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RESUMO

Nesse trabalho, objetiva-se a andlise do incidente da desconsideracdo da
personalidade juridica nas execucdes fiscais tributarias considerando-se o
regramento adotado pelo Cédigo de Processo Civil acerca do referido tema. Nesse
contexto, a problematica a ser enfrentada trata-se da possivel a aplicagdo do
Incidente da Desconsideracdo da Personalidade Juridica nas execucdes fiscais
tributarias apos o advento no novo CPC. A fim de viabilizar esse estudo, utiliza-se o
método de abordagem dedutivo, que é a andlise de tdpicos especificos para entdo
entender o tema em geral, sendo o método de procedimentos o histérico
bibliografico, com pesquisa em livros, artigos e demais materiais escritos. No que
tange a técnica de pesquisa, usa-se a documentacao indireta, como pesquisa em
livros, artigos e jurisprudéncias, mais precisamente na esfera do Superior Tribunal
de Justica ap6s o advento do CPC de 2015. Por fim, pode-se inicialmente, afirmar
que o incidente da desconsideracdo da personalidade juridica, ndo deve ser
aplicado as execucdes fiscais, tendo em vista a existéncia de causas legais
estipuladas pelo Codigo Tributario Nacional e pelas Sumulas do STJ, as quais
versam sobre a prescindibilidade da instauragdo do incidente com o intuito de
responsabilizacdo de terceiro. Ainda, ndo ha necessidade de instauracdo do
incidente previsto no Codigo de Processo Civil no ambito das execucdes fiscais
tributarias, uma vez que esta lei sera aplicada apenas quando houver lacuna a ser
preenchida no CTN ou na Lei de Execucdes Fiscais, dado seu carater subsidiério,

enquanto estas possuem carater preferencial.

Palavras-chave: Cddigo processo civil. Codigo tributario nacional. Execucao fiscal
tributaria.  Incidente de  desconsideracdo da  personalidade juridica.
Responsabilidade de terceiros.



ABSTRACT

In this work, there is aimed the analysis of the disregard doctrine in the tax
executions considering the rule adopted by the Code of Civil procedure on that
subject. In this context, the problem to be faced is the possible application of the
incident of the disregard of the legal personality in tax executions after the advent of
the new CPC. In order to enable this study, the method of deductive approach is
used, which is the analysis of specific topics to then understand the topic in general,
being the method of procedures the bibliographic history, with research in books,
articles and other materials Written. Regarding the research technique, indirect
documentation is used, such as research in books, articles and jurisprudence, more
precisely in the sphere of the Superior Court of Justice after the advent of the CPC of
2015. Finally, it may be initially stated that the incident of the disregard doctrine
should not be applied to fiscal executions, with a view to the existence of legal
causes stipulated by the National tax code and the precedents of the STJ, the The
dispensability of the incident with the intention of third party accountability. Still, there
IS no need to establish the incident provided in the Code of Civil procedure in the
context of tax executions, since this law will be applied only when there is gap to be
filled in the CTN or in the law of fiscal executions, given its Subsidiary character,

while these have a preferential character.

Keywords: Civil Procedure Code. National tax code. Tax executions. Disregard

doctrine. Responsibility of third parties.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho aborda o tema do incidente da desconsideragao da
personalidade juridica, tendo em vista a seguranca que a personificacdo da pessoa
juridica garante ao patriménio pessoal do sécio integrante do quadro empresarial.

Considerando o advento do atual CPC e a existéncia de divergéncia entre a
doutrina e a jurisprudéncia brasileira, busca-se analisar a aplicagcdo do instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica nas execucdes fiscais tributarias, levando
em conta a responsabilidade elencada no art. 135, Ill do CTN.

Ainda, trata-se de um tema de grande relevancia haja vista a
indispensabilidade de adequacdo processual e material, apés as mudancas no
ordenamento juridico que aborda a matéria, pois ndo havia regramento para a
aplicacdo do incidente da desconsideracdo da personalidade juridica, o que
acarretava grande tumulto processual.

Para elaboracdo do presente trabalho, utiliza-se do método de abordagem
dedutivo, uma vez que se pretende analisar os topicos especificos do instituto para
entdo entender o tema no seu aspecto geral, assim como examinar as mudancas
trazidas através do regramento processual vigente. No que diz respeito a técnica de
pesquisa, da-se através de pesquisas em livros, artigos e precedentes
jurisprudenciais.

Considerando a realidade legislativa e diante da necessidade de maior
seguranca juridica, € de extrema importancia o exame da aplicacdo do incidente,
bem como da adequacdo procedimental, a fim de possibilitar uma solucdo para os
casos de dissolucéao irregular da empresa e outros que se apresentem na realidade
pratica.

Com intuito de examinar a responsabilidade juridica de terceiros no direito
tributario, o primeiro capitulo deste trabalho aborda as nocbes gerais da relacéo
juridica tributaria, a fim de viabilizar o entendimento dos aspectos basicos desta
relacdo. Ademais, visando ingressar de modo util no incidente da desconsideracéo
da personalidade juridica, é desenvolvia a andlise da obrigagdo e do crédito
tributario, com o consequente exame da acdo de execucéo fiscal e do instituto do
redirecionamento.

Prosseguindo nessa diretriz, 0 segundo capitulo trata da contextualizacdo do

incidente da desconsideracdo da personalidade juridica no direito brasileiro, onde se



da a construcédo dos principais pontos acerca do instituto, com a analise das teorias
maior e menor e a desconsideracao inversa. Por fim, introduzem-se os elementos
gerais do incidente diante da vigéncia do CPC, o qual procedimentalizou o instituto,
visando examinar as disposi¢cdes previstas na nova legislacdo processual, e ainda
sopesar as garantias do contraditério e da ampla defesa dadas ao réu.

O terceiro capitulo, tem como objetivo apresentar as conexfes entre a
responsabilidade tributaria de terceiros e o incidente da desconsideragdo da
personalidade juridica, através do estudo das responsabilidades previstas no CTN.
Além disso, versa acerca do cabimento do incidente nas a¢fes de execucao fiscal
tributaria, bem como a anélise da subsidiariedade das normas processuais comuns
e a lacuna da lei de execucbes fiscais, no que tange a desconsideracdo da
personalidade juridica.

Levando em conta os principios e requisitos aplicaveis ao incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica e ao redirecionamento, bem como as
correntes doutrinarias divergentes, a presente pesquisa possibilita a verificacdo da
seguranca juridica e a efetiva aplicagédo dos principios constitucionais.

Dessa maneira, o estudo ora apresentado visa possibilitar uma melhor
compreensao do instituto do incidente da desconsideracdo da personalidade
juridica, assim como da aplicabilidade das normas gerais de processo civil na esfera
das execucles fiscais tributarias, visto que h& inUmeras controvérsias acerca da

aplicabilidade do instituto da desconsideracéo no ambito do direito tributario.
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2 RESPONSABILIDADE DE TERCEIROS NO DIREITO TRIBUTARIO

Primeiramente, cabe observar que a responsabilidade do contribuinte se
origina de sua posicao de sujeito passivo direto da relagéo tributaria, contudo o CTN
prevé também a responsabilidade de terceiros no direito tributario, a qual encontra-
se elencada nos arts. 134 e 135 do CTN, tratando-se de pessoas que nao Sao os
sucessores e tampouco contribuintes.

O art. 134 do CTN, estabelece como terceiros os pais, pelos tributos devidos
pelos filhos; os tutores e curadores, pelos tributos devidos pelos tutelados e
curatelados, bem como os administradores de bens de terceiros; inventariante, pelo
tributo devido pelo espdlio; sindico e comissario, pelo tributo devido pela massa
falida ou concordatério; os tabelides, escrivdes e demais serventuarios, pelo tributo
do ato praticado por eles ou na sua presenca e 0s socios na liquidacdo da
sociedade.

A responsabilidade no art. 134 do CTN, possui carater subsidiario, ou seja,
apenas ocorrerd em caso de impossibilidade de cumprimento da obrigacdo pelo
contribuinte, ainda, importante lembrar que esta refere-se exclusivamente aos
tributos e multas moratorias.

Por outro lado, o art. 135 do CTN, estatui como terceiros além das pessoas
referidas no art. 134, os mandatarios, prepostos e empregados, assim como 0s
gerentes, diretores ou o representante da pessoa juridica de direito privado.

Na hipdtese do art. 135 do CTN, a responsabilidade é exclusiva, ou seja, o
individuo respondera pelo tributo, se ele deu ensejo a sua incidéncia ao praticar atos
com excesso de poder ou em discordancia da lei, do contrato social e estatuto.

Importante ressaltar que os sujeitos do art. 135 do CTN, ao cometerem 0
ilicito acima mencionado, deixam de responder apenas da impossibilidade do
cumprimento da obrigacdo, e assumem a responsabilidade integral dos créditos
tributarios, passando a responderem exclusivamente pela obrigag&o principal.

Ademais, o tema de grande relevancia acerca da matéria de terceiros no
direito tributario, relaciona-se a abrangéncia do art. 135, Ill, do CTN, e desta forma
compreender em quais casos os individuos ali elencados, responder&o pelo crédito
tributario, salientando-se que apenas a condicdo de soOcio ndo resulta na
responsabilidade tributaria, consoante entendimento do STJ exarado no agravo

regimental n® 847616, eis que ausente a funcao de administracao.
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2.1 Nocdes gerais sobre arelacao juridica tributaria

A analise da relagdo juridica é imprescindivel para a compreensdo do
presente estudo, esta contém dois requisitos para sua formacéo, sao eles a relacéo
intersubjetiva, ou seja, a existéncia de dois ou mais sujeitos na relacéo, e a hipotese

normativa, a qual trata-se da norma juridica. Assim entende Reale (2002, p. 216),

Dois requisitos sdo, portanto, necessdarios para que haja uma relagdo
juridica. Em primeiro lugar, uma relagdo intersubjetiva, ou seja, um vinculo
entre duas ou mais pessoas. Em segundo lugar, que esse vinculo
corresponda a uma hip6tese normativa, de tal maneira que derivem
consequéncias obrigatérias no plano da experiéncia.

Desta forma, tem-se que a relacao juridica é composta por um sujeito ativo,
por um sujeito passivo e pelo objeto, o qual podemos classificar como a obrigacéo
da relacao juridica tributaria.

A obrigac@o € um vinculo entre dois ou mais sujeitos, subordinados a uma
regra de conduta, sendo composto pelo devedor e pelo credor. O primeiro possui
obrigacdo de cumprir a conduta, enquanto o segundo possui o direito de exigir o
cumprimento da conduta.

A obrigacdo € composta por trés elementos, sendo eles os sujeitos da
relacdo, credor e devedor; o objetivo, prestacdo a ser cumprida e o vinculo juridico,
segundo os ensinamentos de Pereira (2007), o sujeito € o elemento subjetivo da
obrigacdo, o qual a norma juridica confere faculdade de agir, seja para exigir a
prestacéo, no caso do sujeito ativo ou para cumprir a obrigacdo, nos casos do sujeito
passivo; o objeto, por sua, vez é a prestacdo, que se encontra vinculada a um fato
humano e o vinculo juridico é a imposicdo de submisséo entre o credor e o devedor.

No que tange ao Direito Tributario, a relacdo juridica deriva da Constituicdo
Federal, seu vinculo juridico surge da lei, ou seja, o individuo que pratica fato
previsto em lei esta sujeito a obrigacdo de cumprir a conduta prevista na norma.

Percebe-se que a relagdo juridica tributaria € compulsoria, pois a constituicdo
da relacéo tributaria independe de manifestacdo de vontade do sujeito passivo da
obrigacdo. Contudo, € importante frisar que a obrigacdo juridica s6é nascera se
houver a hipétese de incidéncia, a qual decorre de lei, e define os atos e situacdes
materiais que ensejardo a relagéo juridica tributaria, cuja a ocorréncia préatica sera

chamado fato gerador.
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Portanto, o legislador primeiro cria a norma, descrevendo uma situacao
abstrata que deve acontecer para que seja constituida a obrigacdo e, apos a
ocorréncia do fato gerador, forma-se a relagdo juridica tributaria, uma vez que a
hipotese de ocorréncia se refere apenas a descri¢cao ou previsdo do fato, enquanto o
fato gerador diz respeito a concretizacdo da hipotese de ocorréncia.

Neste sentido preceitua Machado (2008, p. 127-128):

E importante notar que a expressdo hipétese de incidéncia, embora as
vezes utilizada como sinbnimo de fato gerador na verdade tem significado
diverso. Basta ver-se que uma coisa € a descri¢do legal de um fato, e outra
coisa é o acontecimento desse fato. [...] A expressao hipétese de incidéncia
designa com maior propriedade a descricdo, contida na lei, da situacéo
necessaria e suficiente ao nascimento da obrigacao tributaria, [...] € simples

descricdo, é simples previsdo, enquanto o fato € a concretizacdo da
hipo6tese, é o acontecimento do que fora previsto.

A relacéo juridica tributaria caracteriza-se como uma submisséo do individuo
ao direito do ente publico de exigir a prestacao pecuniaria perante os servicos de
administracdo prestados, os quais sempre serdo decorrentes de lei, ficando assim
qualificada a responsabilidade fiscal.

Considerando que o poder de tributar encontra-se concentrado nas maos do
ente estatal, a fim de viabilizar a administracdo das necessidades sociais, e a
consequente cobranca destas, surge a relacdo juridica de tributacdo, entre a
sociedade e o poder publico, sendo esta decorrente da Constituicdo Federal.

Por sua vez, com o intuito de gerir esta relacdo de forma justa e correta, a
Constituicdo Federal, em seu art. 146, lll, dispds que a estipulacdo das normas
gerais em matéria tributaria dar-se-a apenas por lei complementar, sendo este papel
desempenhado pelo CTN, que mesmo editado como lei ordinéria, foi recepcionado
pela Constituicdo Federal com status de lei complementar, desta forma sua matéria

engloba e elenca as definicdes e espécies de tributos, entre outras normas gerais.

2.1.1 Definicéo e espécies de tributo

O conceito de tributo encontra-se elencado no art. 3° do CTN, o qual é
entendido como “[...] toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei
e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”. (BRASIL, 1996,

<http://www.planalto.gov.br>).
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Analisando tal conceito, temos que prestacdo pecuniaria € aquela que
assegura meios financeiros necessarios para o Estado se manter, ainda se tem que
o tributo serd pago em moeda ou cujo o valor nela se possa exprimir, ou seja, a
obrigacgéo tributaria seré ordinariamente satisfeita mediante pagamento em dinheiro,
contudo ha casos especiais em que € possivel a realizacdo de entrega de bem
imovel, chamada de dacdo em pagamento, desde que permitida por lei. A
compulsoriedade, por sua vez, caracteriza a auséncia de vontade da parte que
assume a obrigacao, pois sua obrigatoriedade deriva apenas de lei.

Ainda, verifica-se que o tributo ndo pode ser constituido como sancao de ato
ilicito, assim sua hipdtese de incidéncia sempre devera ser atividade plenamente
licita, ndo podendo o legislador incluir o elemento de ilicitude na hipdtese de
incidéncia, uma vez que o tributo sé sera criado por lei, conforme estabelecido no
art. 150, I, da CF/88.

No que tange a sua cobranca, percebe-se que esta sera mediante atividade
administrativa plenamente vinculada, isto €, o Estado n&o ter4 liberdade para
analisar a conveniéncia e a oportunidade de agir, estara inteiramente vinculado ao
cumprimento do comando legal.

Entende-se que a cobranca dos tributos resulta de um fato gerador, o qual
decorre de uma atividade que deverda ser licita e que, por consequéncia, constitui
uma relacgdo juridica tributaria, com o fito de criar uma responsabilidade e imputa-la
ao contribuinte, a fim de que este pague os encargos legais desta relacdo mediante
prestacdo pecuniaria.

Tal conceito nada mais € que uma regra de comportamento, o qual foi
estabelecida com o objetivo de sanar as controvérsias existentes acerca do tema.

Segundo Paulsen (2012, p. 143):

Os critérios de justica tributaria considerados séo a justica distributiva,
fundada na capacidade contributiva de cada pessoa, ou a justica
comutativa, buscando de cada um custeio da atividade estatal que Ihe diz
particularmente respeito, por ser divisivel e especifica.

Por outro lado, a sua funcéo, esta decorre do objetivo de angariar recursos
financeiros para o Estado com o intuito de satisfazer suas necessidades, tratando-se

de um ato unilateral previsto em lei de natureza ex lege.
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No sistema juridico brasileiro, existia grande discussao acerca da reparticao
das espécies de tributos, e por esse motivo adotou-se o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, conforme se depreende da ADI n° 447, os tributos séao divididos em
cinco espécies, quais sejam: a) o0s impostos; b) as taxas c) as contribuicbes
especiais; d) contribuicdes de melhoria e €) os empréstimos compulsorios.

O imposto encontra-se descrito no art. 16 do CTN, como uma espécie
tributaria cujo o fato gerador independe da atividade estatal especifica, sua
distribuicdo do 6nus tributario encontra-se vinculado a capacidade contributiva do
individuo.

Por outro lado, a taxa € uma espécie de tributo que se encontra vinculada a
atividade estatal, tendo como fato gerador o exercicio regular do poder de policia ou
a utilizacao efetiva ou potencial de um servi¢o publico especifico e divisivel, prestado
ou colocado a disposicéo do contribuinte, conforme preceitua o art. 77 do CTN.

As contribuicbes especiais, por sua vez, sao exaclOes definidas pela
destinagéo vinculada do produto da arrecadacéo a finalidades constitucionalmente
determinadas e relacionadas a grupos de contribuintes.

Ja o fato gerador das contribuicbes de melhoria, nos termos do art. 81 do
CTN é a obra publica que decorra a valorizacao imobiliaria, ou seja, este tributo além
de depender de atividade estatal especifica para ser cobrado, deve enriquecer ou
beneficiar determinado contribuinte.

Por sua vez, o empréstimo compulsério ndo possui fato gerador especificado,
porém possui critério de validagcédo constitucional, segundo se verifica do art. 148 da
CF/88, possuindo finalidade de gerar recursos caso o Estado venha a enfrentar
estado de calamidade ou de guerra externa, bem como nos casos de investimento
publico de carater urgente e relevante interesse nacional, e ainda detém carater de
promessa de devolucédo do pagamento.

A cobranca dos referidos tributos trata-se de uma atividade estatal, pois é
dever e atribuicdo do Estado, bem como emana da lei a competéncia para tanto.

Neste sentido preceitua Machado (2011, p. 48):

O Estado, no exercicio de sua soberania, tributa. Mas a relacdo de
tributacdo ndo é simples relacdo de poder. E relacdo juridica, pois esta
sujeita a normas as quais se submetem os contribuintes e também o
Estado. A Instituicdo do tributo é sempre feita mediante lei, e sua
arrecadacéo e fiscalizacdo constituem atividade administrativa vinculada. A
propria instituicdo do tributo ha de ser feita nos termos estabelecidos na
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Constituicdo, na qual se encontram os principios juridicos fundamentais da
tributacao.

Todavia, mesmo com instituicAo de regras, normas e leis para reger a
atividade de tributacdo, verifica-se a existéncia de conflitos entre os sujeitos da
relacdo tributaria, tendo em vista que o dever juridico do contribuinte gera
responsabilidade para com o Fisco, assim como, uma vez ndao cumprido o referido
dever, este gera sancdo ao sujeito devedor, o0s quais serdo resolvidos
administrativamente, através dos 6rgaos da administracdo, ou pelo Poder Judiciario.

Por conseguinte, o Direito Tributario tem com uma de suas finalidades a de
regular a relacéo juridica entre o Estado e o contribuinte, com o objetivo de proteger
a sociedade através da limitacdo o poder de tributar concedida aos entes.

Portanto, € fundamental que seja considerado o desequilibrio presente na
relacdo juridica tributaria entre o Estado e o contribuinte, a fim de que se evite
desvios e abusos de poder, perante o contribuinte e se alcance seguranca juridica e
uma efetiva protecéo aos direitos do cidadao.

Ainda nas palavras de Machado (2011, p. 50):

O direito tributario € o ramo do Direito que se ocupa das relagdes entre 0
Fisco e as pessoas sujeitas a imposi¢Oes tributarias de qualquer espécie,
limitando o poder de tributar e protegendo o cidaddo contra os abusos
desse poder.

Ndo h& davidas de que a arrecadacdo € essencial, uma vez que é
imprescindivel para a manutencéo e realizacdo dos projetos do Estado, bem como
trata-se de um procedimento necessario a sociedade que devera em contrapartida
efetuar o recolhimento dos débitos tributarios.

Importante observar que a cobranca dos tributos sé sera efetuada se estes
decorrerem da lei, ou seja, a arrecadacdo apenas se dara se os entes federativos
criarem norma legal que regule a hipotese de ocorréncia para a arrecadacao do fato

gerador, esta criacdo de tributos é chamada de competéncia tributaria.

2.1.2 Competéncia tributaria e sujeito ativo

O instrumento pelo qual a competéncia de tributar € atribuida € a Constituicdo
Federal, pois esta faz parte da organizacdo do Estado, tendo em vista que somente

poderd ser exercida através da lei. Ainda, salienta-se que apenas as pessoas
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juridicas de direito publico, dotadas de poder legislativo podem exercer a
competéncia tributaria.

A atribuicdo da competéncia de tributar divide o poder de instituir e cobrar os
tributos, bem como possui como carater de garantia ao contribuinte, j& que a
competéncia € um limite constitucional ao poder de tributar dos entes.

As competéncias encontram-se elencadas nos arts. 153, 155 e 156 da CF/88,
podendo ser divididas em trés espécies; a privativa, comum e residual, esta ultima
disposta art. 154 da CF/88. Na competéncia privativa a Constituicdo regula quais os
tributos poderdo ser cobrados pelo ente, ou seja, refere-se a uma competéncia
exclusiva de determinado sujeito ativo. Por outro lado, ha competéncia comum, dois
ou mais entes podem instituir o mesmo tributo. Ja a competéncia tributaria residual
diz respeito ao poder de constituir tributos diferentes dos elencados na Constituigdo
Federal (PAULSEN, 2012).

Ainda, uma das caracteristicas da competéncia tributaria € a impossibilidade
do ente de delegar para outro a instituicdo de tributos, ndo podendo se confundir
com a delegabilidade das fun¢cbes de arrecadacao, fiscalizacdo ou execucao, nos
termos do art. 7° do CTN, denominada como capacidade tributaria ativa.

O poder de tributar encontra-se concentrado nas maos do ente estatal, a fim
de viabilizar a administracdo das necessidades sociais, e bem assim ha de se haver
um custo a sociedade.

Importante frisar que a relacdo de tributacdo é composta pelo Estado em
organizacao e de outro lado tem-se o cidaddo que se submete a essa organizacao.

Desta forma, a partir do momento em que a ordem juridica é composta, 0
poder de tributar se torna em competéncia tributaria, a qual sera exercida pelo
sujeito ativo da relagéo, nos termos estabelecidos na Constituicéo.

O sujeito ativo da obrigacao tributaria € o préprio titular da competéncia para
exigir o pagamento dos tributos, ou que de forma delegada recebeu tal poder,
colocando-0 no mesmo patamar do sujeito ativo, contudo sem possuir competéncia
para instituir o tributo.

Segundo o art. 119 do CTN, o titular sera sempre uma pessoa juridica de
direito publico, os quais possuem condigcBes de constituir o crédito, inscrever em
divida ativa, bem como promover a execucao fiscal.

Portanto, € impossivel que uma pessoa juridica de direito privado seja sujeito

ativo da relacéo juridica tributaria, uma vez que ndo possui competéncia tributaria
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para exigir tributos, contudo, estas poderdo receber a atribuicdo de funcdo de
arrecadacao.

Para Paulsen (2012), na medida em que o referido artigo expde de forma
expressa gue o sujeito ativo da relacdo sera pessoa juridica de direito publico, este
encontra-se em consonancia com os artigos 3° e 7° ambos do CTN, pois trata-se de
atividade administrativa vinculada, bem como podera ser delegada a outra pessoa
juridica de direito publico.

Desta forma, a relacao tributaria € composta pelo sujeito ativo, o qual trata-se
das pessoas juridicas de direito publico, pois apenas estas possuem condi¢cdes de
constituir os créditos tributarios, no outro lado temos o sujeito passivo da relacao

tributaria, o qual passaremos a analisar.

2.1.3 Sujeito passivo

A lei define o sujeito passivo como a parte que deve realizar o recolhimento do
tributo, ou seja, este suportard o 6nus da tributacdo. Assim, o art. 121 do CTN,

dispde:

Artigo. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal € a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo Gnico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situagdo que
constitua o respectivo fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua
obrigacdo decorra de disposicdo expressa de lei (BRASIL, 1996,
http://www.planalto.gov.br)

Contudo, é fundamental que ndo se confunda os sujeitos passivos elencados
no art. 121 do CTN, como o simples pagador do tributo, ja que este pode efetuar o
pagamento em nome de outra pessoa (PAULSEN, 2012).

O sujeito passivo encontra-se obrigado a cumprir o dever tributario que Ihe foi
incumbido, assim o sujeito passivo é aquele em que a legislacdo atribui o dever de
pagar o tributo, € aquele que possui capacidade tributaria passiva.

Contudo, o art. 126 do CTN preceitua que a capacidade tributaria passiva nao
precisa estar vinculada a capacidade civil da pessoa fisica, e, nos casos de pessoa
juridica é prescindivel que esteja regularmente constituida, bastando caracterizar-se

como unidade econbmica.
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Ademais, 0 sujeito passivo da relacdo tributaria irA se caracterizar
independente dos elementos econdmicos contidos na relacdo de tributacdo, assim
como € desnecessaria a pratica de uma conduta qualificada como tributavel pela
norma tributaria.

Assim dispde Amaro (1998, p. 280).

A identificacdo do sujeito passivo da obrigacdo principal (género) depende
apenas de verificar quem € a pessoa que, a vista da lei, tem o dever legal
de efetuar o pagamento da obrigacdo, ndo importando indagar qual o tipo
de relacdo que ela possui com o fato gerador".

Portanto, o sujeito passivo é aquele que fica submetido ao cumprimento da
obrigacao tributéria, isto €, assume o dever de pagar o crédito tributario, podendo ser
classificado como contribuinte, sendo esse o0 sujeito passivo direto ou responsavel,

gue € o sujeito passivo indireto da relacédo juridica.

2.1.3.1 A diferenciacédo entre contribuinte e responséavel

No art. 121 do CTN, encontram-se indicados 0s sujeitos passivos da relacao
tributaria, contudo o conceito ali exposto pode levar a equivocos na sua
interpretacdo, tendo em vista que o contribuinte e o responsavel séo referidos de
forma simplificada, a vista disso € necessario que se analise de forma detalhada
(PAULSEN, 2012).

Portanto, o sujeito passivo divide-se em duas categorias, sendo elas: o
contribuinte, elencado no inciso | do paragrafo Unico do artigo 121 do CTN, e o
responsavel, especificado no inciso Il paragrafo unico do referido diploma legal.

Estes diferenciam-se a medida que o contribuinte, sendo pessoa fisica ou
juridica, da origem ao fato gerador, ou seja, trata-se do sujeito passivo direto da
relacdo juridica de tributar, pois encontra-se ligado diretamente a norma legal
prevista.

Por outro lado, o responsavel tributario é a pessoa que apesar de nao
ostentar carater de contribuinte, possui o dever de cumprir as obrigacbes impostas
pela lei, sendo o sujeito passivo indireto da relacao tributaria.

Assim, a administracdo tributaria, por conveniéncia, imp8e a obrigacdo de
pagar tributo a um terceiro que ndo possui vinculo com o fato gerador da obrigagéo.

Esse terceiro pode eliminar o dever do contribuinte de cumprir com a obrigac&o, ou



19

nao, isto quer dizer que o responsavel encontra-se vinculado ao cumprimento da
obrigacéo por forca de lei.

Dessa maneira tem-se que “a responsabilidade tributaria pressupde duas
normas autbnomas: a regra matriz de incidéncia tributaria e a regra matriz de
responsabilidade tributaria, cada uma com seu pressuposto de fato e seus sujeitos
proprios.” (GRACIE, 2011 apud PAULSEN, 2012, p. 146).

Da leitura do art. 128 do CTN, depreende-se que o legislador s6 podera
atribuir responsabilidade tributéria a terceiro se este encontrar-se vinculado ao fato
gerador da obrigacdo, uma vez que tem como objetivo impedir o inadimplemento da
obrigacdo.

A relacdo juridica tributaria de responsabilidade possui diversas hipéteses,
esta pode se dar através da sucessdo; pela representacdo pelos pais, tutores e
curadores; pelo descumprimento do dever de zelar pelo recolhimento do tributo; pelo
dolo e fraude e pela pratica de excesso de poder ou infracdo da lei, estatuto e do
contrato social.

No que diz respeito ao seu objeto, a depender da hipétese de
responsabilizacdo, esta podera alcancar os créditos tributarios genericamente — ou
seja, tanto os tributos, quanto as multas -, ou apenas tributos especificos, como o
imposto sobre a propriedade, por exemplo o IPTU, o qual a responsabilidade se da
por transferéncia, isto €, a responsabilidade de pagar o tributo serd do adquirente do
imovel, o referido exemplo encontra-se elencado no art. 133 do CTN.

Além do mais, h& trés tipos de responsabilidade quanto ao terceiro
responsavel pela obrigacdo, sdo elas: a) responsabilidade subsidiaria, quando
primeiro se exige o cumprimento da obrigacdo do contribuinte e, em caso de
inadimplemento, cobra-se do responsavel, a qual é o tipo mais comum; b)
responsabilidade solidaria, quando ambos, contribuinte e responsavel possuem o
dever de adimplir com a obrigacdo, ndo possuindo ordem de preferéncia entre eles,
frisa-se ainda que o pagamento de um aproveita ao outro, bem como nos casos de
isencéo, interrupcdo de prazo prescricional e remissao do crédito tributario, observa-
se que estd sO existird se a lei assim prescrever; e c) responsabilidade pessoal,
guando é exclusiva, devendo conter referéncia expressa ao aspecto pessoal da
obrigacédo (PAULSEN, 2012).

Em contrapartida, ha doutrinadores, como Sousa (1975), que dividem a

relacdo juridica de responsabilidade em duas hipoteses, podendo ocorrer por
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transferéncia, nos casos de existéncia do sujeito passivo direto e que o legislador
ainda sim atribui a terceiro o dever de pagar crédito, levando em consideracdo os
eventos posteriores ao nascimento da obrigacdo; ou por substituicdo, no qual o
legislador ao instituir a hipotese de incidéncia ja inclui o terceiro como sujeito passivo
da relacéo tributaria.

Mesmo que ambos sejam obrigados ao pagamento do tributo, bem como a
cobranca e execucao, vale lembrar ainda, que o contribuinte e o responsavel nao
podem ser sujeitos passivos de uma mesma relacdo juridica tributaria, pois suas
obrigacbes decorrem de diferentes normas legais, ou seja, suas hipoteses de
incidéncia séo diferentes uma da outra.

Para o presente trabalho € de suma importancia examinar a responsabilidade
de terceiros no ambito societario, esta pode ocorrer de duas formas: pessoal,
guando ndo h&a ordem de preferéncia por consequéncia de ato de infracdo praticado
pelo individuo; e de forma subsidiaria, quando ha ordem de preferéncia para
cobranca.

Do art. 134, VII, do CTN, percebe-se que o legislador teve o intuito de que o
sujeito passivo indireto, mesmo que de forma subsidiaria se tornasse responsavel
ilimitadamente pelos créditos tributarios da pessoa juridica.

De outro lado, o art. 135, Ill do CTN, traz a hipbtese da responsabilidade
pessoal, a qual possui 0 objetivo de coibir atos em desconformidade com a lei,
estatuto e contrato social.

Logo, depreende-se que a relacao tributaria e suas hipoteses, tanto do sujeito
passivo direto quanto indireto, referem-se a uma matéria com amparo legal, com

alicerce na garantia da legalidade tributaria, que se encontra no artigo 150, | da CF.

2.2 Acao de execucdo fiscal

A obrigacao tributaria advinda da relagéo juridica de tributacdo € insuficiente
para que o tributo seja imediatamente exigivel em face do sujeito passivo da
obrigacdo, o Fisco deve criar o crédito tributario através de ato administrativo de
lancamento, realizado pela autoridade fiscal competente.

Ha trés tipos de constituicdo do crédito tributario, segundo o art. 142 do CTN,
o lancamento do crédito podera ser feito de oficio, sendo este de iniciativa do Fisco,

por homologacdo, a qual torna-se possivel por iniciativa do contribuinte e por
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declaracdo, em que o contribuinte presta as informacfes necessarias para que o
ente constitua o crédito.

Realizado o langcamento do crédito tributario e sua consequente constituicdo a
obrigacao torna-se exigivel, contudo somente apds o procedimento de inscricdo do
crédito, é que este possui certeza e liquidez, sendo este 0 momento para a
verificacdo da quantia a ser cobrada e a quem compete a responsabilidade por seu
adimplemento.

Assim, o titulo executivo fiscal que embasa a execucdo fiscal € chamado de
certiddo de divida ativa, a qual torna o crédito tributario apto para execucdo. E
importante destacar que a CDA é constituida mediante a protecao do contraditorio e
ampla defesa, bem como é realizado controle do ato administrativo de langamento
do crédito pela Procuradoria da Fazenda.

Com a relacao juridica tributaria formalizada e havendo o inadimplemento, o
Fisco pode entdo valer-se da execucéo fiscal para cobrar o crédito tributario, a qual
Nao possui mérito a ser reconhecido pelo juizo, uma vez que a referida acao busca
apenas o adimplemento do titulo executivo, onde o magistrado apenas ir4 adotar
diligéncias necessarias para compelir o sujeito a pagar o crédito.

E de suma importancia frisar que o processo judicial tributario € composto por
acOes que tanto o sujeito ativo, quanto o sujeito passivo podem impetrar perante o
Poder Judiciario.

Contudo, processos de conhecimento que abordam matéria tributaria, serao
opostos pelo contribuinte ou responsavel, ou seja, € um direito exclusivo do sujeito
passivo da relacdo. Seu objetivo € de promover o exercicio do controle de legalidade
dos atos da administracédo tributaria, tendo em vista que no processo administrativo
a decisdo exarada sera sempre do ente.

Considerando que nédo € permitido ao Fisco promover a execucao
administrativa, o processo judicial € o meio pelo qual podera realizar a cobranca dos
seus créditos, a qual dar-se-a atraves da acédo de execucéo fiscal.

Desta forma, uma vez que o crédito tributario € constituido, com os
pressupostos de existéncia e liquidez, € que o ente poderd opor ao contribuinte a
exigéncia de seu cumprimento e em casos de inadimplemento podera o sujeito ativo
da relacéo tributaria, encaminhar o crédito para inscricdo em divida ativa, o qual se
tornara um titulo executivo extrajudicial, e sera cobrado mediante ajuizamento de

execucao fiscal.
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A execucao fiscal visa a cobranca do titulo executivo constituido pelo préprio
ente publico, a qual é regulada pela Lei n° 6.830/80. Deste modo, pode-se dizer que
a execucao fiscal tem como propdésito a efetivacao do direito liquido, certo e exigivel.

Para que o Fisco possa proceder a execucéo, deverao estar preenchidos os
requisitos do art. 201 e seguintes do CTN, que dispde acerca da divida ativa.

Conforme explica Campos, (2000, p. 78):

Inscrita em livro préprio, de conformidade com o artigo 201 e seguintes do
Cadigo Tributario Nacional, dele é extraida a certiddo, que € instrumento
habil para ser impetrada pelo poder publico, a Acéo de Execugéo Fiscal. E
de lembrar que ndo se trata aqui de uma execugdo comum, por gozar de
certos privilégios conferidos pelo Codigo Tributario Nacional, que da carater
preferencial aos débitos da Fazenda Publica sobre os demais.

Da mesma forma, a inicial devera conter o titulo executivo extrajudicial, ou
seja, certificagcdo da obrigacdo, bem como comprovacdo do inadimplemento da
alegada obrigacdo e seu montante, que tera de ser liquido, certo e exigivel, sendo
estes 0s pressupostos legais para o ajuizamento da acéo.

Deve ser observado o art. 151 do CTN, o qual traz as possibilidades de
suspensao do crédito tributario, isto quer dizer, que uma vez suspenso o crédito por
uma das causas elencadas neste artigo a execucao fiscal ndo poderé ser ajuizada.

Considerando o carater executoério da acdo de execucao fiscal, caso o sujeito
pretenda exercer seu direito de defesa, este devera opor embargos a execucao, 0s
quais poderdo ter ou nao efeito suspensivo, conforme o preenchimento dos
requisitos do art. 919, 81°, CPC, aplicavel subsidiariamente, por auséncia de
disposicéo especifica na LEF, conforme posicionamento sedimentado pelo STJ no
julgamento da REsp n°1.272.827/PE.

2.2.1 Redirecionamento

A fim de evitar que restasse frustrado o adimplemento da obrigacéo tributaria
através da execucao fiscal, com o intuito de atingir os bens de terceiros, que nao
encontravam-se no polo passivo da execugao, os tribunais superiores criaram a
possibilidade de inclusdo do administrador, sdcio, diretor ou gerente da pessoa
juridica no polo passivo da execucdo, denominado como redirecionamento,

conforme se verifica no julgado n® 662577 do STJ.
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TRIBUTARIO. REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL AOS
SOCIOS. POSSIBILIDADE. REQUISITOS DO ART. 135 DO CTN.
VERIFICACAO. SUMULA 7/STJ. 1. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, o
redirecionamento da execucdo fiscal para o sécio-gerente da empresa é
cabivel apenas quando demonstrado que este agiu com excesso de
poderes, infracéo a lei ou ao estatuto, ou no caso de dissolugao irregular da
empresa, ndo se incluindo o simples inadimplemento de obrigagcBes
tributarias. [...]. (BRASIL, 2015, http://www.STJ.com.br)

Para que haja o redirecionamento, é imprescindivel que o Fisco comprove a
pratica da infracéo legal, ou seja, exige-se a comprovacédo do ente que os individuos
mencionados praticaram atos em excesso de poderes ou em discordancia com a lei,
contrato social ou estatuto, conforme preceitua o art. 135 do CTN, ou seja, o 6nus
probatoério da infracdo cabe ao ente, jA que a responsabilidade de terceiros ndo é
objetiva, assim, entendeu o STJ ao julgar o Agint no AREsp n 1075876/SP.

Assim, o ente ao comprovar a pratica da infracdo podera requerer o
redirecionamento da demanda contra os individuos elencados no art. 135 do CTN,
porém vale lembrar que a simples condicdo de sOcio ndo gera a responsabilidade
tributaria, tendo em vista que a responsabilidade de terceiros exposta no art. 135 do
CTN tem como pressuposto que o0 administrador, sOcio ou gerente esteja
administrando bem alheio.

Ainda, existe a possibilidade de redirecionamento fiscal em casos de
dissolucdo irregular da empresa, que deixa de funcionar em seu domicilio fiscal sem
comunicar aos 6rgdos competentes, ou seja, quando ha a liquidacdo da empresa de
forma irregular, nos moldes da Sumula 435 do STJ (2010, www.stj.jus.br), que assim
estipula: “presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar
no seu domicilio sem comunicacdo aos o6rgdos competentes, legitimando o
redirecionamento da execucdo fiscal para o socio-gerente”

Presume-se que 0s soOcios, diretores e administradores se apossaram do
patrimdénio da pessoa juridica, e desta forma devem ser responsaveis pelas dividas
tributarias da sociedade empresarial.

Nesses casos, o redirecionamento da execucéao fiscal deve ser feito em face
do socio-gerente ou administrador da empresa, a época da dissolucao irregular. Na
pratica, uma das formas de se verificar a dissolugéo irregular da sociedade é quando
esta deixa de funcionar em seu endereco informado a Junta Comercial, conforme
entendimento exarado pelo STJ no Agint no REsp n°® 1645035/SP.


http://www.stj.com.br/
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Vale ressaltar que nas situagcdes em que o sécio-gerente ou administrador
satisfaz a divida tributaria em nome da sociedade n&do ha direito a regresso, tendo
em vista que a norma possui conteddo sancionatério. Assim, considerando que a
dissolugéo irregular da empresa acarreta o redirecionamento da execugéo fiscal
diante da pratica do ato ilicito, permite-se também a responsabilizacdo do sécio-
gerente ou administrador pelo art. 135, Ill, do CTN.

Entretanto, h& grandes controvérsias quanto ao redirecionamento da
execucao fiscal aos sujeitos dispostos no art. 135 do CTN, conforme sera visto
adiante neste estudo, existem diversos entendimentos distintos que cercam a
guestdo, como por exemplo a possibilidade ou ndo de aplicacdo do incidente da

desconsideracao da personalidade juridica nesses casos.
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3 CONTEXTUALIZACAO DO INSTITUTO DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NO DIREITO BRASILEIRO

A desconsideracdo da personalidade juridica trata-se de instituto ou
instrumento pelo qual se busca a efetivagdo de um direito material objetivado, e
encontra-se elencado tanto no Caddigo Civil, quanto no atual Codigo de Processo
Civil.

Importante frisar que a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica
néo teve aceitagdo pacifica no ordenamento juridico brasileiro, sua positivacao deu-
se inicialmente no Cédigo de Defesa do Consumidor, mais precisamente em seu art.
28, e posteriormente foi abarcada pela Lei n° 8.884/94, conhecida como Lei
Antitruste.

Contudo, para alguns escritores, como Lovato (2008), a Lei Ambiental é a
positivacdo legal no Brasil que mais se aproxima da Disregard Doctrine, pois trata do
tema de forma direta, simples e eficaz, onde o instituto ndo se confunde com a
responsabilidade civil direta, como acontece no CDC e na Lei Antitruste.

Considerando que a regra é a separacdo da pessoa juridica da pessoa de seu
sécio, ante a protecdo da pessoa juridica e de sua personalidade, o legislador, a fim
de corrigir as injusticas causadas por fraudes cometidas pelos sécios a terceiros,
passou a fundamentar suas decisfes na doutrina estrangeira, a qual ja abarcava a
matéria do incidente, tendo em vista que antes da década de 90 a teoria da
desconsideracao nao possuia previsao no ordenamento juridico brasileiro.

Mesmo com adocdo do instituto nas normas de direito material nas leis
brasileiras, como no CC de 2002, que abordou tal matéria de forma ampla, nao
existia regra processual para aplicacdo do instituo da desconsideracdo da
personalidade juridica, razdo pela qual havia grande tumulto processual em seu
procedimento executério, além da dificuldade probatéria para o credor e o
executado.

Antes da vigéncia do atual CPC, existia uma lacuna processual no que tange
ao referido instituto, razdo pela qual a desconsideracdo era tratada apenas por
doutrinadores, 0s quais muitas vezes eram divergentes, bem como através de
posturas jurisprudenciais.

Por consequéncia, houve a necessidade de que a referida omissédo fosse

sanada, e bem assim em meados de 2010 surgiu o ideario para a criacdo de um
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novo CPC, o qual tinha como um dos objetivos preencher a lacuna referente a
desconsideracdo. E para que a analise de seu alcance processual seja realizada de

maneira correta, é imprescindivel o estudo sobre a pessoa juridica e seus aspectos.

3.1 A protecéo a personalidade juridica das pessoas juridicas

A protecdo legal disposta no direito brasileiro ndo se aplica somente as
pessoas naturais, mas também as pessoas juridicas, que surgem de uma reuniao de
individuos com objetivos em comum para a realizacdo de uma atividade, e que por
consequéncia disso ndo se confundem mais com os individuos que a constituiram,
adquirindo assim sua personalidade juridica proépria.

Segundo preceituam os artigos 40 e 45 do CC, a pessoa juridica € um ente
dotado de personalidade, porém, primitivamente, o direito a personalidade era
atribuido somente as pessoas naturais, o0 que mudou com o advento do Codigo Civil
de 2002, o qual passou a conceder a protecdo a personalidade juridica das pessoas
juridicas. Nesse sentido, o art. 52 do CC dispde acerca da aplicacdo das tutelas dos
direitos de personalidade a pessoa juridica.

Considera-se a personalidade juridica o conjunto de aspectos e qualidades os
quais séo objetos de protecao, entretanto, existem divergéncias quanto aos direitos
de personalidade imputados a pessoa juridica, sendo este um tema de suma
importancia, uma vez que os direitos a personalidade juridica precisam ser listados,
a fim de que se viabilize sua protecéo.

Para alguns escritores, como Coelho (2003), o direito a personalidade da
pessoa juridica inclui os atributos referentes ao nome, imagem, privacidade e a
honra. Para outros, como Diniz (2002), inclui-se ainda o direito a marca e ao
segredo, entre outros, isto porque trata-se de um instrumento de grande relevancia
social para o desenvolvimento e circulagéo de riqueza.

No entanto, a protecdo a personalidade das pessoas juridicas sO passa a
valer, ou seja, somente é reconhecida apds o procedimento de inscricdo dos atos
constitutivos da empresa no registro competente, assim, a partir dai a pessoa
juridica passa a receber a protecao integral do ordenamento juridico brasileiro, e por
outro lado, deixard de ser protegida quando cancelar sua inscricdo de pessoa

juridica no registro competente.
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A protecdo a personalidade da pessoa juridica encontra-se garantida em
diversas areas do ordenamento juridico brasileiro, a qual decorre expressamente do
art. 52 do CC. A referida protecao faz-se necesséria, uma vez que ndo basta apenas
conferir a personalidade a pessoa juridica e reconhecer os direitos inerentes a ela, é
essencial que se crie recursos que protejam a personalidade juridica das empresas
e assegurem seus direitos.

Assim sendo, mesmo que a pessoa juridica ndo possua os direitos psiquicos
da personalidade, este é atribuido a ela por forca da lei e desta forma, tornam-se

plenamente passiveis de protecao por parte do Estado em seu ordenamento juridico.

3.1.1 Natureza juridica das pessoas juridicas e a sua personalidade

E imprescindivel para o presente estudo a andlise do objeto da
desconsideracao personalidade juridica, sendo ele: a pessoa juridica, a qual
encontra-se conceituada no art. 40 do CC, como uma associacdo de sujeitos ou
bens, sendo estabelecida de forma privada ou publica, bem como dotada de
personalidade juridica.

Porém, primeiramente, faz-se necessario a conceituacdo de pessoa, para o
entendimento do instituto da pessoa juridica e sua personalidade, deste modo, tem-
se que pessoa trata-se de todo sujeito que possui direitos e deveres, e bem assim
possui legitimidade e personalidade para figurar, nas relacdes juridicas, como sujeito
ativo ou passivo da relagao.

Segundo Farias e Rosenvald (2011, p.142), “[...] chega-se a concluséo de que
pessoa é 0 ente capaz de exercer direitos e submeter-se a deveres, na Orbita da
Ciéncia do Direito. [...]".

Por sua vez, a pessoa juridica diz respeito a um meio juridico que tem como
objetivo alcancar a autonomia patrimonial e a limitacdo de responsabilidades, assim,
nada mais € que um prémio para aqueles que se reunem e desenvolvem atividades
econbmicas de forma conjunta.

A contextualizacdo histérica do instituto da pessoa juridica, se da na medida
em que a sociedade percebe que a realizacdo de certas atividades de forma
individual, mas com o objetivo comum, ndo seriam possiveis, conforme explica
Gongcalves, (2012, p. 157)
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A razdo de ser da pessoa juridica esta na necessidade ou conveniéncia de
os individuos unirem esforcos e utilizarem recursos coletivos para a
realizagdo de objetivos comuns, que transcendem as possibilidades
individuais.

Para sua constituicdo € necessario observar os seguintes aspectos: vontade e
organizacdo humana, ou seja, desejo dos individuos em se agruparem para alcancar
0 objetivo em comum; ainda devera conter um fim licito e possuir capacidade juridica
reconhecida.

Sendo assim, pode-se conceituar pessoa juridica como um grupo de pessoas
ou bens, em que o Estado atribui a personalidade juridica, ou seja, reconhece sua
aptidao de sujeito de direitos e deveres, e diferencia a existéncia da empresa da dos
seus soécios, possuindo dever de cumprir com sua funcao social e, desta forma
realizar os interesses da comunidade, como, por exemplo, contribuir para
arrecadacéao de tributos (NASCIMBENI, 2013).

Diversamente da pessoa natural, a qual possui capacidade plena, a
capacidade da pessoa juridica, ou seja, sua personalidade, serd limitada a sua
finalidade social, a qual se dara por meio de seus atos, 0S quais servirdo como
objeto para sua finalidade.

Apds ser constituida mediante agrupamento de pessoas com mesmo
propdsito, através da inscricdo do ato constitutivo no competente registro, conforme
preceitua o art. 45 do CC, o ordenamento juridico brasileiro, fornece prote¢éo legal a
sua personalidade, haja vista que passa a gozar dos mesmos direitos que as
pessoas naturais.

A personalidade juridica abrange os atributos e qualidades, contudo sua
personalidade juridica é prépria, sendo independente da dos membros que a
compde, bem como os seus direitos e obrigacdes, pois ndo se encontram ligados
aos dos socios.

Consequentemente a personalidade juridica das pessoas juridicas concerne-se
a um privilegio, ja que esta apesar de ser composta por um grupo de individuos,
existe e age de forma unitaria.

Caso a atividade econdmica fosse desempenhada por um Unico individuo, a
concessao da personalidade juridica seria afastada, isto porque a outorga da

personalidade juridica as pessoas juridicas relaciona-se a uma sancdo com
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aspectos positivos, pois esta € um beneficio assegurado pelo direito aqueles que
adotam a conduta desejada pela lei.

Contudo, h& de ser observado que este beneficio apenas sera mantido se o
individuo pautar-se em conformidade com a lei, ou seja, o instituto da pessoa juridica
e de sua personalidade, deverd atingir sua finalidade social.

Assim, tem-se que a pessoa juridica é um instrumento que auxilia a
organizacao da atividade econdémica, motivo pelo qual ela deve alcancar o fim para o
qual foi criada, e sendo ela instituida para o exercicio da atividade econémica, ela é
fundamental para a comunidade (BLOK, 2013).

Tornou-se um dos principais recursos do direito privado e, publico, apesar de
ndo possuir uma realidade fisica, esta adquiriu realidade técnica, j& que a partir de
sua concepcdo e, apO0s assumir sua personalidade pode contrair obrigacdes e
deveres (NASCIMBENI, 2013).

Outrossim, o Estado além de conceder-lhe personalidade e capacidade
juridica, deu-lhe autonomia tanto nas obrigacdes e direitos, quanto no que tange ao
patriménio, pois no ordenamento juridico brasileiro a responsabilizacdo € limitada,

portanto ndo transmitindo os énus da pessoa juridica aos seus sOcioS.

3.1.2 Principio da autonomia patrimonial

Sabe-se que a responsabilidade dos soécios por perdas e danos limita-se ao
montante investido na sociedade empresaria, contudo mesmo com a personificacao
da pessoa juridica, havia um temor de que 0s bens pessoais dos seus sécios
pudessem se confundir com o patriménio da empresa.

Assim, a fim de evitar a confusdo patrimonial entre a sociedade e seus soOcios,
foi criada a autonomia patrimonial da pessoa juridica, determinando a separacéo
entre 0os bens da pessoa juridica e os da pessoa fisica.

E da personificacdo da pessoa juridica que se extrai o principio da autonomia
patrimonial das pessoas juridicas, da qual decorre a separacdo dos bens da
sociedade e dos sécios, sendo este o motivo pelo qual os bens da empresa
respondem ilimitadamente pelas dividas contraidas pela pessoa juridica (BLOK,
2013).

Trata-se de um elemento fundamental do direito societario, com essa

separacdo o patriménio da empresa ndo responderd pelas obrigagbes contraidas
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pelos socios, bem como os bens particulares dos socios ndo responderdo pelas
dividas assumidas pela empresa, serdo pessoas distintas, cada uma com seus bens
e suas obrigacoes.

O principio da autonomia € de suma importancia para que haja novos
empreendimentos, servindo de incentivo para que os individuos explorem a atividade
econdmica e comercial.

Todavia, a viabilidade de utilizagdo da pessoa juridica pelo individuo para
exploracdo econ6mica sem prejuizo do seu patriménio pessoal, permitiu que as
sociedades passassem a contrair mais obrigacdes do que poderiam suportar, e por
consequéncia ndo possuiam bens suficientes para o adimplemento das obrigacdes,
onde 0s seus sOcios garantiam seus lucros e os credores e a sociedade arcavam
com 0S prejuizos.

A doutrina brasileira, como Alves (2000), reconhece a importancia do instituto
da pessoa juridica para a exploracdo da atividade econbmica, no entanto com a
ocorréncia de inumeras fraudes e abusos de direito, ndo h4 como predominar a
autonomia patrimonial, com a separacdo dos bens entre pessoa fisica e juridica,
uma vez que a personalidade juridica deve ser usada de forma legitima, néo
devendo ser desvirtuada de seu proposito.

Desta forma, diante das muta¢des sofridas no ordenamento juridico, tornou-se
necessaria a criacdo de meios para que, em casos de mau uso da pessoa juridica,
houvesse a responsabilizacdo ndo sé do ente juridico, mas também dos membros
gue a compoe.

Por este motivo, e com o intuito de reprimir o uso indevido da pessoa juridica,
que fora criado o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, com o
objetivo de proteger a pessoa juridica e sua autonomia, bem como preservar os

terceiros vitimas de fraude.

3.2 Desconsideracao da personalidade juridica

Com o objetivo de reprimir os abusos por parte dos individuos que
gerenciavam as empresas, 0s tribunais ingleses e norte-americanos criaram a teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica, e foi dessa teoria criada no Direito

Anglo-saxao que surgiu o instituto da desconsideracdo (FARIAS, 2007).
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A criacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica
demonstrou que o socio da empresa ndo pode fazer da sociedade um objeto para
colocacao de sua vontade e, bem assim esquivar-se da obrigacdo decorrente dos
atos praticados por ele em nome da sociedade.

No sistema juridico brasileiro, o jurista Rubens Requido foi o primeiro a
apresentar e defender a aplicacdo do instituto da desconsideracdo, em um estudo
intitulado como “Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica”, mesmo
com a omissao do diploma legal quanto & possibilidade de aplicacéo.

Contudo, com a frequente utilizacdo da pessoa juridica para finalidades
diversas daquelas que justificaram sua criacdo legal, houve grande preocupacao por
parte da doutrina em criar meios capazes de coibir a pratica de utilizacdo da pessoa
juridica para fins ndo condizentes com sua existéncia.

Assim, com o intuito de impedir o abuso decorrente do uso da personalidade
juridica, ou seja, com 0 seu mau uso, houve a necessidade de criagcdo de meios para
que tal abuso fosse reprimido, os quais foram conceituados por Black (1994), como
0 processo judicial em que os tribunais passam menosprezar a imunidade dos
sécios da companhia e, assim imputam-lhe a responsabilidade das atividades
injustas da empresa, com o intuito de preservar o proprio instituto da pessoa juridica.

Trata-se de um processo pelo qual o tribunal menospreza a imunidade dos
sécios, ou seja, supera a autonomia patrimonial existente entre a pessoa juridica e
seus socios, e responsabiliza os membros da empresa pelas atividades injustas da
pessoa juridica.

Entretanto, o instituto da desconsideracao da personalidade juridica ndo possui
como objetivo a despersonificacdo da pessoa juridica, apenas a desconsidera nos
casos concretos em que comprovados a fraude e/ou abuso de poder.

A desconsideracdo da personalidade juridica fora constituida com o fim de
satisfazer as demandas do ordenamento juridico brasileiro, porém o instituto da
desconsideracdo soO foi abarcado com o advento do Codigo Civil de 2002, em seu
art. 50, desta forma, estabeleceu-se que somente seria viavel a aplicacéo do instituto
guando existisse 0 abuso da capacidade juridica que as empresas possuiam, ou
seja, quando houvesse o desvio de finalidade e a confusdo patrimonial, bem como
deve ser reconhecida a personalidade juridica e a sua limitacdo de responsabilidade,

pois sem existéncia dos mesmos, é incabivel sua desconsideracéo.
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Além do desvio de funcédo, que nada mais € que a fuga dos objetivos reais para
qgual a empresa foi criada, causando prejuizo a terceiro ou ao seu proprio membro, o
qual é pressuposto basico para aplicacdo do incidente da desconsideragdo, outro
principal requisito é a intencdo de usar a autonomia patrimonial entre a sociedade e
0 seu membro, com objetivo de cometer fraude ou abuso de direito.

O instituto sempre sera aplicado quando a personalidade juridica da empresa
for usada com o intuito de praticar abuso de direito ou cometer fraude, tornando-se
um impedimento para que a justica seja feita.

Portanto, o credor da pessoa juridica que requer a desconsideracdo da
personalidade devera comprovar a fraude realizada pelo socio da empresa no que
tange a sua autonomia patrimonial, caso ndo faca prova da fraude arcara com o
dano da insolvéncia da sociedade, tendo em vista que se trata de requisito basico
para sua desconsideracao.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no ramo privado, aplica-
se somente as empresas de sociedade an6nima e de sociedade limitada, pois sdo
regimes empresariais em que ndo ha confusdo entre a responsabilidade,
personalidade e patrimdénio da empresa e de seus socios, haja vista que a pessoa
juridica nada mais é que uma maneira de separacao patrimonial (SILVA, 2009).

Para sua aplicacao é de extrema importancia a diferenciacdo da personalidade
juridica da sociedade para a personalidade juridica dos seus membros, bem como a
limitacdo de responsabilidade, visto que a doutrina do instituto ndo possui como
objetivo anular a personalidade juridica criada, ou questionar o principio da
separacdo da personalidade juridica da sociedade da de seus soOcios, mas sim,
desconsiderar no caso concreto e dentro de seus limites, realizando a distingcdo da
pessoa juridica em relacdo aos seus sOcios.

A personalidade juridica das pessoas juridicas, e a consequente separacao
patrimonial entre os socios e a sociedade, é reconhecida e sempre considerada
como regra no ordenamento juridico brasileiro, e apenas nos casos de distor¢cdo de
sua finalidade, ira se aplicar a desconsideracédo da personalidade juridica a fim de
gue corrijam-se as alteragdes no uso da empresa, tendo em vista que o instituto da
desconsideracao visa a protecdo da pessoa juridica.

A personificacdo da pessoa juridica apenas se dara quando esta atender ao fim
social para o qual foi instituida, desconsiderando sua personalidade somente nos

casos concretos em que for utilizada com finalidade diversa, assim a teoria da
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desconsideracdo tem como fundamento que a separacdo patrimonial e a limitacdo
da responsabilidade da sociedade e de seu sécio ndo deve ser considerada como
regra.

O instituto da desconsideracédo da personalidade juridica visa a atribuicdo das
obrigacdes, que originalmente seriam da empresa, ao sécio ou administrador, em
razado da pratica de atos fraudulentos ou abuso da personalidade juridica, que se
caracteriza pela confusdo patrimonial ou desvio de fungdo da empresa, tornando
possivel a penhora dos bens pessoais do individuo que cometeu o fato ilicito em
nome da sociedade, isto se da porque no art. 50 do CC, permite que os bens
pessoais dos socios sejam atingidos em casos de abuso da personalidade juridica.

Ademais, a desconsideracdo da personalidade € aplicada quando a pessoa
juridica ndo permite a identificacdo do real responsavel pela realizacéo do fato ilicito

em nome da pessoa juridica para fins pessoais.

3.2.1 Teorias maior e menor

Para sua incidéncia devem ser observados alguns pressupostos, assim como
atentar para a concepcdo a ser aplicada, quais sejam: teoria maior e teoria menor,
pois divergentes entre si.

A teoria maior, possui mais precisdo em sua fundamentacdo, possuindo
requisitos mais solidificados para a viabilizagdo do reconhecimento da fraude ou
abuso de direito realizada pelo membro da sociedade.

Importante resgatar a regra principal da desconsideragdo, como sendo a
diferenciacdo patrimonial existente entre empresa e seus sOcios, pois primeiramente
deve-se onerar diretamente o sécio responsavel pelo ato ilicito.

Portanto, ao efetuar sua aplicacdo, deverd se obedecer a ordem de
chamamento de responsabilizacdo, qual seja: a) patriménio do soécio ou
administrador que cometeu a infracdo; b) patrimoénio da empresa; c) patrimoénio dos
outros socios; d) patriménio dos administradores, mesmo que estes nao sejam
responsaveis diretamente pelo ato ilicito cometido e, e€) patriménio dos credores.

A responsabilidade aqui mencionada, sera decidida em processo de
conhecimento, pois neste, o socio-administrador, que segundo a ordem de
chamamento de responsabilizacdo serd o primeiro a ser atingido, podera se

defender das acusagOes ali impostas e alegar a sua nao participacdo no ato



34

infracional, trata-se de responsabilidade solidaria, ou seja, em cada classe da ordem
estabelecida apenas um soécio podera ser responsabilizado pela divida (LOVATO,
2008).

Assim, segundo a teoria maior, nos casos em que restar comprovada a
responsabilizacdo do sécio, e que seu patrimdnio ndo restar suficiente para o
adimplemento do débito, passa-se a buscar o patrimoénio da sociedade e, assim por
diante.

No que tange a teoria menor, esta detém uma fundamentagdo menos apurada,
tornando-se necessario apenas que a diferenciacdo patrimonial entre a pessoa
juridica e o socio dificulte a satisfacdo do débito, pois entende que o menor prejuizo
causado ao individuo lesado permite a desconsideracdo. Portanto, ndo h&a a andlise
de pratica de fraude ou abuso da personalidade por parte do socio, € necessario
apenas que a pessoa juridica se encontre insolvente para que seja afastada a
autonomia patrimonial da sociedade (ALVIM; GRANADO, 2010).

Sua ordem de chamamento de responsabilizacéo diferencia-se da teoria maior,
pois o primeiro sujeito atingindo diretamente € a propria empresa, desta forma é
estabelecida a seguinte ordem: a) patriménio da sociedade; b) patriménio dos socios
administradores; c) patrimbnio dos demais sdcios; d) patrimoénio do administrador e,
e) patrimonio dos credores (LOVATO, 2008).

Deste modo, a teoria menor possui uma facilitacdo em relacao a teoria maior,
pois aquela permite que o incidente da desconsideracdo de personalidade juridica
seja instituido apenas em decorréncia do fato da sociedade apresentar-se
insolvente, ndo carecendo de comprovacéao de dolo ou confuséo patrimonial.

Contudo, da leitura do artigo 50 do Coddigo Civil, depreende-se que a
orientacao ali contida fora elaborada pela teoria maior, ou seja, tem-se como regra, a
aplicacdo da teoria maior na desconsideracdo da personalidade juridica no
ordenamento juridico brasileiro, j& que esta proporciona uma seguranga juridica

maior e mais eficaz nas relacdes das pessoas juridicas.

3.2.2 Desconsideracao inversa

Tem-se que a desconsideracdo da personalidade juridica visa a

responsabilizacdo do patriménio do sécio da sociedade por ato ilicito praticado,
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contudo, diante de casos em que 0s sOcios passam a esconder o seu patriménio na
empresa torna-se possivel a desconsideracao inversa.

Guimaraes (2004, p. 241), trata da matéria como, “a possibilidade vislumbrada
de se desconsiderar a personalidade juridica da sociedade para o alcance de bens
da prépria sociedade, contudo, em decorréncia de atos praticados por terceiros —
sécios”, ou seja, afasta-se o principio da autdnima patrimonial da empresa a fim de
esta seja punida por obrigagdo de seu membro.

Na desconsideracdo inversa, a fraude que passa a se impedir € 0 desvio de
bens, onde o devedor realoca seus bens na pessoa juridica, com o objetivo de néao
cumprir com o débito que possui com seus credores, podendo usufrui-los da mesma
forma, como se seus fossem, contudo para uma maior efetividade desta fraude, o
referido devedor deve possuir controle absoluto da sociedade, ou de seus 6rgaos de
administracao.

Assim, caso haja fraude contra os credores, diante da transferéncia dos bens
do sécio a pessoa juridica, desconsiderara a personalidade da empresa, a fim de
que esta responda pelas dividas contraidas pelo sécio controlador da sociedade.

Entretanto, no entendimento majoritario dos doutrinadores, entre eles Silva
(2009), ndo reconhecem a existéncia da teoria da desconsideracao inversa, pois
alegam que a personalidade juridica da empresa devera ser desconsiderada apenas
em relacdo aos proprios credores da sociedade, bem como os demais sécios, que
ndo praticaram a fraude, ndo podem sofrer as penalizacbes dos atos ilicitos

praticados por um dos membros da empresa.

3.2.3 Tratamento processual da desconsideracao da personalidade juridica

Importante relembrar que o instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica, visa apenas atingir o patriménio do soécio que praticou o abuso da
personalidade, em determinado caso e, ndo a extinguir e tampouco a perda de sua
personalidade de forma definitiva.

Para que seja possivel a instauracdo do incidente € necessario que haja o
preenchimento dos requisitos, quais sejam, a comprovacao de fraude mediante a
confusao patrimonial, abuso de direito ou o desvio de finalidade.

Por isso, a mera insolvéncia da pessoa juridica ndo é fundamentagéo suficiente

para a instauracdo da desconsideracdo da personalidade juridica, uma vez que se
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exige a demonstracdo de insolvéncia e a comprovacao de desvio de personalidade
ou confusédo patrimonial.

Como o incidente da desconsideracdo da personalidade juridica deve ser
alegado, debatido e comprovado, é essencial o estudo dos aspectos processuais
necessarios para a propositura do referido instituto, pois seus aspectos processuais
devem ser respeitados a fim de viabilizar o correto andamento processual.

O prazo para exercer o direito de buscar a desconsideragéo da personalidade
juridica, possui duas vertentes: uma primeira corrente defende que se trata de um
direito subjetivo, o qual estaria sujeito a prescricao; por outro lado defende-se que tal
direito refere-se a um direito potestativo e, desta forma estaria sujeito a decadéncia.
De qualquer maneira, cabe ressaltar que o pedido da desconsideragcao, dever ser
interposto enquanto o direito principal em face da pessoa juridica ndo tiver sido
alcancado pela prescricdo ou decadéncia.

No que tange ao seu procedimento, o art. 133 do CPC, em seu “caput”, elenca
0s sujeitos legitimos para propor o incidente, sendo eles: a parte interessada ou o
Ministério Publico, que, no primeiro caso, atua como fiscal da lei. Nos paragrafos do
dispositivo estdo dispostas as situacdes em que sdo permitidas a aplicacdo do
instituto de desconsideracao, e a possibilidade da desconsideracao inversa.

Ainda, o art. 50 do Cddigo Civil também dispde acerca da legitimidade de
elaboracdo do requerimento, além de dispor acerca dos requisitos do
reconhecimento da desconsideracao, elenca as pessoas legitimas para realizar tal

pedido.

Artigo 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Pablico quando lhe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagbes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou
sécios da pessoa juridica. (BRASIL, 2002, www.planalto.gov.br)

O referido instituto pode ser requerido e aplicado tanto nos procedimentos
executivos quanto de conhecimento, ou seja, qualquer fase processual, salvo
processos administrativos, pois o Poder Executivo ndo se encontra imbuido de
jurisdicao para tal julgamento, pois este deve ser realizado sempre junto a justica de
primeiro grau, sendo necessario apenas a comprovacao dos requisitos legais,

conforme se depreende do art. 134 do CPC, ainda a sua instauracdo sera
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devidamente anotada na capa dos autos, com a respectiva inclusdo do sécio ou
administrador no polo passivo, haja vista se tratar de incidente autbnomo, sua
instauracao suspende o processo principal.

Ademais, o0 socio a quem pretende atingir podera ser incluido logo ao inicio da
demanda, através do litisconsorcio passivo inicial, caso em que a instauracdo do
incidente sera dispensada, ou podera ser instaurado o incidente da
desconsideracdo, se jA houver demanda em andamento, formando assim o
litisconsorcio passivo ulterior para que este passe a constar no polo passivo da
demanda.

Nas situacdes em que o pedido de desconsideracdo é requerido na inicial, o
juiz analisa requisitos e profere deciséo a favor ou néo, caso reste deferido o pedido,
0 magistrado determina a citacdo do socio da pessoa juridica, hipétese que ndo ha a
suspensao do processo principal, eis que ndo instaurado o incidente.

Com base no art. 135 do CPC, ap6s o deferimento do pedido de instauracao do
incidente de desconsideracdo seja perante o pedido inicial ou incidental, é
necessario a citacdo do socio uma vez que até o requerimento da desconsideracéo
da personalidade, o s6cio nada mais é que um terceiro estranho ao feito, e a partir
de perfectibilizada a citacdo é que este podera se defender, e no prazo de quinze
dias pode impugnar ou realizar pedido de novas provas, tendo em vista a garantia do
contraditorio e da ampla defesa.

E importante destacar que tal diligéncia se faz necessaria pois o instituto da
desconsideracdo possui carater de acdo de conhecimento, tendo em vista que este,
forma um direito material e, titulo executivo judicial em face do representante da
empresa (REDONDO, 2012).

Ainda, cabe frisar que ndo se trata de processo novo, mas sim de mero
incidente, a fim de que se amplifique a visdo subjetiva da demanda, portanto ao ser
impetrado este devera ser tramitar em autos apartados ou nos mesmos autos, desde
gue instaurado e autuado como incidente, a fim de que se evite tumulto processual,
porém, ha de se lembrar a existéncia de duas correntes divergentes referentes a sua
necessidade de autuacdo, que serdo estudadas mais a frente (ALVIM; GRANADO,
2010).

Um dos aspectos mais importantes deste instituto refere-se ao respeito do
principio do contraditério e ampla defesa, pois estes sdo assegurados ao socio da

pessoa juridica, e desta forma em sua defesa serdo usados todos 0s meios
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permitidos em lei, como a contestacdo, embargos a execucao, impugnacao entre
outros.

Outrossim, ao realizar o requerimento do incidente o 6nus probatdrio recaira
sobre a parte que o requereu, ou seja, cabe ao credor comprovar os fatos alegados,
e bem assim demonstrar a presenca dos requisitos para a desconsideracéao, e apos,
cabe ao representante da sociedade a comprovacdo negativa dos fatos e
pressupostos, o qual serdo atestados mediante producédo de provas em momento
oportuno.

Segundo os ensinamentos de Redondo (2012), o juiz devera fundamentar e
bem assim esclarecer as razdes e de fato e direito que o levaram a decisao, seja ela
o deferimento ou indeferimento do pedido, pois tal pronunciamento possui natureza
sentencial. Entretanto, devera se observar em qual momento fora requerida, pois em
tratando-se de acdo autbnoma sera atacada através de apelacdo, e por outro lado
se for incidental ser& recorrivel através do agravo de instrumento, pois tera natureza
de decisao interlocutoria.

O legislador ainda estipulou no art. 137 o CPC, que eventual alienagéo

realizada pelo s6cio com intuito de fraudar a execucao sera ineficaz perante o autor.

3.2.3.1 Oincidente da desconsideracao da personalidade juridica no Cédigo de
Processo Civil de 2015

O incidente da desconsideragdo tem como objetivo analisar as razdes de
direito material que autorizam a decretacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica, permitindo assim que pessoas naturais respondam pelas obrigacdes que
originalmente sdo da pessoa juridica, mas que foram contraidas pelo so6cio ou
administrador.

Até a instituicio do Codigo de Processo Civil de 2015, o incidente da
desconsideracdo da personalidade juridica, ja abordado pelo CC/2002, ndo era
compreendido pelo antigo CPC. Mesmo sem regra procedimental o instituto era
muito aplicado no ordenamento juridico brasileiro, com sua fundamentacao
decorrente da doutrina e jurisprudéncia.

Dentre as matérias abarcadas pelo advento do atual CPC acerca do incidente

da desconsideracédo, destaca-se o principio do contraditorio e da ampla defesa, haja
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vista que antes de sua regulamentacdo processual, na pratica o procedimento de
desconsideracdo nao respeitava os referidos institutos.

Os requisitos a serem verificados e, que ensejariam a aplicagdo da
desconsideracdo da personalidade juridica, bem como o momento processual
adequado, a parte legitima para requerer o incidente, seus efeitos e até os meios de
defesa do sécio da empresa, possuiam diferentes posturas doutrinarias antes da
vigéncia do novo Cdédigo de Processo Civil.

Apés a vigéncia do novo Codigo de Processo Civil, passou-se a tratar a
desconsideracdo como um incidente, buscando principalmente a garantia do
contraditorio como enfoque, jA que esta proporciona ao socio da pessoa juridica a
devida defesa, ou seja, antes que este seja incluido no polo passivo da demanda
deve haver a garantia de sua defesa através da demonstracdo de sua versdo da
historia.

Sobre tal matéria, bem explica Bueno (2017, p. 18):

O que o0 CPC de 2015 exige, destarte, € que as razdes de direito material
gue justificam a responsabilizacdo do sécio pela pessoa juridica (e vice-
versa, no caso da “desconsideragao inversa”) sejam apuradas (e decididas)
em amplo e prévio contraditdrio. Tipico caso de transporte escorreito das
realidades materiais dentro do processo.

A legislacao vigente proporciona ao socio, antes de atingir seus bens, o prévio
contraditorio e o devido direito a defesa, assim da leitura dos artigos que
contemplam o regramento processual do incidente, depreende-se que se passou a
garantir o contraditorio e, bem assim anulou o costume que ocorria na pratica, em
gque o0 juiz sem previamente ouvir a parte, decretava a desconsideracdo da
personalidade juridica.

Isto porque, havia um entendimento jurisprudencial de analisar o pedido de
desconsideracao e deferi-la sem dar vista a outra parte, ou seja, sem oportunizar a
devida defesa ao socio, postergando o contraditorio para outro meio processual, 0s
embargos de terceiro, caso assim desejasse 0 socio prejudicado, conforme se afere
do julgado constante no AgRg no Ag 1332336/SP.

O incidente da desconsideracdo da personalidade juridica encontra-se disposto
no capitulo IV do atual Codigo de Processo Civil, e bem assim restou suprida a falta
de regulamentacdo processual, ja que o Cdédigo Civil descrevia apenas acerca da

possibilidade da desconsideragéo.
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O CPC em seu art. 795, 84°, demonstra que a instauracdo do incidente possui
carater obrigatorio, para a decretacdo da desconsideracdo da personalidade juridica,
e encontra-se diretamente ligado ao art. 790 do mesmo diploma legal, haja vista que
dispBe acerca dos sujeitos que podem ter seus bens passiveis a execuc¢do, onde
mais precisamente esta elencado o soOcio nos casos em que decretada a
desconsideracéao.

Frente as mudancas estabelecidas pelo novo Codigo de Processo Civil, ndo
restou apenas estabelecida sua regulamentacdo processual, mas também se
elencaram alguns requisitos para sua aplicacdo e seus efeitos, bem como seus
limites.

Ainda, buscou o legislador unificar o procedimento da desconsideracao visando
a superacdo e a diminuicdo de qualquer divergéncia existente acerca do tema, ja
gue ocorria a tomada de decisGes em sentido contrario.

Em vista disso, foi fundamental a regulamentacéo processual do instituto, a fim
de que se diminua as decisfes conflitantes entre os juizo singulares e os tribunais,
bem como levando-se em conta que se trata de um instituto tdo importante para o
ordenamento juridico brasileiro, que viabiliza a positivacdo de direitos materiais nas

demandas.
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4 INTERSECCOES POSSIVEIS ENTRE RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA
DE TERCEIROS E DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

A responsabilidade tributaria elencada nos arts. 134, VII e 135 do CTN, e o
instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, possuem semelhancas em
sua finalidade. De um lado, a responsabilidade tributaria de terceiros possui o
objetivo de responsabilizar os diretores, administradores e 0s sdcios pelo pagamento
dos débitos da empresa, caso as situacdes previstas em lei acontecam; de outro,
instituto da desconsideracéo visa afastar a autonomia patrimonial da pessoa juridica
para que seja possivel alcancar os bens pessoais dos membros da sociedade, a fim
de que seus soécios responsabilizem-se pelo adimplemento dos débitos tributarios
originalmente atribuidos a pessoa juridica.

Entretanto, h& grande discusséo na doutrina brasileira acerca das similaridades
entre a desconsideracao da personalidade juridica e a responsabilidade tributaria de
terceiros, assim como de cunho procedimental quanto ao momento e forma
adequada para suas utilizacoes.

Motivo pelo qual existem diversas correntes doutrinarias acerca do referido
tema, uma parte da doutrina, como Wesendonck (2012), defendem que nao é
possivel confundir o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica com a
responsabilidade de terceiros prevista no CTN, isto porgue sua aplicacdo nao se da
da mesma forma que nas demais esferas do direito, bem como o direito tributario
possui casos expressos de responsabilizacdo de terceiros.

Outra parte da doutrina, como Silva (2002), argumenta que preenchida as
condicBes para a responsabilidade tributaria, isto por si s6, autoriza a aplicacdo do
incidente da desconsideracao da personalidade juridica, ou seja, sempre que ocorrer
as hipoteses previstas nos arts. 134, VIl e 135 do CTN, é possivel a
desconsideracdo da personalidade juridica no ambito do direito tributario.

Para o presente estudo, adota-se a posi¢cdo de que a responsabilidade de
terceiros taxada no CTN n&o se confunde com o incidente da desconsideracdo da
personalidade juridica, pois esta diferencia-se do redirecionamento a medida que
sua finalidade € de coibir que os socios da empresa fagcam mau uso do instituto da

pessoa juridica.

4.1 Aresponsabilidade prevista no art. 135, Ill, do CTN
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Inicialmente, é importante recapitular que o CTN traz situagcdes em que a
responsabilidade tributaria € repassada a terceiros, isto €, a um individuo que nao
faz parte da relagdo do Fisco e contribuinte, tais situacdes encontram-se elencadas
nos arts. 134 e 135 do CTN.

No art. 134 do CTN, esta elencado os casos de responsabilidade subsidiaria,
pois estes dependem da intervencdo ou omissao, por parte daqueles individuos ali
elencados, para que a responsabilidade, que inicialmente é incumbida ao sujeito
passivo direto da relacdo, desloque-se para a pessoa do responsavel.

Por outro lado, o art. 135 do CTN, refere-se a responsabilidade pessoal, e
abarca as hip6teses em que 0s sujeitos numerados tanto no proéprio art. 135, quanto
no art. 134, pratiquem atos em excesso de poder ou cometam infracdo a lei,
transferindo a responsabilidade para o responsavel.

Para o presente estudo tem-se como enfoque a responsabilidade de terceiros
prevista no art. 135, Ill do CTN, a qual refere-se a responsabilidade dos sdcios e
administradores, que decorre do nexo causal do inadimplemento da obrigacdo e o
ato praticado pelo sujeito que ndo é contribuinte, com excesso poderes ou em
discordancia da lei no comando da empresa.

A responsabilidade estampada no art. 135, Ill do CTN, consubstancia o préprio
requisito para o redirecionamento da ac¢éo, ou seja, 0 s6cio-administrador ao praticar
conduta com excesso de poder ou cometer infracdo a lei, contrato social ou estatuto,
e que por este ato crie a obrigacao tributaria, respondera por ela.

Nesse tipo de responsabilizacdo, a empresa contribuinte, ou seja, sujeito direto
da relacdo juridica tributaria, é prejudicada por consequéncia dos atos irregulares
praticados pelo seu sécio-administrador, motivo pelo qual afasta-se a obrigacéo
originéria da pessoa juridica e redireciona-se ao terceiro responsavel, isto é, o socio.

Considerando que o excesso de poderes fica caracterizado apenas quando o
membro da empresa atua com intuito diverso aos principios e regras legais, assim
como a infragdo configura-se quando o socio viola com dolo a lei, contrato social ou
0 estatuto, o ente fica incumbido de comprovar que o sécio da sociedade agiu
dolosamente, ja que o dolo em face do terceiro responsavel ndo é presumido
(PAULSEN, 2012).

Assim sendo, para que seja possivel o redirecionamento da execucdo aos
sécios, deve-se comprovar que 0 mesmo praticou atos dolosos ou fraude. Saliente-

se, novamente, que os simples, descumprimento da obrigacdo tributaria, isto é
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apenas o inadimplemento de tributos, por parte da pessoa juridica ndo gera o ato
ilicito e tampouco a responsabilidade elencada no art. 135, Ill do CTN, conforme
entendimento sedimentado pelo STJ no AgRg no REsp n° 1560768/RS.

Ainda, o Fisco ao proceder a averiguacao da responsabilizacdo que advém da
relacdo tributaria, esta deve agir de forma individualizada, visto que a sujeicao
passiva é elemento indispensavel ao correto lancamento do crédito tributario.

Portanto, o socio-administrador da empresa contribuinte, tem uma relagdo com
o Fisco de forma autbnoma, uma vez que ao cometer ato em excesso de poder ou
em infracdo a lei, contrato social ou ao estatuto passa a assumir o polo passivo da
relacdo tributaria na qualidade de responsavel.

Importante lembrar que o art. 121 do CTN, diferencia o contribuinte do
responsavel, uma vez que o contribuinte detém relacdo pessoal e direta com o
acontecimento que originou o fato gerador do tributo, por sua vez o responsavel,
conforme ja explanado, ndo apresenta a relacdo direta com a origem do fato
gerador, porém sua obrigacdo com administracdo tributaria decorre expressamente
da lei.

Logo, a pessoa juridica se desonera da obrigacdo, mesmo que autora do fato
gerador, tendo em vista que seu soécio torna-se terceiro responsavel e assume 0s
resultados pelos atos ilicitos cometidos por ele.

Contudo, o Fisco ao constituir o crédito tributario o faz apenas em face da
sociedade, pois este nem sempre esta ciente, a época do lancamento, do evento
gue justifica a responsabilizacdo do sécio, ja que ndo ha uma analise minuciosa no
gue tange a relacdo do ente com o terceiro responsavel.

Por consequéncia o crédito tributario ndo se encontra com plena exigibilidade
perante o sOcio da pessoa juridica, ja que a relacdo do terceiro responsavel com o
ente possui requisitos diversos da relacdo obrigacional da empresa com Fisco.

Entretanto, para que essa cobranca de crédito em face do sOcio possa ser
realizada, o Fisco deve demonstrar que estdo presentes 0S pressupostos
autorizadores, que fazem com que esse socio seja parte legitima na relagéo juridica
de tributag&o, os quais encontram-se elencados no art. 135, “caput” do CTN e, bem
assim requerer o redirecionamento da demanda em desfavor do terceiro
responsavel.

E relevante enfatizar que nas execucdes fiscais, o direito ao contraditorio e a

dilacdo probatéria, ficam condicionadas a propositura de embargos a execugéo ou
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excecdo de pré-executividade, possuindo estas restricdes quanto a producdo de
provas.

Isto se da porque, uma vez que € deferida a inclusdo do sécio no polo passivo
da execucao fiscal, este tera de garantir o juizo a fim de que possa propor embargos
a execucao para entdo poder demonstrar a ilegitimidade, desse modo a relagcéo
juridica tributaria entre o ente e o terceiro responsavel é criada por meio de deciséo
judicial, na medida em que o juiz defere o redirecionamento da demanda aos soécios.

A responsabilidade elencada no art. 135, lll o CTN, tem como objetivo reprimir
os atos contrarios a lei taxados no “caput” do mesmo diploma legal, praticados pelos
sécios, e por essa razdo o contribuinte, sujeito passivo direto da relacdo juridica
tributaria, ndo seria o responsavel pelo adimplemento do tributo, haja vista que este
nao possui responsabilidade no que tange ao ato infracional gerador da obrigacao.

Por essa razado a responsabilidade tributaria fica ao encargo de quem a criou,
ou seja, quem diretamente praticou o fato gerador da obrigacdo tributaria, motivo
pelo qual somente podem ser responsaveis por essa obrigacdo 0s gerentes,
diretores e representantes da sociedade, pois sdo estes que possuem poder de

administracdo da pessoa juridica para certos atos e decisdes.

4.2 Aresponsabilidade do administrador em casos de dissolucao irregular

Para que a responsabilidade de adimplir o débito tributdrio possa ser
redirecionada ao administrador ou gerente, ndo basta simples inadimplemento da
obrigacdo da prestacdo tributaria, € necesséario que seja comprovado que houve
pratica de ato doloso, isto quer dizer que é imprescindivel que o Fisco demonstre
qgque o socio-administrador praticou atos com excesso de poderes, ou praticou
infracdo a lei, contrato social ou ao estatuto, conforme preceitua o art. 135 do CTN.

Um dos fundamentos mais utilizados pelo ente credor para o redirecionamento
do débito tributario para a pessoa do sécio-administrador é a dissolugao irregular da
empresa e foi através da Portaria n° 180 de 25 de fevereiro de 2010, que a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional tornou a dissolugao irregular da empresa
fundamento para o redirecionamento.

Tem-se como dissolucao irregular a extingdo de fato, a qual ocorre quando a
empresa nao é localizada, pelo Oficial de Justica, em seu endereco cadastrado nos

orgaos oficiais e que nao tenha quitado seus débitos tributario. Tal hipotese é tida
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como motivo para o redirecionamento do débito tributario porque presume-se que o
administrador apropriou-se indevidamente dos bens da pessoa juridica, uma vez que
nao respeitou os ditames legais para sua dissolucédo, e que por essa razao gere
prejuizo a seus credores.

Entretanto, € necessario que o credor demonstre qual socio atuava na empresa
com poderes de geréncia na época em que houve o ato ilicito da dissolucéo irregular
da sociedade, ap6s havera a inversdao do 6nus da prova, onde cabera ao
administrador comprovar que n&o agiu em desconformidade com a lei, contrato
social ou estatuto ou com excessos de poderes, conforme entendimento exarado
pelo STJ no ARESp 838948/SC.

Vale lembrar que somente o fato da pessoa juridica ndo possuir patriménio
para adimplir suas dividas ndo é valido para a alegacao de dissolugdo irregular, bem
como o mero inadimplemento dos débitos tributarios ndo representa infracdo a lei,
haja vista que é imprescindivel a constatacdo de ato ilicito por parte do
administrador.

Porém, o redirecionamento da acao através da dissolucao irregular da pessoa
juridica ndo exige prova absoluta que a extingdo da sociedade tenha ocorrido, sendo
necessario apenas sinais de que a dissolucdo tenha acontecido, ou seja, basta
apenas certiddo do Oficial de Justica informando que a empresa ndo funciona no
endereco constante nos 6rgdos oficiais, pois configura-se interrupcao de suas
atividades.

Mesmo que a dissolucdo irregular ndo se encontre expressamente objetivada
no CTN, a extincdo da empresa sem gue tenha mantido bens o bastante para saldar
suas dividas e sem a devida comunicacdo de seu encerramento aos Orgaos
necessario caracteriza infracao a lei, pois tal ato ilicito sé pode ser praticado pelo
administrador da empresa, e por essa razao possui respaldo no art. 135, Il do CTN.

Assim, o administrador que realizou a dissolucao irregular da pessoa juridica
passa a ser responsavel pelo crédito tributario, ainda que néo esteja em cargo de
comando quando da ocorréncia do fato gerador.

Todavia, antes de sua positivagdo no ordenamento jurisdicdo brasileiro, havia
grandes divergéncias acerca de sua aplicacdo nos casos concretos, motivo pelo
qual o STJ entendeu por pacificar a matéria, e emitiu a sumula 435, a qual dispde
que “presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no

seu domicilio fiscal, sem comunicacdo aos Orgdos competentes, legitimando o
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redirecionamento da execucado fiscal para o sécio-gerente.” (BRASIL, Superior
Tribunal de Justica, Sumula n° 435, http://www.stj.jus.br).

Dessa maneira o STJ consolidou dois entendimentos, a consideracdo da
dissolucéo irregular da empresa como ato ilicito elencado no art. 135, Ill do CTN,
assim como a presuncéo de dissolucao irregular nos casos em que a empresa nao
esteja funcionando em seu domicilio fiscal.

Portanto, o redirecionamento da divida tributaria em caso de dissolucao
irregular da sociedade, com intuito de afastar a personalidade juridica da empresa
para atingir a esfera patrimonial do sécio-administrador, mesmo que néo disposto
expressamente no CTN, se encontra sumulado pelo STJ e por conseguinte

pacificada no ordenamento juridico brasileiro.

4.3 Aresponsabilidade tributaria decorrente da formacao de grupo
econdmico

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica também é aplicada
Nnos casos em que o contribuinte com a intencédo de evitar a tributacdo cria grupo
econdbmico de fato, ou seja, outras pessoas juridicas do mesmo grupo econémico,
bem como os administradores e 0s sOcios serdo responsabilizados pelo pagamento
do débito tributario, quando configurada a criagdo de grupo econdmico artificioso
com o intuito de lesar o Fisco.

Todavia, para que outras pessoas juridicas e, eventualmente, o0s
administradores possam ser responsabilizados patrimonialmente, € necessario o
preenchimento de alguns requisitos, sendo eles: a criacdo de uma nova empresa
com estrutura formal e a identidade de objetos sociais entre as empresas, a
existéncia de confusdo patrimonial, societaria, contabil e laboral e o propoésito de
fraudar o Fisco.

O fundamento mais empregado para deferir a desconsideracdo da
personalidade juridica e assim atribuir a responsabilidade do adimplemento dos
deébitos tributarios as outras empresas que compde um grupo econdémico, € o art.
124, 1ell do CTN, o qual dispde acerca da solidariedade das obrigacoes.

O art. 124 do referido diploma legal, estabelece em seus incisos, duas
situacOes para que a obrigacdo seja solidaria, quais sejam: a) quando ha interesse
comum, dos sujeitos, na criacdo do fato gerador da obrigacdo e b) e nos casos

previstos em lei.
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Contudo, cabe salientar que o mero interesse econdmico, social ou moral
que deriva da constituicdo do fato gerador nédo € justificativa suficiente para permitir
a utilizacdo do art. 124, |1 do CTN, isto porque é imprescindivel que haja o interesse
juridico comum para a criagcdo do fato gerador, bem como deve haver a
administracdo de uma empresa sobre a outra do mesmo grupo econémico.

Ainda, ha de se atentar que o redirecionamento da obrigacéo tributaria sera
realizado apenas em face dos individuos solidariamente vinculados a relacdo
juridica que constituiu o fato gerador, a fim de evitar que terceiro seja
responsabilizado por ato que ndo cometeu, ou seja, busca-se impedir a penalizacéo
de terceiro que ndo tenha participado na constituicho do fato gerador, assim
entendeu o STJ ao julgar o AgRg no AREsp 429923/SP.

De outro lado, o inciso | do art. 124 do CTN, dispbe acerca da
responsabilidade solidaria que advém da lei, sdo aquelas situacbes previstas nos
arts. 134, 135 e 137 do CTN, desta forma, tem-se que a responsabilidade solidaria
tributaria deriva da lei, e que sem estéa o ente credor ndo podera exigir o pagamento
dos débitos tributarios a uma empresa que sequer participou da criacao do fato
gerador da obrigacéo tributaria principal.

Assim, apOs a instauracdo do incidente da desconsideracdo da
personalidade juridica, com o seu devido deferimento, as demais empresas
participantes do grupo econdémico, bem como os administradores da sociedade
poderdo apresentar defesa por meio de embargos do devedor, pois devera ser
respeitado o procedimento de instauracdo do incidente de desconsideracdo da

personalidade juridica estabelecido nos arts. 133 a 137 do CPC.

4.4 Aplicabilidade do incidente de desconsideracéo da personalidade juridica
em execucao fiscal

A regulamentacdo do incidente da desconsideracdo de personalidade juridica
foi abarcada pelo ordenamento juridico brasileiro com a criagdo de um novo CPC, o
qual atualmente, encontra-se em vigor, 0 instituto encontra-se previsto nos artigos
133 a 137 do referido diploma legal.

Depreende-se que sua regularizacdo possui como objetivo, além de garantir o

contraditério e a ampla defesa ao terceiro responsavel, pretende também a



48

organizacdo da aplicabilidade do instituto no ordenamento juridico brasileiro, para
gue nédo haja distor¢cdes em sua aplicacéo.

Isto porque, na vigéncia do antigo CPC, o qual era aplicado de maneira
subsidiaria as execucdes fiscais, havia o redirecionamento da execucao fiscal a
pessoa do administrador sem a observancia do devido procedimento, ou seja, cada
magistrado ao analisar o caso concreto aplicava seu entendimento.

Ha grande divergéncia doutrinaria, acerca da utilizacdo do incidente de
desconsideracao da personalidade juridica no ambito das execucdes fiscais, pois 0
CPC ao positivar seu procedimento, mais precisamente em seu art. 134, dispde que
sua instauracao é cabivel em execuc¢des fundadas em titulo executivo extrajudicial, e
conforme se depreende do art. 784, IX do referido diploma legal, bem como do art.
2° da LEF, a certidao de divida ativa € um titulo executivo extrajudicial.

Uma parte da doutrina, como Cunha (2017) defende que o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica deve ser aplicado nas execucdes fiscais
tributarias, isto porque além de seu proprio procedimento permitir, conforme
explanado acima, a LEF nao regula sobre o determinado assunto, e que por este
motivo a instauracdo do incidente seria plenamente valido diante da omisséo da LEF,
ja que o seu art. 1°, permite a aplicacédo subsidiaria das normas processuais Civis.

Essa mesma corrente entende que a instauracdo do incidente somente nao
serd aplicada quando o nome do administrador ou socio da empresa, que tenha
poderes de mando, ja se encontre lancado na certiddo de divida ativa, conforme
orienta o art. 134, 82° do CPC, razao pela qual seria desnecessaria a instauragéo do
incidente, tendo em vista que se supfe que na esfera administrativa houve o devido
preenchimento dos requisitos, assim como o respeito ao contraditério e a ampla
defesa, antes de atribuir a responsabilidade tributaria ao sécio-administrador.

Destaca-se também que o objetivo da positivagdo do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica € de respeitar e permitir o exercicio do
contraditorio e da ampla defesa nos processos de execugdes.

Desta forma, a consequéncia de sua instauracdo seria a suspensao do
processo em face do administrador da pessoa juridica até a decisdo final do
julgador, razédo pela qual os defensores desta corrente alegam a prescindibilidade da
garantia do juizo, pois ndo seria viavel a constricdo sobre o patriménio do sécio sem

a devida apuracdo de sua responsabilidade pelo débito e o consequente
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redirecionamento da demanda, para somente entdo pode haver a restricdo de seus
bens e a discusséo do merito.

Contudo, a Procuradoria da Fazenda Nacional emitiu o parecer CRJ/N°
618/2016, posicionando-se contrariamente, pois defende que o CPC nao pode ser
aplicado as execucdes fiscais tendo em vista que ha lei propria para reger tais
acOes, e que esta lei imp8&e como condicdo para o exercicio do contraditorio, através
dos embargos a execucdo fiscal, a garantia do crédito tributario.

Além do mais, alega a PGFN que a instauracdo do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica, com a suspensdo dos atos de
constricdo, poderia dar possibilidade ao socio de exaurir seu patrimdnio, e por
consequéncia ndo adimplir a divida executada.

Nessa mesma linha, outra parcela da doutrina, como Wesendonck (2012),
entende que o incidente de desconsideracdo foi criado para regular a
desconsideracdo da personalidade juridica e ndo as hipdteses de imputacdo de
responsabilidade tributaria, ja que esta resulta de uma norma especifica, e que o
incidente por sua vez apesar de buscar o mesmo resultado do redirecionamento,
possui requisitos que nao se podem confundir com o0s pressupostos da
responsabilidade tributaria.

Desta forma, a instauracdo do incidente apenas seria possivel quando a
personificacdo da pessoa juridica impedisse a responsabilizagdo, caso esse
requisito ndo seja preenchido ndo ha como se aplicar o incidente.

Vale ressaltar que grande parte dos redirecionamentos possui como
fundamento o art. 135, Ill do CTN, e por essa razdo nao é possivel fazer uso da
desconsideracao da personalidade juridica para inclusdo do administrador no polo
passivo da execugao.

De outro lado, existem ainda dois pontos que se opdem ao procedimento
previsto na LEF, a qual sdo aplicadas as execucdes fiscais tributérias, esses ligados
a indispensabilidade de garantir o juizo.

Uma delas € no que diz respeito a suspensdo do processo de execucao fiscal,
pois a suspensdo dos atos expropriatorios na execugdo somente S80 SUSPeNsos
guando garantido o juizo, o que diverge de pronto ao procedimento adotado na
instauracao do incidente da desconsideracdo da personalidade juridica, estampada
no art. 134, 3° do CPC.
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O outro ponto refere-se a dilacdo probatoria do incidente de desconsideracéao,
insculpido nos arts. 135 e 136 do CPC, pois esta, nos casos das acdes de execucao
fiscal, também se encontra ligada a garantia do juizo, a qual é realizada
exclusivamente por meio de embargos a execucédo, conforme preceitua o art. 16, §2°
da LEF.

Além do mais, importante destacar que ha orientacdes firmadas por juizes
quanto a inaplicabilidade do incidente de desconsideragédo as execugoes fiscais, do
que é exemplo o enunciado n°® 53 aprovado em setembro de 2014, pela Escola
Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados, segundo o qual “o
redirecionamento da execucao fiscal para o sdcio-gerente prescinde do incidente de
desconsideragéo da personalidade juridica”.

Portanto, no atual ordenamento juridico brasileiro, tem-se o entendimento
majoritario de que o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica néo
deve ser aplicado as execucdes fiscais tributarias, uma vez que o redirecionamento
da responsabilidade tributaria para o so6cio advém da lei, e que esta cria um vinculo
entre o administrador da pessoa juridica e a obrigacado tributaria, e ainda porque a
responsabilidade tributaria e a desconsideracdo da personalidade juridica sao

institutos diversos, com requisitos igualmente diversos.

4.4.1 A subsidiariedade das normas processuais comuns e a lacuna da Lei n°
6.830/1980

E importante destacar que o novo CPC, trouxe como novidade sua aplicacio
de modo supletivo, a qual se da quando a lei € omissa no que tange ao caso
concreto sendo esta lacuna preenchida por meio da aplicacdo de outra norma de
forma supletiva, difere-se da aplicacdo subsidiaria, pois esta apenas complementa a
norma ja existente, a qual € insuficiente para utilizacdo no caso concreto (MAIA,;
MAIA, 2016).

A LEF em seu art. 1°, dispde acerca da aplicacdo subsidiaria do CPC as ac¢fes
de execucado fiscal, bem como o proprio CPC preceitua sobre sua aplicacao
subsidiaria as matérias que nao sao disciplinadas pela legislacao especifica.

Isto quer dizer que o CPC podera ser utilizado nos casos em que as normas
contidas na LEF forem insuficientes, observando que essa aplicagdo das normas

processuais comuns sempre sera condicionada a existéncia de lacuna e
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compatibilidade, isto €, ndo sera utilizada nas hipoteses em que for incompativel
com as regras do direito tributario.

Cabe ressaltar que prevalecem os casos de previsdo especifica contidos na
LEF. De outro lado, as lacunas existentes na LEF sdo propositais uma vez que o seu
anteprojeto visava regular apenas o0 essencial, deixando as demais questdes para
serem regidas pelo CPC.

Para o preenchimento das lacunas presentes na LEF, h4 de ser contemplado o
principio da especialidade, a qual estabelece que as normas de lei geral apenas
serdo aplicaveis em lei especial naquilo que forem compativeis.

NoO que concerne aos casos em que a acao de execucao fiscal € redirecionada
ao sOcio, ou seja, a terceiro que nao é diretamente responsavel pelo débito tributério,
a LEF possui uma lacuna, gerando assim uma celeuma processual acerca da
aplicacao das normas trazidas pelo CPC quanto ao incidente de desconsideracédo da
personalidade juridica.

Para os defensores da aplicacdo do incidente da desconsideracdo da
personalidade juridica no ambito das execucdes fiscais tributarias, diante da lacuna
existente na LEF, a positivacdo do incidente de desconsideracdo no ordenamento
juridico busca evitar que a responsabilidade de terceiro seja apurada em sede de
excecdo de pré-executividade, onde ndo ha a devida dilagcdo probatéria e que o0s
principios do contraditério e da ampla defesa sejam respeitados, pois inviavel a
constricado do patriménio pessoal do sécio sem ao menos ouvi-lo.

Ainda, levando-se em conta que a lei especial ndo disciplina acerca da
desconsideracdo da personalidade juridica, tampouco no que tange ao procedimento
do incidente, as normas contidas no CPC que regulam o incidente de
desconsideracéo, estariam preenchendo esta lacuna existente na LEF.

Portanto, para os que apoiam a utilizacdo do incidente nas execucdes fiscais,
apesar de a norma juridica determinar que a lei especial seja aplicada
preferencialmente a lei geral, no presente caso, onde ha omissao por parte da lei
especial, aplicar-se a a norma geral.

Em contrapartida, ha aqueles que se posicionam contra 0 emprego do
incidente de desconsideracao da personalidade juridica nas execucdes fiscais, sob o0
fundamento de que a LEF por ser lei especial, prevalece sobre o CPC, por se tratar

de lei geral.



52

Assim sendo, diante da especialidade das normas previstas na LEF, a qual
regula o processo de cobranca dos créditos tributarios bem como levando em conta
a responsabilidade prevista no CTN, mais precisamente em seu art. 135, Ill, o
incidente de desconsideragéo por ser disciplinado pelo CPC, ndo se aplica as a¢gbes
de execucdo fiscal tributaria.

Por fim, a fim de esclarecer quanto a utilizacdo subsidiaria do CPC, ressalta-se,
novamente, acerca de sua aplicacao supletiva, a qual encontra-se disposta em seu
art. 15, fazendo referéncia somente aos processos eleitorais, trabalhistas e
administrativos, isto quer dizer que seu emprego em outras matérias, que nao
dispostas no referido artigo, serdo de natureza subsidiaria.

Assim, considerando que a aplicacdo subsidiaria visa apenas complementar
norma ja existente, porém insuficiente para o caso concreto, caso haja eventual
incompatibilidade normativa entre a LEF e o CPC, pode o magistrado valer-se da

norma geral, sem, contudo, aplica-la de forma integral.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho monografico abordou o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica e teve como objetivo analisar a possibilidade de sua utilizac&o
nas execucoes fiscais tributarias, sob o prisma de sua positivacao no atual CPC e a
lacuna existente na Lei de Execugdes Fiscais.

Inicialmente, para a insercdo do estudo da aplicabilidade do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica nas execucdes fiscais tributarias, fez-se
necessario uma introducdo as nocOes basicas de direito tributario, em que se
abordou a definicdo e a classificacdo dos tributos em cinco espécies, consoante
entendimento sedimentado pelo STF, sendo elas: 0s impostos; as taxas; as
contribuicBes especiais; as contribuicbes de melhoria e o0s empréstimos
compulsérios. Também discorreu-se sobre a competéncia tributaria, a qual é
atribuida pela CF aos entes politicos e que possui carater de garantia para o
contribuinte, uma vez que limita o poder de tributar.

Ainda, com intuito de analisar especialmente a relacéo juridica tributaria, tanto
entre Fisco e contribuinte, quanto entre Fisco e terceiro responsavel, buscou-se
tipificar o sujeito ativo, que é o titular da competéncia para exigir o pagamento do
tributo, nos termos do art. 119 do CTN, bem como o sujeito passivo — aquele que
recolhe o tributo em favor do sujeito ativo, conforme disposto no art. 121 do CTN.
Nesse ponto, ainda se diferenciou o contribuinte do responsavel, onde o contribuinte
€ o individuo que d& origem ao fato gerador da obrigacao tributaria e o responsavel
€ a pessoa que nao possui ligacdo direta com o fato gerador mas que por forca da
lei, € chamado a cumprir a obrigacdo tributéria. Estudou-se ainda a acao de
execucdo fiscal e o seu procedimento, mais precisamente no que tange ao
redirecionamento da demanda.

Feita essa insercdo, procurou-se contextualizar o instituto da desconsideracao
da personalidade juridica no Direito Tributario, na qual, primeiramente, efetuou-se
uma incursdo acerca dos conceitos de pessoa juridica e as razdes pela qual este
instituto foi personificado.

Nesse sentido, fez-se breve relato a respeito da personalidade juridica das
pessoas juridicas e sobre sua autonomia patrimonial, o qual se trata de principio
basilar no direito empresarial, no que se refere a diferenciagdo do patriménio da

sociedade e do sécio.
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Apos, verificados os principais conceitos que dizem respeito a pessoa juridica,
adentrou-se na esfera da desconsideracdo da personalidade juridica, demonstrando
como o referido instituto foi inserido no ordenamento juridico brasileiro. Além disso,
buscou-se analisar quando a desconsideracédo seria aplicada, concluindo-se que,
sempre que a personalidade juridica da pessoa juridica for usada para cometer
fraude ou abuso de direito, incide o preceito do art. 50 do CC.

Nesse viés, buscou-se aprofundar na matéria de seu tratamento processual,
verificando os requisitos para o requerimento da desconsideracdo, assim como as
partes legitimas e os sujeitos que o instituto pode atingir, as quais encontram-se
elencadas nos arts. 133 a 137 do CPC.

Na sequéncia, verificam-se as possiveis ligacBes existentes entre a
responsabilidade tributaria de terceiros e a desconsideracdo da personalidade
juridica, haja vista que, apesar de semelhantes e buscarem o mesmo fim, sendo ele
a imputacao da responsabilidade a terceiro, analisando suas condi¢des percebe-se a
diferenca entre os dois institutos, pois a responsabilidade de terceiro mais utilizada
no ambito do direito tributario € a estampada no art. 135, lll do CTN, que se trata de
fundamento para o redirecionamento da acdo de execucdo fiscal, enquanto a
desconsideracédo, além de visar a imputacdo da responsabilidade a terceiro, busca
também garantir o contraditério e a ampla defesa.

Ainda, analisou-se a responsabilidade do administrador nos casos de
dissolugéo irregular sob o enfoque da sumula 435 do STJ, bem como a
responsabilidade tributaria de grupo econémico.

Por fim, observou-se a aplicabilidade do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica nas acdes de execucdo fiscal tributaria diante da
subsidiariedade do CPC e da lacuna existente na LEF, acerca do referido instituto.

Ainda que existam semelhancas entre o instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica e o da responsabilidade juridica tributaria, pois estes visam o
alcance do patriménio pessoal do s6cio para o pagamento da divida tributaria,
originalmente imputada a empresa, ha de ser levado em conta as distingbes em
seus tratamentos processuais, 0s quais impossibilitam suas aplicacbes de forma
igualitaria.

Isto porque as dividas tributarias s&o reguladas através de normas especificas,
as quais delimitam a responsabilizacdo pelo crédito, ndo fazendo referéncia ao

incidente, sendo essencial apenas que a lei estabeleca a relacdo do terceiro
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responsavel com o fato gerador, motivo pelo qual torna-se desnecessaria a
instauracao do incidente de desconsideracdo a fim de que se verifique novamente a
responsabilidade.

Além do mais, a desconsideracéo da personalidade juridica além do objetivo de
alcancar o patriménio pessoal do membro da sociedade, tem como intuito principal
reprimir 0 abuso e 0 mau uso do instituto da personalidade juridica da empresa, ou
seja, 0 objeto do incidente trata-se de elemento diferente dos fundamentos
realizados nos redirecionamentos, pois estes baseiam-se na responsabilidade
tributaria contida em norma prépria, e que sem uma consideravel verificacdo nao ha
como assegurar que a responsabilidade contida no art. 135 do CTN caracterize
hip6tese para desconsideracdo da personalidade juridica.

Por conseguinte, o incidente ndo deve ser aplicado as execucdes fiscais
tributarias, ja que uma vez autorizada a suspenséao e a dilacdo probatéria permitidas
no incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, tornaria a cobranca do
crédito publico morosa bem como enfraqueceria as hormas tributarias.

A instauracdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica nas
execucoes fiscais tributarias somente traria vantagem ao devedor pois dispensaria a
garantia do juizo para oposicdo de embargos a execucdo, bem como 0s requisitos
para instauracdo do incidente de excecao de pré-executividade, pois nesta discute-
se apenas as matérias que ndao dependam de producéo de provas.

Desta forma, ao permitir-se a instauracdo do incidente de desconsideracao da
personalidade juridica nas execucdes fiscais tributarias, lesa a sisteméatica da Lei de
Execucbes Fiscais, jA que esta é totalmente voltada para protecdo do crédito
tributario, aonde o exercicio do contraditério e da ampla defesa é realizado mediante
oposicao de embargos a execuc¢do, o qual exige a garantia do juizo e que sem essa
garantia 0s mesmos seriam inadmissiveis.

H4 de se observar que a responsabilidade de terceiros no ambito das
execucOes fiscais advém de norma expressa em lei, a qual atribui a terceiro a
responsabilidade pelo pagamento do crédito tributario, isto €, o vinculo existente
entre o administrador e a obrigacao tributaria, decorre de lei, ndo podendo confundir
com a responsabilidade resultante da desconsideracéo da personalidade juridica.

Portanto, ndo ha que se falar em relacdo entre o fundamento utilizado no
redirecionamento da execucao fiscal, qual seja a responsabilidade do administrador

pelos créditos tributarios decorrentes da pratica de atos com excesso de poderes ou
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infracdo a lei, contrato social/estatutos e a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, pois a sujeicdo passiva tributaria, conforme explicitado,
decorre da lei e por essa razdo nao deve seguir o rito do incidente de
desconsideracao da personalidade juridica.

Nesse sentido, considerando que o CTN aplica-se as execucodes fiscais
tributarias e que a existéncia de lacuna na LEF nao € suficiente para que o incidente
previsto no CPC seja aplicado as execucgles fiscais tributérias, haja vista sua
incompatibilidade com a norma especial, ndo se pode ter o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica como meio imprescindivel de protecéo
ao principio do contraditério e a ampla defesa, ja que a propria LEF assegura
contraditorio e a ampla defesa do sGcio-gerente através dos embargos a execucao.

Em que pese ser uma matéria de constante debate no judiciario tendo em vista
as duvidas que pairam sobre sua aplicacdo nas execucdes fiscais tributarias, falta
um posicionamento das Cortes Superiores, pois hd uma grande divergéncia
doutrinéria e jurisprudencial acerca do tema, 0 que gera a falta de uma posicéo
sélida e que por este motivo sua utilizagdo no ambito tributario terd de ser definido
pelo STJ.
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