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APRESENTAGAO

A Constituicdo Federal de 1988 ao apresentar um extenso rol normativo,
trouxe o principio da dignidade da pessoa humana consagrando-o como marco
importante e representativo da redemocratizacao brasileira. Porém, no que se refere
com a preocupacéo com os direitos fundamentais, com os objetivos republicanos
essenciais e com a elevagao do individuo como eixo central de protecao, os
comandos expedidos pelo constituinte e pela propria legislagao ordinaria (n&o) sao
efetivamente concretizados, 0 que acaba provocando discussdes tedricas acerca
dos temas relativos a todas as searas juridicas.

Pensar na efetivacdo do direito brasileiro inserido nas relagdes juridicas
nos exige refletir em que medida o ordenamento juridico se ocupa em diferentes
espacos, percepcoes, areas, culturas, métodos de reflexdo e de interpretacées
das mesmas. O direito e a realidade se unem para questionar até que ponto as
normas estéo sendo aplicadas no dmbito juridico no intuito de efetivar os direitos e
garantir a justica social dos cidadaos. Porém, trata-se de uma aderéncia complexa
e especifica que necessita de analises cientificas inter-relacionadas com as areas
das ciéncias juridicas.

Em busca pela eficacia da aplicacdo da norma no sistema juridico, a Atena
Editora lanca a sua segunda edicdo da coletanea intitulada “A (Nao) Efetividade das
Ciéncias Juridicas no Brasil 2”, um compendio composto por vinte e trés capitulos
que une pesquisadores especialistas, mestres e doutores de instituicées localizadas
de todas as areas do Brasil. Trata-se de uma obra que discute tematicas variadas
de todos as searas das grandes areas das Ciéncias Juridicas. De maneira geral, 0s
capitulos, que abordam esses espacos, estruturam-se com o objetivo de analisar a
aplicacao das fontes do direito como forma de (n&o) efetivacédo das normas acerca
da sua concretude e seus efeitos aos casos concretos.

A segunda edicao realizada em formato de e-book, é inovadora nas pesquisas
juridicas e nas areas de concentracdo do direito contemporaneo. Nesse sentido, a
coletanea abordara temas relativos as questdes de protecdo e garantia a saude,
assuntos que permeiam as questdes de género do pais, o sistema penal e suas
especificidades, as questdes processuais no ambito civil, administrativo e tributario,
a democracia e entre outros temas que compreendem os valores morais e culturais
da sociedade com a consequéncia de criacdo e evolucao das normas e suas
concretudes.

Temas diversos e interessantes sado, deste modo, discutidos aqui com a
proposta de fundamentar o conhecimento de académicos, mestres, doutores e todos
aqueles juristas que de alguma forma se interessam pela ciéncia juridica e pelo

Direito. Possuir um material académico que reflita a evolugcéo de diferentes areas



do direito e da sociedade, de forma temporal, com dados e resultados substanciais
e concretos torna-se muito relevante para o campo da pesquisa no Brasil.

Deste modo a obra ““A (Nao) Efetividade das Ciéncias Juridicas no Brasil 2”
apresenta uma teoria bem fundamentada nos resultados praticos obtidos pelos
diversos professores, académicos e pesquisadores que arduamente desenvolveram
seus trabalhos que aqui serdo apresentados de maneira concisa e didatica. Sabemos
o quao importante é adivulgacao cientifica, porisso evidenciamos também a estrutura
da Atena Editora capaz de oferecer uma plataforma consolidada e confiavel para

estes pesquisadores exporem e divulguem seus resultados.

Douglas Santos Mezacasa
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CAPITULO 12

DESCONSIDERAR A PERSONALIDADE JURIDICAE
MEIO PARA REDIRECIONAR EXECUCOES FISCAIS,
NA FORMA DO ARTIGO 135, 1l DO CTN?

Data de aceite: 23/03/2020
Data de Submissao: 10/01/2020

Marcelo Paar Santiago
Universidade Estacio — PPDG-UNESA

Rio de Janeiro — RJ

RESUMO: O novel Cédigo de Processo Civil
trouxe um modelo de processo civil alinhado
com a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 e com o Estado Democratico
de Direito, que evidencia a necessidade de
ordenacdo, disciplina e interpretacdo, néo sé
do Cdbdigo, mas do processo civil. Entre as
mudancas implementadas esta o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica,
que gerou discussbes a respeito de sua
aplicabilidade quando da responsabilizagao
das pessoas elencadas no artigo 135, Ill do
Cédigo Tributario Nacional. Com opinides
contrarias e favoraveis a esta aplicabilidade,
o presente artigo buscara analisar tais
argumentos a luz de um Direito Processual
Constitucional, investigando a origem e a
evolucao histérica da teoria da desconsideragao
da personalidade juridica, passando pelos seus

critérios de consolidacdo e chegando até a

A (Nao) Efetividade das Ciéncias Juridicas no Brasil 2

desconsideracédo da personalidade juridica na
doutrina e no ordenamento juridico brasileiros.
Serao analisados os conceitos de personalidade
juridica e responsavel, e suas modalidades na
searatributaria,bemcomoode desconsideracao
inversa da personalidade juridica. Sera também
investigada a possibilidade de aplicagdo da
técnica da desconsideracéo da personalidade
juridica no dmbito do processo administrativo
tributario, versando sobre as alteragbes
introduzidas pela Medida Provisé6ria 881/2019
e sobre 0 prazo prescricional para redirecionar
a execucao fiscal. Para tanto, utilizou-se aqui
de metodologia de pesquisa bibliografica
qualitativa, em artigos, obras literarias e
documentos relacionados ao tema.

PALAVRAS-CHAVE:

personalidade juridica; Redirecionamento de

Desconsideracao da

execucoes fiscais; Responsabilizacdo pessoal
do gestor; Precedentes judiciais.

IS DISREGARDING LEGAL PERSONALITY
THE MEANS TO REDIRECT TAX
ENFORCEMENT IN THE FORM OF CTN
ARTICLE 135, IlI?

ABSTRACT: The novel Code of Civil Procedure
brought a model of civil procedure aligned with
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the 1988 Constitution of the Federative Republic of Brazil and the Democratic Rule of
Law, which highlights the need for ordering, discipline and interpretation, not only of the
Code, but also of the process civil. Among the changes implemented is the incident of
disregard of legal personality, which generated discussions about its applicability when
the persons listed in article 135, Il of the National Tax Code are held responsible. With
contrary opinions and favorable to this applicability, the present article will try to analyze
such arguments in the light of a Constitutional Procedural Law, investigating the origin
and the historical evolution of the theory of the disregard, of the legal personality, going
through its criteria of consolidation and reaching the disregard of legal personality in
Brazilian doctrine and legal order. The concepts of legal and responsible personality, and
their modalities in the tax area, as well as the inverse disregard of the legal personality
will be analyzed. It will also be investigated the possibility of applying the technique
of disregard of legal personality in the context of the tax administrative proceeding,
dealing with the changes introduced by Provisional Measure 881/2019 and the statute
of limitations to redirect tax enforcement. Therefore, we used qualitative bibliographic
research methodology, in articles, literary works and related documents.
KEYWORDS: Disregard of legal personality; Redirection of tax foreclosures; Personal
accountability of the manager; Judicial precedent.

11 INTRODUCAO

O novel Codigo de Processo Civil', seguindo um caminho que se consubstancia
na busca por um Estado Social?, trouxe um modelo de processo civil alinhado com a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e com o Estado Democratico
de Direito®. Essa busca fica evidente logo no artigo 1° do novel Cddigo de Processo
Civil, que dispbe sobre a necessidade de ordenacgao, disciplina e interpretacao,
nao s6 do Codigo, mas do processo civil, “(...) conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,

1. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015.

2. TARTUCE. Flavio. Direito Civil. Lei de introdugéo e parte geral — 14. ed rev. atual. apl. — Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2018. Tartuce assevera: (...) “Nesse sentido, é interessante tecer alguns comentéarios sob a relagdo entre
o Direito Civil e o Direito Constitucional, o que faz com que surja, para muitos, uma nova disciplina ou caminho
metodologico, denominado Direito Civil Constitucional, da qual este autor é adepto € entusiasta. (...) Para o mesmo
Gustavo Tepedino, um dos principais idealizadores desse novo caminho metodolégico, é “imprescindivel e urgente
uma releitura do Codigo Civil e das leis especiais a luz da Constituicdo” (Premissas metodoldgicas..., Temas...,
2004, p. 1). Assim, “reconhecendo a existéncia dos mencionados universos legislativos setoriais, é de se buscar a
unidade do sistema, deslocando para a tabua axiologica da Constituicdo da Republica o ponto de referéncia antes
localizado no Cédigo Civil”

3. JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e proces-
so de conhecimento. 17 ed. — Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015. Vol. 1, p. 46-47. Didier explica: “Embora se trate de
uma obviedade, é pedagogico e oportuno o alerta de que as normas de direito processual civil ndo podem ser com-
preendidas sem o confronto com o texto constitucional, sobretudo no caso brasileiro, que possui um vasto sistema
de normas constitucionais processuais, todas orbitando em torno do principio do devido processo legal, também
de natureza constitucional. Ele [artigo 1° do CPC] é claramente uma tomada de posicéo do legislador no sentido de

reconhecimento da forga normativa da Constituicéo.”
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observando-se as disposicdes deste Codigo”.

A partir da assertiva de que o processo civil deve moldar-se ao texto
constitucional,comointuitode garantirmaior efetividade aos principios constitucionais
e a prestacao jurisdicional, o Novo Cddigo de Processo Civil implementou varias
mudancas, dentre elas, o incidente de desconsideracao da personalidade juridica.

Entretanto, como € comum ao que é novo, o Codigo de Processo Civil de
2015 nasceu cercado de controvérsias no que tange a sua aplicabilidade. Surgiram
duvidas sobre a aplicabilidade de alguns dispositivos as hipdteses especificas de
algumas areas do processo, haja vista que boa parte da legislacdao estruturante
do processo patrio nasceu anteriormente a atual Constituicdo, inclusive na seara
tributaria.

Na seara tributaria, até o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, o
Cédigo Tributario Nacional e a Lei de Execugéo Fiscal eram as normas norteadoras
do redirecionamento do processo nos casos de responsabilidade tributaria pela
pratica de ato ilicito.

Nesta esteira, quando o Novo Codigo de Processo Civil, em seus artigos 133
a 137, criou o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, a doutrina
processualista de escol e, em especial, as procuradorias fiscais, passaram a discutir
sobre sua aplicabilidade quando da responsabilizacdo das pessoas elencadas no
artigo 135, Il do Cédigo Tributario Nacional, muito embora — diga-se de plano — o
artigo 134 do novel codex processual tenha sido claro e expresso ao asseverar que
o incidente de desconsideracdo também é cabivel na execucéo fundada em titulo
executivo extrajudicial.

Neste diapasdo, ha quem defenda que a responsabilidade tributaria dos
administradores pela pratica de ato ilicito (art. 135, Ill do CTN) é conceitual e
sistemicamente diferente da desconsideracdo da personalidade juridica, logo,
nestes casos, aplicar-se-ia a Lei n° 6.830/80 em detrimento do incidente de
desconsideragao inserto no Novo Codigo de Processo Civil.

Os que defendem tal inaplicabilidade, lastreiam sua assertiva na
relativizacdo do principio da autonomia patrimonial de pessoa juridica, por meio
da desconsideragcdo da personalidade juridica. Defendem que existem O&bices
conceitual e sistémico intransponiveis para o uso do incidente de desconsideracao
da personalidade juridica inserto no Novo Cédigo de Processo Civil (art. 133 a 137)
nos casos de responsabilidade tributaria dos diretores, gerentes ou representantes
de pessoas juridicas de direito privado, quando da pratica de ato ilicito (atos
praticados com excesso de poderes ou infragcéo de lei, contrato social ou estatutos).

Obstaculizam o uso do incidente de desconsideracéo da personalidade juridica
inserto no Novo Cédigo de Processo Civil nos casos de responsabilidade tributaria
prevista no art. 135, Ill do Codigo Tributario Nacional sob dois argumentos, quais
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sejam: o argumento de que é impossivel equipar os institutos em comento e o de
que o rito estabelecido pelo NCPC, a despeito de estar disciplinado em norma geral
posterior — isto € 0 codex processual —, se mostra contrario a principiologia e as
regras da LEF, as quais disciplinam a concretizacéo da responsabilidade tributaria
em comento.

O presente artigo buscard analisar tais argumentos a luz de um Direito
Processual Constitucional, assim, cotejando-os com os direitos fundamentais e os
principios insertos na Carta Politica de 1988, para tanto comecaré investigando a
origem e aevolucgao histérica da teoria da desconsideracao da personalidade juridica,
passando pelos seus critérios de consolidagdo e chegando até a desconsideracéo
da personalidade juridica na doutrina e no ordenamento juridico brasileiros.

Serdo analisados os conceitos de personalidade juridica e responsavel, e
suas modalidades na seara tributaria, bem como o de desconsideragao inversa da
personalidade juridica.

Serdo investigadas as possibilidades de aplicacdo da técnica da
desconsideracao da personalidade juridica no @mbito do processo administrativo
tributario, além de versar sobre as alteragées introduzidas pela Medida Proviséria
881/2019 e sobre o0 prazo prescricional para redirecionar a execugao fiscal.

21 A ORIGEM E A EVOLUGAO HISTORICA DA DESCONSIDERAGCAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

Muito ja se debateu acerca da origem do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica. Uma parte da doutrina de escol entende que tal instituto, do
ponto de vista histérico, teria nascido em Roma, uma vez que, em fungcao da evolugéo
social, se concebeu timidamente a subjetividade patrimonial das corporacoes.

Entretanto, para a maioria, a teoria da desconsideragcdo da personalidade
juridicatem origem nos paises de tradicdo common law. Trata-se da disregard of legal
entity doctrine ou piercing the corporate veil, que € comumente denominada como
disregard doctrine. Tal denominacao versa acerca da possibilidade do magistrado,
gquando presentes requisitos previamente estabelecidos, repelir a existéncia da
pessoa juridica e alcancar diretamente o patrimdnio do(s) seu(s) representante(s)/
responsavel(is).

2.1 A teoria da desconsideracao da personalidade juridica na jurisprudéncia

norte-americana

Foi nos Estados Unidos da América que pela primeira vez surge o disregard
doctrine, em 1809, no caso Bank of United States versus Deveaux*, quando a

4. KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracao da personalidade juridica (disregard doctrine) e
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Suprema Corte norte-americana sedimentou o entendimento de que seria da Justica
Federal a competéncia para processar e julgar o feito em que uma sociedade
empresaria (rél) tivesse sécios com domicilios distintos, e nao tal competéncia ser
definida pelo domicilio da sociedade empresaria.

Neste julgamento, o juiz Marshall assentou entendimento que se denominou de
“teoria menor” da desconsideracao da personalidade juridica com responsabilizacao
objetiva, que se consubstancia na possibilidade de responsabilizacédo pessoal dos
sécios somente em razdo da sua condi¢ao societaria.

Este julgamento da Suprema Corte norte-americana, apesar de historicamente
marcante, ndo é considerado pela doutrina de escol como sendo o leading case
da teoria da desconsideracédo da personalidade juridica, mas somente um julgado
sobre a competéncia da Justica Federal daquele pais.

2.2 A teoria da desconsideracao da personalidade juridica na jurisprudéncia do

Reino Unido

O julgamento que é considerado pela doutrina de escol como sendo o leading
case da teoria da desconsideracao da personalidade juridica (disregard doctrine)
ocorreu em 1897, no Reino Unido (Inglaterra), quando do caso Salomon versus
Salomon & Co. Ltda. A Justica do Reino Unido, tanto na primeira quanto na segunda
instancia, fixou o entendimento de que a transformacao da firma individual de Aaron
Salomon em sociedade limitada, que além do proprio Salomon, também tinha como
sécios os seus filhos e a sua esposa®, seria, em verdade, fraude contra credores.

Isto porque a empresa limitada acabou se tornando insolvente e seus credores e
estes sustentaram em juizo que o patriménio pessoal de Salomon deveria responder
pela divida da sociedade limitada, j& que sua criacdo teria sido mero artificio para
limitar sua responsabilidade. Desta feita, a Justica de primeira e segunda instancia
daquele pais entendeu que o s6cio majoritario — no caso, Aaron Salomon — deveria
ser pessoalmente responsabilizado.

Entretanto, a Camara dos Lordes reformou o entendimento firmado pelas duas
primeiras instancias sob o argumento de que foram observados todos os requisitos
legais® para a constituicdo da sociedade empreséaria (limitada). A Camara dos
Lordes, assim, manteve a personalidade juridica daquela sociedade empresaria
limitada (Salomon & Co. Ltda.), escudando o patriménio pessoal de Aaron Salomon.

os grupos de empresas. 2° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 64.

5. Aaron Salomon constituiu uma empresa com outros seis membros de sua familia, mas cedeu seu fundo de co-
meércio a sociedade, recebendo vinte mil agbes representativas de sua contribuicdo, enquanto para cada um dos
outros membros coube apenas uma agéo para integrar o valor da incorporagao.

6. Naquele momento a lei simplesmente requeria a participacdo de sete pessoas criando uma pessoa diversa de

si mesma.
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2.3 A consolidacao dos critérios da desconsideracao da personalidade juridica

Apesar da Cémara dos Lordes ter revertido o entendimento da primeira e
segunda instancias no caso Salomon versus Salomon & Co. Ltda., é insofismavel
gue o caso desenvolveu exponencialmente a disregard doctrine. A partir deste caso
a jurisprudéncia passou, com regularidade, a aplicar a teoria da desconsideracao da
personalidade juridica, determinando que o patriménio pessoal dos representantes de
pessoas juridicas passasse a responder pelas dividas societarias em determinadas
situacdes, observados critérios pré-estabelecidos para tanto.

Mas foi em 1953, que Rolf Serick’ consolidou os critérios para desconsiderar
a personalidade juridica, para tanto, sistematizou diversas decisdes judiciais ha
Alemanha e nos Estados Unidos da América, que, em suma, fixou a assertiva de
que a disregard doctrine se consubstancia na fraude por abuso da personalidade
juridica. A concluséo de seu trabalho o levou a concepcéo de quatro critérios.

O primeiro critério dispde que o juiz, diante de “abuso da forma®” da pessoa
juridica, pode, para impedir a consecucao do ilicito, desconsiderar o principio que
separa 0 sOcio e a pessoa juridica. Assim, o juiz, diante de qualquer ato que, por
meio da utilizacdo da pessoa juridica, vise frustrar a aplicagcéo da lei ou cumprimento
contratual, ou, ainda, prejudicar terceiros de modo fraudulento, deve desconsiderar
o principio da separagao entre o sécio e pessoa juridica.

O segundo critério elenca com maior precisdo as hipoteses em que a
autonomia da pessoa juridica deve ser preservada. Serick consignou que “nao é
possivel desconsiderar a autonomia subjetiva da pessoa juridica apenas porque 0
objetivo de uma norma ou a causa de um negdcio néo foram atendidos”. Noutras
palavras, a simples frustracao de crédito devido por pessoa juridica ndo € hipotese
autorizadora da desconsideracgdo da personalidade juridica.

Sobre o terceiro critério, Serick escreveu que “aplicam-se a pessoa juridica
as normas sobre capacidade ou valor humano, se ndo houver contradicdo entre
0s objetivos destas e a funcdo daquela. Em tal hipétese, para atendimento dos
pressupostos da norma, levam-se em conta as pessoas fisicas que agiram pela
pessoa juridica”. Desta feita, para atender aos pressupostos da norma juridica,
deve-se levar em conta as pessoas fisicas que agiram pela pessoa juridica.

O quarto critério assevera que “se as partes de um negédcio juridico nao
podem ser consideradas um Unico sujeito apenas em razao da forma da pessoa

juridica, cabe desconsidera-la para aplicacdo de norma cujo pressuposto seja a

7.Consolidou os critérios em sua tese de doutorado. RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito empresarial esque-
matizado. 62 ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 473.

8. Entende Serick que “abuso da forma” é qualquer ato que, por meio do instrumento da pessoa juridica, vise
frustrar a aplicagcdo da lei ou o cumprimento de obrigacdo contratual, ou, ainda, prejudicar terceiros de modo frau-
dulento. Ressalta, também, que néo se admite a desconsideragé@o da personalidade juridica sem a presenca desse
abuso, mesmo que para a protegdo da boa-fé.
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diferenciacdo real entre aquelas partes”. Assim, ndo se pode admitir negocio juridico
realizado consigo mesmo, ou seja, aquele realizado entre um socio (pessoa natural)
€ a pessoa juridica da qual € membro®.

Destarte, a consolidagcédo dos critérios da desconsideragdo da personalidade
juridica foi delineada pela sistematizacao cientifica de Rolf Serick, que identificou o
padrao das situacdes que requerem a desconsideracao da personalidade juridica,

qual seja, o abuso de direito e a fraude em sentido amplo.

2.4 A desconsideracao da personalidade juridica na doutrina e no ordenamento

juridico brasileiros — breve escorc¢o histoérico

Na doutrina, o primeiro a trazer para o debate a teoria da desconsideracao da
personalidade juridica para o Brasil foi Rubens Requido, quando da apresentag¢ao
de seu estudo intitulado “Abuso de Direito e Fraude Através da Personalidade
Juridica”, em 1969, na Universidade Federal do Parana.

Com o trabalho de Requido, os debates se intensificaram e houve um
amadurecimento da doutrina brasileira. Isto fez com que as primeiras sentencas
utilizando a teoria da desconsideracao da personalidade juridica fossem proferidas,
mas ainda sem base legal especifica'.

Todavia, conforme ensina Koury', logo de inicio, o Brasil ndo albergou a teoria
da desconsideracéo da personalidade juridica. Tal instituto encontrava resisténcia
no artigo 20 do Cédigo Civil de 1916, que “era reputado um axioma, em razao do
qual a personalidade juridica era considerada impenetravel, um direito absoluto”.

No ordenamento juridico patrio, foi o Coédigo de Defesa do Consumidor (artigo
28 do Lei Federal n° 8078/90), o primeiro dispositivo legal a se referir expressamente
a Desconsideracéo da Personalidade Juridica.

Posteriormente outras leis brasileiras também se referiram expressamente a
desconsideracéao da personalidade juridica (conforme mais a frente sera elencado).
Entretanto, nas palavras de César Fiuza'?, foi somente a partir da entrada em
vigor do atual Cddigo Civil (Lei Federal n°® 10.406/02), que a legislacéo brasileira
incorporou o verdadeiro “espirito” da teoria da desconsideracao da personalidade
juridica.

Hodiernamente, a Medida Provisoria 881, de 30 de abril de 2019, em seu
artigo 7°, alterou o artigo 50'® da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo
Civil), cujo texto sera ao diante analisado.

9. COELHO, Fabio Ulhba. Curso de direito comercial, Vol. 2. 142 ed. Ed. Saraiva. Sdo Paulo: 2010. p. 37.

10. CHAVES DE FARIAS, Cristiano. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2007. p. 315.

11. KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracao da personalidade juridica (Disregard doctrine) e
os grupos de empresas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 129.

12. FIUZA, César. Direito Civil: curso completo. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2010. p. 157.

13. Plasmava a “teoria maior” da desconsideracéo da personalidade juridica.
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31 0S CONCEITOS DE PERSONALIDADE JURIDICA E RESPONSAVEL, E SUAS
MODALIDADES NA SEARA TRIBUTARIA

O presente artigo tem como objeto de estudo o uso do incidente de
desconsideracéao da personalidade juridica no &mbito das execucgdes fiscais. Assim,
€ relevante consignar os conceitos de personalidade juridica e de responsavel
tributario, no que tange a responsabilidade de terceiros, em especial aquela relativa
aos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado
(art. 135, llldo CTN), portanto, é necessario que também seja feito um breve escor¢o
acerca das modalidades de responsavel na seara tributaria.

O instituto do responsavel tributario tem matriz constitucional. Tem fulcro no
artigo 150, § 7° da CRFB/88', que foi incluido ao Texto pela Emenda Constitucional
n° 3, de 1993. Tal dispositivo autoriza que a lei possa atribuir ao sujeito passivo
(género) de uma dada relacao juridico-tributaria obrigacional principal a condi¢ao
de responsavel (espécie) pelo pagamento, ainda que antecipado, de imposto ou
contribuicdo, mesmo que tal responsavel ndo se revista da condi¢ao de contribuinte,
ou seja, mesmo que nao tenha cometido o fato gerador (concreto) do tributo devido.

O inciso Il do paragrafo Unico do art. 121 do CTN' corrobora tal assertiva.
Com efeito, basta que a lei expressamente atribua a alguém a obrigacdo de
pagar o tributo, para que ela passe a figurar no polo passivo da relacao juridico-
tributaria obrigacional principal, na condicdo de responsavel, espécie do género
sujeito passivo. Conforme ensina Ricardo Lobo Torres', trata-se do fato gerador
da responsabilidade, que ocorre com a pratica do pressuposto previsto na lei que
regula a responsabilidade.

Assim, conforme as licdes de Luciano Amaro'’, é possivel verificar duas
modalidades primarias de responsabilizacao tributaria: a responsabilidade tributaria
por substituicdo e a responsabilidade tributaria por transferéncia. E ndo é s, Mauro
Luis da Rocha Lopes'® ensina que a responsabilidade tributaria também pode ser
classificada em total ou parcial, que venha a resultar em: (i) solidariedade entre o
contribuinte e o responsavel; (ii) subsidiariedade entre o contribuinte e o responsavel;
e (iii) liberacdo do contribuinte da obrigagcéo principal, no caso de responsabilidade

14. Art. 150. §7°. A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagéo tributaria a condigdo de responsavel pelo
pagamento de imposto ou contribui¢éo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e
preferencial restituicdo da quantia paga, caso néo se realize o fato gerador presumido.

15. Art. 121. Sujeito passivo da obrigacado principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria. Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigag¢ao principal diz-se: | - contribuinte, quando tenha relagéo
pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato gerador; Il - responséavel, quando, sem revestir a
condi¢éo de contribuinte, sua obrigacéo decorra de disposicéo expressa de lei.

16. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 12. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p.
256.

17. AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 333.

18. LOPES, Mauro Luis Rocha. Processo Judicial Tributario, execucao fiscal e acdes tributarias, 4° ed., Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 247.
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por substituigao.

Quando a modalidade de responsabilidade tributéria for por substituicdo, o
responsavel (substituto), desde o nascimento da obrigacdo principal, figura no
polo passivo da relacéo juridico tributaria, a despeito do fato gerador (concreto)
ter sido praticado pelo contribuinte. Segundo os ensinamentos de Luis Eduardo
Schoueri'®, para quem “nessas situacdes, portanto, praticado o fato gerador pelo
contribuinte, nasce a pretenséo tributaria diretamente contra o substituto tributario
(sujeito passivo/responsavel tributario) .

Ja na responsabilidade tributaria por transferéncia, continua lecionando
Schoueri, seu surgimento ocorre quando o legislador, embora definindo um sujeito
passivo pela verificagao do fato juridico tributério, determina, tendo em vista outro
fato —diverso do fato juridico tributario — que outra pessoa passara a ser responsavel
— solidariamente ou n&o — pelo recolhimento do tributo devido pelo primeiro.

Os casos de responsabilidade por solidariedade (artigo 124 do CTN), por
sucessao (artigos 130 a 133 do CTN) e de terceiros (artigos 134 e 135 do CTN) séo
0s que justamente se adequam as hipoteses de responsabilidade por transferéncia.

Desta feita, repita-se, o presente artigo tem foco na responsabilidade
por transferéncia, na submodalidade responsabilidade tributaria de terceiros,
especificamente em relacéo aos diretores, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de direito privado, quando praticarem atos com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

3.1 Aresponsabilidade tributaria prevista no artigo 135, Ill do CTN

A responsabilidade tributaria inserta no artigo 135 do CTN decorre de conduta
antijuridica de pessoa que esteja elencada num dos seus trés incisos. A pratica
tributaria demonstra que os casos elencados em seu inciso Ill correspondem a
maioria das contendas, assim, em consequéncia, sendo o objeto das principais
discussdes doutrinarias e jurisprudenciais sobre o tema, por isso mesmo, sendo
parte do objeto do presente artigo.

Destarte, especificamente no que concerne ao inciso Il do artigo 135 do CTN,
tem-se que os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado, quando praticarem atos com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato
social ou estatutos serdo pessoalmente responsaveis. Ao revés, em nao ocorrendo
a conduta antijuridica inserta no artigo 135, apenas a pessoa juridica respondera
pelo débito tributario.

Nesta toada, torna-se importante trazer a baila alguns ponderacbes e
entendimentos jurisprudenciais. O primeiro é no sentido de que, muito embora

a responsabilidade tributaria inserta no artigo 135, seja expressada em seu
19. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 505-506.
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texto como “pessoal”’, o fato € que a correspondente pessoa juridica n&o estara
excluida do polo passivo da relagao juridico tributaria obrigacional principal. Este
€ o entendimento do STJ, para quem os diretores respondem para com a pessoa
juridica e para com terceiros solidaria e ilimitadamente pelo excesso de mandato
e pelos atos praticados com violagdo do estatuto ou lei (EResp 174.532-PR). Em
outro julgado, o mesmo STJ também entendeu que seria um contrassenso atribuir
a ato ilicito praticado por sécio um efeito liberatério sobre a correspondente pessoa
juridica. A Corte entendeu que nédo ha, nem no CTN nem na legislacéo esparsa,
regra asseverando que a responsabilizacao do terceiro que agiu de forma irregular
constitui causa de exclusdo de responsabilidade tributaria da pessoa juridica (REsp
1.455.490-PR).

O segundo se consubstancia na assertiva de que ndo ha como corretamente
imputar ao dirigente a responsabilidade por atos praticados em momento nao
compreendido em sua gestdo. Ademais, a simples condicdo de sécio ndo é causa
suficiente para a responsabilizacao tributaria pessoal, inserta no artigo 135, Ill do
CTN. Para tanto, ha, necessariamente, de se ter constatado que o sécio exerceu a
geréncia ou a direcdo da pessoa juridica de direito privado. Desta feita, observam-
se os ensinamentos de Leandro Paulsen®, in verbis:

Constitui prova para a configuragdo da responsabilidade o fato de o agente
encontrar-se na diregdo da empresa na data do cumprimento da obrigagéo,
devendo ter poderes de decisdo quando ao néo recolhimento do tributo. A mera
condicdo de soécio € insuficiente, pois a conducéo da sociedade é que é relevante.
[...] sendo a responsabilidade, assim, do diretor, gerente, ou representante, e ndo
do simples sécio sem poderes de gestao, também n&o € possivel responsabilizar
pessoalmente o diretor ou 0 gerente por atos praticados em periodo anterior ou
posterior a sua gestdo. Assim, soécios que n&do tenham tido qualquer ingeréncia
sobre os fatos ndo podem ser pessoalmente responsabilizados pelos créditos
tributarios decorrentes.

Outro entendimento que também deve ser trazido a baila € o fato de que o
simples inadimplemento da obrigacédo tributaria principal ndo &€ motivo capaz de
configurar a responsabilizacdo tributaria pessoal do dirigente, nos moldes do art.
135, lll do CTN. Trata-se do enunciado da Sumula 430 do STJ?, “O inadimplemento
da obrigacao tributaria pela sociedade n&o gera, por si sO, a responsabilidade
solidaria do socio-gerente”.

Da mesma forma, o requerimento de faléncia também né&o constitui ato ilicito
algum, de modo que néo pode ser invocado para justificar a incidéncia do art. 135,

Il do CTN. Leandro Paulsen?? assim discorre sobre o tema:

20. PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario Completo, 72 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015,
p. 199/200.

21. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Enunciado n° 430 da sumula de jurisprudéncia. Disponivel em: ht-
tps://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2014_41_capSumula430.pdf. Acesso em

31/03/2019.
22. PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario Completo, 72 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015,
p. 199/200.
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Note-se que ou a empresa encerra suas atividades apds o pagamento de todos
0s seus débitos tributarios, obtendo, assim, a certiddo negativa indispensavel a
requisicdo de baixa, ou a encerra com débitos que nao tem como saldar. Neste
ultimo caso, deveréa requerer a autofaléncia. Muitas vezes, porém, simplesmente
fecha as portas deixando credores. Mas, ainda assim, é certo que tal dissolugéo
irregular (de fato, ndo de direito) nao é fato gerador de tributo algum; da dissolucéo,
propriamente, ndo decorre obrigacéo tributaria nova.

Desta feita, depreende-se com facilidade que existem duas formas de
dissolucao regular de sociedade empresaria, quais sejam, requerendo a faléncia
ou encerrando as atividades por intermédio da requisicao de baixa, apds a quitacéo
integral das obrigagdes tributarias. Certo é que nenhuma dessas hip6teses podem
ser subsumidas ao artigo 135, Ill do CTN.

Todavia, no caso de dissolucéo irregular, quando o motivo resulta do abandono
da pessoa juridica de direito privado ou da transferéncia de sua titularidade a
terceiros mediante simulacédo ou, ainda, quando houver a mudanca do domicilio
tributario sem a devida comunicacédo e anuéncia do Fisco e dos demais 6rgéos
competentes, ocorrera, entédo, a subsunc¢ao ao artigo 135, Il do CTN.

E que a jurisprudéncia entende que a dissolucéo irregular é motivo para que
ocorra a responsabilizacdo tributaria pessoal do gestor, uma vez que competia a
ele adotar as medidas necessarias insertas na legislacdo para que a dissolucéo
ocorresse de forma regular. Trata-se do enunciado da Sumula 435 do STJ?%, in

verbis:

Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar
no seu domicilio sem comunicacdo aos 6rgdos competentes, legitimando o
redirecionamento da execucao fiscal para o sécio-gerente.

Assim, sendo certo que a responsabilidade tributaria inserta no artigo 135,
Il do CTN é a mais corriqueira e relevante no campo tributario, e detalhadas as
situacbes onde € possivel a subsuncgéo, é relevante discorrer sobre como ela se
efetiva no processo tributario.

3.2 A responsabilizacao pessoal do gestor na forma do artigo 135, lll do CTN na

execucao fiscal

Quando diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado praticarem atos com excesso de poderes ou infragao de lei, contrato social
ou estatutos, a Fazenda Publica pode incluir na Certiddao de Divida Ativa (titulo
executivo extrajudicial) o(s) nome(s) do(s) gestor(es). Assim a CDA conteré tanto o
nome da pessoa juridica de direito privado quanto o(s) nome(s) do(s) respectivo(s)
gestor(es).

23. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Enunciado n°® 430 da simula de jurisprudéncia. Disponivel em: http://
www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=%28sumula%20adj1%20%27435%27%29.sub. Acesso em 31 mar.

2019.
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E que a doutrina de escol?* assevera que como a aplicagéo do artigo 135, IlI
do CTN decorre da pratica de ato ilicito, tal pratica deveria ser apurada ainda no
procedimento administrativo, seja na fase inquisitiva ou, ainda, na regular inscricao
do crédito tributario em Divida Ativa, desde que seja oportunizado ao(s) gestor(es)
0 due processo of law, bem como o exercicio da ampla defesa e do contraditorio.
O STJ* entende que cabe ao responsavel tributario cujo nome consta da CDA
(titulo executivo extrajudicial) provar que nao praticou o ato ilicito que ensejou a sua
responsabilizacao tributaria pessoal.

Entretanto, tal possibilidade ndo se demonstra comum na pratica tributéaria.
Na seara tributaria, a cobranga do crédito tributario que se origina de fato que se
adequa ao artigo 135, Ill do CTN, corriqueiramente se efetiva com o deferimento,
pelo magistrado competente, do pedido de responsabilizacdo tributaria pessoal
do(s) gestor(es) da pessoa juridica de direito privado, que também é chamado de
“redirecionamento da execucéo fiscal”. Tal redirecionamento tem o condao de incluir
o(s) gestor(es) no polo passivo da execucao fiscal que originariamente foi proposta
somente contra a pessoa juridica de direito privado.

Assim, o redirecionamento da execucgao fiscal tem o condao de alcancar
responsaveis tributarios mesmo que seus nomes, originariamente, néo estejam na
respectiva Certidao de Divida Ativa, com fulcro nos artigos 121, Il e 135, ambos do
CTN, c/c o artigo 4°, V da LEF, c/c o artigo 779, VI do NCPC.

Com efeito, comprovada a pratica de atos com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos por parte dos diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado, 0 magistrado competente
pode deferir o redirecionamento da execucgao fiscal, determinando, assim, a incluséao
do(s) responsavel(is) no polo passivo do executivo fiscal que, originariamente,
somente foi promovida contra a pessoa juridica de direito privado.

Entretanto, em ocorrendo o redirecionamento da execucéo fiscal, por 6bvio
deve ser garantido ao(s) responsavel(is) tributario(s) o exercicio do contraditério e

da ampla defesa, seja numa eventual excecao de pré-executividade, na forma da

24.Segundo as licdbes de Humberto Theodoro Junior, sera no regular processo administrativo de langamento e
inscricdo do débito que se averiguara se o terceiro pode, ou néo, ser responsabilizado pelo débito tributario: “Com
relacdo a corresponsabilidade de terceiros pelo crédito tributério inscrito em nome de outrem, o que ndo se sabe,
antes do regular processo administrativo de langcamento e inscricdo do crédito também contra o possivel correspon-
savel, € justamente se o terceiro apontado €, ou ndo, um legitimo responsavel tributario. E, precisamente, portanto,
sua qualidade de responsavel tributario que esta a reclamar acertamento antes do ingresso da Fazenda no juizo
executivo, pois do contrario estar-se-ia admitindo execucgéo forcada sem titulo executivo e, consequentemente,
sem a certeza juridica da obrigag@o que se intenta realizar, sob coagéo estatal de medidas executivas concretas,
imediatas e definitivas. ”. THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de execucao fiscal: comentarios e jurisprudéncia,
112 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 39.

25. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. N°1340025/ES. Relator Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, DF, 04 set.2012. Publicacdo: DJe 12/09/2012. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/jurispruden-
cia/doc.jsp?livre=1.110.925&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=1. Acesso em 31 mar. 2019.
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Sumula 3932 do STJ, seja por intermédio dos embargos, desde que, neste caso,
garantido o juizo.

Humberto Theodoro Junior?” bem sintetizou o redirecionamento da execucao
fiscal em cotejo com a presuncao de certeza e liquidez da CDA, inserta no artigo
204 do CTN e no artigo 3° da LEF, in verbis:

Se a execucéo for iniciada contra a sociedade, é possivel, no curso do processo,
redireciona-la para os soécios administradores, quer constem, quer ndo, 0s
respectivos nomes na certiddo de divida ativa, o que provoca reflexos significativos
sobre o 6nus da prova. A jurisprudéncia do STJ assenta-se sobre os seguintes
principios para equacionar o problema [...]:

a) Socio que ndo figurou na CDA nem na peticdo inicial:

Se o socio-gerente ndo figura na CDA, caberda ao Fisco, ao requerer o
redirecionamento, demonstrar a presenca de um dos requisitos do art. 135 do
CTN, ou seja, devera demonstrar infrac&o a lei, ao contrato social ou aos estatutos,
ou, ainda, dissolucao irregular da sociedade.

b) Sécio que, na peticdo inicial, foi apontado como co-executado:

Se a execucdao foi proposta contra a pessoa juridica e contra o sécio-gerente,
a este compete o 6nus da prova, ja que a CDA goza de presuncéo relativa de
liquidez e certeza, nos termos do art. 204 do CTN c/c art. 3°, da Lei n. 6.830/80
(mesmo que o nome do sécio ndo tenha figurado na CDA).

c) Caso a execucgdo tenha sido proposta somente contra a pessoa juridica e
havendo indicagcdo do nome do sécio gerente na CDA como corresponsavel
tributario, nao se trata de tipico redirecionamento. Neste caso, o 6nus da prova
compete igualmente ao soécio, tendo em vista a presuncéo relativa de liquidez e
certeza que milita em favor da Certiddo de Divida Ativa.

Em sintese, a posi¢cdo unanime da 12 secédo do STJ é de que, na hipdtese de ter
sido a execucéo fiscal proposta ou redirecionada com base em CDA da qual
consta 0 nome do sécio-gerente como corresponsavel tributario, cabe a este o

6nus de provar a auséncia dos requisitos do art. 135 do CTN [...]"
Elucidadas as hip6teses de atribuicdo de responsabilidade tributéria pessoal
e como ocorrem na execucéao fiscal, serd agora explanado sobre o conceito de
personalidade juridica, o principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica e
a desconsideracéo inversa da personalidade juridica, para que, depois, se siga ao
incidente de desconsideracéo da personalidade juridica, trazido pelo CPC de 2015,

recentemente alterado pela MP 881/2019.

26.BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Siumula 393. A excegdo de pré-executividade € admissivel na execu-
céo fiscal relativamente as matérias conheciveis de oficio que ndo demandem dilagéo probatoria. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2013_36_capSumula393.pdf. Acesso em
31 mar. 2019.

27.THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de execucao fiscal: comentarios e jurisprudéncia, 112 ed., S&o Paulo:

Saraiva, 2009, p. 40.
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3.3 Os conceitos de personalidade juridica e de personalidade da pessoa juridica

Tendo em vista o objeto do presente artigo, € relevante que se conceitue
o instituto da “personalidade juridica”. Julio César Franceschet®® ensina que
“Personalidade era a mascara usada pelos atores nos grandes anfiteatros da
Grécia, cujo objetivo era ressoar a voz e torna-la mais forte e aguda para que todos
pudessem ouvi-la. Portanto, desde seus primérdios, a personalidade possuia esse
carater de projecdo e com o passar dos anos deixou a dramaturgia para representar
0 ‘papel’ que cada pessoa ocupa na vida real, representando, pois, a capacidade
para adquirir direitos e contrair obrigagcoes”.

Continua Franceschet, discorrendo que Clovis Bevilaqua conceituou a
personalidade como “a aptidao para adquirir e contrair obrigacdes”. Concluiu, entao
que “pessoa e personalidade s&o conceitos equivalentes, uma vez que a primeira
vem ser a aptidao para a segunda. Ou melhor, a pessoa € o ser sujeito de direitos”.

ftalo Miqueias da Silva Alves®, assevera que “a personalidade juridica é a
aptidao genérica para adquirir direito subjetivo, e é reconhecida a todo o ser humano
independente da consciéncia ou vontade do individuo, esta é, portanto, um atributo
inseparavel da pessoa”.

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald®® a personalidade juridica
“trata-se do atributo reconhecido a uma pessoa para que possa atuar no plano
juridico (titularizando relacbes diversas) e reclamar a protecéo juridica dedicada
pelos direitos da personalidade”.

Assim, a personalidade juridica pode — e deve — ser analisada por dois prismas:
o primeiro de forma restrita, tendo como foco a pessoa natural e 0 segundo tendo
por objeto a pessoa juridica, ambas, sujeito de direitos.

Por outro lado, o termo “pessoa juridica” € utilizado na ciéncia juridica para
designar uma entidade que pode ser detentora de direitos e obrigacdes e a qual se
atribui personalidade juridica. Assim, € possivel asseverar que a pessoa juridica é
dotada de personalidade, ou seja, capacidade para exercer direitos e ser evocada
para responder a determinadas obrigacoes.

Nesta toada, traz-se a definicdo de Fabio Ulhéa Coelho®!, que nos parece
ser a mais escorreita, quando assevera que a personalidade da pessoa juridica se
consubstancia na sua capacidade de contrair direitos, 6nus e obrigagdes em nome

28. FRANCESCHET, Julio César. Pessoa juridica e direitos da personalidade. In:ASSUMP(;AO ALVES, Alexan-
dre Ferreira de. NOGUEIRA DA GAMA, Guilherme Calmon (coordenadores). Temas de Direito Civil — Empresarial.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 115.

29. ALVES, italo Miqueias da Silva. A personalidade juridica no Direito Civil. Artigos JusBrasil. 2017. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/61828/a-personalidade-juridica-no-direito-civil. Acesso em 16 jul. 2019.

30. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: teoria geral. 7% ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 96.

31. COELHO, Fabio Ulhéa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012.

p. 144-145.
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préprio, haja vista expressa previsao legal e com total separacéo da personalidade
de seus socios e demais integrantes.

3.4 O principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica e a teoria da

desconsideracao da personalidade juridica

Ja o principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica, inserto no
artigo 1.024 do Cébdigo Civil*?, revela clara limitacdo acerca da responsabilizacao
dos socios. Tal principio nos informa que, em regra, o patriménio pessoal do
empreendedor que se aventura numa atividade comercial, submetendo-se, assim,
aos riscos inerentes ao negdécio, ndao seja alcangado por terceiros no caso de
insucesso da pessoa juridica de direito privado.

Desta feita, € insofismavel a assertiva de que o principio da autonomia
patrimonial da pessoa juridica se consubstancia num instrumento juridico
incentivador do empreendedorismo e da captacdo de recursos de investidores.
Revela-se socialmente importante posto que possibilita o fomento da economia,
gerando emprego e renda. Sobre o tema, Fabio Ulh6a Coelho®® assevera o seguinte:
“A segregacéo dos riscos motiva e atrai novos investimentos por poupar o investidor
de perdas elevadas ou totais, em caso de insucesso da empresa’.

Entretanto, ndo sdo poucas as vezes em que ocorrem desvios de finalidade
(fins ilicitos) na aplicagdo do principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica,
em maior medida na tentativa de exonerar os sécios das obrigacdes tributarias
(também é relativamente comum nas obrigacdes trabalhistas). Aqui, vale trazer a
baila os ensinamentos de Suzy Elizabeth Cavalcante Koury3*:

Com efeito, todo instituto juridico corre o risco de ter sua fungéo desviada, ou
seja, utilizada contrariamente as suas finalidades. Esse desvio de fungao consiste
na falta de correspondéncia entre o fim perseguido pelas partes e o contetdo
que, segundo o ordenamento juridico, € préprio da forma utilizada.

Assim, com o fito de combater os abusos que quedam no desvio da
finalidade do principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica surgiu a teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica, que impossibilita a separacao
do patriménio da pessoa juridica do patriménio de seus gestores. Desta feita, o
gestor passa a responder com 0 seu patriménio pessoal pelo descumprimento
de obrigacbes assumidas pela pessoa juridica. Flavio Tartuce®® assevera que “o

escudo, no caso da pessoa juridica, € retirado para atingir quem esta atras dele, o

32. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em 31 mar. 2019. Art. 1.024. Os bens particulares dos s6cios nao
podem ser executados por dividas da sociedade, sendo depois de executados os bens sociais.

33. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 16% Ed. V.1. Sao Paulo: Saraiva 2012.

34. KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideragcao da personalidade juridica (Disregard doctrine) e
os grupos de empresas. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 70.

35. TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 135.
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sécio ou administrado”.

Gustavo Tepedino®® assevera que tanto a disregard doctrine quanto a doutrina
do lifting the corporate veil nao tém o condao de anular a personalidade ou dissolver
a pessoa juridica. Afirma que atingem “tdo somente a desconstituicdo de cenarios
reprovados socialmente”. Complementa ainda:

Supera-se o escudo protetor conferido pela pessoa juridica, episodicamente, a
fim de atribuir os efeitos de determinada relac&o obrigacional, instituida de forma
fraudulenta ou abusiva, aos seus so6cios ou administradores, 0s quais passam,
por conseguinte, a responder com seu patrimoénio pela divida da pessoa juridica.
Dai a doutrina afastar o termo ‘despersonalizacdo’, tendo também o Projeto
de Cdadigo Civil seguido este caminho ao distanciar-se da tentagdo autoritaria,
cogitada no projeto originario, que aventava a possibilidade de dissolugéo da
pessoa juridica nos casos de fraude ou abuso.

O codexcivil levou a efeito a disregard doctrine em seu artigo 50%” (recentemente
alterado pela Medida Provisoéria n° 881/2019). A desconsideragao da personalidade
juridica também tem fulcro em outros dispositivos normativos, tais como: o artigo 14
da Lei Anticorrupgao (Lei n® 12.846/13); o artigo 2°, § 2° da CLT; o artigo 28 do CDC;
o artigo 18 da Lei do CADE (Lei n° 8.884/94); o artigo 4° da Lei de Protecao ao Meio
Ambiente (Lei n® 9605/98); e, ha quem sustente, o paragrafo unico do artigo 116 do
Cébdigo Tributario Nacional (Lei n°® 5.172/66), conforme ao diante sera expendido.

Destarte, sendo certo que o Direito patrio classifica a desconsideracédo da
personalidade juridica em varios tipos, diferenciando-os, principalmente, no que
tange aos seus requisitos, torna-se necessario consignar que no caso deste artigo,
a classificacéo aplicada é a “Teoria Maior da Desconsideragao”, que exige a efetiva
comprovacgao do abuso do principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica
como requisito autorizador da desconsideracdo da personalidade juridica e, por
conseguinte, autorizador do redirecionamento da execucdo fiscal.

Em contraponto, Sérgio Marcos Negri®® denota que “é interessante destacar
que o instituto da limitacao da responsabilidade dos socios representa um importante
elemento para o desenvolvimento da economia, uma vez que estimula investimentos
e minimiza as perdas nas atividades econémicas de elevado risco”.

Explica Negri que justamente por conta desse desenvolvimento econémico
€ que a disregard recebe uma interpretacdo econdmica. Trata-se de uma analise
econdmica do direito (AED)%*, que procura apresentar uma estrutura teédrica capaz

36. TEPEDINO, Gustavo. Solugdes Praticas de Direito — Pareceres, vol. lll, Empresa e Atividade Negocial. Rio
de Janeiro: RT, 2011, p. 65/66.

37. Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusao
patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no
processo, que os efeitos de certas e determinadas relagbes de obriga¢des sejam estendidos aos bens particulares
dos administradores ou sécios da pessoa juridica.

38. NEGRI, Sérgio Marcos C. de A. Repensando a Disregard Doctrine: justica, segurancga e eficiéncia na descon-
sideracédo da personalidade juridica. In: ASSUMPQAO ALVES, Alexandre Ferreira de. NOGUEIRA DA GAMA, Gui-
Iherme Calmon (Coord.). Temas de Direito Civil — Empresarial. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 170.

39. Ensina Negri que nos Ultimos trinta anos, a chamada Analise Econdmica do Direito (AED), tem conquistado
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de analisar a conduta humana em face das normas juridicas.

AAED, realizada pelos economistas da Universidade de Chicago —em especial,
Ronald Coase e Richard Posner — concluiu que a disregard é um instrumento capaz
de garantir uma eficiente alocagdo de riscos entre as sociedades e seus credores.
Assim, a desconsideracao da personalidade juridica poderia ser considerada como
um instrumento destinado a sopesar os beneficios e os custos da responsabilidade
limitada. Com efeito, o trabalho de Ronald Coase, intitulado “The Nature of the Firm”,
nas ultimas décadas, influenciou juristas e economistas no sentido de redefinirem
os limites da desconsiderag¢ao da personalidade juridica.

3.5 A desconsideracao inversa da personalidade juridica

Conforme acima versado, em sintese, a desconsideracdo da personalidade
juridica é utilizada como instrumento para responsabilizar sécio por divida
formalmente imputada a sociedade. Entretanto, o inverso também é juridicamente
possivel, isto €, desconsiderar a autonomia patrimonial da pessoa juridica, para
responsabiliza-la por obrigacéo de sécio.

Destarte, a desconsideracao inversa é o afastamento do principio da autonomia
patrimonial da pessoa juridica para responsabilizar a sociedade por obrigacdo do
sécio. A aplicacao da desconsideracéao inversa ocorre quando ha responsabilizacao
da sociedade por obrigagcdo do sbcio, no caso de a pessoa juridica ser utilizada
como meio para ocultar o objeto da ma-fé. Trata-se de hipbétese em que os sécios,
confiando na autonomia patrimonial da sociedade, desviam seus bens particulares
para esta, objetivando assim fraudar direito alheio.

Isto porque, é possivel que 0 sOcCio use uma pessoa juridica para esconder o
seu patriménio pessoal dos credores, transferindo-o por inteiro ou parte a pessoa
juridica, evitando, desta forma, o acesso dos credores a seus bens. Em muitos
desses casos sera possivel enxergar a fraude (teoria maior subjetiva), ou a confuséo
patrimonial (teoria maior objetiva) e, em razao disso, aplica-se a desconsideracao
inversa da personalidade juridica, para responsabilizar a sociedade por obrigacdoes
pessoais dos socios. O mesmo raciocinio da desconsideracéao tradicional é usado
para evitar o mau uso (desvio de finalidade) da pessoa juridica.

Desta feita, & possivel concluir que a desconsideracéo inversa da personalidade
juridica se caracteriza pelo afastamento da autonomia patrimonial da sociedade, para
contrariamente ao que ocorre na desconsideracédo da personalidade propriamente
dita, atingir o ente coletivo e seu patriménio social de modo a responsabilizar a

cada vez mais forca entre juristas, estudantes e operadores do Direito. Sua origem estar relacionada ao trabalho de
economistas e juristas americanos, mais especificamente da Universidade de Chicago. A AED tem como objetivo
principal analisar questdes juridicas sob o ponto de vista econémico. Essa singular aproximagao tem como premis-
sa fundamental a ideia de que o direito envolve necessariamente uma racionalidade econémica, que, por sua vez,

confere grande destaque a légica da eficiéncia econdémica.
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pessoa juridica por obrigacdes do sécio controlador.

41 0 INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Inexistente no antigo Codigo de Processo Civil, o incidente de desconsideragao
da personalidade juridica foi trazido ao ordenamento juridico patrio pelo novel codex
processual. Tem fulcro nos artigos 133 a 137 do NCPC, in verbis:

CAPITULO IV
DO INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Art. 133. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica sera
instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir
No Processo.

§ 1° O pedido de desconsideracdo da personalidade juridica observara os
pressupostos previstos em lei.

§ 2° Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipétese de desconsideracdo inversa
da personalidade juridica.

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

§ 1° A instaurac&o do incidente sera imediatamente comunicada ao distribuidor
para as anotacdes devidas.

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

§ 3° Ainstauracao do incidente suspendera o processo, salvo na hipdtese do § 2°.

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

Art. 135. Instaurado o incidente, 0 s6cio ou a pessoa juridica sera citado para
manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.

Art. 136. Concluida a instrucdo, se necessaria, o incidente sera resolvido por
deciséo interlocutéria.

Paragrafo Unico. Se a deciséo for proferida pelo relator, cabe agravo interno.

Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideracéo, a alienacdo ou a oneracéo de
bens, havida em fraude de execucéo, sera ineficaz em relacédo ao requerente.

Trata-se, pois, de instrumento processual que elenca os procedimentos
necessarios para alcancar a desconsideracao da personalidade juridica, para tanto
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privilegiando, por 6bvio, o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério,
uma vez que assegura a terceiros a possibilidade de intervencao nos autos antes
da correspondente responsabilizacao.

O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica inova ao trazer
ao ordenamento juridico um rito especifico que tem por objetivo examinar sua
aplicabilidade ou nao, prevendo a citacdo do sécio ou a pessoa juridica, além de
garantir a abertura de instrucéo que investigue se estao presentes os pressupostos
materiais da desconsideracao.

Nesta esteira, o incidente de desconsideracdao da personalidade juridica
tem intrinseca relacdo com a constitucionalizagdo do processo civil, além de dar
musculatura ao principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica.

4.1 Os argumentos contra e a favor acerca da inaplicabilidade do incidente de

desconsideracao da personalidade juridica nas execucodes fiscais

Nao obstante a assertiva de que o incidente de desconsideracao da
personalidade juridica se consubstancia em importante avanco na busca pela
efetividade de principios constitucionais na seara processual, € importante consignar
que parte expressiva dos operadores do direito — em especial procuradores
fazendarios — e da jurisprudéncia entendem pela inaplicabilidade de tal instituto
nos executivos fiscais. Defendem que existem barreiras intransponiveis de ordem
sistémica e conceitual que impediriam sua utilizagcdo no campo de atuacédo da LEF.

Os procuradores fazendarios que defendem a incompatibilidade sistémica para
0 uso do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica para redirecionar
execucgodes fiscais, na forma do artigo 135, Ill do CTN, lastreiam sua posicdo no
entendimento de que o instituto em comento tem fulcro no NCPC, que, apesar de
posterior, € lei geral, com aplicacéo subsidiaria e supletiva as leis de ritos especiais,
como é o caso da LEF, em homenagem ao principio da especialidade. Defendem,
ainda, que a existéncia de procedimentos especiais se justificaria pela necessidade
de adequacéo do processo ao direito material, que por meio daqueles se buscaria a
concretude deste, também se levando em conta a natureza dos interesses em jogo.

Os procuradores fazendarios sustentam, ainda, que o uso do incidente de
desconsideracéo da personalidade juridica para o redirecionamento de execucdes
fiscais feriria principios norteadores da LEF, bem como as regras nela elencadas,
tal como a necessidade de garantia prévia do juizo.

Entretanto, a parcela doutrinaria que se alinha a favor da aplicabilidade,
argumenta que onde a LEF é silente, o NCPC deve ser aplicado, conforme dispbe
o artigo 1° da LEF. Neste contexto, também alega que a LEF nao faz expressa
mencéao ao procedimento de redirecionamento de execucoes fiscais.
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Os partidarios da corrente favoravel a aplicagcédo do incidente nos executivos
fiscais asseveram, ainda, que o NCPC expressamente prevé o cabimento do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica também na execucgao
fundada em titulo executivo extrajudicial, conforme dispde o caput do artigo 134
do codex processual e que é insofismavel a assertiva de que uma execucao fiscal
se lastreia na respectiva Certidao de Divida Ativa, que se consubstancia num titulo
executivo extrajudicial.

Por outro lado, a corrente capitaneada pelos procuradores fazendarios, que
adota a inaplicabilidade, sustenta que a Certidao de Divida Ativa € um titulo executivo
extrajudicial com uma caracteristica diferente dos demais, posto que seria revestido
pelo interesse publico, que se materializa na satisfacao do crédito tributario, uma
vez que as receitas correntes tributarias representam, na maioria dos Entes
Publicos, parte substancial de suas arrecadacodes, indispensaveis a consecucao
de politicas publicas. Que tais assertivas justificariam um tratamento diferenciado,
instrumentalizado na legislacao especial e que nem toda lacuna existente na LEF
autorizaria a aplicagdo subsidiaria de norma contida na lei processual geral.

Tendo em vista as manifestacdes fazendarias analisadas, a necessidade de
garantia prévia do juizo em executivos fiscais € o principal argumento da corrente
que defende a referenciada incompatibilidade. E que o rito processual trazido
pelo incidente de desconsideracdo da personalidade juridica inserto no NCPC
oportuniza que os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas
de direito privado (nos casos elencados no artigo 135 do CTN) contraditem sua
legitimidade para figurar no polo passivo da execucgéo fiscal sem a necessidade
de garantia do juizo, garantindo-lhes, inclusive, a producédo de provas, o0 que leva
a suspensédo da respectiva execucéo fiscal, desta forma autorizando que atos de
constricdo patrimonial somente possam ser retomados apés a deciséao final relativa
ao incidente.

A tese construida pelos fazendarios defensores da incompatibilidade repousa
na logica de que a defesa em execucéao fiscal deve ser manejada pela via dos
embargos do executado, ap6s a garantia da execucgao, conforme dispde o artigo
16, § 1° da LEF.

Conduto, a corrente que abraca a compatibilidade do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica nas execugdes fiscais assevera que 0s
embargos do executado ndo é a Unica via possivel de defesa. Lembra da possibilidade
do manejo da excecao de pré-executividade, que nao requer a garantia da execucéo,
além de afirmar que a necessidade de garantia da execuc¢do, em ultima analise,
feriria o direito ao amplo acesso a Justica previsto constitucionalmente.

Estes argumentos sdo rebatidos pelos procuradores fazendarios, defensores
da incompatibilidade, com a afirmacdo de que a excecdo de pré-executividade
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somente é cabivel na execucéo fiscal quando seu objeto tratar de matéria de ordem
publica (aquele que deve ser conhecivel de oficio pelo juiz) e que néo requeira
dilagcdo probatoria, conforme dispde a Sumula 393 do STJ e que nédo existiria
afronta ao direito ao amplo acesso a Justica, posto que a propria Constituicdo de
1988 tornaria excepcional tal direito quando, ainda que implicitamente, reveste o
crédito tributario com o manto do interesse publico, em homenagem a supremacia

do interesse publico em detrimento do interesse particular.

4.2 As conclusoes, doutrinas e os precedentes judiciais sobre o incidente de

desconsideracao da personalidade juridica em execucao fiscal

Ja existem posi¢des colegiadas proferidas, foruns associativos, sob a forma
de enunciados, sobre o tema em comento, que em sua maioria caminham para a
assertiva de que seriaincompativel o incidente de desconsideracéo da personalidade
juridica em execucdes fiscais.

Nesta esteira, apresenta-se o Enunciado n° 20, proveniente do Il Férum
Nacional de Execucéo Fiscal (Il FONEF), da Associacdo dos Juizes Federais do
Brasil — AJUFE, que traz a baila a Sumula 435*' do STJ, in verbis:

O incidente de desconsideracéo da personalidade juridica, previsto no art. 133
do NCPC, n&o se aplica aos casos em que ha pedido de inclus&o de terceiros no
polo passivo da execucéo fiscal de créditos tributarios, com fundamento no art.
135 do CTN, desde que configurada a dissolugéo irregular da executada, nos
termos da sumula 435 do STJ (Aprovado no Il FONEF).

No mesmo sentido é o Enunciado n° 06%, proveniente do Férum de Execucdes
Fiscais da 2% Regiao (FOREXEC), que tem a seguinte redacgao:

A responsabilidade tributéria regulada no art. 135 do CTN n&o constitui hipdtese
de desconsideracéo da personalidade juridica, ndo se submetendo ao incidente
previsto no art. 133 do CPC/2015.

O Enunciado n° 53* formulado pela Escola Nacional de Formacédo e
Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM) segue a mesma trilha:

O redirecionamento da execucao fiscal para o sécio-gerente prescinde do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica previsto no art. 133 do
CPC/2015.

A maior parte dos precedentes também afastam a aplicabilidade do incidente

40. AJUFE. FONEF: Forum Nacional de Execucgao Fiscal — Compilado. S/d. Disponivel em: https://www.ajufe.
org.br/images/compilados/enunciados/FONEF-enunciados.pdf. Acesso em 15 abr. 2019.

41. Sumula 435 - Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal,
sem comunicacdo aos 6rgaos competentes, legitimando o redirecionamento da execucao fiscal para o s6cio-ge-
rente.

42.FOREXEC. Férum de Execugdes Fiscais. Os impactos do novo Cddigo de Processo Civil da execucao
fiscal. 2015. Disponivel em: https://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/10/enunciadosforexec2015.pdf.
Acesso em 15. abr. 2019.

43. ENFAM. Seminario - O Poder Judiciario e o Novo Cédigo De Processo Civil. 2015. Disponivel em: https:/www.
enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf. Acesso em 15. abr.

2019.
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de desconsideracéo da personalidade juridica em execucdo fiscal, de acordo com o
atual entendimento do TJ-RJ:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Execucédo fiscal. Decisdo que, ao deferir o
redirecionamento da execucéo fiscal para o sécio, com fundamento na Sumula
435 do STJ, aplicou o art. 134, § 3° do NCPC, determinando a suspensao do
feito. Incompatibilidade com o regramento especial previsto na Lei 6.030/80 para
execucdo dos créditos publicos. Suspensdo do processo que representaria a
suspensao da execugcdo sem garantia do juizo, violando o previsto no art. 16,
§ 1° da 6830/80 e sem a correlata suspensao do prazo prescricional para a
cobranca do crédito tributario. Enunciado 53 da Escola Nacional de Formacao
e Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam). “O redirecionamento da execucao
fiscal para o socio-gerente prescinde do incidente de desconsideracéo
da personalidade juridica”. Reforma da decisdo agravada para que o
redirecionamento da execucéo fiscal para o sécio gerente, com fundamento na
Sumula 435 do STJ, ndo implique em suspensdo do feito. Deciséo reformada.
RECURSO PROVIDO. ” (TJ/RJ 16 CAMARA CIVEL 0054947-09.2017.8.19.0000
- AGRAVO DE INSTRUMENTO Des(a). PEDRO SARAIVA DE ANDRADE LEMOS -
Julgamento: 28/09/2017 - DECIMA CAMARA CIVEL)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAOQ FISCAL. CREDITO DEICMS. PLEITODE
REDIRECIONAMENTO DA DEMANDA AO SOCIO GERENTE/ADMINISTRADOR,
NA FORMA DO ART. 135, Ill, DO CTN. INDEFERIMENTO. PRESUNCAO IURIS
TANTUM DA DISSOLUCAO IRREGULAR DA SOCIEDADE. IMPOSSIBILIDADE DE
CITACAO DA EMPRESA EXECUTADA. ENCERRAMENTO DAS ATIVIDADES NO
DOMICILIO FISCAL, BEM COMO NO ENDERECO CONSTANTE DA ALTERACAO
CONTRATUAL LEVADA A EFEITO E ARQUIVADA NA JUCERJA.INCIDENCIA DO
ENUNCIADO DE SUMULA N° 435, DO C. STJ. ONUS DA PROVA QUE INCUMBE
AO SOCIO QUANTO A DEMONSTRACAO DE INEXISTENCIA DE DOLO, MA-FE
OU FRAUDE NA ADMINISTRACAO DOS NEGOCIOS. PRECEDENTE DA CORTE
SUPERIOR. HIPOTESE QUE NAO SE CONFUNDE COM O INCIDENTE DE
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA PREVISTO NOS ARTS.
133 A 137, DO CPC/2015, EM RAZAO DA POSTERGACAO DO CONTRADITORIO.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO, MONOCRATICAMENTE, PARA ADMITIR
A SUBSTITUICAO PROCESSUAL NOS TERMOS DO ART. 932, V, A, DO
CPC/2015.” (TJ/RJ 10* CAMARA CIVEL 0039401-45.2016.8.19.0000 - AGRAVO
DE INSTRUMENTO. Des(a). MAURO DICKSTEIN - Julgamento: 03/08/2016 -
DECIMA SEXTA CAMARA CIVEL)

A maioria dos precedentes do Judiciario Federal vdo na mesma linha:

EXECUCAO FISCAL. CREDITO TRIBUTARIO. INCIDENTE DO ART. 133 DO NOVO
CPC. INCOMPATIBILIDADE. O incidente de que trata o art. 133 do CPC de 2015 ¢
incompativel com as execucdes propostas para satisfacdo de créditos tributarios,
através do rito da Lei n° 6.830/80.” (TRF4 — Al no 5052254-51.2016.4.04.0000/SC,
rel. Des. Jorge Anténio Maurique, |. 14/12/2016)

TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL. DIVIDA
TRIBUTARIA. INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. ARTIGO 133 E SEGUINTES. CPC/2015. DESCABIMENTO. VIGENCIA
DE PARCELAMENTO NAO COMPROVADA. PEDIDO DE REINCLUSAO AINDA
NAO ANALISADO. 1. Agravo de Instrumento interposto por JVCO PARTICIPACOES
LTDA. em face de decisdo proferida pelo Juizo da 3% Vara Federal de Execucéo
Fiscal/ RJ, que reconheceu a existéncia de grupo econémico, constituido pelas
empresas DOCAS INVESTIMENTOS S.A., EDITORA RIO S/A, PHIDIAS LTDA,
HERMIA PARTICIPACOES LTDA, TESEU PARTICIPACOES LTDA, HOLDCO
PARTICIPACOES LTDA e INTELIG PARTICIPACOES LTDA (incorporada por
TIM PARTICIPACOES S/A), e das pessoas fisicas NELSON SEQUEIROS
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RODRIGUEZ TANURE e ANGELA MARIA PEREIRA MOREIRA, (empresas do
Grupo JB), deferindo a inclusédo de todos polo passivo da execucéo fiscal, com
fulcro nos art. 124, 129 e 133 do CTN e, especificamente do art. 50 do Cdédigo
Civil. 2. Alega a Agravante que somente poderia haver a desconsideracéo da
personalidade juridica mediante o procedimento préprio previsto nos arts. 133 a
137 do CPC/2015, possibilitando a producéo de provas e defesa prévia e ampla,
em incidente apartado. 3. O Incidente de Desconsideracdo da Personalidade
Juridica (arts. 133/137 do CPC/2015) prevé a instauracdo autbnoma, cabivel em
todas as fases do processo, que assegura contraditério prévio aos sécios antes
da desconsideracéo da personalidade juridica. 4. O Cédigo de Processo Civil
€ subsidiariamente aplicavel as execucdes fiscais (art. 1° da Lei n° 6.830/1980)
apenas quando nao houver conflito com a lei especial e, no caso de aplicacédo do
incidente de desconsideracéo previstononovo CPC, haveria ditaincompatibilidade
das normas. 5. A LEF exige garantia prévia do juizo, pela penhora, seguro garantia
ou fianga bancaria (art. 9° e art. 16, §1; e no art. 16, §3°), prevendo apenas as
excecdes de suspeicao, incompeténcia e impedimento, deixando pouca margem
para outras excecdes. A defesa do executado fica concentrada nas acdes de
embargos, mandado de seguranca, agao de 1 repeticdo de indébito e agado
anulatoria (art. 38 da LEF), bem como, por construcao jurisprudencial e doutrinaria,
pela via excepcional da excegdo de pré-executividade. 6. O incidente de
desconsiderac&o acaba por criar mais uma hipdtese de suspenséo do executivo,
além daquela prevista no art. 40 da LEF, dificultando a recuperagéo do crédito
exequendo. 7. O crédito publico em execucao tem natureza tributaria e goza de
protecao especial, de forma que a aplicacao do incidente previsto nos arts. 133 a
137 do CPC/2015 aparenta ser incompativel com o rito das execugdes fiscais, ao
possibilitar de forma inédita a suspensdo do processo e dilacdo probatdria sem
prévia e integral seguranca do juizo. Precedente. 8. O pedido administrativo de
reinclusdo em parcelamento ndo é causa suspensiva da exigibilidade do crédito
tributario. A discusséo acerca da validade do parcelamento, se ocorreu antes
ou depois do ajuizamento da execucéo fiscal e se a exclusdo do programa foi
ilegal demanda, evidentemente, dilag&o probatdria, devendo ser deduzida no
momento processual oportuno. 9. A parte executada ndo comprovou a vigéncia
do parcelamento ou a sua reinclusdo em nova modalidade. Logo, n&o ha como
conceder a suspensido da execucédo fiscal como pretendido. 10. Agravo de
Instrumento desprovido.” (Agravo de Instrumento n® 0011112-75.2017.4.02.0000
- Orgéo julgador: 3° TURMA ESPECIALIZADA Data de decisao 12/04/2018 Data
de disponibilizacdo 16/04/2018 Relator MARCUS ABRAHAM)

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. RESPONSABILIDADE DE SOCIO.
INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA - ART.
133, NCPC. INAPLICABILIDADE. | - Responsabilidade tributaria de sécios por
débitos de contribuicbes previdenciarias, inscritos em divida ativa e cobrados
através de execucao fiscal, que se submete a regras préprias e ndo se equipara
a hipdtese de desconsideragédo da personalidade juridica. Il - Inexigibilidade
de instauracdo do procedimento previsto no art. 133 do NCPC. Precedentes.
Il - Hipotese em que ndo cabe a esta Corte a anadlise da presenca ou néo
dos requisitos ensejadores do redirecionamento da demanda aos soécios, sob
pena de interdita supressédo de instancia, cabendo ao magistrado “a quo” tal
analise IV - Agravo de instrumento conhecido em parte e, na parte conhecida,
provido.” (AGRAVO DE INSTRUMENTO n°® 0002057-73.2017.4.03.0000. Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL PEIXOTO JUNIOR. Orgéo Julgador: SEGUNDA
TURMA - Data do Julgamento 07/11/2017 Data da Publicagédo/Fonte e-DJF3
Judicial 1 DATA:22/01/2018).

A segunda turma do STJ, na sessdo de 9 de maio de 2019, por decisado
unanime, nos autos do REsp 1.786.311/PR, com relatoria do Ministro Francisco
Falcédo, decidiu que o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica
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(IDPJ) é incompativel com o processo de execucao fiscal, conforme versa parte do
julgado:

EMENTA: REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL. SUCESSAO DE
EMPRESAS. GRUPO ECONOMICO DE FATO. CONFUSAO PATRIMONIAL.
INSTAURACAO DE INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. DESNECESSIDADE. VIOLACAO DO ART. 1.022, DO CPC/2015.
INEXISTENCIA.

IV - A previsdo constante no art. 134, caput, do CPC/2015, sobre o cabimento
do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, na execucao
fundada em titulo executivo extrajudicial, ndo implica a incidéncia do
incidente na execucéao fiscal regida pela Lei n. 6.830/1980, verificando-se
verdadeira incompatibilidade entre o regime geral do Cédigo de Processo
ivil Lei Execuco ue diversament Lei geral, na mport
a apresentacdo de defesa sem prévia garantia do juizo, nem a automatica
suspensao do processo, conforme a previsao do art. 134, § 3°, do CPC/2015.

Na execucéo fiscal “a aplicagédo do CPC ¢é subsidiaria, ou seja, fica reservada para
as situacdes em que as referidas leis séo silentes e no que com elas compativel”
(REsp n. 1.431.155/PB, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,
julgado em 27/5/2014).

V-Evi i itu revistas n rts. 124, 1 135, t TN

néo se apresenta impositiva a instauracao do incidente de desconsideracao
da personalidade juridica, podendo o julgador determinar diretamente o
redirecionamento da execucao fiscal para responsabilizar a sociedade na
sucessao empresarial. Seria contraditério afastar a instauracao do incidente
para atingir os sdcios-administradores (art. 135, lll, do CTN), mas exigi-la para

mirar uridi u nstituem gru némi ra blindar

patrimdénio em comum, sendo que nas duas hipéteses ha responsabilidade
por atuacao irregular, em descumprimento das obrigacdes tributarias, nao
havendo que se falar em desconsideracao da personalidade juridica, mas
sim de imputacao de responsabilidade tributaria pessoal e direta pelo ilicito.

VI - Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido.
(Negritamos e sublinhamos)

Neste julgado € importante destacar interessante passagem do voto do Ministro
relator sobre como o STJ vem firmando a sua jurisprudéncia sobre o tema em
comento, nas seguintes palavras: “A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
estd se assentando no sentido de ser desnecessaria a instauracdo do incidente de
desconsideracéo da personalidade juridica (artigos 133 e seguintes do CPC/2015)
para se proceder ao redirecionamento da execuc¢éo da pessoa juridica em face dos
sécios-administradores”. Continua o Ministro: “A desnecessidade de instauracéo do
incidente de desconsideracdo para o redirecionamento em face dos socios deve
atrair a mesma conclusao ao redirecionamento em face de outra pessoa juridica
quando se evidenciam praticas comuns ou conjunta do fato gerador ou confuséo
patrimonial”.

No que tange a aplicabilidade do incidente de desconsideracao da
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personalidade juridica no ambito dos executivos fiscais, o Ministro Relator
asseverou o seguinte: “Nao héa, contudo, fundamento juridico para a obrigatoriedade
da instauracao desse incidente”. O Ministro motivo sua afirmacao consignando que
“Pelo principio da especialidade, a previsédo na lei geral — Cédigo de Processo Civil —
da hipbtese de cabimento do incidente de desconsideragcao na execucéo fundada em
titulo executivo extrajudicial (art. 134, caput, CPC/2015) nao implica sua incidéncia
automatica em execucao de titulo extrajudicial regulada por lei especial, como no
caso da execucao fiscal, regida pela Lei n. 6.830/1980 (Lei de Execucéo Fiscal)”.

Finaliza o voto asseverando que “Assim, verifica-se que, do ponto de vista
pratico da cobranga do crédito tributario, a exigéncia de instauracéo do incidente
de desconsideracéo dificultaria a persecucdo de bens do devedor e facilitaria a
dilapidacao patrimonial, além de transferir a Fazenda Publica o 6nus desproporcional
de ajuizar medidas cautelares fiscais e tutelas provisorias de urgéncia para evitar os
prejuizos decorrentes do risco que se colocaria a satisfacao do crédito”.

Este julgado é paradigmético e demonstra o caminho que a Corte (STJ) adotara
no que tange a inaplicabilidade do incidente de desconsideracao da personalidade
juridica no ambito das execucdes fiscais.

4.3 A desconsideracao da personalidade juridica no ambito do processo

administrativo tributario

Parte da doutrina** entende que o CTN também contempla a desconsideracéo
da personalidade juridica. O STJ ja firmou o entendimento de que, em matéria
tributaria, a desconsideracdo da personalidade juridica encontra fulcro nos artigos
134 e 135 do CTN. Nesta esteira, Castro*® defende que desconsideracdo da
personalidade juridica nos ramos do direito privado pode e deve ser aproveitado
no ambito do direito tributario, ja familiarizado, embora parcialmente, com a pratica.
Portanto, o artigo 50 do novo Codigo Civil (alterado pela MP 881/2019) assegura
a possibilidade de se afastar a personalidade juridica quando esta pretender a
protecéo indevida de patriménios individuais em detrimento do Fisco.

Na mesma esteira, Paulsen*® sustenta que a desconsideracéo da personalidade
juridica deve ser aplicada na seara do Direito Tributario, asseverando que: “A
dissolucéo irregular tem sido considerada como causa para o redirecionamento
porque se presume, em tal caso, a confusdo de patriménios, com locupletamento
dos sécios. Nao seria o caso, contudo, de invocacao do art. 135, Ill, do CTN,

44. MARTINS DE FREITAS, Elizabeth Cristina Campos. Desconsideracao da personalidade juridica — andlise a
luz do Cédigo de Defesa do Consumidor e do Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 73.

45. CASTRO, Aldemario Araujo. Aplicagéo no Direito Tributario da desconsideracdo da personalidade juridica pre-
vista no novo Cédigo Civil. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1497, 7 ago. 2007. Disponivel em: https://
jus.com.br/artigos/10234. Acesso em 15 jul. 2019.

46. PAULSEN, Leandro. Contribuicdes: custeio da seguridade social. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,

2007, p. 60.
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porquanto o crédito tributario ndo decorre da dissolugao irregular. Mais pertinente
€ o art. 50 do Cédigo Civil de 2002: ‘Em caso de abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacdes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica.”

Entretanto, ha quem nao concorde com tal assertiva. Regina Helena Costa*’
sintetiza bem esta posicdo, argumentando que a situacéo retratada pelo CTN se
subsume melhor com a responsabilidade pessoal dos administradores que agem
dolosamente com excesso de poderes ou infracéo de lei, estatutos ou contrato social,
situacdo que nao se confunde com a desconsideracdao da personalidade juridica,
posto que, na situacédo elencada no CTN, inexiste qualquer entrave a autonomia
patrimonial ou a limitacao da responsabilidade dos sécios. Nao ha nenhuma barreira
a responsabilizacao direta dos administradores, gerentes, diretores, prepostos da
pessoa juridica. Para esta ultima corrente, o CTN traz uma norma expressa de
excecao ao dispor sobre a responsabilidade direta de terceiros.

Noutro giro, cumpre consignar que a Lei Complementar 104/2001, dentre
outras coisas, enxertou um paragrafo unico*® no artigo 116 do CTN, permitindo
que a Administracdo Fazendaria desconsidere (e ndo, anule) a forma juridica de
atos ou negocios praticados com fraude a lei e com clara intencédo de sonegacéao
fiscal. Assim, tem-se que a autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagao.

Desta feita, existe entendimento no STJ*° no sentido de se fazer uma analogia
entre a aludida regra do CTN e a desconsideracdo da pessoa juridica pela
Administragcdo Pubica como meio de combate a fraude e ao abuso de direito, na
seara administrativo-fiscal.

O entendimento esposado pela corrente que confere a Administracao
Fazendaria a possibilidade de desconsiderar a personalidade juridica com fulcro no
paragrafo Unico do artigo 116 do CTN, é motivado, analogamente, como um meio

de garantir a Administracdo Publica um mecanismo eficaz de combate a fraude e a

47. COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 223.

48. Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados com
a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacao tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinéria.

49. A Administragéo Publica pode, em observancia ao principio da moralidade administrativa e da indisponibilidade
dos interesses publicos tutelados, desconsiderar a personalidade juridica de sociedade constituida com abuso de
forma e fraude a lei, desde que facultado ao administrado o contraditério e a ampla defesa em processo adminis-
trativo regular. - Recurso a que se nega provimento. (STJ. RMS 15166/BA, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda
Turma, julgado em 07/08/2003, DJ 08/09/2003, p. 262). Na mesma linha, os julgados: STJ - Agravo Regimen-
tal no Recurso Especial AgRg no REsp 1335659/SP 2012/0154509-6 e STJ. Recurso Especial n°® 981.108 - SP
(2007/0200723-3).
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sonegacao fiscal.

Entendem que, ainda que néo haja previsao legal expressa, € possivel que a
Administracao Fazendaria, porintermédio de autoridade administrativa, desconsidere
a personalidade juridica de uma sociedade constituida em fraude a lei e/ou com
abuso de forma, sem a necessidade de ordem judicial para tanto, em homenagem
ao principio da indisponibilidade do interesse publico e da autoexecutoriedade dos
atos administrativos, desde que se observe o devido processo legal, a ampla defesa
e o contraditorio, conforme dispde o artigo 5°, LIV e LV da Carta de 1988.

Diégenes Gasparini®®, versando sobre a aplicabilidade da disregard no Direito
Administrativo, asseverou o seguinte: “Cuidando-se, como vimos, de instituto
que se afeicoa a qualquer ramo do Direito, por certo essa doutrina se aplica ao
Direito Administrativo, sempre que se configurar a hipétese de abuso no manejo da
personalidade juridica que se caracteriza pelo desvio de finalidade, pela confusao
patrimonial, pela utilizacdo excessiva da forma e pela préatica de fraude. Em suma:
em todas as situagcbes em que o uso arbitrario ou fraudulento da pessoa juridica
violar de algum modo o interesse publico”.

Noutras palavras, independente da ocasiao, sempre que o instituto da pessoa
juridica for manipulado de ma-fé, seja por fraude, abuso de direito ou até mesmo
desvio de fungcdo contratual, a desconsideracdo da pessoa juridica, poderia ser
aplicado pela autoridade administrativa fazendaria, surgindo, assim, como meio
eficiente para fazer cessar a lesdo contra a Administracao Pubica. Para essa parcela
da doutrina, inadmitir a disregard doctrine nesses casos seria aceitar que o Direito
tutelasse o uso abusivo de um instituto juridico.

Assim, a decretacado da disregard doctrine nas relacbes em que a Administracao
Pubica atua, desde que preenchidos os seus requisitos autorizadores, esta sob a
égide da legalidade administrativa inserta no artigo 37 da Carta de 1988. Neste
ponto a legalidade ganharia contornos de juridicidade.

A doutrina que entende pela aplicabilidade da disregard doctrine na seara
administrativa, sintetiza seus argumentos, conforme as afirmac¢des de Gasparini®’,
para quem os principios constitucionais da moralidade administrativa, da supremacia
do interesse publico, da indisponibilidade do interesse publico, do dever-poder de
agir, da eficiéncia, dentre outros, juntamente com o da legalidade (juridicidade),
legitima a disregard doctrine no Direito Administrativo, desde que observado o
devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa.

Dessa forma, seria viavel desconsiderar a personalidade juridica no ambito

50. GASPARINI, Diégenes. Desconsideragao administrativa da pessoa juridica. In: Coluna Juridica da Administra-
¢éo Publica. 2006. Disponivel em: http://www.jmleventos.com.br/arquivos/news/newsletter_adm_publica/arquivos/
ANEXO_5_8_06.pdf. Acesso em 17 jul. 2019.

51. GASPARINI, Diégenes. Desconsideragdo administrativa da pessoa juridica. In: Coluna Juridica da Administra-
cdo Publica. 2006. Disponivel em: http://www.jmleventos.com.br/arquivos/news/newsletter_adm_publica/arquivos/

ANEXO_5_8_06.pdf. Acesso em 17 jul. 2019.
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do processo administrativo tributario. Todavia, outra parte da doutrina® tem forte
resisténciaaessapossibilidade, sobosargumentosde que aidentificacadoda disregard
doctrine no paragrafo unico do artigo 116 do CTN nao possui regulamentacdo no
ordenamento juridico e de que a desconsideracdo da personalidade juridica, no
ordenamento patrio, somente deve ser determinada por autoridade judicial.

Edna Santiago®® sustenta que o paragrafo tnico do artigo 116 do CTN estabelece
a possibilidade de nao serem consideradas “as formas como os sujeitos passivos
da relagao tributaria realizaram seus atos e negocios juridicos”. Compreendendo-
se, assim, que nao se trataria da superac¢éo do principio da separacao patrimonial
entre a pessoa juridica e os sécios ou administradores, para a aplicacdo da
responsabilidade tributaria a estes.

Ja Nadia Ferreira®* assevera que o paragrafo unico do artigo 116 do CTN né&o
pode ser aplicado de forma independente, posto que ndo se encontra em seu bojo
critérios a serem observados pela autoridade fiscal para utilizar a desconsideracao.
Para ela, deve ocorrer a interpretacéo conjunta do mencionado dispositivo do CTN
com o artigo 50 do Codigo Civil (alterado pela MP 881/2019), o que seria a forma
mais coerente de se aplicar a disregard doctrine no Direito Tributario, posto que se
asseguraria que o agente fiscal observaria os elementos caracterizadores do abuso
da personalidade juridica, ensejadores da desconsideracgéo.

Quanto ao entendimento de que a desconsideracao da personalidade juridica,
no ordenamento patrio, somente deve ser determinada por autoridade judicial,
cumpre fundamentalmente consignar que o Ministro Celso de Mello, ao analisar
o pedido liminar deduzido no Mandado de Seguranca n° 32494/DF, o concedeu
para impedir que o TCU desconsiderasse a personalidade juridica do jurisdicionado
impetrante, conforme parte da decisao:

EMENTA: PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO E DESCONSIDERACAOQ
EXPANSIVA DA PERSONALIDADE JURIDICA. “DISREGARD DOCTRINE”
E RESERVA DE JURISDICAQ: EXAME DA POSSIBILIDADE DE A
ADMINISTRACAO PUBLICA, MEDIANTE ATO PROPRIO, AGINDO “PRO
DOMO SUA”, DESCONSIDERAR A PERSONALIDADE CIVIL DA EMPRESA
EM ORDEM A COIBIR SITUACOES CONFIGURADORAS DE ABUSO DE
DIREITO OU DE FRAUDE. A COMPETENCIA INSTITUCIONAL DO TRIBUNAL
DE CONTAS DA UNIAO E A DOUTRINA DOS PODERES IMPLICITOS.
INDISPENSABILIDADE, OU NAO, DE LEI QUE VIABILIZE A INCIDENCIA
DA TECNICA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
EM SEDE ADMINISTRATIVA. A ADMINISTRACAO PUBLICA E O PRINCIPIO

DA LEGALIDADE: SUPERACAO DE PARADIGMA TEORICO FUNDADO NA

52.E possivel sintetizar essa vertente doutrinaria em: PAMPLONA, Gustavo Moreira. O incidente de desconsidera-
¢éo da personalidade juridica e a execugao fiscal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 147 — 148.

53. SANTIAGO, Edna Ribeiro. Desconsideragdo da personalidade juridica no Direito Tributario. In: Ambito Juridico,
Rio Grande, Xl, n. 51, mar 2008. Disponivel em: http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_
artigos_leitura&artigo_id=50158&g.... Acesso em 15 jul. 2019.

54. FERREIRA, Nadia Arnaud Pereira. A teoria da desconsideracéo da personalidade juridica no Direito Tributério:
Estudo sobre sua aplicabilidade. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 84, jan. 2011. Disponivel em: http://www.
ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8908&g.... Acesso em 15 jul. 2019.
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DOUTRINA TRADICIONAL? O PRINCIPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA:
VALOR CONSTITUCIONAL REVESTIDO DE CARATER ETICO-JURIDICO,
CONDICIONANTE DA LEGITIMIDADE E DA VALIDADE DOS ATOS ESTATAIS. O
ADVENTO DA LEIN°12.846/2013 (ART. 5%, IV, “e”, E ART. 14), AINDA EM PERIODO
DE “VACATIO LEGIS”. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA E
O POSTULADO DA INTRANSCENDENCIA DAS SANCOES ADMINISTRATIVAS
E DAS MEDIDAS RESTRITIVAS DE DIREITOS. MAGISTERIO DA DOUTRINA.
JURISPRUDENCIA. PLAUSIBILIDADE JURIDICA DA PRETENSAO CAUTELAR E
CONFIGURACAO DO “PERICULUM IN MORA”. MEDIDA LIMINAR DEFERIDA.

Ocorre, no entanto, que razdes de prudéncia e o reconhecimento da plausibilidade
juridica da pretensdo deduzida pela parte impetrante impdem que se outorgue,
na espécie, a pretendida tutela cautelar, seja porque esta Suprema Corte ainda
nao se pronunciou sobre a validade da aplicacdo da “disregard doctrine”
no ambito dos procedimentos administrativos, seja porque ha eminentes
doutrinadores, apoiados na clausula constitucional da reserva de jurisdicéo,
que entendem imprescindivel a eX|sten0|a de ato |ur|sd|c|onal para Iegltlma

se _mostra relevante examinar o tema da desconsideracdo expansiva da
personalidade civil em face do principio da intranscendéncia das sancodes
administrativas e das medidas restritivas de direitos, seja, ainda, porque
assume_significativa importancia o debate em torno da possibilidade de
utilizacdo da “disregard doctrine”, pela prépria Administracdao Publica,
agindo “pro domo sua”, examinada essa especifica questao na perspectiva
do principio da legalidade.

Sendo assim, em sede de estrita delibac&o, e sem prejuizo de ulterior reexame da
pretensdo mandamental deduzida na presente causa, defiro o pedido de medida
liminar, para suspender, cautelarmente, a eficacia do item 9.4 do Acérdao n°
2.593/2013 do Plenario do E. Tribunal de Contas da Unido. (Negritamos e
sublinhamos)

Da decisdo acima elencada é possivel depreender que: i) o Pretorio Excelso
ainda nao decidiu sobre a validade da aplicacdo da disregard doctrine no ambito
dos procedimentos administrativos; ii) parte da doutrina de escol entende pela
imprescindibilidade da existénciade atojurisdicional paralegitimaradesconsideragao
da personalidade juridica, o que tornaria inadmissivel a utilizacdo dessa técnica por
orgaos e tribunais administrativos; iii) a discussdao também tera como um de seus
pontos nodais a discusséo sobre a indispensabilidade, ou ndo, de lei que viabilize
a incidéncia da técnica da desconsideracdo da personalidade juridica na seara
administrativa; e iv) havera, ou ndo, a superacao de paradigma teérico fundado na
doutrina tradicional, levando-se em conta valor constitucional revestido de carater
ético-juridico?

Ainda ndo se sabe qual a tendéncia do STF, mas, segundo as percepcdes
deste autor, seria um avango permitir que a técnica da desconsideracdo da
personalidade juridica fosse aplicada na seara administrativa, em especial, na
administrativo-fiscal. Isto porque a prépria acdao de execucédo fiscal (onde este
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trabalho analisa a possibilidade de aplicagcdo do incidente de desconsideracédo da
personalidade juridica) se caracteriza numa fungao atipica do Poder Judiciario, que
la funciona como uma espécie de longa manus do Poder Executivo, na busca pela
satisfacao do crédito fazendario. Ademais, a legislacao patria, cada vez mais, vem
dotando as autoridades administrativo-fiscais de instrumentos capazes de forgar o
adimplemento do crédito tributario. Como exemplo disto, € possivel citar a averbacéo
pré-executoria, trazida pela Lei n° 13.606, de 9 de janeiro de 2018, que acresceu
os artigos 20-B, 20-C, 20-D e 20-E na Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002. Com
efeito, o ordenamento juridico caminha a passos largos para a desjudicializacéo
da cobranca dos créditos tributarios e nao tributarios regularmente inscritos em
divida ativa. Desta forma, admitir que a disregard doctrine nao possa ser aplica na
seara administrativo-fiscal é retroceder na busca por: estabelecer uma jurisdicéo
administrativa no Brasil; desafogar o Judiciario; dar efetividade, eficacia e eficiéncia
na prestacado jurisdicional; e, em ultima analise, constitucionalizar o processo
(atribuindo jurisdicdo a determinados 6rgéos da Administracao).

4.4 As alteracoes introduzidas pela MP 881/2019

Antes da Medida Provisoria 881/2019, o artigo 50 do Cbdigo Civil tratava de
forma mais genérica sobre a extensao dos efeitos de certas obrigacdes em relacao
aos bens particulares de sécios e administradores, sem mencionar expressamente
a desconsideracao da personalidade juridica.

Por exemplo, a jurisprudéncia ja havia sedimentado entendimento de que a
existéncia de grupo econémico era motivo suficiente para autorizar adesconsideracéo
da personalidade juridica.

Entretanto, com a referenciada medida proviséria, o artigo 50 do CC passou
a prever, em seu paragrafo 4°, que a simples existéncia de grupo econdémico
nao enseja a desconsideracédo da personalidade juridica. Os que defendem o
empreendedorismo asseveram que tal insercdo é importante, pois visa aumentar
a seguranca juridica das empresas que integram grupos econémicos, que, por
vezes, sao responsabilizadas pelo simples fato de fazerem parte de um mesmo
grupo e sem a devida observancia dos requisitos legais para a desconsidera¢éo da
personalidade juridica.

Cinco paragrafos foram acrescentados ao artigo 50 do Cédigo Civil. Os novos
dispositivos esclarecem temas que vao desde o desvio de finalidade da pessoa
juridica, confusd&o patrimonial, até desconsideracdo inversa da personalidade
juridica e grupo econdémico. A MP 881/2019, em verdade, em sua maior porcao,
positivou entendimentos ja sedimentados pela doutrina e jurisprudéncia.

No que tange aos aspectos imobiliarios, a MP 881/2019 determina que para
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caracterizar a desconsideracao da personalidade juridica deverao ser considerados,
quando da aquisi¢cdo de iméveis pertencentes a sociedades de propdésito especifico
ou sociedades que, de forma geral, possam fazer parte de grupos econémicos em
situacao de crise ou reestruturacao de débitos, mas que, por si s, ndo representam
um risco ao adquirente.

Mas o que realmente chama atencédo na MP 881/2019 foram as alteracdes
introduzidas no artigo 50 do Cddigo Civil para definir os conceitos de “abuso de
personalidade”, “desvio de finalidade” e “confusdo patrimonial”’, os quais, diga-
se, ja eram definidos e estabelecidos pela doutrina e pela jurisprudéncia. Vale a
transcricdo da nova redacéo:

Art. 7° A Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cdédigo Civil, passa a vigorar
com as seguintes alteragoes:

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

§ 1° Para fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a utilizacao dolosa
da pessoa juridica com o proposito de lesar credores e para a prética de atos
ilicitos de qualguer natureza.

§ 2° Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de separacédo de fato entre
0s patrimoénios, caracterizada por:

| - Cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigagdes do soécio ou do
administrador ou vice-versa;

Il - Transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestacées, exceto
o de valor proporcionalmente insignificante; e

[Il - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

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

§ 4° A mera existéncia de grupo econdémico sem a presencga dos requisitos de
que trata o caput ndo autoriza a desconsideragéo da personalidade da pessoa
juridica.

§ 5° N&o constitui desvio de finalidade a mera expansdo ou a alteragcdo da
finalidade original da atividade econdémica especifica da pessoa juridica. ” (NR)

Com efeito, ao introduzir essas alteragdes, o Poder Executivo reduzir
sobremaneira o grau de discricionariedade dos magistrados acerca do tema, o que,
de certo modo, acaba por reduzir a imprevisao e o chamado “risco Brasil”.

Assim, para as relagdes de Direito Civil/Comercial em geral, as alteracdes
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introduzidas no artigo 50 do Cédigo Civil sdo oportunas e, de fato, diminuirdo a
discricionariedade a respeito da desconsideracao da personalidade juridica.

4.5 O prazo prescricional para redirecionar a execucao fiscal

Antes que seja explanado o mérito da questdo, é importante consignar que o
Ministro Herman Benjamin (relator), nos autos do Recurso Especial n° 1.201.993,
interposto pela Fazenda do Estado de S&o Paulo, determinou a suspensédo do
julgamento dos recursos especiais sobre a matéria distribuidos a ele, e, em razéo
da multiplicidade de recursos que cuidam do tema — isto é, prescricdo para o
redirecionamento da Execuc¢éo Fiscal, no prazo de cinco anos, contados da citagao
da pessoa juridica —, submeteu os autos ao julgamento da 1? Secéo, na forma do
art. 543-C do CPC e do art. 2°, § 2°, da Resolucao-STJ 8/2008. Tal Resp. aguarda
julgamento.

O referenciado Recurso Especial foi interposto contra acérdao assim ementado:

EXECUCAO FISCAL. Soécios-gerentes. Responsabilidade solidéria. CTN, art.
135. Prescricdo. LF n° 8.630/80. CTN, art. 174, § unico, inciso I. 1. Excecéo de
pré-executividade. Prescricdo. A prescricdo, se demonstrada de plano, pode
ser arguida na execucdo. STJ, ERE n° 388.000-RS, 1% Secéo, Rei José Delgado.
REsp n°® 769.152-RS, 2% Turma, 24-10-2006, Rei Jodo Otavio de Noronha. - 2.
Responsabilidade solidaria. A Jurisprudéncia admite a inclusdo do socio como
responsavel solidaria em caso de dissolucdo irregular da sociedade e em
determinadas situactes de fato. Pedido de inclus&o que, ante a dissolucdo
irregular da empresa, tem esteio na lei. - 2. Prescricdo. Actio nata. CTN, art.
174. CPC, art. 219, § 4o0. LF n° 6.830/80, art. 8°, § 2°. Decurso superior a cinco
anos entre a citagcdo da devedora e a citagdo dos socios. Principio da actio

nata. 3. A pretensdo da Fazenda de ver satisfeito seu crédito, ainda que por
um _pagamento a ser atendido pelo responsavel tributario, nos termos do
art. 135 do CTN, surge com o inadimplemento da divida tributaria apés sua
regular constituicdo. A teoria da actio nata nao leva a conclusao de que a
prescricdo quanto ao sécio s teria inicio a partir do deferimento do pedido
de redirecionamento da execucéo fiscal. 4. Nao ha que se falar no transcurso
de um prazo prescricional em relacdo ao contribuinte e outro referente ao
responsavel do art. 135 do CTN. Ambos tém origem no inadimplemento da

divida e se interrompem, também conjuntamente, pelas causas previstas no
art. 174 do CTN. REsp n°® 975.691-RS, 2% Turma, 9-10-2007, Rei Castro Vieira.

REsp n° 1.047.736-RS, STJ, 12 Turma, 17-6-2008, Rei Teori Albino ZavasckL
Citada a empresa em 1998, o direcionamento da execugao contra 0s s6cios em
2007 esbarra no decurso do prazo prescricional - Agravo desprovido (fl. 221,
e-STJ).

Em razdo da multiplicidade de recursos que cuidam do tema — isto é, prescricédo
para o redirecionamento da Execucéo Fiscal, no prazo de cinco anos, contados
da citacdo da pessoa juridica —, submeto os autos ao julgamento da 1% Secéo
na forma do art. 543-C do CPC e do art. 2°, § 2°, da Resolugao-STJ 8/2008.
(Negritamos e sublinhamos)

Destarte, no mérito verifica-se que a questéao gira entorno de se estabelecer
o marco de onde se contara o prazo quinquenal prescricional para redirecionar a

execucao fiscal. As Fazendas (exequentes) pretende que o marco seja da data em
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que ocorra o deferimento do pedido de redirecionamento da execucéo fiscal. Os
sujeitos passivos (executados) sustentam que nao ha que se falar no transcurso de
um prazo prescricional emrelagdo ao contribuinte e outro referente ao responsavel do
art. 135 do CTN. Ambos tém origem no inadimplemento da divida e se interrompem,
também conjuntamente, pelas causas previstas no art. 174 do CTN. Os Tribunais
de Justica, a exemplo do de Sao Paulo, sobre o tema, tém decidido favoravelmente
aos executados, o que nos parece acertado. O CTN, em seu artigo 174, somente
prevé um marco, e somente um, para o inicio da contagem do prazo prescricional
tributario, qual seja, a constituicao definitiva do crédito tributario.

51 CONCLUSAO

O novel Codigo de Processo Civil inovou no ordenamento juridico brasileiro
ao positivar o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, com o
desiderato de constitucionalizar o Direito Processual Patrio, buscando levar a
efeito principios como o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditorio.
Existe forte controvérsia na doutrina tributaria acerca da aplicabilidade ou ndo do
incidente de desconsideracéo da personalidade juridica para o redirecionamento de
execucoes fiscais.

Os enunciados dos foéruns de execucgbes fiscais das diversas associacdoes
de magistrados e a maior parte dos precedentes tendem a abarcar a tese da
inaplicabilidade. O STF ainda ndo se posicionou sobre a validade da aplicagao
da disregard doctrine no ambito dos procedimentos administrativos. Ha forte
divergéncia doutrinaria sobre o tema. A 2% Turma do STJ, em julgado de 9 de maio
de 2019, decidiu que o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica
(IDPJ) é incompativel com o processo de execucao fiscal.

A MP 881/2019 positivou entendimentos ja sedimentados pela doutrina e
jurisprudéncia. Definiu os conceitos de “abuso de personalidade”, “desvio de
finalidade” e “confusdo patrimonial’. Estabeleceu que a simples existéncia de
grupo econdmico ndo enseja a desconsideracéo da personalidade juridica. Assim,
diminui a discricionariedade dos magistrados na aplicagcdo da desconsideracao da
personalidade juridica.

O Judiciario tem entendido que, quanto a prescricéo para o redirecionamento
de execucgéo fiscal, ndo ha que se falar no transcurso de um prazo prescricional
em relacdo ao contribuinte e outro referente ao responsavel do art. 135 do CTN.
Ambos tém origem no inadimplemento da divida e se interrompem, também
conjuntamente, pelas causas previstas no art. 174 do CTN. Entretanto, a matéria
ainda sera analisada pelo STJ.

Portanto, a legislagcéo patria caminha a passos largos para a desjudicializacéo
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das execucgoes fiscais, que ja se consubstancia em funcéo atipica do Poder Judiciario
qgue, nestes casos, funciona como uma espécie de longa manus do Poder Executivo
na persecucao da receita derivada, tributaria ou ndo, que por falta de pagamento
tempestivo, tornou-se extra orcamentaria e estocada em divida ativa.

Assim, a desjudicializagao seria uma boa medida para a solugéo do problema
que aqui se apresenta, na medida em que a desconsideracdo da personalidade
juridica, se confirmada no a&mbito do processo administrativo tributario, assegurara
ao sujeito passivo ao devido processo legal, inclusive ampla defesa e contraditorio
— conforme dispde o paragrafo Unico do artigo 116 do CTN — que é justamente o
que se pleiteia no ambito dos executivos fiscais, quando da desconsideragcao da
personalidade juridica.

Tal desjudicializagdo somente seria viavel se o sistema juridico patrio fosse
alterado para conferir ao julgador administrativo fiscal todos os pressupostos
inerentes ao efetivo exercicio da adjudicacao (jurisdicao) administrativa, insculpidos
nas convencodes internacionais de direitos humanos. Isto porque, em sintese, a
jurisprudéncia caminha no sentido de afastar o artigo 134 do NCPC dos executivos
fiscais, colocando-o distante de principios intrinsecamente ligados ao processo
e aos direitos fundamentais de conceitos fechados, tais como, ampla defesa e
contraditério, em detrimento da “via larga” do interesse publico, que reveste o titulo
executivo extrajudicial fazendario. Buscam fundir, cada vez mais, coisas distintas,
guais sejam, o interesse publico e o interesse da Administracao Publica.
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