma da Corte proveu a tese

defendida pelo relator, Ministro Gurgel de Faria, da qual se transcreve a ementa abaixo:

TRIBUTARIO. EXECUGAO FISCAL. CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA. EX-
SOCIO ADMINISTRADOR DE SOCIEDADE ANONIMA  FALIDA.
QUALIFICACAO COMO CORRESPONSAVEL. AUSENCIA. IRRELEVANCIA.
ATO DE INSCRICAO PLENAMENTE VINCULADO. PRESUNCAO DE
LEGITIMIDADE E VERACIDADE. 1. O nome do socio constante da Certiddo de
Divida Ativa ndo necessita estar acompanhado da qualificagdo de
corresponsavel/codevedor para permitir sua inclusdo no polo passivo da execucdo
fiscal, pois, além de essa condicdo dever ser aferida no prévio processo
administrativo, a autoridade fiscal, sob pena de responsabilizacdo, ndo tem
discricionariedade quanto aos elementos a serem inseridos no ato de inscri¢&o, visto
que a respectiva atividade é plenamente vinculada. 2. Conforme sedimentado pela
Primeira Se¢do, no julgamento do REsp 1.104.900/ES, "se a execucéo foi ajuizada
apenas contra a pessoa juridica, mas o nome do socio consta da CDA, a ele incumbe
o0 dnus da prova de que ndo ficou caracterizada nenhuma das circunstancias previstas
no art. 135 do CTN, ou seja, ndo houve a prética de atos ‘com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos™. 3. "O sujeito passivo, acusado ou
interessado™ (art. 203 do CTN) deve ter sempre a seu alcance 0 processo
administrativo correspondente a inscricdo em divida ativa, conforme disposi¢do do
art. 41 da Lei n. 6.830/1980, o que lhe oportuniza o desenvolvimento do
contraditorio e a afericdo da regularidade do cumprimento dos requisitos de validade
da Certiddo de Divida Ativa. 4. Hipotese em que, em razdo de o nome de ex-
administrador de sociedade an6nima (VASP S.A.) constar da Certiddo de Divida
Ativa, mesmo sem a qualificacdo de corresponsavel, é dele o 6nus de afastamento da
presungdo de legitimidade e veracidade desse documento. 5. Recurso especial
provido. (BRASIL, 2017c).
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Oportuno mencionar o voto-vista proferido pela Ministra Regina Helena Costa, que
defendeu a necessidade de dilacdo probatoria quando verificar-se que o Fisco inseriu
indistintamente o nome de todos os socios na certiddo de divida ativa, com vistas a facilitar a
solvéncia do débito da pessoa juridica. Considerando-se que o referido julgamento do REsp:
1604672 ES 2016/0006788-0 deu-se com base no Codigo de Processo Civil de 1973 (Lei n°
5.869/73), ainda ndo foi decidido pelo Superior Tribunal de Justica a proposito do cabimento
do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica previamente ao redirecionamento
da execucdo fiscal aos socios-gerentes.

No Supremo Tribunal Federal h4 o entendimento firmado de que ndo cabe discussdo
acerca da desconsideracdo da personalidade juridica e redirecionamento da execucdo, em
razdo de auséncia de questdo de porte constitucional e vedacdo de reandlise do conjunto

probatorio ja discutido nas instancias inferiores:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. DESCONSIDERA(;AO DA PERSONALIDADE JURIDICA DA
EMPRESA. REDIRECIONAMENTO DA EXECUGAO AOS SOCIOS-
ADMINISTRADORES. AUSENCIA DE QUESTAO CONSTITUCIONAL. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal j& assentou que ndo ha questdo
constitucional a ser examinada nas causas que envolvem pedido de desconsideracao
da personalidade juridica de empresa. Dissentir das conclusdes adotadas pela origem
e decidir acerca da viabilidade do redirecionamento da execugdo e da
desconsideracdo personalidade juridica demandaria o reexame do acervo provatério
constante dos autos, providéncia vedada nesta fase processual. Agravo regimental a
que se nega provimento. (BRASIL, 2014b).

Em face dos julgados expostos, tomando-se como certa a negativa de apreciacdo da causa
pelo Supremo Tribunal Federal, resta aos jurisdicionados que aguardem pronunciamento do

Superior Tribunal de Justica, no qual analise o caso sob a legislacéo atual.

6 Conclusao

Tendo em vista o0s aspectos analisados, entende-se que o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica é compativel com o rito especial regulado pela Lei de Execucédo Fiscal
(BRASIL, 1980) — em especial com o redirecionamento da execucdo aos sécios-gerentes. A
previsdo de suspensdo do processo € medida salutar de garantia do contraditério e da ampla
defesa, posto que, instaurado o incidente, o sdcio-gerente pode se defender dos fatos alegados

pelo Fisco sem que sofra qualquer constrigéo patrimonial.
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Do mesmo modo, a Fazenda Publica deve comprovar os fatos alegados, ndo bastando
somente a inclusdo do nome do soOcio-gerente na certiddo de divida ativa. Com o
procedimento que permite dilacdo probatoria, as partes asseguram um rumo justo ao processo,
nos moldes do pregado pelas disposi¢des do Cadigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).

Quanto aos enunciados em geral, pode-se dizer que sé&o atalhos utilitaristas encontrados
pelos magistrados para que se tenha maior celeridade no tramite dos processos. Conquanto
seja boa a intencdo, ndo deve prosperar, considerando-se que o referido caminho leva,
inevitavelmente, a precarizacao do contraditorio.

A problemética em torno da dispensa de garantia do juizo ndo se sustenta em razdo do
carater constitucional do principio do contraditorio e da ampla defesa, que ndo podem ser
afastados em prol da intencdo arrecadatdria do Estado. Os direitos fundamentais sdo, pois, de
aplicacdo imediata. Ainda assim, 0s embargos a execucdo nao seriam relegados a segundo
plano, visto que o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica tem como escopo
somente a apuracdo da responsabilidade do sécio-gerente que pode ser incluido no polo
passivo da execucdo fiscal. Outras matérias que demandem dilacdo probatéria somente
poderiam ser discutidas em sede de embargos, com a devida garantia da execucdo, ou, em
sendo elas pré-constituidas, via excecao de pré-executividade.

Por fim, levando-se em conta todo o exposto, defende-se a compatibilidade do incidente

de desconsideracdo da personalidade juridica com o processo de execucéo fiscal.
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