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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo o estudo da responsabilidade tributédria e da
superagdo da personalidade das sociedades empreséarias, sob a perspectiva do
devido processo legal e a aplicacdo do incidente da desconsideragdo da
personalidade juridica na execucéo fiscal, observando se a sua aplicagdo esta em
consonancia com as garantias da ampla defesa e do contraditério, como garantia
individual na Constituicdo Federal. A pesquisa se dara mediante estudo de como é
imputada a responsabilidade tributéria aos socios, e em face da indefinicdo sobre a
aplicacdo deste incidente na execugédo fiscal prevista na Lei 6.830/80, diante da
auséncia de clareza sobre a questao no art.133 do Cdédigo de Processo Civil, e face
oposicdo da Fazenda Publica em reconhecer este instrumento de defesa do
cidaddo. Analisam-se a forma de responsabilidade tributaria de soOcios e
administradores, a desconsideracdo da personalidade juridica, a formacéo do titulo
executivo, os meios de defesa e o devido processo legal no Estado Democrético de
Direito. A concluséo aponta para a necessidade de a gestéo publica fiscal assegurar
a apuracdo de responsabilidade dos sécios e administradores, de forma a tornar
legal a incluséo destes nas certidées de divida ativa e assim promover os executivos
fiscais, e a assegurar, quando isto ndo for feito, a aplicagdo do incidente de

desconsideragdo da personalidade juridica na execucao fiscal.

Palavras-chave: Responsabilidade Tributaria. Desconsideracdo da Personalidade
Juridica. Devido Processo Legal. Incidente de Desconsideracdo da Personalidade

Juridica. Execucao Fiscal.



ABSTRACT

This work aims to study the incident of the disregard of legal personality in tax
enforcement, observing if its application is in line with the due legal process
conceived as law and individual guarantee in the Federal Constitution. The
investigation will take place due to the lack of definition on the application of this
incident in the fiscal execution provided for in Law 6.830 / 80, due to the lack of
clarity on the issue in art.133 of the Code of Civil Procedure, and in opposition to the
Public Treasury in recognizing this instrument of citizen's defense. Analyzed the form
of tax liability of members and administrators, the disregard of legal personality, the
formation of the executive title, the means of defense and due process of law in the
Democratic State of Law. The conclusion points to the need for fiscal public
management to ensure the accountability of members and administrators, so as to
make legal inclusion of these in the active debt certificates and thus promote tax
executives, and to ensure, when this is not done, of the incident of disregard of legal

personality in tax enforcement.

Keywords: Tax Responsibility. Disregard of Legal Personality. Due Process Legal.

Incident of Disregard of Legal Personality. Tax Execution.
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1 INTRODUCAO

1.1 O Tema e sua Justificativa

A presente dissertagdo trata da responsabilidade tributéria dos sécios
gerentes por débitos tributarios, da superagdo da personalidade das sociedades
empresérias, e da aplicagdo do incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica previsto no artigo 133 do Cddigo de Processo Civil de 2015, de forma a
expor e demonstrar a possibilidade de aplicagdo deste instituto processual no
procedimento especial de execucdo fiscal previsto na Lei 6.830/80.

A importancia do tema decorre do grande nimero de execucgdes fiscais
com redirecionamento aos sécios executados, e da polémica sobre a aplicagédo do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica a execugéo fiscal, e passa
também sobre o exponencial aumento das postulagbes fazendarias em favor da
satisfagdo do crédito tributario mediante a responsabilizagdo dos sécios gerentes,
com fundamento no Art. 135 do Coddigo Tributario Nacional e consequente
desconsideragdo da personalidade juridica das empresas.

A desconsideracdo da personalidade juridica das empresas e o
redirecionamento das execugbes fiscais a pessoas dos soécios gerentes e
administradores tém sido bastante utilizados pela Fazenda Publica como forma de
satisfacéo das obrigacdes fiscais ndo quitadas, e aquilo que antes era ou deveria ser
excegdo como meio de satisfacdo do crédito tributério transformou-se em expediente
corriqueiro, muitas das vezes proposto e efetivado sem o atendimento as regras e
aos pressupostos juridicos que o justificariam.

Para o fisco, a desconsideragdo da personalidade juridica, com a
possibilidade de alcancar o patriménio de sécios e administradores, abrevia o
pagamento do tributo inadimplido pelo devedor, e quanto mais restritos 0s
instrumentos processuais a disposicdo destes responsaveis para questionar a
medida, maiores as chances de recuperagéo do créedito.

J& para os socios administradores, tanto melhor serd quando houver a
disposicédo meios processuais diversos — inclusive o incidente de desconsideragao -,
para contestar o redirecionamento das execucgdes fiscais a sua pessoa, discutindo a

sua responsabilidade por débitos das empresas.
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Em consulta publica com o N° 07/2018, disponibilizada na sua pagina na
internet no dia 19/11/2018, a Receita Federal submete a discussdo uma proposta de
Instrugdo Normativa que dispbe sobre a sistematizagdo do procedimento de
imputacdo de responsabilidade tributaria de terceiros, e busca garantir o exercicio do
contraditério e da ampla defesa em caso de insurgéncia contra o vinculo de
responsabilidade, o que a principio parece revelar a compreenséo da administracao
publica fazendéria de que, sem um procedimento adequado, esta responsabilizacdo

pode estar eivada de vicios (BRASIL, 2018, on line).

Vé-se, portanto, que o tema € de grande importancia na quadra atual, e a
inseguranca gerada pelas inscric6es em divida ativa dos socios gerentes sem prévia
defesa administrativa, com pedidos de redirecionamento de responsabilidade dos
sécios sem qualquer prova de formalidade na constituicdo da divida, somada a
polémica sobre a aplicacdo do incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica na execucao fiscal, recomendam um estudo mais detalhado sobre tais

guestodes.

1.2 A apresentacgéo do trabalho

Nesta dissertacdo, antes de adentrar na questdo processual primordial
sobre a aplicagdo ou ndo do incidente na execugdo fiscal, e o tratamento que a lei
adjetiva oferece ao procedimento, analisam-se no capitulo primeiro a sujeicéo
passiva tributaria e a responsabilidade tributaria, enquanto que no capitulo segundo
trata-se da relacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica com a
responsabilidade dos terceiros prevista no artigo 135 do Codigo Tributario Nacional.

Observe-se que, ao contrario de diversos e densos trabalhos académicos
que tratam da desconsideracdo da personalidade juridica, opta-se nesta dissertacao
por ndo dar um enfoque demasiado a questdo de direito material, razao pela qual os
pressupostos histdricos e tedricos merecerdo uma andlise apenas perfunctéria, sem,
no entanto, deixar de emprestar o relevo necessério ao tema, que é objeto de regra
no ordenamento juridico brasileiro, e por isso merece a devida tutela por meio do
processo.

Portanto, o tratamento multidisciplinar do tema impde-se de forma

inarredavel, tendo sempre como foco a questdo processual, baseada na percepgao
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de que o processo serd sempre o instrumento e meio de aplicacdo do direito
material.

No capitulo terceiro, a formacdo do titulo executivo fiscal sob a
perspectiva do devido processo legal na constituicdo do crédito tributario e a
aplicacédo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica na execucéo
fiscal merecerédo o destaque apropriado, em especial diante de uma clara imbricagéo
da matéria processual com o direito material, conforme ficara claro.

A exposicdo sera sobre a formacdo do titulo executivo e os direitos
fundamentais do devedor, sob o prisma do devido processo legal no Estado
Democratico de Direito.

No capitulo quarto e por derradeiro, mas ndo apenas destinando uma
mera conclusdo sobre a aplicagdo do incidente de desconsideragcdo da
personalidade juridica na execucdo fiscal, abordam-se a sua natureza juridica, a sua
aplicacédo e o procedimento.

Com o objetivo de oferecer maior consisténcia e respaldo as conclusfes
deste trabalho, além da pesquisa doutrinaria, faz-se um levantamento dos
posicionamentos pretorianos sobre a responsabilidade tributdria e a
desconsideragdo da personalidade tributéria, assim como sobre a aplicagdo do
incidente previsto no artigo 133 do Codigo de Processo Civil na execucdo fiscal.

E para melhor compreenséo interpretativa do que pretendeu o legislador
ao instituir o incidente na reforma processual civil de 2015, séo trazidas a lume as
discussdes em torno da amplitude de aplicagéo que o incidente deveria contemplar.

Visando ofertar maior seguranca juridica e respeito aos principios da
ampla defesa e do contraditério, como corolarios do devido processo legal
democrético, formatado em Estado de Direito que assegure a participacdo do
cidaddo como forma de legitimacéo e legalidade da atuagéo estatal, langa-se neste
trabalho um olhar sobre a necessidade de a administragcdo fazendaria atribuir
responsabilidade tributaria a sécios e administradores mediante prévio processo
administrativo, e, quando assim nao o fizer, ser assegurada a defesa destes por
meio do incidente de desconsideragéo da personalidade juridica na execucéo fiscal.

S&0 estes os principais assuntos tratados, a par de outros que de forma

integrativa interessam as conclusdes apresentadas.
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2 A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

2.1 Obrigagéao e sujeitos da relagéo tributéria

Matéria objeto da investigacdo desta pesquisa é a responsabilidade
tributéria dos socios gerentes e dirigentes das pessoas juridicas e a aplicagdo do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica na execugdo fiscal, e assim,
tal qual se fara mais a frente ao abordar alguns conceitos da personalidade juridica
das sociedades, é necessario tracar algumas linhas sobre a responsabilidade
tributéria. Inicia-se com notas sobre a obrigacdo tributaria e os sujeitos desta
relacdo, que serdo as pessoas a litigar no aludido incidente no plano processual.

Aqui se trata de obrigagdo opes legis, e por iSso acrescenta-se que
quanto a obrigacdo tributaria, o seu trago distintivo habil a diferenciad-la de uma
obrigacdo de direito privado é o vinculo juridico entre o sujeito ativo (Fazenda
Publica) e o sujeito passivo (contribuinte).

Sendo por isso que Luciano Amaro (2006, p. 245) diz que “é pelo objeto
que a obrigacgdo revela sua natureza tributéria” (Art. 113 - CTN).

O fendmeno da tributagéo tem fundamento legal de forma estrita, resultado
que é do principio da legalidade encartado na Constituicdo Federal, estando na lei
todos os contornos da relagdo juridica que diz quando se dao a ocorréncia do fato
gerador e o nascimento da obrigagéo tributaria," com a definicdo daqueles com
competéncia para sua exigéncia e dos que tém o dever do seu adimplemento.

Portanto, a lei dard& uma hipdtese (abstracdo), que precede a sua
ocorréncia no plano fatico (concretizagdo), advindo o que a doutrina tradicional
denomina de fato gerador da obrigagéo tributaria.

Neste sentido, Paulo de Barros Carvalho (2004, p. 252-253) explica:

A hipotese é construida pela vontade do legislador, que recolhe os dados de
fato da realidade que deseja disciplinar (realidade social), qualificando-os,
normativamente, como fatos juridicos.

[-]

Ao escolher os fatos que Ihe interessam como pretexto para desencadear
efeitos juridicos, o legislador expede conceitos que selecionam
propriedades do evento.

[-]

Ao conceituar o fato que dara ensejo ao nascimento da relagéo juridica do

! Art. 114. Fato gerador da obrigacdo principal é a situacdo definida em lei como necesséria e
suficiente a ocorréncia.
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tributo, o legislador também seleciona as propriedades que julgou
importantes para caracteriza-lo. E, desse conceito, podemos extrair critérios
de identificagdo que nos permitam reconhecé-lo toda vez que, efetivamente,
acontega.

Como explica Hugo de Brito Machado (2004, p. 122), “ocorrido um fato,
que em Direito Tributdrio denomina-se fato gerador, nasce a relagédo tributaria, que
compreende o dever de alguém (sujeito passivo) e o direito do Estado (sujeito
ativo)”.

O critério material de identificacdo da conduta e das pessoas que dao
causa ao surgimento da relagdo juridica tributéria é o que interessa para essa
pesquisa, posto que os demais critérios estdo mais afeitos a teoria geral do direito
tributério.

Quanto aos sujeitos da obrigagdo tributéria, o art. 119 do Cddigo
Tributario Nacional define como sujeito ativo “a pessoa juridica de direito publico
titular da competéncia para exigir o seu cumprimento”.

Hugo de Brito Machado (2004) explica que, como ocorre nas relacoes
obrigacionais de forma geral, o sujeito ativo da obrigacéo é o titular da competéncia
para exigir o adimplemento da obrigagao.

A competéncia tributaria é indelegavel, mas algumas atribui¢cdes atinentes
a fiscalizacdo e a arrecadacao de tributos podem ser conferidas a outras pessoas de
direito publico, que podem ocupar e receber a delegacdo administrativa e
capacidade tributaria ativa, conforme previsto no art. 7° do Codigo Tributéario
Nacional.

De seu turno, uma pessoa juridica de direito privado pode receber
algumas atribuicdes de suporte na arrecadagéo de tributos, mas nédo pode promover
a execucao fiscal, por ndo dispor de competéncia para a sua instituicdo. Nestes

termos, explica Hugo de Brito Machado (2004, p. 137):

[...] a expressédo ‘titular da competéncia para exigir o adimplemento da
obrigacéo tributaria’ significa ter condigbes para promover a execucao fiscal,
gue € o instrumento posto pela ordem juridica a disposicao do sujeito ativo
da obrigacao tributaria para exigir seu cumprimento.

As pessoas juridicas de direito privado e as pessoas naturais nao podem
promover a execucao fiscal porque em nossa ordem juridica ndo dispdes de
competéncia para constituir o crédito tributario e inscrevé-lo como Divida
Ativa da Fazenda Publica e, assim, criar o titulo executivo extrajudicial
legalmente habil para instruir a inicial da execugao.
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Ocorre que se caminha para que esta premissa - de que a cobranca
tributéria estaria limitada ao ente publico com competéncia para a instituicdo do
tributo - possa ser mitigada, objetivando emprestar maior eficiéncia & arrecadacgéo.

No momento, encontra-se em andlise na Camara dos Deputados o
Projeto de Lei Complementar (PLP) 181/15, que autoriza a Uni&o, os Estados e os
Municipios a cederem seus créditos tributarios de sua divida ativa consolidada a
instituicdes financeiras (BRASIL, 2015). Pelo texto, o crédito tributério continua
existindo, € claro, mas o pagamento sera devido ao banco, que tomara o posto de
credor do crédito tributario.?

No ambito do municipio de Fortaleza-CE, a prefeitura firmou contrato em
dezembro de 2017 com o Banco do Brasil, para que a partir de janeiro de 2017 a
cobranga administrativa da divida ativa do Municipio que ainda n&o foi executada
seja feita por esta instituicéo financeira (FORTALEZA, 2017).

S&o iniciativas que podem alterar o polo ativo da relacdo processual de
execucao fiscal dos créditos tributarios, e que por iSso merecem citagdo neste
trabalho. Porém, enquanto ndo se concretizam, resta mantido o entendimento de
que o sujeito ativo da relacdo tributaria é o ente publico com competéncia para
constituir o crédito tributario, inscrevé-lo como Divida Ativa e, consequentemente,
executa-lo, na forma preconizada pelo art. 119 do Codigo Tributario Nacional.

Quanto a sujeicdo passiva da relacdo tributéria, trata-se aqui da parte
devedora da obrigacgéo tributaria, seja esta principal ou acessoria.

No art. 121 do Cdédigo Tributario Nacional, o sujeito passivo da obrigacao
tributéria principal € a pessoa obrigada ao pagamento do tributo ou da penalidade
pecuniéria, enquanto que no art. 122 do Cdédigo Tributério Nacional, o sujeito
passivo da obrigacdo tributaria acessoria € a pessoa obrigada as prestagdes que
constituam seu objeto.

Rubens Gomes de Sousa (1975, p. 92) classificou a sujei¢cdo passiva em
direta e indireta, tendo sido seguido por boa parte da doutrina nacional, e assim

langou as bases do seu entendimento:

% Conforme o autor do projeto, Deputado Vicente Candido (PT-SP), “a cobranca da divida ativa pela
estreita via da execucao fiscal muitas vezes dificulta a recuperacao de créditos, justamente por se
submeter as formalidades dos procedimentos administrativo e judicial. O que se propde é que a
Fazenda Publica possa ceder a instituicdes financeiras esses créditos que ela prépria tem dificuldade
de recuperar, tornando mais econdmica e eficiente sua cobranca pelo setor privado”, diz o texto de
justificativa do projeto. O parlamentar explica que as instituicbes financeiras ndo representardo o
Estado, mas cobrardo créditos proprios, objeto de cessdo (BRASIL, 2016, online).
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O tributo deve ser cobrado da pessoa que esteja em relagdo econémica
com o ato, fato ou negdcio que da origem a tributacao; por outras palavras,
o tributo deve ser cobrado da pessoa que tira uma vantagem econémica do
ato, fato ou negocio tributado. Quando o tributo seja cobrado nessas
condi¢cBes, da-se a sujeicdo passiva direta, que é a hipétese mais comum
na prética.

A sujeicao passiva tributaria na forma disposta no Cadigo Tributario Nacional
pode ser direta (contribuintes) ou indireta (responsaveis). O sujeito passivo direto tem
relacéo direta e pessoal com o fato gerador, enquanto que o sujeito passivo indireto € o
“responsavel’”, a terceira pessoa eleita pela lei para responder pelo pagamento do
tributo, mesmo sem ostentar uma condi¢&o de quem realizou o fato gerador.®

Acerca disso, e revelador da adogédo por boa parte da doutrina brasileira
da classificagdo de Rubens Gomes de Sousa (1975), esclarecedor é o escélio de
Hugo de Brito Machado Segundo (2004, p. 237):

O devedor é aquele contra o qual houver sido constituido o crédito tributario,
ou seja, aquele originariamente responsavel pelo pagamento respectivo.
Pode ser tanto o contribuinte, pessoa fisica ou juridica que realizou o fato
imponivel e, por isso, é devedora da prestacgéo tributaria dele nascida, como
também pode ser o responsavel, pessoa fisica ou juridica que, conquanto
nao tenha realizado o fato gerador, esteve a ele vinculado, recebendo
expressa e exclusivamente da lei o dever juridico de receber o tributo dele
decorrente (CTN, art. 128).

Pode haver, ainda, co-responsaveis, ou seja, pessoa que, solidaria ou
subsidiariamente, também poderdo responder pelo crédito tributario
executado. A co-responsabilidade, note-se, ndo € matéria a ser apurada na
execucdo fiscal, mas sim em momento anterior, no bojo do procedimento
preparatério do langcamento, ou do processo administrativo propriamente
dito. A execucdo ndo busca o exercicio da tutela de conhecimento, mas sim
da tutela executiva. Assim, a Certiddo de Divida Ativa, coo titulo executivo
gue é, ha de indicar, desde logo, o nome de todos, o devedor e 0s co-
responsaveis, sob pena de ndo poder a execucdo ser movida, ou
‘redirecionada’ contra estes posteriormente.

Sobre o conceito de sujeito passivo, Renato Lopes Becho (2000, p. 190)

também assim professa:

Extraimos do critério pessoal os sujeitos passivos da obrigacao tributaria
qgue, nos tributos discriminados na Constituicdo, serdo necessariamente
aquelas pessoas que realizarem, inquestionavelmente, a materialidade

% N&o se pode confundir o sujeito passivo indireto com o sujeito passivo de tributo indireto. Conforme
Luciano Amaro (2006, p. 303), “o dito tributo indireto é o que, onerando embora o contribuinte (‘de
direito”), atinge, reflexamente, um terceiro (o chamado contribuinte ‘de fato’); por oposi¢éo, o tributo
direto atinge o préprio contribuinte ‘de direito’ (que acumularia também a condicdo de contribuinte ‘de
fato’). Sujeito passivo indireto (que pode, em principio, estar presente tanto em tributos diretos como
em tributos indiretos) é um terceiro que (‘de direito’ e ndo ‘de fato’) é eleito como devedor da
obrigacéo tributaria”.
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prevista na norma constitucional tributaria. Nos tributos ndo discriminados,
serdo aquelas pessoas que realizarem as condutas descritas em dita
materialidade. Os sujeitos passivos tributarios estdo, portanto,
umbilicalmente relacionados com a materialidade descrita na norma.

Para Renato Lopes Becho (2000), portanto, pelo critério utilizado pelo
Cdédigo Tributario Nacional no seu artigo 121, o sujeito passivo tem uma relacdo
umbilical e material com a situagdo descrita na norma, e que permitiu 0 nascimento
da obrigacgdo tributéria.

A classificagdo da sujeicdo passiva tributaria ndo é pacifica, existindo
doutrinadores que dela discordem, por considerarem que a distingdo entre os
elementos econémicos e de responsabilidade que a amparariam estariam carentes
de juridicidade.

Nesta diregéo, Alfredo Augusto Becker (1998, p. 558) pontua:

Desde logo, cumpre fixar este ponto: ndo € juridicamente passivel de
distinguir entre débito e responsabilidade, isto €, considerar que o
responsavel estaria obrigado a satisfazer débito de outro. O responsavel é
sempre o devedor de débito proprio. O dever de figurar como conteudo da
relacdo juridica que vincula o Estado (sujeito ativo) ao responsavel legal
tributario (sujeito passivo) é dever juridico do préprio responsavel legal
tributario e ndo de outra pessoa.

Com a mesma énfase e contrario a esta classificacdo, Paulo de Barros
Carvalho (1998, p. 167) explica:

N&o haveria, em termos propriamente juridicos, a divisdo dos sujeitos em
diretos e indiretos, posto que repousa em consideracdo de ordem
econdmica. Interessa, do ponto de vista juridico-tributario, apenas quem
integra o liame obrigacional. O grau de relacionamento econdmico da
pessoa escolhida na endonorma com o evento que fard nascer o vinculo
fiscal é algo que se afasta da cogitacdo do Direito e pertencia mais ao
campo de indagacdo da Economia ou da Ciéncia das Financas.

O tributo deve ser cobrado de quem tem relagdo com o ato, fato ou
negocio que dé origem a tributacdo. Exige-se de quem tira vantagem econdmica da
situagdo descrita na norma como suficiente ao surgimento do dever de pagar o
tributo, ou seja, de quem mantenha algum engajamento com este fato.

A professora Maria Rita Ferragut (2007) faz dois alertas percucientes
sobre sujeigdo passiva, ao dizer que a sua definicdo tem uma aparente simplicidade
que enseja diversas interpretacfes, e que 0 sujeito passivo é aquele que figura no

polo passivo, e ndo aquele que tem aptidao para suportar o 6nus fiscal.
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Para a presente pesquisa e melhor compreensdo do tema, interessa a
classificagdo da sujeicdo passiva direta e indireta, posto que esta melhor delimita os
casos que podem ser sujeitos do incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica, que repousam exatamente nas questdes de responsabilidade.

Assim, a configuracdo da sujeicdo passiva neste trabalho serd dada
levando-se em consideracdo a vinculagdo do sujeito com o fato tributério, a relacdo
econdmica subjacente, e a distingéo entre divida propria (sujeito passivo direto) e de

outrem (responsavel).

2.2 Solidariedade

A solidariedade € a consolidacdo de vinculos em face de uma obrigacao,
guando existe mais de um credor e mais de um devedor, podendo ser decorrente da lei
ou da vontade das partes, ativa (mais de um credor) ou passiva (mais de um devedor).

Na forma do artigo 124 do Cadigo Tributério Nacional, na hipétese de haver
mais de um sujeito devedor da obrigag&o tributéria, todos estardo obrigados ao seu

adimplemento, sendo esta a disciplina legal da solidariedade passiva tributaria:

Art. 124. S&o solidariamente obrigadas:

| - as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o
fato gerador da obrigacao principal,

Il - as pessoas expressamente designadas por lei.

Paragrafo Unico. A solidariedade referida neste artigo ndao comporta
beneficio de ordem.

Pelo texto legal, é possivel inferir que a solidariedade decorre de um fato
(natural) ou da lei (legal), e ndo admite beneficio de ordem, sendo oportuno o escdlio

de Sacha Calmon Navarro Coelho (2007, p. 686) sobre a matéria:

Em se tratando de solidariedade passiva — tema que ora estamos a
esquadrinhar -, os devedores respondem, cada qual, pela divida toda. O
credor tem o direito de escolher e de exigir de dado devedor a divida toda,
salvo se houver beneficio de ordem (totum et totaliter). Em direito tributério,
tém-se dois tipos de solidariedade. O inciso | noticia a solidariedade natural.
E o caso dos dois irm&os que s&o co-proprietarios pro indiviso de um trato
de terra. O inciso Il diz respeito a solidariedade legal, instruida por lei, muita
vez implicando pessoa que nao realizou o fato gerador da obrigacdo. O
objetivo € garantir o pagamento do tributo, unindo, pela solidariedade
legalmente imposta, diversas pessoas.

O paragrafo Unico baniu do Cdodigo Tributario Nacional o instituto civil do
beneficio de ordem, mediante o qual um co-devedor tem o direito de requer
sejam excluidos, em primeiro lugar, os bens do chamado devedor principal.
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Os seus bens somente serdo excutidos se, para saldar a divida, séo
inexistentes ou insuficientes os bens do principal devedor. Pelo sistema do
CTN, o Fisco escolhe o devedor mais solvente a seu bel-prazer e
conveniéncia. O beneficio de ordem, pois, inexiste. A satisfacdo do crédito
tributario prevalece em favor dos entes tributantes.

O art. 125 do Cdbdigo Tributario Nacional dispde sobre os efeitos da
solidariedade: a) o pagamento feito por um dos obrigados aproveita aos demais
devedores; b) a isencdo ou remissdo de crédito tributario exonera todos os
obrigados, salvo se ofertada de forma pessoal a um destes; c) a interrupgdo da
prescricdo, em favor ou contra um dos obrigados, implica favorecimento ou prejuizo
aos outros.

Sobre a solidariedade tributéria, e dada a intima relagdo com a questéo
da desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade devedora do tributo,
cabe destacar o alerta de Luciano Brito Caribé (2009), no sentido de que a
solidariedade é estabelecida entre sujeitos que fazem parte da relacdo juridica, ndo
sendo forma de incluséo de terceiros.

A solidariedade como uma modalidade de responsabilidade tributaria por
transferéncia € defendia de forma minoritaria pela doutrina, com base no que diz
Rubens Gomes de Sousa (1975, p. 93), que, ao tratar das hipbteses de

responsabilidade por transferéncia assim destaca a solidariedade:

Solidariedade: é a hipétese em que duas ou mais pessoas sejam
simultaneamente obrigadas pela mesma obrigacdo. No caso de condominio
(imoével com mais de um proprietario), o Municipio pode cobrar o imposto
predial de qualquer dos proprietarios, a sua escolha; é claro que aquele que
pagou o imposto total terA pago a sua parte e mais as dos outros
conddminos: quando a estas, a obrigacdo tributaria transferiu-se para um
dos devedores solidarios, que fica com o direito (chamado regressivo) de
recupera-la dos outros.

Sobre a questdo, veja-se 0 ensinamento de Misabel Abreu Machado
Derzi, que, em comentario a atualizacdo da obra de Aliomar Baleeiro (2013, p.

1119), assim pronuncia:

A solidariedade ndo € espécie de sujeicdo passiva por responsabilidade
indireta, como querem alguns. O Cadigo Tributario Nacional, corretamente,
disciplina a matéria em secéo propria, estranha ao Capitulo V, referente a
responsabilidade. E que a solidariedade é simples forma de garantia, a mais
ampla das fidejussoérias.

Quando houver mais de um obrigado no polo passivo da obrigacéo tributaria
(mais de um contribuinte, ou contribuinte e responsavel, ou apenas uma
pluralidade de responsaveis), o legislador tera de definir as relagBes entre
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0s coobrigados. Se sédo eles solidariamente obrigados, ou subsidiariamente,
com beneficio de ordem ou néo etc. A solidariedade nao é, assim, forma de
inclusdo de um terceiro no polo passivo da obrigacdo tributaria, apenas
maneira de graduar a responsabilidade daqueles sujeitos que ja compdem o
polo passivo.

No direito portugués, José Casalta Nabais (2015, p. 260) aduz
necessidade de distincdo entre a solidariedade tributaria e responsabilidade

tributéria nos seguintes termos:

Ao contrario do que ocorre no direito civil, ou mais em geral no direito privado,
em que o instituto da responsabilidade cobre toda uma série de situagdes, no
direito fiscal, porque labora com um conceito, a seu modo, restrito de
responsabilidade, é imperioso distinguir entre solidariedade tributaria e
responsabilidade tributaria fiscal. Muito embora e em contrapartida, por vezes,
se refira a responsabilidade no sentido amplo de responsabilidade por dividas
proprias e alheias, como acontece no art. 28° da LGT.

No ambito das relagbes privadas, a solidariedade é instituto no qual cada
um dos devedores pode vir a ser demandado para adimplir integralmente a
obrigacdo junto ao credor, cabendo a este exigir indistintamente de qualquer dos
devedores pelo total da obrigacédo, ou pleitear de cada um sua prestacao pelo rateio
da divida (STOCO, 2001).

A solidariedade tributaria é, assim, a expressdo, no ambito da
arrecadacéo tributaria, de instrumento facilitador, & disposicdo da Fazenda Publica,
de escolha dentre os sujeitos passivos, estipulando regras especificas que confiram

unidade a obrigacao a ser adimplida.

2.3 Generalidades em torno da responsabilidade tributaria

A concepcao de responsabilidade prende-se a nogao de obrigacéo, ao dever
de prestar ou responder a algo, seja em face de um ato licito ou ilicito, sendo por isso

esclarecedora a significacdo dada ao termo por De Placido e Silva (2002, p. 713):

Forma-se o vocébulo de responsavel, de responder, do latim respondere,
tomado na significacdo de responsabilizar-se, vir garantindo, assegurar,
assumir o pagamento do que obrigou ou do ato que se praticou.

Em sentido geral, pois, responsabilidade exprime a obrigacdo de responder
por alguma coisa. Quer significar, assim, a obrigacdo de satisfazer ou
executar o ato juridico que se tenha convencionado, ou a obrigacdo de
satisfazer a prestacdo ou de cumprir o fato atribuido ou imputado a pessoa
por determinacao legal.

A responsabilidade, portanto, tem ampla significacdo, revela o dever
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juridico, em que se coloca a pessoa, seja em virtude de contrato, seja em
face de fato ou omissao, que lhe seja imputado, para satisfazer a prestacéo
convencionada ou para suportar as san¢@es legais, que lhe sdo impostas.

Da origem latina da palavra responsabilidade, verifica-se ser da esséncia
deste instituto a sua natureza obrigacional, que resulta no dever atribuido a alguém
de responder mediante uma contraprestacdo. No caso da responsabilidade
tributéria, esta se dara mediante o atendimento daquilo previsto na legislagdo como
necessario para o dever de pagar um tributo.

Hugo de Brito Machado (2004) diz que responsabilidade liga-se a ideia de
alguém responder por um dever juridico, mas que responsabilidade e dever néo
devem ser confundidos, pois em direito tributério o termo tem um sentido amplo e
outro restrito.

Na acepcdo ampla, seria a submissdo do contribuinte a obrigacéo
tributéria, enquanto que no sentido restrito refere-se a submissdo de uma pessoa
que, ndo sendo contribuinte, encontra-se vinculada ao fato gerador da obrigagéo,
podendo ser acionada pelo fisco para cumprir a obrigacdo imposta pela lei e
decorrente da sua responsabilidade.

Percuciente compreensédo sobre a questdo da responsabilidade tributéria
é dada por Alfredo Augusto Becker (1998, p. 558) nos seguintes termos: “para saber
se existe responsabilidade legal tributaria, € preferivel saber quando néo existe, pois
esta se faz presente nos casos em que o Estado s6 pode exigir o tributo de uma
Unica pessoa”.

Por vezes, a Unica forma de o fisco conseguir o cumprimento da
obrigacéo tributaria passa pela necessidade de eleger terceiros, que mesmo nao
ostentando a condi¢cdo de contribuintes, mantém uma relacdo com o fato gerador
gue os habilita a reter o tributo.

José Luis Pérez de Ayala (1994, p. 214), abordando a quest&o do sujeito
passivo da obrigacéo e seus substitutos, segundo a legislacéo tributéria espanhola,

assevera.:

Pero, ademas, las exigéncias de operatividad y eficacia de la aplicacion del
tributo, ilevan a definir em la ley otros titulares de situaciones juridicas
tributarias passivas, situaciones que pueden ser substanciales (de pagar) o
instrumentales (deberes de hacer, situaciones de sujecién o de soportar),
etc. situaciones juridicas cuya identicacion se concreta, para cada caso
particular, em el desarrollo del procedimento impositivo, como forma de
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actuacion del tributo.*

Noutras tantas, sdo razdes de ordem pratica, impostas pela necessidade
de simplificagdo, que fazem com que se torne mais &gil o pagamento do tributo por
meio de terceiros responséaveis, que dispéem de maiores condi¢cdes de centralizar o
desconto dos valores devidos por diversos contribuintes.

Para Maria Rita Ferragut (2013, p. 39), assim se define responsabilidade

tributaria:

A ocorréncia de um fato gerador qualquer, licito ou ilicito (morte, fuséo, excesso
de poderes, etc), e nao tipificado como fato juridico tributario, que autoriza a
constituicao da relacao juridica entre o Estado-Credor e o responsavel, relacao
essa que deve pressupor a existéncia do fato juridico-tributario.

A definicdo de responsabilidade tributaria imbrica-se bastante com a de
contribuinte, de que j4 se tratou aligeiradamente, en passant, mas que convém mais
uma vez abordar, ao trazer a oportuna conceituacao para ambos, dada por Ricardo
Lobo Torres (2005, p. 256):

As diferencas fundamentais entre o contribuinte e o responsavel sdo as
seguintes; (I) o contribuinte tem o débito (debitum, Schud), que é o dever de
prestacdo e a responsabilidade (Haftung), isto €, a sujeicdo do seu
patrimbnio ao credor (obligatio), enquanto o responsavel tem a
responsabilidade sem ter o débito, pois ele paga o tributo por conta do
contribuinte; (II) a posicdo do contribuinte surge com a realizagdo do
pressuposto previsto na lei que regula a responsabilidade, que os alemaes
chamam de fato gerador da responsabilidade (haftungstatbestand).

No art. 128 do Cadigo Tributario Nacional encontra-se a forma como a
responsabilidade tributaria foi tratada pelo diploma que fixa as normas gerais de

direito tributario, a saber:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de
modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo
do cumprimento total ou parcial da referida obrigacao.

* Traducdo: Mas, além disso, os requisitos de operacionalidade e eficiéncia na aplicacio do imposto
levam a definir na lei outros titulares de situacdes juridicas tributarias passivas, situagdes que podem
ser substanciais (de pagar) ou instrumentais (deveres de fazer, situacdes de sujeicdo ou para
suportar), etc. situacdes juridicas cuja identificacdo se concretiza para cada caso particular, no
desenvolvimento do procedimento tributario, como forma de acao do tributo.
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Para Sacha Calmon Navarro Coelho (2007), o art. 128 reporta os dois
tipos de responsabilidade conhecidos: a) responsabilidade por transferéncia; b)
responsabilidade por substitui¢cdo.

De acordo com seu magistério, ao responsavel, em caso de substituicéo,
€ imputado o dever de pagar o tributo & pessoa ndo envolvida no fato gerador
(substituto), enquanto que na responsabilidade por transferéncia, este dever passa a
terceiro em razdo de evento posterior ao surgimento do fato gerador, existindo assim
uma diferencga da responsabilidade por transferéncia para a substituigéo tributéria de
natureza temporal (COELHO, 2007).

Sobre responsabilidade tributaria do substituto, Hugo de Brito Machado
Segundo (2004, p. 240) o coloca como terceiro, separando-a daqueles, como o

sécio, que a tém por fato posterior ao surgimento da obrigac&o tributéria, in verbis:

Quanto a responsabilidade legal tributaria de terceiros, que mais de perto
nos interessa neste ponto, cabe inicialmente separar a responsabilidade do
substituto tributario, atribuida por lei e surgida no momento do nascimento
da obrigacdo (v.g., responsabilidade da fonte pagadora pelo Imposto de
Renda devido pelo beneficiario do pagamento), da responsabilidade
daquele que se torna sujeito passivo por fato posterior ao nascimento da
obrigacéo tributaria, como é o caso dos dirigentes de pessoas juridicas. No
primeiro caso, tem-se que o responsavel é o proprio devedor principal,
sendo apropriado falar-se de co-responsaveis na execucao fiscal apenas no
segundo caso, qual seja, de terceiros que se tornam responsaveis por fatos
posteriores ao nascimento da obrigacgéo.

A responsabilidade por substituicdo ocorre quando a lei atribui a terceira
pessoa, que mantenha alguma relagdo com o fato gerador, o dever de substituir o
contribuinte e cumprir a obrigagdo tributaria. Ao contribuinte da-se o nome de
substituido, enquanto que ao terceiro que fica responséavel da-se o nome de
substituto.

Rubens Gomes de Sousa (1975, p. 93), ao tratar da substituicdo

tributaria, assim pontuou:

Ocorre quando, em virtude de uma disposi¢éo expressa de lei, a obrigacao
tributaria surge desde logo contra uma pessoa diferente daquela que esteja
em relacdo econdmica com o ato, fato ou negdcio tributado; nesse caso, € a
propria lei que substitui 0 sujeito passivo direito por outro indireto.

Trata-se, portanto, de técnica de arrecadacéo e fiscalizacao tributaria, que

visa facilitar as atribuicbes da administracéo tributaria, sendo mais corrente a sua
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utilizagdo em setores com contribuintes pulverizados e na qual se faca possivel a
concentracdo da arrecadagdo nos substitutos, sendo corriqueira sua utilizagdo no
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos — ICMS, cobrado na
comercializag&o de veiculos, combustiveis e dos mais diversos produtos.

Na responsabilidade por transferéncia encontra-se a responsabilidade dos
sucessores e dos terceiros, que sera abordada de forma analitica no proximo item,
dando especial atencdo aquela referente aos terceiros, por englobar a dos socios e
administradores das pessoas juridicas, tendo em vista que estas guardam maior
pertinéncia com a tematica aqui explorada.

Para Aliomar Baleeiro (2013, p. 1123), a responsabilidade tributaria

disposta no Codigo Tributario Nacional pode ser assim resumida:

(...) esses casos de responsabilidade tributaria sao principalmente os de
sucessao (arts 129 a 133) e aqueles em que o terceiro interveio em atos do
contribuinte, como representante legal deste (arts 134 e 135) ou como seu
agente ou instrumento juridico.

A responsabilidade tributéria, portanto, € uma técnica que atribui a pessoa
diferente daquela que efetuou o ato sujeito a incidéncia da obrigacdo de pagar o
tributo, o 6nus de submeter-se ao dever de fazer o seu recolhimento, como restara

demonstrado a seguir.

2.4 Tratamento dado pela legislagdo, doutrina e jurisprudéncia a

responsabilidade tributéria por transferéncia

Enquanto que na responsabilidade tributaria por substituicdo opera-se a
antecipagdo do pagamento pelo substituto de um fato gerador para frente, na
responsabilidade por transferéncia sucede a imposicdo de uma obrigacdo que é
posterior a ocorréncia do fato gerador.

No que diz respeito a responsabilidade por transferéncia, ja foi dito que
esta pode se dar em raz&o de sucessao ou de forma subsidiéria para terceiros.

a) Sucessores:

A responsabilidade por sucessdo ocorre quando se verifica uma

transferéncia da obrigacdo do devedor primitivo para um novo devedor, em razdo de
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uma causa que faz desaparecer aquele que antes mantinha relacéo juridica e que
restou transferida para um novel obrigado (sujeito passivo).

A responsabilidade por sucesséo encontra-se disposta nos artigos 129 a
133 do Cddigo Tributario Nacional, e além de ditar as bases mediante a qual esta
poderd ser aplicada, enumera as situagbes nas quais sera transferida a
responsabilidade pelo pagamento do tributo, podendo dar-se por causa mortis ou

por ato entre vivos, sendo estas, entdo, suas hipéteses:

a) Transmissao de imdveis ou moveis;

b) Casos de fusdo, transformacgédo ou incorporacdo de pessoas juridicas de
direito privado;

c) Nas hipéteses de transmisséo de estabelecimento comercial ou fundo de
comércio.

Ao tratar da responsabilidade por sucesséo, Luciano Amaro (2009, p.

320) assim se manifesta:

A sucessdo da-se no plano da obrigacdo tributaria, por modificacédo
subjetiva passiva. Assim, 0 sucessor passa a ocupar a posicdo do antigo
devedor, no estado em que a obrigacdo se encontrava na data do evento
gue motivou a sucessdo. Se se trata de obrigacdo cujo cumprimento
independe de providéncia do sujeito ativo, cabe ao sucessor adimpli-la, nos
termos da lei. Se depende de providéncia do sujeito ativo (langcamento), ja
tomada, compete-lhe também satisfazer o direito do credor. Se falta essa
providéncia, cabe-lhe aguarda-la e efetuar o pagamento, do mesmo modo
gue o faria o sucedido.

A legislacdo tributéria, no caso da responsabilidade por sucesséo,
objetiva estipular as balizas apropriadas para que as obrigagcdes nascidas da
mudanca de propriedade figuem claras, e assim ndo restem davidas sobre o sujeito
passivo da obrigagao tributéria devida.

b) Terceiros:

A responsabilidade dos terceiros encontra-se disposta nos artigos 134 e
135 do Cadigo Tributério Nacional, e de pronto o uso do termo terceiro para estes
responsaveis ja causa alguma perplexidade, caso se considere que, na forma do
artigo 128 do CTN, todo aquele que n&do ostente a condi¢gdo de contribuinte, mas
tenha alguma relagdo com o fato gerador, sera uma terceira pessoa que podera vir a

ser chamada a responder pela obrigacao tributéria.
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Luciano Amaro (2006, p. 326) anota esta peculiaridade e assim a justifica:

Todo responsavel € um ‘terceiro’, no sentido de que nao integra o bindmio
Fisco-contribuinte (CTN, art.128). Porém, nos arts. 134 e 135, o Cdédigo
disp8e sobre responsabilidade de ‘terceiros’, como se apenas nos casos ai
regulados é que houvesse tais figuras.

A opcdo pela denominacdo especifica de terceiros, nos casos de
responsabilidade apresentadas nos artigos 134 e 135 do Cadigo Tributério Nacional,
certamente se deve ao fato de que nestes casos resta mais patenteada esta
condicdo, em face da maior distancia que guardam como eventuais responsaveis
pelo crédito tributario, mas que, a depender de sua atuagdo, podem vir a ser
chamados a responder em igualdade com o sujeito passivo da obrigagao.

A possibilidade de Ihes exigir o cumprimento da obrigacéo tributaria da-se
apenas na hipétese de agirem de forma comissiva ou omissiva, tendo colaborado
para o inadimplemento, e apds ser impossivel exigir seu cumprimento pelo
contribuinte.

A responsabilidade prevista no artigo 134 do Codigo Tributario Nacional

tem a seguinte disposicéo legal:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacéo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este
nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:
| - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

Il - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou
curatelados;

Il - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por
estes;

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

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

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

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

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de
penalidades, as de carater moratdrio.

Observe-se que néo se trata de solidariedade plena, mas de
responsabilidade de natureza subsidiaria, na qual o terceiro somente sera chamado
a pagar o tributo na hipotese de ndo pagamento pelo contribuinte, e caso este tenha

agido de forma a impedir o cumprimento da obrigacéo (agéo ou omissao).
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Aqui ha exemplo de uma solidariedade, como ja se disse, que ndo é
plena, e por isto mesmo dita subsidiaria, posto que primeiro cobra-se do contribuinte,
e apenas na hipGtese de este ndo pagar exige-se seu adimplemento dos
responsaveis indicados no rol previsto no artigo 134 do CTN.

A responsabilidade prevista no artigo 134 do Codigo Tributario Nacional
independe de qualquer técnica que desconsidere a personalidade juridica, pois esta
decorre diretamente do texto legal, ao contrario das situa¢des na qual “a persecucao
do patrimdnio pessoal do sécio dependerda da técnica desconsiderante”, como
defende Pablo Francisco dos Santos (2014, p. 121).

Recorde-se que na solidariedade plena (letra “a” do item 2.2), néo
subsididria, o fisco pode exigir a obrigacdo sem ordem de preferéncia dos
devedores, que ndo podem arguir o beneficio de ordem.

Com base nos casos de responsabilidade previstos nos diversos incisos
do artigo 134 do Cddigo Tributério Nacional, cabe transcrever o que diz Hugo de
Brito Machado (2004, p. 154), que, usando o que dispde os incisos | e Il, exemplifica

como esta se transfere:

A responsabilidade de terceiros, prevista no art. 134 do CTN, pressupde
duas condi¢bes; a primeira € que 0 contribuinte ndo possa cumprir sua
obrigacdo, e a segunda é que o terceiro tenha participado do ato que
configure o fato gerador do tributo, ou em relagdo a este se tenha
indevidamente omitido. De modo nenhum se pode concluir que os pais
sejam sempre responsaveis pelos tributos devidos por seus filhos menores.
Nem que os tutores ou curadores sejam sempre responsaveis pelos tributos
devidos pelos seus tutelados ou curatelados etc. é preciso que exista uma
relacdo entre a obrigacao tributaria e o comportamento daquele a quem a lei
atribui a responsabilidade.

O tabelido, no seu oficio de registrador de ato de venda de imovel, sabe que
sobre este incide a obrigacdo de pagar o Imposto sobre Transmissdo de Bens Imoveis-
ITBI, como sabe também que na lavratura de escritura de partilha extrajudicial dos bens
pela sucesséo de pessoa falecida deve ser apresentada a comprovacao de quitagéo do
Imposto sobre Transmisséo Causa Mortis e Doagéo — ITCMD.

Contudo, caso o notario ou tabelido da serventia extrajudicial pratique
estes atos sem exigir a comprovacdo de quitacdo das obrigacdes tributarias
respectivas, serd ele responséavel pelo pagamento, de forma subsidiaria, por ter
agido deliberadamente ou com omissdo, no dever que tinha, por forca de lei, de

exigir o pagamento dos tributos incidentes em razdo dos referidos atos.
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Delineados o0s contornos gerais da responsabilidade dos terceiros
previstos no art. 134 do CTN, passa-se a discorrer sobre a responsabilidade prevista
no art. 135 do CTN, lembrando que aquela prevista no inciso Ill merecera tratamento
mais detalhado no proximo capitulo, dada a relac&o direta que mantém com o objeto
desta pesquisa.

A responsabilidade tributéria prevista no art. 135 do Cdédigo Tributério
Nacional é pessoal e ndo solidaria para a maioria da doutrina, decorrente de ato
praticado com excesso de poderes e infracdo a lei, ao contrato social ou ao estatuto,
que faz com que o dever de pagar o crédito tributario seja imputado a terceiro que
agiu de forma dolosa, ilicita, e assim auferiu um beneficio pessoal com o néo

pagamento do tributo devido. Veja-se como se encontra disposta a norma:

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

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatérios, prepostos e empregados;

Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado.

O texto legal elenca nesta categoria de responsabilidade pessoal as pessoas
ja citadas no art. 134 do CTN, juntamente com os mandatarios, prepostos, empregados,
diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

Enquanto que a responsabilidade prevista no art. 134 do CTN é
subsididria e sem solidariedade plena, tendo na culpa o elemento que a define, a
inserida no art. 135 do CTN exige o dolo na prética de atos com excesso de poderes
e infrac&o a lei e aos atos societarios.

Discute-se na doutrina se a responsabilidade do art. 135 do CTN seria
hipétese de substituicdo, exonerando a responsabilidade da pessoa juridica, e ainda
se ndo haveria solidariedade sem beneficio de ordem.

Hugo de Brito Machado (2004) defende que n&o haveria substituicdo,
pois, segundo professa, a lei diz apenas que a responsabilidade seria pessoal, sem,
no entanto, exonerar a pessoa juridica.

Para Sacha Calmon Navarro Coelho (2007, p. 725), a responsabilidade
do art. 135 retira a “solidariedade” e a “subsidiariedade” do art. 134, transferindo-a
inteiramente para os terceiros, liberando seus dependentes e representados. Veja-

se 0 que diz sobre o tema:
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A responsabilidade passa a ser pessoal, plena e exclusiva desses terceiros.
Isto ocorrera quando eles procedem com manifesta malicia (mala fides)
contra aqueles que representam, toda vez que for constatada a prética de
ato ou fato eivado de excesso de poderes ou com infracédo de lei, contrato
social ou estatuto. O regime agravado de responsabilidade tributaria
previsto no artigo estende-se, é Obvio, peremptoriamente, aquelas duas
categorias de responsaveis previstas no rol dos incisos Il e Ill (mandatarios,
prepostos, empregados e os diretores, gerentes e representantes de
pessoas juridicas de Direito Privado). O dispositivo tem razdo em ser
rigoroso, ja que ditos responsaveis terdo agido sempre de ma-fé,
merecendo, por isso mesmo, 0 peso inteiro da responsabilidade tributaria
decorrente de seus atos, desde que tirem proveito pessoal da infracao,
contra as pessoas juridicas e em detrimento do Fisco.

Luciano Amaro (2006) e Aliomar Baleeiro (1994), por seu turno, entendem
que o art. 135 do CTN ndo trata de responsabilidade subsidiaria, nem de
responsabilidade solidaria, pois somente o terceiro responde.

Renato Lopes Becho (2012) entende que os responsaveis devem
responder pessoalmente pelos débitos constituidos, com exclusdo da pessoa
juridica, ao contrario do que tem decidido o STJ, e, ao seu sentir, do que diz o CTN.

Ja Paulo de Barros Carvalho (2004) sustenta que o art. 135 néo
estabeleceria propriamente uma relag&o juridica tributaria, mas uma relagdo de
carater administrativo e sancionatorio.

Tem razéo o professor Hugo de Brito Machado,” pois de fato néo ocorreu
uma exoneracdo da pessoa juridica da titularidade da obrigacdo tributaria, mas
apenas se criou um instrumento que permite ao fisco exigir o crédito de forma plena
e pessoal do terceiro, em especial nos casos em que a sociedade se beneficiou do

ilicito e, consequentemente, do ndo pagamento do tributo.®

® Sobre esta posicao, faz-se a transcricdo literal daquilo que pensa Hugo de Brito Machado (2004, p.
157): “Alei diz que sé@o pessoalmente responsaveis, mas ndo diz que sejam os Unicos. A exclusédo da
responsabilidade, a nosso ver, teria de ser expressa. Com efeito, a responsabilidade do contribuinte
decorre de sua condicdo de sujeito passivo direto da relagdo obrigacional tributaria. Independe de
disposicao legal que expressamente a estabeleca”.

® Cite-se como exemplo decisdo do Superior Tribunal de Justica, que ndo obstante proferida em caso
de dissolugdo irregular, manteve a execucdo contra a pessoa juridica e o socio gerente:
“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. DEFICIENCIA NA
FUNDAMENTACAO. SUMULA 284/STF. EXECUCAO FISCAL. DISSOLUCAO IRREGULAR.
REDIRECIONAMENTO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA X RESPONSABILIDADE PESSOAL DO
SOCIO-GERENTE. EXCLUSAO DA RESPONSABILIDADE DA PESSOA JURIDICA. CUMULACAO
SUBJETIVA DE PEDIDOS/DEMANDAS. [...] 9. Ainda que se acolha o posicionamento de que a
responsabilidade prevista no art. 135 do CTN - por ser descrita como pessoal — ndo pode ser
considerada solidaria, € improcedente o raciocinio derivado segundo o qual ha exclusdao da
responsabilidade da pessoa juridica em caso de dissolugdo irregular. [...] 14. Ademais, a préatica de
ato ilicito imputavel a um terceiro, posterior a ocorréncia do fato gerador, ndo afasta a inadimpléncia
(que é imputavel a pessoa juridica, e ndo ao respectivo sdcio-gerente) nem anula ou invalida o
surgimento da obrigacgédo tributaria e a constituicdo do respectivo crédito, o qual, portanto, subsiste
normalmente. 15. A adoc¢do do entendimento consagrado no ac6rdao hostilizado conduziria a um
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Como exemplo, cite-se a hipdtese na qual o sécio gerente pratica ato e
efetua negdcio juridico sem competéncia para agir isoladamente (compra de um
imével), por exemplo, ndo pagou o tributo gerado pela operacao, e este ato terminou
por beneficiar a pessoa juridica. Neste caso, a responsabilidade é pessoal do sécio,
mas ndo pode excluir a sociedade que do ato auferiu beneficios.

O exemplo acima retrata uma situagédo na qual o socio agiu com excesso
de poderes, infracdo a lei e ao contrato social, e Sacha Calmon Navarro Coelho
(2007) sustenta que, no caso de atos praticados deliberadamente em proveito das
empresas, a exclusdo desta representaria uma injustica.

Situacdo distinta ocorre quando o sécio gerente pratica ato utilizando a
sociedade em seu proveito, e neste caso temos a sua responsabilizacdo pessoal,
através da técnica que desconsidera a pessoa juridica, prevista no artigo 135 do CTN.

Até mesmo nesta situacdo — de beneficio pessoal do so6cio com a
utilizagdo da sociedade -, entende-se ndo ser possivel a exoneracdo completa da
pessoa juridica, ja que nesta hipdtese ocorreu uma falha nos seus 6rgéaos de dire¢éo
que permitiram a fraude perpetrada pelo referido sécio, havendo entdo
responsabilidade da empresa pelo débito, que oportunamente pode cobrar a divida
deste seu socio administrador.

Em arremate, tem-se no artigo 135 do Codigo Tributario Nacional a
possibilidade de responsabilizacdo pessoal do sécio gerente, mas que néo retira a
sua subsidiariedade, dado que a Fazenda pode também requerer tanto do sécio
como da sociedade o pagamento do crédito tributério.

Quanto a natureza sancionatoria defendida por Paulo de Barros Carvalho,
e dado que a norma tributaria oferece no art. 135 do CTN as condi¢cbes e o0s
pressupostos para o fisco exigir de terceiro o crédito tributario, mediante atividade
administrativa plenamente vinculada e que pode ter carater de 6nus em razédo de

ilicito ou excesso praticado, ousa-se desta discordar, pois a responsabilidade

desfecho surreal: se a dissolucéo irregular exclui a responsabilidade tributaria da pessoa juridica, o
feito deveria ser extinto em relacao a ela, para prosseguir exclusivamente contra o sujeito para o qual
a Execucao Fiscal foi redirecionada. Por consequéncia, cessaria a causa da dissolucgéo irregular, uma
vez que, com a exclusdo de sua responsabilidade tributaria, seria licita a obtencdo de Certiddo
Negativa de Débitos, o que fatalmente viabilizaria a baixa definitiva de seus atos constitutivos na
Junta Comercial! 16. Dito de outro modo, o ordenamento juridico conteria a paradoxal previsdo de
gue um ato ilicito - dissolucdo irregular -, ao fim, implicaria permissdo para a pessoa juridica
(beneficiaria direta da aludida dissolugéo) proceder ao arquivamento e ao registro de sua baixa
societdria, uma vez que ndo mais subsistiria débito tributario a ela imputavel, em detrimento de
terceiros de boa-fé (Fazenda Publica e demais credores). (REsp 1455490 / PR, 2014/0121250-6).



30

tributaria fulcrada no art. 135 do CTN ndo se caracteriza como uma sang¢ao, no
sentido de castigo ou constrangimento imposto, mas, na verdade, como um 6nus em
raz&o dos atos que os terceiros podem praticar.”

A sancéo refere-se ao cabedal de opgdes disponibilizadas pela legislagéo
com a finalidade de for¢car o cumprimento das suas regras, mas ndo ha que se
confundir a forga coativa mediante o sancionamento com a punigdo por uma néo
prestagao.

A propésito desta questdo, veja-se a posicao de Geraldo Ataliba (1973, p.
38):

A sangdo ndo € sempre e necessariamente um castigo. E mera
consequéncia juridica que se desencadeia (incide) no caso de ser
desobedecido o mandamento principal da norma. E um preconceito que
precisa ser dissipado - por flagrantemente anti-cientifico - a afirmacgéo vulgar
infelizmente repetida por alguns juristas, no sentido de que a sancao é
castigo. Pode ser, algumas vezes. Nao o € muitas vezes.

Na forma da legislacdo material, a sociedade que foi vitima de ato doloso
continua como responsavel pelo pagamento do tributo, e se quiser pode exigir no
campo do direito civil a prestacdo devida do seu diretor gerente ou representante
gue tenha agido com excesso ou ilegalmente.

Na préatica, o que ocorre € a responsabilidade tributaria por transferéncia
em razéo de dolo, com solidariedade entre o sujeito passivo direto e o terceiro, sem
beneficio de ordem, j& que o fisco continuaréa a exigir o crédito tributério de ambos. A
divida da pessoa juridica ndo desaparecera do seu cadastro, e nem a administracdo
tributéria deixard de l|he executar e negar certiddo negativa por forca da
responsabilidade do terceiro pela obrigacao tributéria.

No mesmo sentido, Rubens Gomes de Sousa (1975), ao apresentar seu
esquema de sujeicdo passiva tributaria indireta, entende que a responsabilidade na
qual a lei atribui a outro o dever de pagar quando este néo for adimplido pelo sujeito

passivo direto seria modalidade de transferéncia.

" Segundo Arnaldo Vasconcelos (1996, p. 155), “a sancdo é puramente uma consequéncia, boa ou ma,
agradavel ou desagradavel, de uma atitude perante o Direito. Em face de uma exigéncia juridica, ha trés
condutas possiveis: a) a normal, ou 0 cumprimento voluntario do preceito normativo; b) a anormal, ou sua
inobservancia; e c) a sobrenormal, ou a adesdo a um mais, que ultrapassa o ordinariamente estabelecido
para todos. No primeiro caso, a possibilidade de sancionamento fica de todo afastada, por se haver
consumado de modo regular o dever-ser da prestacao. Nos dois Ultimos, ou ndo houve a realizacdo
alguma, ou ela foi além do comumente exigido. Verificou-se uma ndo prestacdo, ou uma prestacdo a
maior. Para o professor Arnaldo Vasconcelos é um erro a conceituacdo de sangdo como constrangimento,

fruto segundo ele da “extravagante teoria do Direito-ameaca”.
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Esta divergéncia restara mais assente quando se cuidar da
responsabilidade no caso de dissolugéo irregular.

O elemento subjetivo da conduta (dolo) é imprescindivel para a
caracterizagdo da responsabilidade do terceiro de que trata o art. 135 do CTN, pois
ndo se admite que os atos, na forma prevista no aludido dispositivo, sejam
presumidos. Diante disto, e ndo sem razdo, o mero inadimplemento da obrigagcéo
tributéria ndo enseja a responsabilidade, devendo ser apurada a pratica de atos com
excesso de poderes, infragdo a lei e ao contrato social ou aos estatutos.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre a matéria é
remansosa e pacifica, consolidada por meio da Sumula 430: “O inadimplemento da
obrigacéo tributéria pela sociedade ndo gera, por si s, a responsabilidade solidaria
do sécio-gerente”.

Entretanto, e em decisdo recente proferida pela terceira Secdo do
Superior Tribunal de Justica no HC 399.109 (DJU 31.08.2018), este oOrgéo
fracionéario competente por questdes criminais decidiu que declarar e deixar de
recolher ICMS seria crime tipificado no art. 2° inciso Il da Lei 8.137, de 27 de
novembro de 1980.

Parece uma incoeréncia e de fato o €, mas pelo relatério e declaragdo de
voto o tribunal caracterizou o caso como uma apropriagéo indébita, por entender que
sendo o 6nus financeiro do ICMS do consumidor final, o contribuinte de direito teria
se apropriado e, assim, praticado um ilicito penal. A premissa € equivocada, ja que
contrasta com posi¢cdo ja sedimentada pelo proprio STJ (Resp 1.191.860) de que o
contribuinte de fato ndo detém legitimidade ativa para pleitear a restituicdo de
valores pagos a titulo de tributo indireto.

Ora, se apenas o contribuinte de direito tem legitimidade para pedir a
restituicdo do imposto, o ICMS néo pertence de direito ao contribuinte de fato
(consumidor final) e ndo se pode admitir que tenha ocorrido a sobredita
apropriacéo.®

Em arremate, destaque-se que a responsabilidade prevista no art. 135 do

CTN exige que esta seja observada respeitando o tempo de ocorréncia do fato

® para aprofundamento na questo sobre a restituicdo dos tributos indiretos e suas consequéncias,
remete-se o leitor a leitura do artigo de Hugo de Brito Machado Segundo, “Ainda a Restituicdo dos
Tributos Indiretos”, Nomos: Revista do Programa de P6s-Graduacdo em Direito da UFC, p. 223/259.
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gerador, de modo que sOcios e responsaveis podem ser substitutos do dever de
pagar o crédito tributério, quanto aos atos que praticaram no periodo de surgimento

da obrigagao tributaria.’

° Veja-se a propésito o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justica: “TRIBUTARIO. EXECUCAO
FISCAL. REDIRECIONAMENTO. AUSENCIA DE ATOS PRATICADOS COM EXCESSO DE
PODERES OU INFRACAO DE LEI, CONTRATO SOCIAL OU ESTATUTO. IMPOSSIBILIDADE. A
jurisprudéncia desta Corte Superior firmou-se no sentido de que a responsabilidade fundada no art.
135, 1ll, do CTN, que legitima o redirecionamento da execucéo fiscal, ndo é direta e objetiva, e sim
pessoal e subjetiva, dependendo, portanto, da comprovacao de que a divida tributaria ndo decorre de
simples inadimplemento do crédito tributario, mas também da atuacdo do sOcio-gerente, na época do
fato gerador, com excesso de poder ou infracéo a lei, contrato social ou estatutos.

Hipdtese em que as instancias ordinarias, soberanas na andlise do conjunto fatico-probatério dos
autos, concluiram ser descabido o redirecionamento da execucéo fiscal em desfavor do recorrido,
ante a auséncia, na espécie, de atos praticados nas condi¢cdes acima referidas (com excesso de
poder ou infracao de lei, contrato social ou estatuto), de modo que rever tal posicdo, em sede de
recurso especial, afigura-se inviavel em razéo do Obice processual estampado na Simula 7 do STJ.
Agravo interno desprovido” (Agint no REsp 1646648 / SP AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ESPECIAL 2016/0337371-6, DJe 28/11/2017).
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3 RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA E A DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

3.1 Pessoa juridica e a desconsideragdo da sua personalidade

Da necessidade de desenvolvimento das relagbes comerciais surgiram as
corporagdes, entes que no futuro receberiam a denominagédo de pessoas juridicas,
personificagdes de vontades humanas que antes eram realizadas de forma
individual e com riscos ilimitados.

A pessoa juridica como ente com personalidade e aptiddo para adquirir
direitos e obrigagbes recebeu do ordenamento juridico prote¢do de sua integridade
material e moral, para que assim atinja as finalidades para as quais foi criada.

Para Pontes de Miranda (2000, p. 345), “as pessoas juridicas, como as
pessoas fisicas, sdo criagbes do direito; é o sistema juridico que atribui direitos,
deveres, pretensdes, obrigacdes, acdes e excegbes a entes humanos ou a
entidades criadas por esses”.

O Codigo Civil brasileiro (art. 45)*° adotou a posicdo de Pontes de
Miranda acima aludida, que consiste no reconhecimento da pessoa juridica como
uma realidade técnica, que se sustenta na ideia de que esta tem existéncia real,
apesar de sua origem residir no direito, e n&o na realidade das coisas.

A Revolucdo Francesa e a Revolugdo Industrial aceleraram a busca por
uma nova relagdo entre capital e trabalho (RODRIGUES FILHO, 2016), e como
forma de garantir a maior aplicacdo dos capitais nas maos de comerciantes e
industriais, sem que os riscos das atividades pudessem lhes ser atribuidos, surgiram
as primeiras formulacdes tedricas que permitissem o aparecimento no plano legal
das pessoas juridicas.

A pessoa juridica e sua autonomia patrimonial em relacdo aos seus
sécios constituem um importante vetor para o pleno desenvolvimento de projetos e
empreendimentos de natureza econdmica, posto que limitam os eventuais prejuizos

e assim impulsionam as atividades empresariais.

19 Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscri¢cdo do ato
constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizacdo ou aprovagdo do
Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteragcfes por que passar o0 ato constitutivo.
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Segundo Otavio Joaquim Rodrigues Filho (2016), as formas primitivas de
sociedade mercantil ndo permitiam a ocultagdo dos impedidos de comerciar
segundo as leis canénicas, que vedavam o lucro, por este a época ser equiparado a
usura.

Aqui se nota que a ideia de personificacdo das sociedades decorre de
uma opcédo politica fundamental, com tragos liberais, que a par de buscar solucdo
para o progresso comercial e industrial mediante a maior circulagdo de dinheiro,
visava proteger o patrimbénio dos empresérios, limitando a responsabilidade ao
capital investido, inclusive para permitir investimentos em empreendimentos de
maior risco.

As sociedades tém a sua normatizagéo e a sua forma moldada a partir da
lei, com personalidade para atingimento das finalidades previstas em seus atos
constitutivos, que em regra seria a obtencdo de lucro mediante o desempenho de
atividade econdmica, fundada na livre iniciativa do cidad&o, conforme estipulado no
artigo 170 da Constituicdo Federal.'*

A livre iniciativa foi erigida pelo texto constitucional como principio inserido
no capitulo destinado & ordem econdmica, e resta positivado apds uma longa
evolugdo humana nas diversas areas da economia que produziu resultados e
beneficios para toda a sociedade.

Para que a livre iniciativa fosse plenamente exercida com maior
seguranca a pessoa dos empreendedores, a exploragdo econbmica deveria se dar
mediante a criacdo de sociedades com separacdo patrimonial e limitacdo de
responsabilidade dos seus sécios.

Conforme Fabio Ulhoa Coelho (2005, p. 28), caso ndo se estabelecesse
uma limitacdo a responsabilidade dos so6cios das pessoas juridicas, o0s
empreendedores nédo disponibilizariam capital para correr riscos ilimitados, e o

desenvolvimento da economia seria sacrificado:

Justifica-se a sistematica de submeter as perdas dos so6cios ao limite do
investimento, transferindo o prejuizo para os credores da sociedade, na
medida em que ao direito positivo cabe, por meio do controle dos riscos,
motivar os empreendedores na busca de novos negdécios. Se todo o
patriménio particular dos sécios pudesse ser comprometido, em razao do
insucesso da sociedade empresaria, naturalmente os empreendedores

1 Art. 170. CF - A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:
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adotariam posturas de cautela, e o resultante poderia ser a reducdo de
novas empresas, especialmente as mais arriscadas.

Segundo Edmar Oliveira Andrade Filho (2005, p. 60), “a mais importante
consequéncia dessa separacdo é a possibilidade de criagdo de sociedades para a
exploragéo de atividade econdmica com limitac&o de responsabilidade dos socios”.

A ideia de limitagdo da responsabilidade e mitigagcéo do risco inerente a
toda atividade empreendedora decorre da constituicdo da pessoa juridica e da sua

autonomia patrimonial, consoante professa Fabio Ulhoa Coelho (2003, p. 234):

Em decorréncia do principio da autonomia da pessoa juridica, é ela (e ndo
0s seus integrantes) que participa dos negocios juridicos de seu interesse e
titulariza os direitos e obrigacdes decorrentes. Também é ela quem
demanda e é demandada em razdo de tais direitos e obrigacOes.
Finalmente, é apenas o patrimbdnio da pessoa juridica (¢ ndo o de seus
integrantes) que, em principio, responde por suas obrigacoes.

Mas a formagdo de uma pessoa juridica pressupfe a disponibilidade de
patriménio, que sera nesta colocado pelos sécios por meio da integralizagdo de um
capital.

Entretanto, a pessoa juridica deve ter existéncia distinta da dos seus
sécios, e como uma figura criada para a realizacdo dos objetivos previstos nos seus
atos de constituicdo, espera-se para melhor preservagdo dos seus objetivos e
seguranca dos seus instituidores, que guarde autonomia em relagéo a estes.

O principio da autonomia patrimonial das pessoas juridicas esta

consagrado no artigo 1.024 do Cédigo Civil,*

constituindo uma importantissima
ferramenta juridica para que uma pessoa possa desenvolver a sua liberdade,
constituindo-se em imprescindivel instrumento de imposicdo do seu querer e de
protecéo dos seus interesses.

Foi nesta diregdo que j& se posicionou o Superior Tribunal de Justica, ao
dizer que “A pessoa juridica tem existéncia distinta de seus membros e 0s sOcios
ndo respondem pelas dividas da sociedade, a ndo ser quando diretores, gerentes e
representantes dela ajam com infracdo a lei, ao contrato social ou estatuto” (STJ-

REsp 333267/ES, Relator Ministro GARCIA VIEIRA, DJ 19/11/2001 p. 244).

12 Art. 1.024. CC - Os bens particulares dos sécios ndo podem ser executados por dividas da
sociedade, sendo depois de executados os bens sociais.
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Sobre o tema, leciona Paulo Dourado Gusméo (2018, p. 272), ao expor o

seguinte:

(...) a pessoa juridica tem autonomia juridica em relacdo aos socios,
administradores ou destinatarios, sendo centro de imputacdo de direitos e
obrigac@es, independente dos individuos que a compdem ou que a ela se
destinam ou que por ela agem e que por ela deliberam.

Ao longo dos anos as teorias que reconhecem a pessoa juridica como
uma realidade restaram aperfeigcoadas, o que ndo impediu a sua utilizagéo de forma
predatéria, diversamente daquela primitivamente prevista, e com claro intuito de
prejudicar, ao invés de promover o desenvolvimento econdmico.

A crise do capitalismo com o crash da bolsa de Nova York em 1929
precipitou a necessidade de aprimoramento da protecdo societaria, e desde entdo
se desenvolveu no direito inglés e americano, conforme salienta Otavio Joaquim
Rodrigues Filho (2016), a doutrina da desconsideracdo da personalidade juridica,
com o claro objetivo de coibir os abusos praticados sobre o cobertor da pessoa
juridica de responsabilidade limitada, impedindo a sua utilizag&o para fins estranhos
as suas atividades empresariais.

A teoria da desconsideragdo da personalidade juridica tem origem nas
decisdes dos tribunais ingleses e americanos, sendo para a maioria®® da doutrina o
seu percursor o caso “Salomon vs. Salomon & Co”, julgado pela justica inglesa em
1897.

Este caso restou conhecido como sendo o marco inicial de aplicagéo da
Disregard Doctrine, por ter sido o primeiro a ter acolhida judicial, sendo o leading
case da teoria da desconsideracéo da personalidade juridica.'*

No Brasil, a doutrina que possibilita a responsabilidade do sécio pelas
dividas assumidas e ndo pagas pela pessoa juridica chegou pelas méos de Rubens
Requido (1977), em conferéncia proferida na Universidade Federal do Parana, em

1969, e desde entdo passou a ser aplicada pela jurisprudéncia.

'3 para Suzy Elezabete Cavalcante Koury (2011), foi no direto norte-americano onde se observou a
primeira manifestacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, em 1809 no caso
“Bank of Unidet States vs. Deveaux”. Para a autora, apesar de ter sido esta a primeira oportunidade
na qual o véu da “personalidade juridica foi levantado, na época toda a doutrina a rejeitou.

14 pPara maior aprofundamento sobre o caso Salomon vs. Salomon & Co.: Piero Verrucoli, “ll
Superamento dela Personalitad Giuridica dele Societa de Capitali nella Common Law e nella Civil
Law”, Mildo Giuffré, 1964, pp .91-93; Rubens Requido, “Abuso de Direito e Fraude Através da
Personalidade Juridica, RT 410/18, Sao Paulo, Ed. RT, dezembro/1969.
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Rubens Requido (2009) repercutiu em sua obra os estudos do jurista
alemédo Rolf Serick e do italiano Piero Verrucoli, defendendo a aplicagédo da
Disregard Doctrine, a despeito da inexisténcia de disposicéo legal especifica, dado
que a desconsideracdo da personalidade juridica visa impedir a pratica de atos
fraudulentos através da sociedade, e a sua manutencdo representaria a aceitacao
da fraude, o que ndo é admitido pelo ordenamento juridico.

Importante destacar o alerta feito em tom quase premonitério por Rubens
Requido (1977, p. 74), no que concerne a aplicacdo da teoria da desconsideracédo
da personalidade juridica, no sentido de que sua utilizacdo ndo pode ser regra, mas

excegao:

Quando propugnamos pela divulgacéo da doutrina da desconsideracdo da
pessoa juridica em nosso direito, o fazemos invocando aquelas mesmas
cautelas e zelos de que se revestem 0s juizes norte-americanos, pois sua
aplicacdo ha de ser feita com extremos cuidados, e apenas em casos
excepcionais, que visem impedir a fraude ou o abuso de direito em vias de
consumagao.

J& naquela época, e por ocasido da defesa da aplicacdo da Teoria da
Desconsideracdo da Personalidade Juridica no Brasil, Rubens Requido (1977) fazia
questdo de ressaltar seu carater de excecéo, e revelava sua preocupagdo com sua
utilizacdo sem balizas, como hoje se observa de forma especial no ambito das
execugoes fiscais.

A Disregard Doctrine, em resumo, € uma técnica com a finalidade de
suspender a limitagdo de responsabilidade das sociedades, de forma a permitir a
responsabilizacdo subsididria dos seus sécios ou terceiros representantes pelas
dividas ndo honradas pela pessoa juridica.

Apos algumas divergéncias na doutrina nacional sobre 0s pressupostos
para aplicacdo da Disregard Doctrine, existe hoje consenso que a desconsideragéo
da personalidade juridica tem como requisitos o abuso de direito e a confusé&o
patrimonial para sua caracterizagao.

O abuso de direito ou desvio de personalidade é o uso fraudulento ou
indevido da pessoa juridica para a consecugdo de fins diversos dos previstos, com
vistas a acao dolosa e em detrimentos dos interesses de terceiros, enquanto que a
confusdo patrimonial € a mistura entre os bens dos sécios e da pessoa juridica, que

descaracterize a exigida separagao entre estas pessoas.
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O Superior Tribunal de Justiga, corte uniformizadora da interpretacdo da
legislac&o infraconstitucional no Brasil, ratifica o entendimento da doutrina acerca
dos requisitos autorizadores da desconsideragdo da personalidade juridica,
conforme Ementa do Acérddo referente ao julgamento do Recurso Especial
1526287/SP, da relatoria da Ministra Nancy Andrighi, julgado em 16 de maio de
2017 pela Terceira Turma deste pretério.™

Pela decisédo do Superior Tribunal de Justica acima transcrita, resta
firmado o entendimento de que a aplicagdo da desconsideracdo da personalidade
juridica reclama a utilizacdo dolosa da sociedade pelos sécios, lesando os direitos
de credores ou terceiros, mediante prova concreta da presenca das circunstancias
autorizadoras desta medida excepcional.

O mero inadimplemento de uma obrigagcdo ndo se mostra suficiente para
a utilizacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, posto que o
direito brasileiro acolheu a teoria maior da desconsideragcdo da personalidade
juridica, em contraponto a teoria menor, que é bem menos elaborada, consoante
sera explicado mais a frente.

Nesta direcdo é o entendimento de Hugo de Brito Machado Segundo
(2004, p. 244):

E, mesmo quanto aqueles que realmente atuam em nome da sociedade,
como 6rgdos desta, é de se frisar que a sua responsabilidade ndo se
configura em face do mero inadimplemento da sociedade dirigida. Alias,
como dito, o inciso | do art. 135 do CTN torna evidente que a
responsabilidade de que cuida este artigo ndo decorre de mero
inadimplemento do devedor principal (desta cuida o art.134). Sua
responsabilidade decorre da pratica de atos (pelo dirigente, ndo pela pessoa

* PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO DE LUCROS CESSANTES. POSSE
INDEVIDA DE IMOVEL. CUMPRIMENTO DE SENTENCA. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. ART. 50 DO CC/02. TEORIA MAIOR. ATUACAO DOLOSA E
INTENCIONAL DOS SOCIOS. UTILIZACAO DA SOCIEDADE COMO INSTRUMENTO PARA O
ABUSO DE DIREITO OU EM FRAUDE DE CREDORES. COMPROVACAO CONCRETA.
AUSENCIA. [..] 2. Nas relacdes juridicas de natureza civil-empresarial, adota-se a teoria maior da
desconsideracdo da personalidade juridica, segundo a qual a desconsideracdo da personalidade é
medida excepcional destinada a punir os socios, superando-se temporariamente a autonomia
patrimonial da sociedade para permitir que sejam atingidos os bens das pessoas naturais, de modo a
responsabiliza-las pelos prejuizos que, em fraude ou abuso, causaram a terceiros. 3. Para a
aplicacdo da teoria maior da desconsideracdo da personalidade juridica exige-se a comprovagao de
gue a sociedade era utilizada de forma dolosa pelos s6cios como mero instrumento para dissimular a
pratica de lesGes aos direitos de credores ou terceiros - seja pelo desrespeito intencional a lei ou ao
contrato social, seja pela inexisténcia fatica de separacao patrimonial -, o que deve ser demonstrado
mediante prova concreta e verificado por meio de decisdo fundamentada. 4. A mera insolvéncia da
sociedade ou sua dissolucao irregular sem a devida baixa na junta comercial e sem a regular
liquidagdo dos ativos, por si sOs, ndo ensejam a desconsideracdo da personalidade juridica, pois ndo
se pode presumir o abuso da personalidade juridica da verificagdo dessas circunstancias. [...].



39

juridica dirigida) contrarios a lei societaria e ao estatuto ou contrato social,
pois, nessas hipoteses, tem-se um ato ilicito praticado pela pessoa do
dirigente (que atuou fora dos limites da competéncia que detinha, para agir
como 0Orgdo da pessoa juridica dirigida) Se ha o mero inadimplemento de
um tributo, tem-se que a infracdo foi praticada pela pessoa juridica, e ndo
por seu dirigente, ndo sendo possivel responsabilizar este pelos tributos
devidos por aquela.

Para a teoria maior da desconsideracdo da personalidade juridica, a sua
aplicacdo requer o abuso da personalidade juridica e a insolvéncia, enquanto que
para a teoria menor a mera insolvéncia ou faléncia bastam para que seja levantado
0 véu da personalidade juridica.

Na doutrina brasileira, foi Fabio Ulhoa Coelho (2004, p. 260-267) o
precursor dos estudos sobre a teoria menor e maior da desconsideragdo da

personalidade juridica, tendo assim explicado:

A teoria menor da desconsideracédo €&, por evidente, bem menos elaborada
gue a maior. Ela reflete, na verdade, a crise do principio da autonomia
patrimonial, quando referente a sociedades empresarias. O seu pressuposto
€ simplesmente o desatendimento de crédito titularizado perante a
sociedade, em razao da insolvéncia ou faléncia desta.

De acordo com a teoria menor da desconsideracdo, se a sociedade ndo
possui patriménio, mas o sOcio é solvente, isso basta para responsabiliza-lo
por obrigacdes daquela. A formulagdo menor ndo se preocupa em distinguir
a utilizacao fraudulenta e regular do instituto, nem indaga se houve ou néo
abuso de forma.

Na ementa do acérddo lavrado no Recurso Especial 1526287/SP do
Superior Tribunal de Justica ja acima referenciado (p. 39), observa-se a adogéo pela
jurisprudéncia brasileira da teoria maior da desconsideracdo da personalidade
juridica.’® Mas para deixar a questdo bem clara, convém transcrever trecho do voto

da eminente Ministra relatora na parte que aborda o tema:

* A aplicacdo da teoria menor da desconsideracdo da personalidade juridica teve destaque em
julgamento proferido pelo Superior Tribunal de Justica no caso de explosdo ocorrida em Shopping
Center de Osasco-SP: "Responsabilidade civil e Direito do Consumidor. Recurso especial. Shopping
Center de Osasco-SP. Explosdo. Consumidores. Danos materiais e morais. Ministério Publico.
Legitimidade ativa. Pessoa juridica. Desconsideracdo. Teoria maior e teoria menor. Limite de
responsabilizacdo dos soécios. Cdodigo de Defesa do Consumidor. Requisitos. Obstaculos ao
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores. Art. 28, § 5.° - Considerada a prote¢do do
consumidor um dos pilares da Ordem Econbmica, e incumbindo ao Ministério Publico a defesa da
ordem juridica, do regime demaocratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, possui 0
Orgdo Ministerial legitimidade para atuar em defesa de interesses individuais homogéneos de
consumidores, decorrentes de origem comum. A teoria maior da desconsideracdo, regra geral no
sistema juridico brasileiro, ndo pode ser aplicada com a mera demonstracdo de estar a pessoa
juridica insolvente para o cumprimento de suas obrigacoes. [...] (STJ, REsp 279.273/SP, rel. Min. Ari
Pargendler, 3.2 T., rel. p/ acérddo Min. Nancy Andrighi, DJe 29.03.2004).
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Nas relagbes civis-empresariais, segue-se, quanto ao tema, o disposto no
art. 50 do CC/02, o qual, segundo a jurisprudéncia desta Corte, adota a
teoria maior da desconsideracao da personalidade juridica (Agint nos EDcl
no AREsp 960.926/SP, Rel. Terceira Turma, DJe 02/02/2017; REsp
1.325.663/SP, 32 Turma, DJe 24/06/2013; Agint no AREsp 472.641/SP,
Quarta Turma, DJe 05/04/2017; AgRg no AREsp 159.889/SP, 42 Turma,
DJe 18/10/2013).

[-]

Segundo essa teoria, se a autonomia patrimonial servir de ensejo para que
os sOcios utilizem as sociedades como instrumento para a realizacdo de
fraude contra os credores ou mesmo abuso de direito, praticados mediante
violagdo da lei. ou do contrato social e, ainda, da confusdo patrimonial, a
personalidade juridica deve ser desconsiderada.

A teoria maior da desconsideracdo da personalidade juridica tem como
parametro de incidéncia, portanto, a atuacao ilegitima da sociedade. Desse
modo, segundo a teoria maior, a autonomia patrimonial é relativizada para
punir os sécios, superando-se temporariamente a personalidade juridica da
sociedade para permitir que sejam atingidos os bens das pessoas naturais,
de modo a responsabiliza-las pelos prejuizos que, em fraude ou abuso,
causaram a terceiros.

A teoria maior da desconsideracdo fortalece e aperfeicoa a pessoa juridica,
porguanto tende a fortalecer a separagao patrimonial, evitando os indevidos
desvios de finalidade ou a mistura de patrimbnio da sociedade com o dos
sOcios.

[-]
E dando contornos finais & questdo dos pressupostos de aplicacdo da
desconsideragdo da personalidade juridica, Mary Elbe Queiroz (2005, p. 137)

destaca com precisé@o e de forma analitica quais os requisitos autorizadores para a

desconsideragdo da personalidade juridica:

i) existéncia de uma obrigacao legal;

i) obrigagcdo ndo cumprida;

iii) 0 ndo cumprimento esteja relacionado com outro ato ilicito;

iv) abuso da personalidade juridica decorrente de desvio de finalidade ou
confusao patrimonial;

V) a desconsideracédo sera aplicada e procedida por autoridade judicial;

vi) a pessoa que esta habilitada a requerer a desconsideracéo seja o credor
ou Ministério Publico.

A guisa apenas de ilustragdo sobre a forma de aplicacdo da
desconsideragdo da personalidade juridica em outros paises, ha os exemplos dados
por Christina Garcia Viera (2016) em estudo de direito comparado sobre este
instituto em outros ordenamentos juridicos, de tradicdo romano-germanico ou civil
law, tal qual o brasileiro, na qual tem-se como ponto comum a excepcionalidade da
utilizacédo da superacdo da personalidade e da necessidade de requisitos para sua

aplicacao.
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Em Portugal, doutrina e jurisprudéncia utilizam de cautela na aplicagéo da
desconsideragdo da personalidade juridica. A aplicacdo do instituto tem carater
subsidiério, pois sé deve ser invocada quando inexistir outro fundamento legal que
invalide a conduta do socio ou da sociedade que se pretende atacar (JSTJ —
943/10.8 TTLRA. C1, j. 03/07/2013).

Na Espanha, ndo ha normas especificas que estipulem os requisitos da
desconsideragédo, e existe uma tendéncia restritiva a sua aplicacdo pelos juizes em
casos concretos e excepcionais nos quais ocorram violagdes éticas, decorrentes da
utilizac&o abusiva da sociedade, por meio de instrumentos que fraudem a autonomia
patrimonial.

Na Alemanha, a utilizacdo da desconsideracdo € muito excepcional e
restritiva, em especial pela previsdo legal de uma reserva minima de capital,
destinada a cobrir eventuais riscos de inadimplemento da sociedade perante
credores.

Na Argentina, existe previsédo legal para a aplicagdo da desconsideragao
da personalidade juridica, que tem utilizacdo excepcional, sendo frequente na
jurisprudéncia a mencéo de que seu uso deve ser restrito, sob pena de se privilegiar
a excegao e nao aregra.

A positivagdo no Brasil da Teoria da Desconsideragédo da Personalidade
Juridica deu-se com o artigo 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/80),
que dispoe:

Art. 28. Codigo de Defesa do Consumidor - O juiz podera desconsiderar a
personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor,
houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito
ou violagcdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideracao também
sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento
ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragao.

Igualmente, a Lei Federal n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que trata
dos crimes ambientais, também passou a admitir a desconsideragdo da
personalidade juridica, ao assim dispor: “Art. 4°. Podera ser desconsiderada a
pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados a qualidade do meio ambiente”.

O artigo 50, do Cadigo Civil, do mesmo modo admite que o patrimonio

dos administradores das sociedades juridicas responda por suas dividas, na
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hip6tese de abuso de personalidade em razdo de desvio de finalidade ou confusdo
patrimonial, refletindo com fidelidade e precisdo o espirito da teoria de
desconsideragdo da personalidade juridica, exatamente como delineada pelos
estudiosos da matéria (SILVA, 2002).

Portanto, a desconsideracdo da personalidade juridica somente se
justifica em situacdes excepcionais, evitando indevidas e ilicitas manipulacdes da
pessoa juridica, mas devendo ser aplicada de forma restrita e segundo 0s canones

legais que autorizam a sua incidéncia.

3.2 Responsabilidade na forma prevista no art. 135, Ill do Cdédigo Tributério

Nacional

O inciso lll, do art. 135, do CTN, dispde sobre a responsabilidade da
pessoa juridica e a transfere para os diretores, gerentes ou representantes das
sociedades que tenham agido com excesso de poderes ou infragéo a lei.

As questdes gerais em torno da responsabilidade do terceiro, na forma do
art. 135 do CTN, ja foram tratadas no capitulo anterior, e aqui 0 que interessa é
identificar quais os pressupostos vélidos para que esta responsabiliza¢@o ocorra.

Repise-se o que dispde especificamente o inciso Ill do art.135 do CTN, in

verbis:

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

[-]

Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado.

Jé restou evidenciado que o tema “Responsabilidade Tributaria” € por
demais controverso, e a identificacdo dos pressupostos de responsabilidades dos
sécios nao foge a esta regra, como bem esclarece Hugo de Brito Machado (2004, p.
155):

Questao de grande relevancia, em matéria de responsabilidade tributaria,
consiste em determinar o alcance do art.135, inciso Ill, do CTN, e assim
saber em que circunstancias os diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado respondem pelos créditos tributarios dos
quais sejam contribuintes. E claro que, em se tratando de sociedades nas
quais a lei especifica ndo limita a responsabilidade dos sécios, nao ha
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qualquer dificuldade. Entretanto, nas sociedades por quotas de
responsabilidade limitada e nas sociedades anbnimas a questdo €
tormentosa.

O consideravel nimero de casos colocados em julgamento pelo Judiciario
evidencia a importancia pratica da questao, e as divergéncias dos julgados
demonstram como a matéria constitui uma questao extremamente dificil.

De inicio, diga-se, na esteira do que professa Renato Lopes Becho
(2012), que os sécios ndo foram incluidos no art. 134 e no art. 135 do CTN, mas
nestes postos pelo Superior Tribunal de Justica, por forca de clara criagcéo
fazendéria acolhida pelo Judiciario. Ocorre que, conforme esclarece Hugo de Brito
Machado Segundo (2004), o s6cio-gerente deveria responder ndo por ser sécio, mas
pelo exercicio da geréncia.

As pessoas elencadas no inciso Il do artigo 135 do Cddigo Tributério
Nacional deixaram de cumprir um dever, agindo de forma ilicita, seja desrespeitando
um ato societario ou a lei, mas de todo modo fazendo surgir uma obrigacgéo tributéria
a que deu causa de forma pessoal, na forma que sera vista a seguir, e que deverao
ter a sua responsabilidade apurada de maneira regular, consoante sera
demonstrado no capitulo quarto deste trabalho.

Impende dizer que o fato de ser sdcio de determinada sociedade, per se,
ndo implica sua responsabilizagéo, pois apenas o terceiro que efetivamente pratica o
ato com excesso de poderes ou infragdo a lei pode ser chamado a responder pela
obrigacéo, além de que o ato em questdo deve ter sido praticado em seu préprio
beneficio, e ndo da pessoa juridica.

O sdcio que age dentro das competéncias estipuladas no contrato social
ou estatuto, e segundo os ditames legais, ndo pode sofrer imputacdo de
responsabilidade tributaria, sendo forte neste sentido a licdo de Hugo de Brito
Machado Segundo (2004, p. 245):

Dessa forma, os diretores, gerentes e representantes de pessoas juridicas
apenas podem ser responsabilizados, nos termos do art.135 do CTN,
guando atuem fora dos limites de sua competéncia. Essa atuacdo,
obviamente, é aquela que se da com infracdo das normas que limitam essa
competéncia, que sdo exatamente a lei societaria, o contrato social ou os
estatutos. Sendo assim, a violacéo da lei societaria pode ocorrer, dando azo
a responsabilizacdo do sOcio-gerente ou diretor, em dois momentos
distintos. O primeiro, quando o fato gerador é praticado pelo diretor ou
sécio-gerente fora de suas fungdes, extrapolando os limites impostos pelos
atos constitutivos ou pela societaria [...]. 0 segundo, quando, embora o fato
gerador tenha sido realizado pela pessoa juridica, a divida tributaria ndo for
adimplida em virtude de ato contrario a lei societaria praticado pelo diretor
ou sOcio-gerente, como é o caso da liquidacdo irregular da sociedade, do
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desvio de recursos desta para a pessoa natural do diretor, ou quaisquer
outros atos que, no dizer de Misael Abreu Machado Derzi, embora
praticados em nome do contribuinte, sdo contrarios aos seus interesses.

Os pressupostos basicos de responsabilidade dos so6cios podem ser
sintetizados, segundo Maria Rita Ferragut (2007), no elemento pessoal, que se
refere ao agente executor da infracdo, e no elemento féatico, consistente na
caracterizacdo da conduta dolosa, com excesso de poderes, infragdo a lei ou a
contrato social.

Na esteira desta compreensdo, veja-se 0 julgamento do Recurso
Extraordinario 562.276/PR, no qual o Supremo Tribunal Federal declarou a
inconstitucionalidade do art. 13 da Lei 8.620/93,"” que posteriormente foi revogado
pela Medida Proviséria n® 449, de 2008, e mais a frente pela Lei n® 11.941, de 2009.

Citado dispositivo considerava os soOcios das empresas por cotas de
responsabilidade limitada responsaveis de forma solidaria pelos débitos de
contribuicdes sociais, sem que para tanto existisse qualquer ato ilicito ou excesso
por estes praticado que tivesse colaborado para a constituicao da divida.

Na declaragdo de inconstitucionalidade a Corte Suprema estabeleceu
balizas importantes para a configuragdo da responsabilidade dos sécios com base

no art. 135, lll do CTN, consoante ementa a seguir transcrita:

DIREITO TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. NORMAS
GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO. ART 146, lIl, DA CF. ART. 135, Ill, DO
CTN. SOCIOS DE SOCIEDADE LIMITADA. ART. 13 DA LEI 8.620/93.
INCONSTITUCIONALIDADES FORMAL E MATERIAL. REPERCUSSAO
GERAL. APLICACAO DA DECISAO PELOS DEMAIS TRIBUNAIS.

1[..]

2. O Cdbdigo Tributario Nacional estabelece algumas regras matrizes de
responsabilidade tributaria, como a do art. 135, Ill, bem como diretrizes para
gue o legislador de cada ente politico estabeleca outras regras especificas
de responsabilidade tributaria relativamente aos tributos da sua
competéncia, conforme seu art. 128.

3.[.]

4. A responsabilidade tributaria pressupde duas normas autdbnomas: a regra
matriz de incidéncia tributaria e a regra matriz de responsabilidade tributaria,
cada uma com seu pressuposto de fato e seus sujeitos proprios. A
referéncia ao responsavel enquanto terceiro (dritter Persone, terzo ou
tercero) evidencia que ndo participa da relagdo contributiva, mas de uma
relacéo especifica de responsabilidade tributaria, inconfundivel com aquela.
O ‘terceiro’ s6 pode ser chamado responsabilizado na hipétese de
descumprimento de deveres proprios de colaboragdo para com a
Administracdo Tributaria, estabelecidos, ainda que a contrario sensu, na

Y Art. 13. O ftitular da firma individual e os sécios das empresas por cotas de responsabilidade
limitada respondem solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos junto a Seguridade
Social.
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regra matriz de responsabilidade tributaria, e desde que tenha contribuido
para a situacéo de inadimplemento pelo contribuinte.

5. O art. 135, Ill, do CTN responsabiliza apenas aqueles que estejam na
direcdo, geréncia ou representacdo da pessoa juridica e tdo-somente
guando pratiguem atos com excesso de poder ou infragcdo a lei, contrato
social ou estatutos. Desse modo, apenas o sicio com poderes de gestdo ou
representacdo da sociedade € que pode ser responsabilizado, o que
resguarda a pessoalidade entre o ilicito (mal gestdo ou representagéo) e a
consequéncia de ter de responder pelo tributo devido pela sociedade.

6.[.]

7. O art. 13 da Lei 8.620/93 também se reveste de inconstitucionalidade
material, porquanto ndo é dado ao legislador estabelecer confuséo entre os
patrimbnios das pessoas fisica e juridica, o que, além de impor
desconsideracdo ex lege e objetiva da personalidade juridica,
descaracterizando as sociedades limitadas, implica irrazoabilidade e inibe a
iniciativa privada, afrontando os arts. 5 0, Xlll, e 170, paragrafo Gnico, da
Constituicao.

8. [..]
9. Recurso extraordinario da Unido desprovido. (STF, RE 562.276/PR,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Ellen Gracie, Publicado no DJ em 10.02.2011).

Renato Lopes Becho (2012) inclusive considera que neste julgamento o
Supremo Tribunal Federal fixou regras-matrizes de responsabilidade tributaria de
terceiros.

A Ministra relatora Ellen Gracie deixou claro no seu voto que a
responsabilidade prevista no art. 135 do CTN exige uma relagdo de causalidade
entre os atos do socio com poderes de gestdo e o débito, de forma que a
responsabilidade depende de excesso de poder e infracdo a lei, ao contrato social
Ou aos estatutos.

Assim, a Suprema Corte ratificou o entendimento de que o poder publico
ndo pode dispor livremente sobre a superacdo da personalidade juridica, fazendo
confusdo entre o patriménio de pessoas fisicas e juridicas, e impondo, como bem
disse a Ministra Relatora, uma causa de desconsideracdo objetiva da personalidade
juridica, sem que a responsabilidade em questdo ndo dependesse da existéncia de
débito constituido em face da préatica de ato do s6cio com excesso de poderes ou
infragcdo a lei e a ato societario.

No ambito do Superior Tribunal de Justica'® a matéria mereceu também
apreciacéo, tendo esta corte federal de justica rechagcado prontamente a tentativa da

Fazenda Publica de tornar a responsabilidade do sécio objetiva, e de criar, a partir

® PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO SOCIO
QUOTISTA. SOCIEDADE POR COTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA. DEBITOS
RELATIVOS A SEGURIDADE SOCIAL. LEl 8.620/93, ARTIGO 13. JURISPRUDENCIA
CONSOLIDADA PELA PRIMEIRA SECAO DO STJ. (Recurso Especial 717.717/SP, da relatoria do e.
Ministro José Delgado, julgado em 28.09.2005). 5. Recurso especial desprovido. (REsp. 702719 T1 -
Ministro. Luiz Fux 17/11/2005).
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da interpretacdo do inciso Il, do artigo 124 do CTN, uma espécie de
responsabilidade tributaria objetiva, desconsiderando a personalidade juridica das

sociedades:

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. DIRECIONAMENTO DA EXECUCAO
PARA O SOCIO. LEI 8.620/93.1. A responsabilidade do sécio ndo é
objetiva. Para que surja a responsabilidade pessoal, disciplinada no artigo
135 do CTN é necessario que haja comprovagdo de que ele, o sOcio, agiu
com excesso de mandato, ou infringiu a lei, 0 contrato social ou o estatuto,
ou ocorreu a dissolugdo irregular da sociedade. 2. A contribuicdo para a
seguridade social € espécie do género tributo, devendo, portanto, seguir o
comando do Cadigo Tributario Nacional que, por seu turno, foi recepcionado
pela Constituicdo Federal de 1988 como lei complementar. Dessarte, ndo
ha que se falar na aplicacao da lei ordinaria 8.620/93, posto ostentar grau
normativo hierarquicamente inferior ao CTN, mercé de esbarrar no principio
da hierarquia das leis, de natureza constitucional, que foge aos limites do
recurso especial tracados pela Constituicdo Federal, ao determinar a
competéncia do STJ. 3. E vedado a parte inovar em sede de agravo
regimental. 4. Agravo regimental desprovido. (Agravo Regimental em
Recurso Especial 536.098-MG).

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica ndo apenas
fixaram as balizas para a responsabilizacdo dos socios, mas deram um freio na
tentativa da Fazenda Publica de buscar e dispor livremente sobre a desconsideragdo
da personalidade juridica sem qualquer critério legal, tornando os dirigentes das
pessoas juridicas responsaveis solidarios apenas por ostentarem esta condicéo,
criando a exdtica interpretacdo de que haveria solidariedade mesmo sem previsao
legal para tanto.

No direito portugués, a lei também exige que a responsabilidade do sdocio
decorra de um ato que lhe seja imputavel, conforme José Casalta Nabis (2015, p.
263):

[-]

Pois bem, de acordo com o art.24°. da LGT, estas pessoas sé&o
subsidiariamente responsaveis em relacdo as sociedades ou demais
pessoas colectivas em que exercam, ainda que s6 de facto, funcdes e
solidariamente entre si:

a) Pelas dividas tributarias cujo facto constitutivo se tenha verificado no
periodo de exercicio do seu cargo ou cujo prazo legal de pagamento ou
entrega tenha terminado depois deste, quando, em qualquer dos casos,
tiver sido por culpa sua que o patriménio da sociedade se tornou insuficiente
para a sua satisfacao;

b) Pelas dividas tributarias cujo prazo legal de pagamento ou entrega tenha
terminado no periodo do exercicio do seu cargo, quando ndo provem que
nao lhes foi imputavel a falta de pagamento.
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A infracdo & lei praticada, e que ocasiona a responsabilidade do sécio,
deve ser qualificada, conforme ja se disse desde o inicio deste capitulo, e em
oposicdo aos interesses da sociedade, e com beneficio em favor do terceiro.
Entender de forma diversa poderia levar a compreensdo de que qualquer
desrespeito a lei pudesse ensejar a responsabilidade do sdcio, o que contrasta com
a separacao entre a pessoa dos sécios e da pessoa juridica.

Maria Rita Ferragut (2007, p. 148) tem esclarecedora posicao acerca
desta questao:

Se qualquer infracdo a lei gerasse a responsabilidade pessoal do
administrador, os sOcios seriam sempre responsaveis pelas dividas da
sociedade, oriundas tanto de relagdes de direito publico, como de direito
privado. Teriamos, entdo, o fim da separacdo e da autonomia da
personalidade juridica, desprezando-se o fato de que a sociedade ha de se
responsabilizar pelos seus atos.

A Procuradoria da Fazenda Nacional, no Parecer PGFN/CAT/No.

31/2018, revelou igual entendimento:

[-]

12. Insta definir, também, antes de adentrar-se no cerne da questédo
proposta pela consulta, que tipo de infracdo a lei é capaz de gerar a
responsabilidade tributaria de administradores ou sécios com poderes de
geréncia.

13. Sobre o tema, a Procuradora da Fazenda Nacional, Dra. Juliana Furtado
Costa Araujo, em artigo sobre a Responsabilidade Tributaria dos Sdcios e
Administradores de Pessoas Juridicas, esclarece que nado é todo e qualquer
ato de afronta as prescrices normativas que acarreta a incidéncia do
art.135, Ill, do CTN, mas tdo somente os ilicitos incorridos por
representantes de pessoa juridica que concorram, de alguma forma, para o
inadimplemento dos créditos tributarios devidos pela sociedade.

14. Assim, somente ha de se falar em responsabilidade tributaria de
terceiros por infracdo a lei quando o administrador, através de
procedimentos contrarios a lei, visa a encobrir ou se furtar a propria
obrigacdo tributaria (falta de escrituracdo regular, por exemplo), ou a
diminuir as garantias do crédito tributario, tal como ocorre no caso da
dissolucéo irregular, em que ha encerramento das atividades sem a
observancia das formalidades legais.

(]

O ato do socio com a conformacdo juridica que permitira a sua
responsabilidade pessoal, na forma do art. 135, Ill do CTN, prescinde do ilicito e do
excesso de poderes, e que esses elementos tenham sido determinantes para que a

pessoa juridica se tornasse inadimplente do crédito tributdrio. Sem esses
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pressupostos, ndo ha que se falar em responsabilidade do s6cio ou administrador da

sociedade.

3.3 Responsabilidade tributaria do soécio gerente e dos administradores e
desconsideracdo da personalidade juridica

Como j& resta demonstrado, a matéria atinente a responsabilidade
tributaria € fértil para debates e controvérsias, e certamente as diversas acepcdes
qgue o termo assume e sua evidente polissemia explicam as divergéncias acerca do
tema.

Nao poderia ser diferente a polémica sobre a colocagdo da
responsabilidade tributaria dos sécios gerentes e administradores prevista no art.
135, Il do Cédigo Tributario Nacional, como uma forma de desconsideracdo da
personalidade juridica.

Parte da doutrina entende existir uma confuséo entre a responsabilidade
tributaria e a desconsideragéo da personalidade juridica,” e para tanto se ancoram,
dentre outros, nas distingcbes entre os conceitos de débito (debitum) e obrigacéo
(obligatio),®® dizendo que aquele que abusou da personalidade trouxe para si um
dever, uma obrigacdo de pagar o débito indevidamente constituido em nome da
pessoa juridica.

Segundo sustentam, na desconsideracdo da personalidade, o sécio que
praticou o ato tem, a partir de entdo, ndo apenas uma obrigacdo da qual é
responsavel, mas também um débito, que lhe é diretamente imposto.**

Na esteira desta compreenséo, José Lamartine Corréa de Oliveira (1979,
p. 520):

19 Veja-se nessa direcio a posicdo de Osmar Vieira da Silva (2002, p. 193): “O artigo 135 do Cédigo
Tributario Nacional ndo teve origem nas concepcgoes da teoria da desconsideragéo, dizendo respeito
apenas aos atos ilicitos praticados por representante, cujas condutas lhes serdo imputadas
essoalmente”.

® Em dissertacdo, Rodrigo Martins da Silva (2015, p. 154) se reporta aos ensinamentos de Orlando
Gomes (2007, p. 18), para dizer que “ha inequivoca coexisténcia de debitum e obligatio numa mesma
relacdo obrigacional, mas que ha situacdes na qual o dever de adimplir pode ser imputado a pessoa
diversa daquela que contraiu a obrigacdo”.

! Heleno Taveira Torres e Mary Elbe Quiroz (2005, p. 64) dizem que, “quanto ao art. 135, do CTN,
segundo entendemos, este cumpre a finalidade de imputar responsabilidade pessoal a determinados
sujeitos pelos créditos de obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infragcdo de lei, contrato social ou estatutos, como ocorre com todos os casos de excesso
de poderes nos diferentes casos de regimes societarios, tal como acima referido”.
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[-]

Por isso mesmo, ndo tem sentido no direito brasileiro enxergar em
dispositivos como o do art.134, VIl, do Cédigo Tributario Nacional (que
responsabiliza, verificados determinados pressupostos, os socios pelas
obrigac@es tributarias da sociedade) indicios que revelem a presenca entre
nés das teses da desconsideragdo. Tal dispositivo significa apenas que, em
determinadas circunstancias, os sécios sao responsaveis por divida alheia —
no caso, divida da sociedade. Nao envolve qualquer quebra do principio da
separacgado entre o ser da pessoa juridica e o ser da pessoa membro. Como
maior razdo, também n&do ha qualquer desestimacdo do principio da
autonomia ontoldgica da pessoa juridica na circunstancia de admitirem
determinados dispositivos de lei responsabilidade dos diretores em caso de
comportamento dolos ou culposo ou que viole diretamente a lei ou os
estatutos sociais (ou contrato social. Em tal caso, ha simplesmente uma
guestdo de imputagéo.

A Procuradoria da Fazenda Nacional defende o entendimento de que a
responsabilidade dos sdcios por dividas tributarias decorre do texto legal e ndo tem
como fundamento a desconsideracéo da personalidade juridica.?

Esta posicdo tem sido seguida por algumas decisdes, especialmente por
Tribunais Regionais Federais, tendo inclusive o Férum de Execugfes Fiscais da
Segunda Regido, na sua edicdo de 2015, reunindo juizes federais atuantes nas
varas federais especializadas em execugbes fiscais, aprovado o Enunciado de
ndamero 6, dispondo que "a responsabilidade tributaria regulada no artigo 135 do
CTN ndéo constitui hipotese de desconsideragdo da personalidade juridica, ndo se
submetendo ao incidente previsto no artigo 133 do CPC/2015".

Contudo, entende-se que a responsabilidade de sécios e administradores
prevista no art. 135, lll do Cdédigo Tributario Nacional é técnica desconsiderante da
personalidade da pessoa juridica, inserida pelo legislador de forma a regular na seara
tributaria a obrigacdo destes terceiros pelo crédito constituido, na hipotese de terem
agido com abuso de direito, de poder e fraude a lei.

Importante para firmar a premissa de que o artigo 135 do Cddigo
Tributario Nacional seria uma técnica desconsiderante da personalidade da pessoa
juridica, as observacdes feitas por Pablo Francisco dos Santos (apud GONCALVES,
2011, p. 129), ao tratar de imputacéo perfeita e imperfeita da personalidade juridica,
sendo a primeira verifichAvel na lei objetivamente, enquanto que na segunda
existiriam vagueza e critérios pouco claros. Veja-se seu escélio sobre a imputacéo

imperfeita:

2 Veja-se a proposito trecho da NOTA/PGFEN/CRJ N° 980/2015: “Com efeito, a obrigacdo de recolher
o FGTS, assim como qualquer outra obrigacéo fiscal, de natureza tributaria ou nao, é ex lege, do que
decorre que a falta de recolhimento a tempo e modo, por si sO, caracteriza a infragao legal, [...]".
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O abuso de direito com fundamento para se afastar a limitacdo da
responsabilidade dos sécios € matéria que exige a apreciacao de elementos
do caso concreto nem sempre claros ou evidentes, pautando-se pela
andlise subjetiva do julgador que possui grande discricionariedade para
afastar a limitacao.

E dificil configurar a culpa ou dolo na atuagdo de um ou Varios sécios, por
isso a aplicacdo da desconsideracao da personalidade juridica demanda
cuidados, pois seus requisitos sdo, em geral, a fraude & lei e o abuso de
direito, hipéteses de grande vacuidade que importam consideracbes de
levada complexidade para a demonstracdo da necessidade dos efeitos da
personificacao.

Trata-se, portanto, o art. 135 do Cadigo Tributario Nacional, de imputacao
gue exige a apuracdo dos elementos ensejadores da responsabilidade, matéria que
requer andlise de cunho subjetivo, sendo necessaria a disposi¢do das técnicas que
ensejam a desconsidera¢do da personalidade juridica.

Por isso, concorda-se com a tese de que a responsabilidade prevista no
art. 135 do CTN é hipétese de transferéncia dolosa de responsabilidade, ao passo
que aquela prevista no art. 134 seria responsabilidade subsidiaria culposa (ASSIS;
CARLOS, 2007), conforme tratado no item 2.3 deste capitulo.

Quando se tratou da responsabilidade tributaria dos terceiros prevista nos
artigos 134 e 135 do Cdédigo Tributario Nacional (v. item 2.4), fez-se questédo de
distinguir estas modalidades, pontuando as suas diferengas, que agora servem de
exemplo para enxergar onde existe responsabilidade pessoal e direta, e onde ha
desconsideragdo da personalidade juridica.

O art. 134 do CTN é hipotese de responsabilidade tributaria direta, na qual a
lei estipula objetivamente e de forma subsidiaria a obrigacdo do terceiro de pagar o
crédito tributario, em razéo de um fazer ou ndo fazer em relagéo ao contribuinte.

Ja no caso do art. 135 do CTN, a responsabilidade é subjetiva e ndo pode
ser presumida, tendo como fundamento de sua aplicacdo a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, conforme o entendimento de José
Eduardo Soares de Melo (2009, p. 292):

Considerando o estatuido no art. 135 do CTN, configura-se a existéncia de
uma teoria do superamento da personalidade juridica, que se positiva nos
casos de abuso de direito, em que o0s socios, mediante atuacao dolosa,
cometem fraude a credores e manifesta violagédo a prescri¢coes legais.

E evidente que ndo basta o mero descumprimento de uma obrigag&o, ou
inadimplemento a um dever (trabalhista, comercial ou fiscal), até mesmo
compreensivel devido as gestfes e dificuldades empresariais. S6 se deve
ignorar a personalidade juridica para o fim de ser responsabilizado
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patrimonialmente o verdadeiro autor da fraude, tornando-se- necessaria a
transposicao da pessoa juridica para este instituto.

E compreensivel que o principio da personalidade juridica da empresa néo
pode servir para fins contrarios ao Direito, de modo a consagrar-se a
simulacao, o abuso do direito. A teoria em causa nao tem por irredutivel
escopo anular a personalidade da sociedade de forma tal, mas somente
desconstituir a figura societaria no que concerne as pessoas que a
integram, mediante declaracdo de ineficacia para efeitos determinados e
precisos.

No ambito dos Estados, alguns j& dispdem de Cdédigo de Contribuintes,
que até sdo expressos ao determinar que a responsabilidade dos sécios devera se
dar observadas as hipoteses previstas no Artigo 135 do Cédigo Tributario Nacional,
e também considerando que neste caso ocorre a desconsideracédo da personalidade

juridica. Vejam-se alguns exemplos:

Lei Complementar - CE N.° 130, DE 06.01.14 (D.O. 29.01.14)

-]

Art. 19. E vedado a autoridade administrativa:

VIl - estabelecer obrigagcbes com base em presuncdo ndo prevista na
legislacao tributéria;

[-]

XIV — incluir na divida ativa o so6cio como co-responsavel pelos débitos
tributarios da empresa sem a expressa observancia do artigo 135, do
Caodigo Tributario Nacional.

Lei Complementar - PR N° 107/2005 - Publicada no DOE 6891 de
11.01.2005

-]

Art. 12 - A administracdo fazendaria somente podera desconsiderar os atos
praticados pela sociedade mercantil e atribuir responsabilidade a seu
administrador quando for comprovado que as obrigacdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei,
ou violacao dos atos constitutivos.

Lei Complementar - SC N° 313, de 22.12.05

-]

Art. 13. A Administracdo Tributaria podera desconsiderar a personalidade
juridica da sociedade quando, em detrimento do cumprimento da lei, ficar
comprovado abuso de direito, excesso de poder, infracao da lei, fato ou ato
ilicito ou violagao dos estatutos ou contrato social.

Paragrafo Unico. A desconsideragéo exige: [...]

Em comum nas disposi¢oes normativas dos Estados, a garantia para os
contribuintes de que a responsabilizacdo dos socios com poderes de geréncia
decorre da desconsideracdo da personalidade juridica e ndo serd feito sem o
atendimento das prescrigcbes legais, e com o devido procedimento na qual reste
confirmada a sua ocorréncia, evitando-se a pratica comum de inscricdo do socio

somente em face da inadimpléncia da pessoa juridica.
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Os debates em torno de a responsabilidade tributaria do s6cio com
fundamento no art. 135 do CTN configurar ou ndo hipétese de aplicacdo da
desconsideragdo da personalidade juridica parece ser muito mais uma emulacdo
académica, da qual muito bem se serve a Fazenda Publica para melhor pavimentar
o caminho visando ao pagamento das obrigagfes tributarias inadimplidas pelas
sociedades.

Consoante assevera de forma muito feliz o Desembargador Federal
Wilson Zauhy da 32. Regido, no julgamento do Agravo de Instrumento N° 0020449-
95.2016.4.03.0000/SP,* “0s sécios ndo podem ser considerados exército de reserva
do fisco para cobranca de dividas tributarias das empresas”.

A toda a evidéncia que ndo se esta com este posicionamento afastando a
responsabilidade dos sécios da empresa executada no caso concreto, mas apenas
afirmando que a responsabilidade do so6cio decorre de um preceito legal que tem
suporte na teoria da desconsideragdo da personalidade juridica, sendo
imprescindivel que esta dependa do atendimento dos pressupostos e requisitos

balizados por esta técnica.

* EMENTA. DIREITO TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO AO SOCIO. INADMISSIBILIDADE NA
ESPECIE. INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NAO
INSTAURADO. DISSOLUCAO IRREGULAR NAO COMPROVADA PELOS ELEMENTOS
PROBATORIOS CONSTANTES DOS AUTOS. AGRAVO DE INSTRUMENTO IMPROVIDO.

- O CPC/15 disciplinou em seus artigos 133 a 137 o incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica, o qual passou a ser necessario para analise de eventual pretensédo de redirecionamento da
execucao ao patriménio dos sécios. A instauracéo do incidente exige a comprovagao dos requisitos
legais especificos previstos pelo art. 50 do CC/02. Esse incidente aplica-se, em toda sua extensao, a
Fazenda Publica, por expressa disposi¢éo do artigo 4°. § 2°, da Lei de Execugdes Fiscais, que prevé
gue "a divida ativa da Fazenda Publica, de qualquer natureza, aplicam-se as normas relativas a
responsabilidade prevista na legislacao tributéaria, civil e comercial". - Registre-se, por necessario, que
os atos direcionados a satisfagcdo do crédito tributario foram estabelecidos entre a Unido Federal e a
devedora (titular da relacéo contributiva) e ndo podem ser opostas indiscriminadamente aos sdcios.
Eventual modificagdo da situacdo econdmico-patrimonial da empresa executada ja no curso do
processo nao é motivo bastante para o redirecionamento da execucdo aos so6cios; para se
responsabilizar os sOcios é necessario que se demonstre que os sécios contribuiram ilegalmente para
a constituicdo da divida tributaria. In casu, observo que o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica ndo foi instaurado. - Ainda que assim néo fosse, € de se constatar que, no
caso concreto, em nenhum momento ficou demonstrada cabalmente a ocorréncia de dissolugédo
irregular da sociedade empresaria. Note-se que a sociedade empresaria executada manifestou-se
nos autos, dando noticia de sua adesdo a parcelamento. Além disso, no Auto de Constatagéo
cumprido por Oficial de Justica vinculado ao TRT-15, juntado pela propria Fazenda Nacional nos
autos da execucdo fiscal de origem, consta inequivocamente que a empresa, muito embora esteja
localizada numa Unica sala, continua em plena atividade. - Agravo de instrumento a que se nega
provimento. Sem que se tenha demonstrada eventual responsabilidade dos s6cios na criagao do fato
gerador de modo irregular, ou seja, mediante prova de ato cometido com excesso de poderes,
contrario a lei ou ao contrato social da empresa, "ex vi" do disposto no artigo 10 do Decreto n°
3.708/19 e 158 da Lei n° 6.404/78, ndo se ha de falar em redirecionamento.
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Logo, € de se concluir que a responsabilidade do sd6cio gerente fundada no
art. 135 do Cddigo Tributario Nacional é expressdo de técnica desconsiderante da
personalidade juridica da sociedade empresaria, erigida com o propdsito de oferecer
balizas seguras para a sua aplicagéo, mas como suas premissas baseadas na intengao

de chamar a responsabilidade dos s6cios em detrimento da personificagcdo societaria.

3.4 Responsabilidade do socio gerente e dissolugéo irregular da sociedade

Causa comum de redirecionamento das execugdes fiscais a pessoas dos
sécios no ambito judiciario é a dissolucédo irregular das sociedades, caracterizada
pelo encerramento das suas atividades sem atendimento das regras que estipulam a
forma pela qual deverdo ocorrer a extingdo das suas atividades e o eventual
cumprimento de suas obrigacdes regularmente constituidas.

A existéncia de uma sociedade pressupde a reunido de vontade de
sécios, perfectibilizada em um contrato social, no caso das sociedades de
responsabilidade limitada, que, para efeito de validade e inicio de atividades, requer
0 registro na junta comercial.

De igual modo, o fim ou encerramento das suas atividades reclama
também um procedimento formal, por meio do qual a sociedade apresenta um
distrato dos sdcios e pede a sua extin¢do, com a liquidag&o das suas obrigacdes.

Portanto, as sociedades, que, conforme ja se disse, tém existéncia
distinta da dos seus sécios, nascem e sdo fulminadas por um processo que,
segundo Egberto Lacerda Teixeira (2006), pode ser longo e complexo, que tem
genericamente o nome de dissolugdo, e que objetiva de uma forma geral o seu
aniquilamento.

Para Egberto Lacerda Teixeira (2006, p. 348), a dissolugdo é termo que
se usa para denotar o fim da sociedade, mas que suas variadas utilizacoes

culminam em algumas duvidas sobre sua verdadeira concepcéo:

O vocabulo dissolucéo é largamente utilizado com o sentido de fim, termo,
extingdo da sociedade ou do contrato social. Da aceitacdo, pura e simples
de tal conceito de dissolucdo resultaria, inevitavelmente, o conflito entre a
realidade e a teoria. Com efeito, na prética, a dissolugdo nao determina a
desaparicdo instantanea da sociedade, pois que esta sobrevive até a
completa liquidacao e partilha do seu acervo.
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A dissolugéo e liquidacdo da sociedade encontram-se reguladas nos
artigos 1.033 a 1.038, e 1.102 a 1.112 do Cddigo Civil, sendo que na primeira parte
existe a manifestacdo de ndo seguimento do negdécio, enquanto na segunda se da a
apuracgao do passivo e sua cobertura pelo ativo. S&do formalidades exigidas pela lei
para o enceramento das atividades da pessoa juridica, e que devem culminar com o
seu cancelamento definitivo.

Quando a sociedade €é encerrada ou dissolvida sem atender aos deveres
assumidos, considera-se que esta dissolugéo foi irregular, podendo sujeitar os
sécios ao pagamento pelas obrigacdes que eventualmente n&o tenham sido
cumpridas.

A dissolugdo sem atendimento das formalidades legais autoriza a
deducdo de que ocorreu o fechamento irregular da sociedade, notadamente se
inexistentes bens suficientes a satisfacdo das suas obrigacdes, caracterizando a
despersonalizagdo da pessoa juridica.

O Superior Tribunal de Justica ja consolidou pela Sumula n® 435 o
entendimento de que a empresa que nao for encontrada no endereco cadastrado
perante a administragdo tributaria ser4 presumida como dissolvida irregularmente,
autorizando o redirecionamento da execucdo fiscal para os soécios e

administradores:?*

Sumula 435 — STJ - Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que
deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicacdo aos 6rgdos
competentes, legitimando o redirecionamento da execucao fiscal para o
sécio-gerente.

Esta posicdo é fortemente combatida por Betina Treiger Grupenmacher
(2016), com base no entendimento de que a dissolugéo irregular ndo faz nascer uma
obrigacdo tributéria, e que apenas nesta hipGtese poderia conduzir a

responsabilidade de terceiros nas hipoteses previstas em lei:

Embora ndo prevista expressamente no artigo 135 do Cddigo Tributéario
Nacional, a dissolucao irregular € admitida como hip6tese de infracdo a lei,
inclusive sumulada pelo STJ. 13 Tal entendimento est4, no entanto,

* Conf. TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO. POSSIBILIDADE. INDICIOS DE DISSOLUCAO IRREGULAR. SUMULA
435/STJ. 1. A Primeira Secao do STJ, no julgamento do REsp 1.101.728/SP, sob o rito dos recursos
repetitivos, consolidou o entendimento segundo o qual o redirecionamento da execucéo fiscal para o
sécio-gerente da empresa € cabivel apenas quando demonstrado que este agiu com excesso de
poderes, infracdo a lei ou ao estatuto, ou no caso de dissolucdo irregular da empresa. [...] (Agint no
REsp 1645035/SP, AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL 2016/0313463-5, DJe 11/04/2018.
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segundo pensamos, equivocado. Em coeréncia com o0s argumentos
apresentados até aqui, acreditamos que a dissolucéo irregular s6 poderia
autorizar a responsabilizacdo pessoal dos administradores se ela propria
tiver sido determinante para o nascimento da relagdo juridica tributaria.
Ocorre que ndo é o que se da na pratica. Independentemente de ter
desencadeado a obrigacao inadimplida, a dissolu¢cdo da sociedade, € o
fundamento frequentemente invocado pela fazenda publica e aceito pelo
Poder Judiciario para que se dé o redirecionamento da execucao.

Esta posi¢cdo também é sustentada por Renato Lopes Becho (2013, p.
127-139):

A sumula 435 do STJ nédo aplica o centro do caput do dispositivo citado,
pois a dissolucéo irregular de sociedade néo resulta em obrigacao tributaria.
Em outras palavras, obrigaces tributarias resultam em fatos geradores.
Assim, o legislador estipulou, no indigitado dispositivo, que fatos geradores
‘resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragédo de lei,
contrato social ou estatuo’ levardo a responsabilizacdo exclusiva da pessoa
fisica que lhe deu causa. Ou seja, os tributos devidos pela pratica de atos
contrarios a legislacao serdo tributados exclusivamente naquele que a
gerou, ndo sobre a pessoa juridica.

Com base nos argumentos acima e na analise da jurisprudéncia, Renato
Lopes Becho (2013) arremata que a dissolugdo irregular ndo é fato gerador de
tributo algum, mas que a sonegac¢éo pode conduzir & responsabilizagédo pessoal.

A destacar, com suporte no entendimento pretoriano vigente, que para o
proprio Superior Tribunal de Justica, o fato de a empresa nédo ser encontrada e ter
presumida a sua dissolucao irregular constitui um indicio importante de abuso, mas
que isoladamente ndo se apresenta como suficiente para a plena conclusédo a
ensejar a despersonalizagédo da pessoa juridica.

Sobre este posicionamento, veja-se a seguinte decisdo do Superior

Tribunal de Justica:

AGRAVO INTERNO. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
REQUISITOS AUSENTES. DISSOLUCAO IRREGULAR E AUSENCIA DE
BENS PENHORAVEIS. INSUFICIENCIA.

1. Esta Corte Superior firmou seu posicionamento no sentido de que a
existéncia de indicios de encerramento irregular da sociedade aliada a falta
de bens capazes de satisfazer o crédito exequendo n&do constituem motivos
suficientes para a desconsideracdo da personalidade juridica, eis que se
trata de medida excepcional e esta subordinada a efetiva comprovacdo do
abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou
pela confusédo patrimonial.

2. Agravo interno a que se nega provimento. (Agint no AREsp 402857 / RJ,
2013/0330197-0, Relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, DJe 04/09/2017).
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Sobre os pressupostos autorizadores do redirecionamento no caso de
dissolugéo irregular, Hugo de Brito Machado Segundo (2014, p. 243) também
defende que estejam presentes alguns pressupostos, ndo bastando o mero pedido

da Fazenda Publica, quando a empresa nao for encontrada no seu endereco:

Esse desaparecimento da pessoa juridica, registre-se porque implica a sua
dissolucao irregular, em desatencdo ao direito de seus credores, ndo se
confunde com a impossibilidade de pagamento por parte de pessoa juridica
existente e em funcionamento, tampouco com a liquidacao regular ou ainda
com a faléncia da pessoa juridica inadimplente.

Em suma, € indispensavel, para que a Fazenda exequente possa
“redirecionar” a execugdo contra as pessoas referidas no art. 135, Ill, do
CTN, que seja demonstrado: (a) a apuracdo da responsabilidade em
processo administrativo, que culmina com a inclusdo do nome do
responsavel na respectiva CDA; ou (b) o desaparecimento irregular da
sociedade; ou, ainda, (c) a pratica de atos contrarios a lei ou aos estatutos,
devidamente comprovada no ambito da propria execucdo fiscal pela
fazenda exequente. N&o basta simples peticdo transcrevendo o art. 135 do
CTN e pedindo o redirecionamento, e o despacho que determina o
seguimento da execucao contra os diretores ou gerentes da pessoa juridica,
fora das hipoteses “a”, “b” e “c” antes mencionadas, € desacertado,
desafiando agravo de instrumento.

Importante nesta questdo destacar a relutdncia da Procuradoria da
Fazenda Nacional em aceitar que a dissolucdo irregular da sociedade
desacompanhada de prova de excesso da administragédo da sociedade n&o implica a
responsabilizacdo do soécio, conforme se vé nos termos da Portaria PGFN 180, de

25 de fevereiro de 2010, in verbis:

Art. 2°[...]

Paragrafo Unico. Na hipotese de dissolucao irregular da pessoa juridica,
deverao ser considerados responsaveis solidarios:

| - os sécios-gerentes e 0s terceiros ndo socios com poderes de geréncia a
época da dissolucéo irregular;

Il - os soOcios-gerentes e 0s terceiros nao socios com poderes de geréncia a
época da dissolucdo irregular, bem como os a época do fato gerador,
guando comprovado que a saida destes da pessoa juridica é fraudulenta.

Conforme ja se disse, 0 socio s6 pode ser responsabilizado pelo nédo
pagamento de tributo, respondendo com o seu patrimonio, se comprovado pelo
Fisco que, no comando da sociedade, houve a pratica de ato com excesso de poder
ou infragdo a lei, ao contrato social, ao estatuto, e que deste tenha resultado a

dissolugéo irregular da sociedade.
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Com efeito, as hipoteses de responsabilidade tributaria previstas no artigo
135 do CTN né&o se fundam no mero inadimplemento da sociedade,® mas na
conduta dolosa ou culposa especificamente apontada pelo legislador, que vem a ser
a ocorréncia de um ato praticado com excesso de poder, infragdo da lei ou violagéo
do contrato social, por parte do gestor da pessoa juridica.

O mero nado funcionamento da empresa ndao pode caracterizar a
dissolucéo irregular, autorizadora da desconsideragdo da personalidade juridica,
pois as hipoteses de responsabilizacdo (ou dissolugéo irregular) séo situacdes que
demandam o desvio de finalidade e fraude, circunstancias essas que devem ser
demonstradas eficazmente.

A dissolucdo irregular das sociedades, como causa corriqueira de
responsabilizacdo dos soécios nas execugdes fiscais, nem pode ser refugio de
devedores contumazes, que sob o escudo das sociedades praticam atos ilegais e
encerram suas atividades sem adimplir suas obrigacdes, como também ndo pode
ser o caminho mais fécil, e por vezes arbitrario, de persecucdo executdria sobre a
pessoa do socio gerente, em detrimento de pessoas juridicas ainda com

personalidade e responsabilidade absoluta e ndo transferivel dos seus débitos.

3.5 Prazo de exercicio do direito de a Fazenda responsabilizar e executar 0s

sdécios

O tempo tem o condé&o de fazer surgir fatos e nascer direitos, assim como
com ele igualmente perecem fatos e extinguem-se direitos. O proprio sistema
juridico é quem posiciona o “passar do tempo” como algo capaz de acarretar

consequéncias juridicas.

% Confira-se este julgado do Superior Tribunal de Justica: EMENTA AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
ART. 50 DO CODIGO CIVIL DE 2002. ABUSO DA PERSONALIDADE JURIDICA. DESVIO DE
FINALIDADE OU CONFUSAO PATRIMONIAL. REQUISITOS. ENCERRAMENTO DA SOCIEDADE.
INDICIOS DE IRREGULARIDADES. INSUFICIENCIA. 1. Cinge-se a controvérsia a definir se estéo
presentes 0s requisitos para a desconsideracdo da personalidade juridica. 2. A desconsideracdo da
personalidade juridica € medida excepcional e estd subordinada a comprovacdo do abuso da
personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial. 3. A
existéncia de indicios de encerramento irregular da sociedade aliada a auséncia de bens capazes de
satisfazer o crédito exequendo ndo constituem motivos suficientes para a desconsideracdo da
personalidade juridica. Precedentes. 4. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL N° 724.747 - SP 2015/0137099-3, RELATOR: MINISTRO RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, julgado em 10/11/2015).
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A decadéncia e a prescri¢cdo séo institutos de direito que podem ocasionar
a extincdo de um direito, no primeiro caso, e de causa extintiva de uma pretensao
juridica, no segundo.

Segundo os ensinamentos de Agnelo Amorim Filho (2005), a decadéncia
pertence aos denominados direitos potestativos, que séo aqueles que a lei confere
direito & declaracdo de vontade e constituicdo de obrigacdes em face de terceiros
sem o concurso destas, enquanto que a prescricdo compreende os direitos a uma
prestagcao positiva ou negativa do sujeito passivo.

Dentro do sistema tributério € reconhecido que o lancamento tributéario é

um direito potestativo, como bem preceitua Hugo de Brito Machado (2005, p. 538):

O direito de constituir o crédito tributario, pelo langamento, € um direito
potestativo, que alguns preferem chamar de poder-dever da Administracao
Tributaria. E um direito potestativo porque o seu exercicio independe da
colaboracédo de quem quer que seja. Mesmo o langcamento dos tributos em
relacdo aos quais a lei imp8e ao sujeito passivo da obrigacdo tributaria o
dever de declarar os fatos geradores respectivos, e daqueles em relagdo
aos quais a lei impde ao sujeito passivo o dever de apurar o valor
correspondente e fazer o pagamento antecipado, € sempre possivel o
lancamento de oficio nos casos em que tenha havido o inadimplemento
daqueles deveres pelo sujeito passivo da obrigagdo tributaria. Em outras
palavras, o direito de constituir o crédito tributario pelo langcamento pode
sempre ser satisfeito mediante conduta da propria Fazenda Publica, tenha
havido, ou ndo, a colaboracdo do sujeito passivo da obrigacéo tributéria.

Y

No que concerne & desconsideracdo da personalidade juridica e a
responsabilidade dos soOcios e administradores, entende-se existir tanto a
possibilidade de decadéncia como de prescricdo da pretensdo do fisco de
pagamento do crédito tributario, exigindo ambas as situagées momentos e requisitos
distintos para sua ocorréncia.

Quanto ao conceito de decadéncia, Caio Méario da Silva Pereira (1993, p.
479) esclarece que ela representa “o perecimento do direito, em razao do seu néo-
exercicio em um prazo predeterminado”.

Dizendo de outra maneira: a disposicdo normativa que trata da
decadéncia estipula previamente uma hipdtese, e que dado o ndo-exercicio de
determinado direito em certo tempo, observar-se-4 como consequéncia a extin¢ao

do direito.
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A decadéncia implica um estado de sujei¢do do devedor & constituicdo da
obrigacdo, e a desconsideracdo da personalidade juridica caracteriza-se pela
imposicdo de uma obrigacéo a estes terceiros com ingeréncia na sua esfera juridica.

Discute-se a existéncia de prazo de decadéncia para a desconsideragao
da personalidade juridica, e a consequente responsabilidade do sé6cio na hipétese
de abuso de personalidade, de modo que a constatacdo de que o sOcio é apenas
um responséavel pela obrigacdo da sociedade, ou um devedor de direito por débito
proprio, tem influéncia decisiva nas conclusfes alcancadas.

Na hipotese de se concluir que a responsabilidade prevista no art. 135 do
CTN é caso de desconsideracé@o da personalidade juridica, poder-se-ia dizer que a
obrigac&o do socio responséavel ndo estaria condicionada a um prazo decadencial,
sendo direito de responsabilidade que n&o se extingue, conforme decidido pelo
Superior Tribunal de Justica (Recurso Especial 1312591/RS, sob a Relatoria do
Ministro Luis Felipe Saloméo, julgado em 2013).%°

Este posicionamento ndo merece prosperar, seja porque ofende a
seguranca juridica e a necessidade de estabilizacdo das relagdes juridicas, seja
diante da existéncia no ambito do subsistema do direito tributario de painel
legislativo apto a extinguir a obrigagéo por for¢ca da decadéncia.

Portanto, levando este conceito para a seara do direito tributario, tem-se
que a decadéncia (art. 156, inciso V, CTN),? instituto natural dos ordenamentos
juridico, significa a perda do direito de constituir o crédito tributario mediante o
langamento, em razéo da omisséo do Fisco, que deixa passar in albis o prazo devido

para a prética do ato administrativo de constituicdo do crédito tributério.

*® DIREITO CIVIL E COMERCIAL. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
DIREITO POTESTATIVO QUE NAO SE EXTINGUE PELO NAO-USO. PRAZO PRESCRICIONAL
REFERENTE A RETIRADA DE SOCIO DA SOCIEDADE. NAO APLICACAO. INSTITUTOS
DIVERSOS. REQUISITOS PARA A DESCONSIDERACAO. REVISAO. SUMULA 7/STJ.

1. A desconsideracdo da personalidade juridica é técnica consistente na ineficacia relativa da propria
pessoa juridica - rectius, ineficacia do contrato ou estatuto social da empresa -, frente a credores
cujos direitos ndo sdo satisfeitos, mercé da autonomia patrimonial criada pelos atos constitutivos da
sociedade. 2. Ao se pleitear a superagdo da pessoa juridica, depois de verificado o preenchimento
dos requisitos autorizadores da medida, é exercido verdadeiro direito potestativo de ingeréncia na
esfera juridica de terceiros - da sociedade e dos sécios -, 0s quais, inicialmente, pactuaram pela
separacao patrimonial. 3. Correspondendo a direito potestativo, sujeito a prazo decadencial, para cujo
exercicio a lei ndo previu prazo especial, prevalece a regra geral da inesgotabilidade ou da
perpetuidade, segundo a qual os direitos ndo se extinguem pelo ndo-uso. Assim, a mingua de
previsdo legal, o pedido de desconsideracdo da personalidade juridica, quando preenchidos os
requisitos da medida, podera ser realizado a qualquer tempo. [...]

2T Art. 156. Extinguem o crédito tributario: [...]; V - a prescricdo e a decadéncia;
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A propdsito do assunto, José Eduardo Soares de Melo (1997, p. 203)

adverte:

[...] o perecimento do direito é justificavel ndo s6 porque as relagGes
juridicas nao devem ser perpétuas, tornando-se imprescindivel sua
estabilizacdo no tempo, mas também pelo fato de que a omissao revela
desinteresse da Fazenda, que néo pode ser prestigiado.

A Fazenda, no prazo de que disp8e para constituir o crédito tributario pelo
lancamento em desfavor da pessoa juridica, devera também intimar o sécio do
lancamento, caso tenha restado apurada a pratica de atos que ensejem seu dever
de responder pela obrigagao.

N&o o fazendo, restara extinto este direito tanto para a constituicdo contra
a sociedade como quanto ao sOcio gerente, pois ndo seria l6gico nem razoavel
admitir que tendo a obrigacao tributaria sua origem em ato praticado pela pessoa
juridica, pudesse a mesma ter prazo distinto em face do terceiro (sécio gerente ou
representante) que se buscar responsabilizar pela referida obrigagéo.

Quanto a prescricdo da finalizagdo do procedimento administrativo que
apurou a responsabilidade do soOcio, conta-se o prazo de cinco anos para a
promocéo da execugdo fiscal.

Na hipétese de redirecionamento da execucdo, a prescricao do direito de
a Fazenda Publica promover a execugéo fiscal em desfavor do sécio ainda é matéria
controvertida e pendente de definigdo no Superior Tribunal Justica, apesar de
posicdo majoritaria sustentar que esta é de cinco anos a contar do despacho de
citagdo da pessoa juridica, conforme consta no Recurso Especial 1646402 / RJ,

julgado em 10/04/2018 sob a relatoria do Ministro Francisco Falc&o:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
REDIRECIONAMENTO. OCORRENCIA DE PRESCRIGAO.

| - Como a decisdo recorrida foi publicada sob a égide da legislacdo
processual civil anterior, observam-se em relacdo ao cabimento,
processamento e pressupostos de admissibilidade dos recursos as regras
do Cédigo de Processo Civil de 1973, diante do fenémeno da ultratividade e
do Enunciado Administrativo n. 2 do Superior Tribunal de Justica.

Il - O pedido de redirecionamento da execucao fiscal para o sécio-gerente
da pessoa juridica executada deve ser realizado até cinco anos da citacao
valida da empresa, sob pena de se consumar a prescricao. Nesse sentido:
AgRg no REsp 1120407/SP, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/04/2017, DJe 04/05/2017; AgRg
no Ag 1239258/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, Rel. p/ Acérdao
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 05/02/2015,
DJe 06/04/2015.
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[l - Agravo interno improvido.

Destaque-se também a posicdo de Hugo de Brito Machado Segundo
(2013, p. 384) sobre o tema, e, mais especificamente, acerca da interrupgéo® da
prescricdo em face do coobrigado, pelo despacho citatério da pessoa juridica

devedora:

O despacho que determina a citagéo do executado interrompe a prescricao
da pretensdo executiva em relagdo a eventuais corresponsaveis. Por conta
disso, para que o sOcio-gerente, o diretor ou 0 administrador da sociedade
sejam chamados a responder pela divida da sociedade, no &mbito de uma
execucdo, € necessario que sua citacdo ocorra dentro do prazo
prescricional, que é interrompido com o despacho que determina a citagédo
da pessoa juridica, e pelo despacho que determina a citacdo dele,
corresponsavel.

O entendimento quanto ao prazo de cinco anos para o redirecionamento
da execucdo fiscal a contar do despacho que determina a citagdo da pessoa juridica
aplica-se também no caso de dissolucao irregular, e aqui cabe uma anélise sobre
posicBes que sustentam que nesta hipétese o marco inicial do lustro seria aquele da
ocorréncia da lesdo ao direito, mediante a aplicacdo do principio da actio nata.”

Por este principio, o prazo prescricional s6 poderia ser deflagrado a partir
do momento em que a Fazenda Publica exequente tomasse conhecimento da
presenca de um dos requisitos previstos no art. 135 do Cdédigo Tributario Nacional, ou
que restasse certificada no processo executivo a dissolucdo irregular da pessoa
juridica.

Em termos praticos, a aplicagdo do principio da actio nata resultaria na
pratica na imprescritibilidade das dividas fiscais para os terceiros, com evidente
prejuizo a seguranca juridica, tendo por isso o Superior Tribunal de Justica
privilegiado este ultimo principio, consoante decidido em abril de 2017 no Agravo
Regimental interposto pela Fazenda Nacional (Recurso Especial 1120407 / SP, na

relatoria do Ministro Napole&o Nunes Maia Filho):*

% Art. 174. [...]; Paragrafo Unico. A prescricdo se interrompe: | — pelo despacho do juiz que ordenar a
citacdo em execucdo fiscal,

# Consulte-se a esse respeito artigo de Maria Rita Ferragut: "Prescricdo intercorrente e
redirecionamento da EF"(https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/prescricao-intercorrente-e-
redirecionamento-da-ef-102017).

¥ AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. EXECUGAO
FISCAL.REDIRECIONAMENTO CONTRA SOCIO-GERENTE. PRAZO PRESCRICIONAL DE 5
ANOS QUE SE CONTA DESDE A CITACAO DA SOCIEDADE. ACORDAO RECORRIDO QUE
REFUTOU A RESPONSABILIDADE DO JUDICIARIO PELA DEMORA DA CITACAO.
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Do voto condutor do Ministro Relator, importante destacar seu oportuno
alerta sobre os limites de atuag&o do fisco na cobranga dos seus créditos, ao assim

se pronunciar:

[...] em prestigio a seguranca juridica, ndo se admite que as dividas fiscais
sejam exigidas a qualquer momento, sem respeitar o efeito estabilizador de
expectativas que decorre da fluéncia do tempo (prescricdo); afinal, o
acolhimento da tese fazendaria poderia conduzir, na pratica, a uma soérdida
espécie de imprescritibilidade da divida tributéaria.

Em arremate, pode-se dizer que a responsabilidade dos socios pelas
dividas das sociedades em face da desconsideragéo da sua personalidade encontra
limitagdo temporal para o seu exercicio, por forca da decadéncia do direito de
langamento, que deve ser feito no mesmo prazo de que dispde a Fazenda para a
sua constituicdo em face da pessoa juridica, assim como tem também o prazo
prescricional de cinco anos para a cobranga judicial, contados da constituicdo
definitiva do crédito tributario que apurou a sua responsabilidade, ou do prazo de
cinco anos para o redirecionamento da execugdao fiscal, a contar do despacho que

determina a citacdo da pessoa juridica no caso de dissolucdo irregular.

INAPLICABILIDADE DA SUMULA 106 DO STJ. NAO CONFIRMACAO DE QUE A PESSOA FiSICA
GERENCIAVA A PESSOA JURIDICA AO TEMPO DA DISSOLUCAO IRREGULAR, REQUISITO
NECESSARIO PARA A SUA RESPONSABILIZACAO PELAS DIVIDAS DA PESSOA JURIDICA.
AGRAVO REGIMENTAL DA FAZENDA NACIONAL DESPROVIDO.

1. A pretenséo de redirecionar a execucao contra os socios da pessoa juridica, devedora original, ja
havia sido fulminada pela prescricdo, pois veio a ser exercida depois de transcorridos cinco anos
desde a citacdo da sociedade, Ultima interrupcdo da contagem do prazo prescricional. 2. De fato, &
orientacdo do STJ que a citacdo dos sOcios, corresponsaveis eventuais, sO interrompe a prescricao
em relacdo ao pedido de redirecionamento da execuc¢ao fiscal se ocorrer em até cinco anos a partir
da citacdo da pessoa juridica. 3. Isso porque, em prestigio a seguranga juridica, ndo se admite que as
dividas fiscais sejam exigidas a qualquer momento, sem respeitar o efeito estabilizador de
expectativas que decorre da fluéncia do tempo (prescri¢cdo); afinal, o acolhimento da tese fazendaria
poderia conduzir, na pratica, a uma inaceitavel espécie de imprescritibilidade da divida tributaria. 4.
Se a instancia de origem registra que ndo houve demora na citagdo por motivos inerentes ao
mecanismo da Justica, esta erodida a tese de incidéncia da Simula 106 do STJ, na medida em que,
consoante orientacdo firmada na Sumula 7 do STJ, a aparente divergéncia a respeito de questao
factual da causa ndo poderia ser dirimida no ambito do Apelo Nobre. 5. Para que se legitime o
redirecionamento da execucdo fiscal, na hipotese de dissolucdo irregular da sociedade, é
imprescindivel que a pessoa fisica contra quem se pretende redirecionar o feito preencha os
requisitos do art. 135 do CTN e, cumulativamente, tenha estado presente nos quadros da sociedade
tanto ao tempo do vencimento do débito inadimplido quanto ao tempo do encerramento irritual das
atividades. 6. A pendéncia do julgamento de Recurso Especial submetido a sistematica do art. 543-C
do CPC/1973 néo inviabiliza o julgamento da matéria ja alcada a esta Corte. 7. Agravo Regimental da
FAZENDA NACIONAL a que se nega provimento.
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4 O PROCEDIMENTO DE FORMACAO DO TITULO EXECUTIVO FISCAL E OS
MEIOS DE DEFESA DOS SOCIOS E ADMINISTRADORES SOB A
PERSPECTIVA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL DEMOCRATICO E A AMPLA
DEFESA

4.1 Constituicdo do credito tributéario

Dentro do objeto desta pesquisa, € necessario compreender a forma
como restara formalmente documentada a obrigagdo que podera ser direcionada a
pessoa de sdcios e administradores, de maneira a melhor delimitar na origem o que
seja responsabilidade ou desconsideracdo de personalidade juridica.

A existéncia da obrigacao tributaria decorre da concretizacdo da hipotese
de incidéncia prevista em lei pela ocorréncia do fato gerador, conforme Hugo de
Brito Machado (2004).

Na conformidade dos ensinamentos de Sacha Calmon Navarro Coelho
(2007), onde existir obrigagéo tributaria ha crédito e sujeito passivo por for¢ca de lei,
mas poderé haver crédito sem obrigacéo, seja por erro do préprio contribuinte ou do
Estado.

A partir da ocorréncia do fato gerador da obrigagéo tributaria, o Estado,
por seus 6rgaos fazendarios, devera constituir formalmente o crédito tributario,
sendo esta uma atribuicdo privativa dos agentes publicos, consoante disposto no
art.142 do Caédigo Tributario Nacional.®

De forma didatica e de acordo com o estipulado no art. 142 do CTN, no
langcamento cabe fazer o seguinte: a) verificar a ocorréncia do fato gerador; b)
determinar a matéria tributavel; c) calcular o montante do tributo devido; d) identificar
0 sujeito passivo; e) propor a aplicagdo da penalidade cabivel, se for o caso.

Observe que no ato do langcamento a autoridade administrativa deve,
além de calcular o tributo devido, concretamente identificar a sujei¢cdo passiva, que €
a pessoa sobre a qual recaira o 6nus de pagar o crédito tributario devidamente

constituido.

31 Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo
lancamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.
Paragrafo Unico. A atividade administrativa de lancamento € vinculada e obrigatéria, sob pena de
responsabilidade funcional.



64

Existem trés formas por meio das quais se faz a constituicdo do crédito
tributério, a saber: a) lancamento por declaragéo; b) langamento por homologagéo;
c) langcamento de oficio.

No langamento por declaragéo, o contribuinte informa ou oferece ao fisco
todos os elementos necessarios a formal constituicdo do crédito tributario, que
posteriormente o notificaré para proceder ao pagamento do tributo devido, calculado
com base nos dados disponibilizados.

No langamento por homologa¢cdo ou autolancamento, o contribuinte
previamente calcula e efetua o pagamento do tributo, para posterior analise e
homologacéo da administragcéo fazendaria.

Nesta hipotese o fisco ter4d o prazo de cinco anos para verificar se o
langamento procedido pelo contribuinte estava correto, homologando-o, neste caso,
ou cobrando a diferenca e fazendo as corregdes devidas, se existirem defeitos na
sua constituigdo, segundo os ditames previstos no artigo 150, 84° e no artigo 173,
inciso | do Cadigo Tributario Nacional, que estipulam momentos distintos a partir dos
quais comegaré a fluir o lapso prescricional de cobranca.®

No langamento de oficio, quem constitui o crédito tributario é o proprio
fisco, verificando a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria, e sem
qualquer participagao do contribuinte.

O langcamento pode ser revisto em razdo de impugnacgdo do sujeito
passivo, recurso de oficio ou iniciativa de oficio da autoridade administrativa,®
formas estas que admitem a modificagdo do crédito tributario ou até sua completa
extingéo.

No proximo item trata-se da inscricdo em divida ativa, mas antes destaca-
se que entre o lancamento do crédito e sua constituicdo definitiva pode existir uma
fase administrativa contenciosa, instaurada pelo contribuinte no caso de impugnagéao

do ato de langamento.

% Art. 150. CTN [...]; § 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagéo, sera ele de cinco anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o langcamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a
ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo. [...]; Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o
crédito tributario extingue-se apés 5 (cinco) anos, contados: | - do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o langcamento poderia ter sido efetuado;

% Art. 145. O lancamento regularmente notificado ao sujeito passivo sé pode ser alterado em virtude
de: | - impugnacao do sujeito passivo; Il - recurso de oficio; Il - iniciativa de oficio da autoridade
administrativa, nos casos previstos no artigo 149.
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A prépria administracdo tem instrumentos para verificar, por seus 0rgaos
de controle, a legalidade das autuagdes fiscais, impedindo a constituicdo definitiva
de créditos tributarios indevidos.

O Estado, assim, instituiu 6rgdos encarregados de controlar a legalidade
dos langamentos fiscais, como forma de prevencao de conflitos de interesses entre o
fisco e o contribuinte.

Geraldo Ataliba (1988, p. 122) ensina sobre o controle de legalidade do

contencioso administrativo tributario:

(...) diversas razfes recomendam que se crie um sistema de eliminacao
célere e eficaz desses conflitos, tendo em vista a harmonia Fisco-
contribuinte e os interesses publicos em jogo. Se todas as divergéncias
forem submetidas ao poder Judiciario, este submergird sob o peso de um
acumulo insuportavel de questdes a julgar. Dai a razao pela qual, em quase
todos os paises, se criaram organismos e sistemas para reduzir o nimero
de causas instauradas perante o Poder Judiciario.

Na mesma dire¢do, Hugo de Brito Machado (1994, p. 303) assinala: “a
finalidade do contencioso administrativo consiste precisamente em reduzir a
presenca da administracdo publica em ag¢des judiciais. O contencioso administrativo
funciona como um filtro”.

Como sistema de prevencdo de conflitos e de controle de legalidade, o
compromisso da jurisdicdo administrativa fiscal deve ser, antes de tudo, com a
justica fiscal, impedindo que autuac¢des indevidas sejam mantidas, tornando ineficaz
todo e qualquer lancamento procedido a margem do ordenamento juridico.

Concluido o processo administrativo fiscal que julgou a legalidade do
lancamento, este estard entdo definitivamente constituido, e passivel de cobranga o

crédito tributério.
4.2 Inscri¢cdo em divida ativa
Ap6s entdo definitivamente constituido o crédito tributario pelo

lancamento, cabe ao sujeito passivo pagar o tributo, ao cabo do qual restara extinta

a respectiva obrigacéo.
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Nao sendo quitado o crédito tributario,3 este sera inscrito em divida ativa
para cobranga, estando todo este procedimento regulado na Lei de Execugbes
Fiscais, Lei n°® 6.830, de 22 de setembro de 1980.

A Lei de Execucdes Fiscais regula a inscricdo em divida ativa, e no seu

artigo 2° dispde, in verbis:

Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como
tributaria ou nao tributaria na Lei n® 4.320, de 17 de marcgo de 1964, com as
alteracdes posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro para
elaboracdo e controle dos orcamentos e balancos da Unido, dos Estados,
dos Municipios e do Distrito Federal.

[-]

§ 5° - O Termo de Inscri¢do de Divida Ativa devera conter:

| - o nome do devedor, dos co-responsaveis e, sempre que conhecido, o
domicilio ou residéncia de um e de outros;

Il - o valor originario da divida, bem como o termo inicial e a forma de
calcular os juros de mora e demais encargos previstos em lei ou contrato;

Il - a origem, a natureza e o fundamento legal ou contratual da divida;

IV - a indicacdo, se for o caso, de estar a divida sujeita a atualizacdo
monetaria, bem como o respectivo fundamento legal e o termo inicial para o
céalculo;

V - a data e o nimero da inscricdo, no Registro de Divida Ativa; e

VI - 0 nimero do processo administrativo ou do auto de infracdo, se neles
estiver apurado o valor da divida.

Observe-se que a Lei exige uma série de formalidades e requisitos que
devem constar nas inscrigcbes de Divida Ativa. No mesmo sentido, o Cédigo Tributério

apresenta disposi¢oes semelhantes:

Art. 201. Constitui divida ativa tributaria a proveniente de crédito dessa
natureza, regularmente inscrita na reparticdo administrativa competente,
depois de esgotado o prazo fixado, para pagamento, pela lei ou por decisdo
final proferida em processo regular.

Art. 202. O termo de inscricdo da divida ativa, autenticado pela autoridade
competente, indicara obrigatoriamente:

| - o nome do devedor e, sendo caso, o dos co-responsaveis, bem como,
sempre que possivel, o domicilio ou a residéncia de um e de outros;

Il - a quantia devida e a maneira de calcular os juros de mora acrescidos;

Il - a origem e natureza do crédito, mencionada especificamente a
disposicao da lei em que seja fundado;

IV - a data em que foi inscrita;

V - sendo caso, 0 numero do processo administrativo de que se originar o
crédito.

Paragrafo Unico. A certidao contera, além dos requisitos deste artigo, a
indicacdo do livro e da folha da inscrigédo.

Art. 203. A omissao de quaisquer dos requisitos previstos no artigo anterior,

% 0 artigo 156 do Codigo Tributario Nacional estipula as causas de extingdo do crédito tributario, e
segundo Hugo de Brito Machado (2006) arrola em seus dez itens, doze formas de sua extingdo, em
rol que segundo seu escélio ndo é exaustivo, podendo decorrer, mesmo que de forma excepcional,
de causas outras.
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ou o erro a eles relativo, sdo causas de nulidade da inscricao e do processo
de cobrancga dela decorrente, mas a nulidade podera ser sanada até a
decisédo de primeira instancia, mediante substituicdo da certiddo nula,
devolvido ao sujeito passivo, acusado ou interessado o0 prazo para defesa,
gue somente podera versar sobre a parte modificada.

E facil notar que a Lei 6.830/80 praticamente repete o teor do Codigo
Tributario Nacional, trazendo apenas algumas inovagdes que seriam aplicaveis a
créditos ndo tributarios, como, por exemplo, a referéncia expressa ao auto de
infragdo, documento de origem muito comum para a constituicdo dos débitos pelos
orgaos da administracdo publica.

De se notar também que o termo de inscricdo em divida ativa antecede e
serve de base a Certiddo de Divida Ativa,® na forma prevista no §6° do artigo 2° da
Lei 6.830/80, devendo conter os mesmos requisitos formais do termo, conforme diz
Marilei Fortuna Godoi (2013), em obra que faz uma andlise da lei de execucéo fiscal
e trata especificamente da sua aplicagéo.

A Certiddo de Divida Ativa é um titulo executivo extrajudicial, conforme

estipulado no art. 784, IX do Cddigo de Processo Civil:

Art. 784. S&o titulos executivos extrajudiciais:

[]

IX - a certidao de divida ativa da Fazenda Publica da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, correspondente aos créditos inscritos
na forma da lei;

Como requisito inicial que deve constar nas Certides de Divida Ativa,
tem-se “0 nome do devedor e, sendo o caso, dos corresponsaveis, bem como,
sempre que possivel, o domicilio ou a residéncia de um e de outros”. E justamente o
primeiro passo para que possa existir um débito: a identificagdo do sujeito passivo.
Assim, sera possivel a citagdo do devedor para efetuar o pagamento.

A falta deste elemento e de outros que séo indispensaveis para a validade
da Certiddo de Divida Ativa é causa de sua nulidade, que pode ser arguida pelo
sujeito passivo ou por terceiro a quem aproveite, dado que a presungéo de certeza e

liquidez é relativa e pode ser elidida por prova inequivoca.®®

% Conforme esclarece Humberto Theodoro Janior (2016, p. 52), “a Certiddo de Divida Ativa é o
documento que reproduz todos os elementos obrigatérios da inscri¢cdo elencados no §86°. do artigo 2°.
da lei 6.830/80".

% Art. 204. CTN. A divida regularmente inscrita goza da presuncdo de certeza e liquidez e tem o
efeito de prova pré-constituida. Paragrafo Unico. A presuncdo a que se refere este artigo € relativa e
pode ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a que aproveite.
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A inscricho em Divida Ativa é um ato que depender4 de controle
administrativo da legalidade e regularidade, na forma estipulada no § 3° do art. 2° da
Lei n° 6.830/80,%" sendo procedimento por meio do qual uma obrigag&o tributaria ou
ndo tributaria, vencida e ndo paga, é registrada para a cobranca.

Como a inscrigcdo se perfectibiliza por atos formais na qual se requer a
presenca dos pressupostos de sua legalidade, a inscricdo deve ser precedida de
andlise a cargo de o6rgdos de controle, que se recomenda seja exercido pelas
Procuradorias da Fazenda Publica.

No ambito da Uni&o, que para este trabalho se utiliza como exemplo, este
controle é exercido pela Procuradoria da Fazenda Nacional, que pela Portaria PGFN
n° 33, de 08 de fevereiro de 2018, oferece importantes normas de controle da
inscricdo em divida ativa, que se seguidos em toda a sua amplitude representariam
decisivo elemento de reducdo do arbitrio e das ilegalidades muitas vezes
observados.

Neste contexto, necessério transcrever também o que preceituam 0s

artigos 1° e 2° da suso citada portaria:

Art. 1°. O controle de legalidade dos débitos encaminhados para inscricdo
em divida ativa da Unido consiste na andlise, pela Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional (PGFN), dos requisitos de certeza, liquidez e
exigibilidade, essenciais a formacgéao do titulo executivo necessario a pratica
de qualquer ato de cobranga coercitiva, seja judicial ou extrajudicial.

§ 1°. Débito certo é aquele cujos elementos da relacéo juridica obrigacional
estdo evidenciados com exatid&o.

§ 2°. Débito liquido é aquele cujo valor do objeto da relagdo juridica
obrigacional é evidenciado com exatidao.

§ 3°. Débito exigivel é aquele vencido e ndo pago, que ndo esti mais sujeito
a termo ou condi¢&o para cobranca judicial ou extrajudicial.

Art. 2°. O controle de legalidade dos débitos encaminhados para inscrigcdo
em divida ativa da Unido constitui direito do contribuinte e dever do
Procurador da Fazenda Nacional, que podera realiza-lo a qualquer tempo,
de oficio ou a requerimento do interessado.

A Procuradoria da Fazenda Nacional inclusive disponibiliza didatico
quadro com o fluxo da divida ativa, desde a constituicdo definitiva do crédito

tributdrio com o encerramento da cobranca administrativa, até o seu

3T Art. 2°[...]; § 3° - A inscricdo, que se constitui no ato de controle administrativo da legalidade, sera
feita pelo 6rgao competente para apurar a liquidez e certeza do crédito e suspendera a prescricao,
para todos os efeitos de direito, por 180 dias, ou até a distribuicdo da execucéo fiscal, se esta ocorrer
antes de findo aquele prazo.
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encaminhamento para ajuizamento, que oferece uma perfeita compreensdo de como
se da todo este processo (BRASIL, 2018):

Figura 1 — Fluxo geral da Divida Ativa

Fluxo Geral da Divida Ativa
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Fonte: Brasil (2018, online)

A Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, no bojo da portaria PGFN
33/18, dispbe ainda sobre a forma dos pedidos de revisédo de divida inscrita, a oferta
antecipada de bens, da averbacgéo pré-executéria e sua impugnacao.

Na forma do art. 21 da portaria PGFN 33/18, a averbacao pré-executoéria
€ 0 ato pelo qual se anota nos 6rgdos de registros de bens e direitos sujeitos a
arresto ou penhora, para o conhecimento de terceiros, a existéncia de débito inscrito
em divida ativa da Unido, visando prevenir a fraude a execugdo de que tratam os
artigos 185 da Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1996 (Codigo Tributario Nacional) e
792 da Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015.

Estas disposi¢cdes administrativas decorrem da Lei 13.606, publicada no
dia 18 de abril de 2018, que incluiu os artigos 20-B e 20-C na Lei 10.522/02, e que
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possibilita todas estas sequelas nos bens e interesses do contribuinte sem
participacgédo judicial.

Esta averbacdo pré-executoria posta a disposicdo do fisco com o intuito
de pressionar e compelir o contribuinte a pagar tributos se insere na categoria das
sangdes politicas j& tantas vezes rechacadas pelo Poder Judiciario,®® e é objeto de
guestionamentos na Suprema Corte por meio da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 5.886, sob a relatoria do ministro Marco Aurélio Mello.

Destaque-se neste passar que dentre estas indevidas sanc¢des, com a
entrada em vigor da Lei 12.767/2012, a Fazenda Publica passou a protestar a
Certiddo de Divida Ativa, que também foi questionada no Supremo Tribunal Federal
na Acao Direta de Constitucionalidade 5.135/DF, que restou tida por constitucional,
por maioria de votos, sob o argumento de que né&o restringiria quaisquer direitos
fundamentais garantidos aos contribuintes e, assim, ndo constituiria sancao politica.

O controle de legalidade da inscricdo em divida ativa deveria ser prética
corriqueira dos entes fazendarios, e a inclusdo do nome de coobrigados no termo de
inscricdo deveria ser precedida da apuragdo de sua responsabilidade, de forma a

evitar abusos, arbitrio e litigios desnecessarios no futuro.

4.3 Participagéo do responséavel no processo administrativo de constituicdo da

obrigacgdo tributéaria e do titulo executivo fiscal

A Fazenda Publica em algumas ocasifes impbe a responsabilidade
tributéria pessoal dos socios em caso de ndo pagamento de tributos e, sem qualquer
apuracao de responsabilidade por ato infracional, inscreve o nome destes como
devedores principais ou solidarios da obrigacéo tributaria nos termos de inscricdo
em divida ativa.

Em diversas situagdes, o sOcio sequer é chamado a se defender do
lancamento tributario, quando este é constituido, exempli gratia, pelos agentes
fiscais por meio de autos de infracdo. Entretanto, e curiosamente, na certiddo de
divida ativa resta consignado que o débito foi originario de um processo

administrativo, do qual este jamais tomou conhecimento formal.

% SUMULA STF n° 547 - N&o é licito & autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira
estampilhas, despache mercadorias na alfandega e exerca suas atividades profissionais.
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O sujeito que ndo participou do processo administrativo fiscal de
constituicdo do crédito tributario, ou de qualquer procedimento de apuragdo de
eventual responsabilidade pela divida executada ndo pode ser demandado, ja que
esta seria a forma de atribuicio de sua responsabilidade, consoante o

posicionamento de Hugo de Brito Machado Segundo (2014, p. 242):

Em nosso entendimento, para atribuir responsabilidade tributarias as
pessoas referidas no art. 135 do CTN € indispensavel a instauracdo de
processo administrativo especifico. Trata-se, alids, de um privilégio do
Fisco, vez que os demais credores se tém de valer de a¢do judicial. O puro
e simples ‘redirecionamento’ da execucéao fiscal para as pessoas referidas
no art. 135, Ill, do CTN, em regra, s6 € possivel nas hipéteses em que,
guando da busca de bens para penhora, constata-se o irregular e completo
desaparecimento da pessoa juridica. Essa hipétese, alids, autorizas o
redirecionamento de qualquer execucdo, e ndo apenas da promovida pela
Fazenda Publica.

E o regular processo administrativo de constituicdo do crédito tributario
que confere os atributos de liquidez e certeza. Neste sentido, o crédito a ser
satisfeito precisa ser determinado e apresentar o seu valor exato. No mesmo
sentido, ndo pode haver dividas em relagdo a sua existéncia.

Destaque-se, como ja se disse alhures, o importante papel a ser
desempenhado pelas Procuradorias da Fazenda Publica, pois cabe a estes 6rgaos
apurar a sua legalidade e inscrever os créditos em Divida Ativa.

O Advogado Publico é o responsavel pela apuracdo final do processo
administrativo de constituicdo do crédito, verificando se foram respeitados todos os
principios acima analisados, especialmente os relacionados a sua legalidade.

Cedico que a Fazenda Publica pode inscrever na divida ativa o sécio
responsavel pelo débito da pessoa juridica, mormente quando presentes o0s
requisitos previstos no artigo 135 do Cadigo Tributario Nacional.

Sucede, porém, que a inclusdo do nome do sdécio na certiddo de divida
ativa demanda a apuracao de que este tenha praticado ato com excesso de poderes
ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos (CTN, art. 135), e assim ndo pode a
administracdo simplesmente incluir o nome do sdcio na CDA, sem que tenha base
formal para tanto.

Neste passo atente-se para o fato de que ndo se esta a debater sobre a
responsabilidade do contribuinte, ou acerca de ele ter de provar que ndo praticou

atos com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos. Esta-



72

se a dizer apenas que ndo é possivel fazer esta afirmag¢éo, quando simplesmente
nao existir qualquer levantamento, apuracdo ou processo administrativo para ser
confrontado.

A inscricdo do nome do contribuinte na Certiddo de Divida Ativa sem o
devido processo legal pode conduzir a sua invalidade.

Em toda certiddo de divida ativa consta que “a divida em aprecgo foi
inscrita a vista dos elementos constantes de processo ou expediente protocolizado
sob o nimero acima indicado”.

Em obra que comenta a Lei de Execugdo Fiscal, a Procuradora da

Fazenda Nacional Marilei Fortuna Godoi (2013, p. 48) explica:

Assim, estando o nome do corresponsavel no Termo de Inscricdo em Divida
ativa, desde que tal vinculagdo como pagamento do débito tenha substrato
legal permissivo, advindo de um prévio processo administrativo de apuragéo
e vinculacdo do terceiro perante o crédito tributario, ou, com inclusao por
determinacao judicial depois de ajuizada a execucdo fiscal, a respectiva
CDA, munida de presuncdo de certeza e de legitimidade da correta
responsabilizacdo — presuncao essa juris tantum, impora ao executado o
Onus de prova quanto a demonstracdo da inexisténcia de sua
responsabilidade tributaria perante o respectivo titulo.

A posicao acima exposta € no sentido de que a responsabilidade do sécio
deve se dar em face de um processo administrativo de apuragéo dos seus atos ou
por for¢ca de uma decisao judicial que a reconheca.

Pensar o contrério significaria admitir um Estado sem lei, no qual a vontade
estatal e o poder de fato ndo precedem a existéncia da norma (principio da
legalidade), que s&o verdadeiros esteios do Estado de Direito e do Devido Processo
Legal.

Ora, pois bem, se a falta de intimacdo acerca da decisdo final no
processo administrativo fiscal de lancamento tributdrio conduz & nulidade da
Certiddo de Divida Ativa, que dird da auséncia de constituicdo desta em face de
pessoa que estd com o nome no termo de inscricdo de divida.

As procuradorias da Fazenda Publica, como 6érgdos responsaveis pelo
controle de legalidade dos atos administrativos de inclusédo de responséveis nos
termos de inscricdo de divida ativa, deveriam estar atentas a necessidade de evitar
abusos e arbitrios, de forma a assegurar que a referida responsabilidade fosse
precedida de ampla defesa e contraditorio, e de decisdo fundamentada a dar-lhe

suporte.
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Para os limites desta pesquisa, utilizam-se como analise as normas da
Fazenda Publica Nacional, e a Portaria da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional
n° 180, de 25 de fevereiro de 2010, que trata da atuagdo da procuradoria ante a
responsabilidade tributaria, com base no inciso lll, do art. 135 do Cddigo Tributario
Nacional.

Como sera visto, além de ndo dispor aquele documento normativo sobre
a possibilidade de defesa do sécio na apuragéo de sua responsabilidade, também se
distancia dos preceitos legais previstos no CTN sobre a forma de caracterizagéo
desta responsabilidade.

Na forma do art. 1°%° da referida portaria, deve-se entender como
responsavel solidario o sécio, pessoa fisica ou juridica, ou o terceiro ndo sécio, que
possua poderes de geréncia sobre a pessoa juridica, para fins de responsabilidade,
com fulcro no inciso lll, do art. 135 do Codigo Tributario Nacional.

Ja se disse quando se tratou de responsabilidade tributéria (ver item 2.3),
que aquela prevista no art. 135 do Cédigo Tributario Nacional é pessoal e ndo solidaria
para a maioria da doutrina, decorrente de ato praticado com excesso de poderes e
infragdo a lei, que faz com que o dever de pagar o crédito tributario seja imputado a
terceiro que agiu de forma dolosa, e ndo obstante se aceite esta posi¢ao, entende-se
ser esta subsidiaria, eis que ndo exoneraria a sociedade da obrigacdo de pagar o
crédito tributario, podendo-se cobrar tanto desta como do sécio gerente.

Também se explicou que a responsabilidade prevista no art. 134 do CTN
€ ndo solidaria, subsidiaria e tem na culpa o elemento que a define (item 2.3), diante
de omissé&o do terceiro, enquanto que a inserida no art. 135 do CTN tem o dolo na
pratica de atos com excesso de poderes e infragdo a lei e aos atos societarios, que
resulta em responsabilidade tributaria por transferéncia em razdo de dolo, com
solidariedade entre o sujeito passivo direto e o terceiro e sem beneficio de ordem.

O que nado pode, entretanto, € a Procuradoria da Fazenda Nacional
considerar ou presumir que o sOcio e 0 terceiro ndo sécio sejam responsaveis
solidarios do devedor, apenas por ostentarem esta condi¢do, criando figura néo

prevista na legislagéo tributaria.

¥ Art. 1° Para fins de responsabilizacio com base no inciso 11l do art. 135 da Lei n° 5.172, de 25 de
outubro de 1966 — Cddigo Tributario Nacional, entende-se como responsavel solidario o soécio,
pessoa fisica ou juridica, ou o terceiro ndo sécio, que possua poderes de geréncia sobre a pessoa
juridica, independentemente da denominacao conferida, a época da ocorréncia do fato gerador da
obrigacéo tributaria objeto de cobranca judicial.
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Esta previsdo ainda contraria o entendimento proferido pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario 562.276/PR, que declarou
a inconstitucionalidade do art. 13 da Lei 8.620/93, de que j& se tratou neste trabalho.

Tal qual faz a PGFN no art. 1° da Portaria 180/2010, o art. 13 da Lei
8.620/93 considerava os soécios das empresas por cotas de responsabilidade
limitada responséaveis de forma solidaria pelos débitos da pessoa juridica, o que na
forma decidida pelo STF ndo tem base legal valida, posto que n&o respeita os
ditames da responsabilidade tributaria do sdcio estipulados no art. 135 do CTN

No artigo 2° da Portaria da PGFN n° 180/2010 est& previsto que a
inclusédo do suposto devedor solidario depende de declaragdo fundamentada da
autoridade competente da Receita Federal ou da Procuradoria da Fazenda Nacional,
nos casos que explicita.*’

Na referida portaria ndo existe qualquer previsdo de ampla defesa ou
contraditério em favor do sécio, antecedente a decisédo de incluséo do seu nome na
Certiddo de Divida Ativa da Unido como responsével pelo débito das pessoas
juridicas.

Por seu turno, a Portaria n® 948, de 15 de setembro de 2017 da
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, regulamenta o procedimento
administrativo para apuracdo de responsabilidade de terceiros pela prética da
infracdo a lei consistente na dissolugéo irregular de pessoa juridica devedora de
créditos inscritos em divida ativa administrados pela PGFN, e no seu artigo 3° prevé
que este sera iniciado com a notificacdo do terceiro ao qual se imputa a
responsabilidade para apresentar no prazo de 15 (quinze) dias impugnagéao, fazendo
a juntada de provas no interesse da sua defesa.**

O que causa espécie no caso, ndo obstante a previsdo de ampla defesa
do sécio na seara administrativa, € que todo o procedimento é feito sem fundamento
na Lei, que ndo autorizou a Procuradoria da Fazenda Nacional a apurar a
responsabilidade de terceiro responsavel por débito da pessoa juridica da qual seja

sécio.

0 Art. 2° A inclusio do responsavel solidario na Certiddo de Divida Ativa da Unido somente ocorrera
apds a declaracdo fundamentada da autoridade competente da Secretaria da Receita Federal do
Brasil (RFB) ou da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) acerca da ocorréncia de ao
menos uma das quatro situacdes a seguir: | — excesso de poderes; Il - infragcdo a lei; Il - infragcao ao
contrato social ou estatuto; IV - dissolugéo irregular da pessoa juridica.

*L Art. 3°. Atendidos os requisitos previstos nesta Portaria, 0 PARR sera iniciado mediante a
notificacdo, por carta com aviso de recebimento, do terceiro ao qual se imputa responsabilidade,
para, querendo, apresentar, no prazo de 15 (quinze) dias corridos, impugnacao.
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A decisdo a ser proferida ser4d de competéncia da Procuradoria da
Fazenda Nacional com exercicio da unidade responséavel pela inscricdo em divida
ativa, e devera ser fundamentada,*? cabendo desta recurso sem efeito suspensivo
para o procurador Chefe da Divida Ativa.*®

No caso de responsabilidade tributaria decorrente de dissolugéo irregular,
a Secretaria da Receita Federal e a Procuradoria da Fazenda Nacional agiram bem
e na forma exigida pelo ordenamento juridico, assegurando que a inclusdo do sdcio
na Certiddo de Divida Ativa fosse feita por meio de procedimento administrativo que
assegurasse a ampla defesa e o contraditério.

No entanto, faltou com igual zelo quando a responsabilidade tributaria se
der por excesso de poderes, infragdo a lei, ou contrato social ou aos estatutos, que
sdo as hipoteses previstas no caput do art.135 do Cdadigo Tributario Nacional.

Os Cadigos de Contribuintes dos Estados raramente asseguram o prévio
contraditério para a responsabilizacdo dos soOcios gerentes, sendo excecdo o de

Santa Catarina, que assim dispde:

Lei Complementar - SC N° 313, de 22 de dezembro de 2005:

[-]

Art. 13. A Administracdo Tributaria podera desconsiderar a personalidade
juridica da sociedade quando, em detrimento do cumprimento da lei, ficar
comprovado abuso de direito, excesso de poder, infragcao da lei, fato ou ato
ilicito ou violagcao dos estatutos ou contrato social.

Paragrafo Unico. A desconsideracgéo exige:

| - prova inequivoca de que a sociedade foi utilizada para acobertamento
dos sdcios ou utilizada como instrumento de fraude; e

Il - indicagdo clara dos motivos e seus fundamentos e das pessoas
responsaveis e sua vinculacdo aos fatos, realizada através de processo
administrativo autbnomo, resguardado o direito do contraditério.

“2 Art. 5°. A impugnacdo serd apreciada por Procurador da Fazenda Nacional em exercicio na
unidade descentralizada responsavel pela inscricdo em divida ativa. § 1° A decisdo sera proferida no
prazo de até trinta dias corridos, prorrogavel por igual periodo. § 2° A decisdo devera conter
motivacdo explicita, clara e congruente, com indicacdo dos fatos e dos fundamentos juridicos que
amparam a conclusdo adotada, sem prejuizo da possibilidade de emprego da técnica de
fundamentacéao referenciada.

4 Art. 6°. O interessado sera notificado da decisdo por meio do e-CAC da PGFN, sendo-lhe facultado
interpor recurso administrativo no prazo de dez dias corridos, sem efeito suspensivo. § 1° O recurso
administrativo devera ser apresentado através do e-CAC PGFN e devera expor, de forma clara e
objetiva, os fundamentos do pedido de reexame, atendendo aos requisitos previstos na legislacao
processual civil.

§ 2° Caso a autoridade responsavel pela deciséo recorrida ndo a reconsidere, encaminharé o recurso
a autoridade superior, que podera, de oficio ou a pedido, atribuir efeito suspensivo ao recurso.

§ 3° A autoridade competente para o julgamento do recurso sera o Procurador-Chefe da Divida Ativa
nas unidades Regionais, o Procurador-Chefe ou o Procurador-Seccional da unidade descentralizada,
desde que estes ndo sejam 0s responsaveis pela iniciativa da cobranca ou pela deciséo recorrida,
hipéteses em que o recurso devera ser submetido a respectiva autoridade imediatamente superior.
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O resguardo do contraditério no codigo catarinense torna Obvia a
necessidade de um procedimento formal e prévio, que assegure a ampla defesa e
que apure eventual responsabilidade dos sécios gerentes pela divida da pessoa
juridica.

Ora, o procedimento de inclusdo do contribuinte no termo de divida
deveria obedecer ndo s6 aos principios da ampla defesa e do contraditorio,
elencados no art. 5° LV, da Constituicdo Federal, e aplicaveis ao processo
administrativo, como também aos principios constitucionais da publicidade, dever de
fundamentacao e respeito ao direito de peticdo, assegurados pelo art. 37, caput, e
art. 52, XXXIV, e que sé&o requisitos de quaisquer atos administrativos.

A garantia de ampla defesa e do contraditério tem fundamento

constitucional, estando assim delineada no artigo 5° da Carta Magna:

Art.5. [...]
[.-]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;

A lei federal n°. 9.784/99, que regula o processo administrativo no ambito

federal, traz igual garantia nos seguintes termos:

Art. 2°. A Administragéo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.

Em comentario a estes principios, Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari

(2002, p. 71) oferecem licéo bastante esclarecedora e pertinente nestes exatos termos:

Sempre que o patriménio juridico e moral de alguém puder ser afetado por
uma decisdo administrativa deve a ele ser proporcionada a possibilidade de
exercitar a ampla defesa, que s6 tem sentido em sua plenitude se for
produzida previamente a decisao.

No caso de responsabilidade tributaria dos sécios por dividas da pessoa
juridica, é seu patrimdénio que podera ser afetado pela decisdo administrativa, vez
que a responsabilidade pelo crédito tributario pode ser atribuida a sua pessoa, nao

sendo razoavel entdo se admitir que ndo viesse a ser intimado previamente de
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qualquer ato administrativo que lhe traga énus, cabendo ao 6rgdo administrativo que
eventualmente o imponha fazer a instauragdo do procedimento administrativo
correlato de apuragao e abertura de oportunidade de defesa.

E os 6nus da inclusdo do nome da pessoa no Termo de Divida Ativa séo
variados, e passam pela negativa na expedicdo de Certiddo Negativa de Débitos,
Protesto e Inscricdo no Serasa/SPC, constricdo de bens mediante penhora e
arrolamento, além da promogé&o de execucdo fiscal.

E todo este quadro sofreu agravamento com a entrada em vigor da Lei
13.606/2018, que dispbe sobre a penhora administrativa de bens de contribuintes
inscritos em divida ativa, e que tem a natureza de averbacdo pré-executdria de
bens.

A Lei 13.606, publicada no dia 18 de abril de 2018, incluiu os artigos 20-B
e 20-C na Lei 10.522/02,* e autoriza a Procuradoria da Fazenda Nacional a averbar,
inclusive por meio eletrénico, a certiddo de divida ativa nos 6rgdos de registro de
bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora, tornando-os indisponiveis, tendo como
Unica exigéncia que o devedor esteja inscrito na Divida Ativa da Uni&o.

Diante da auséncia de rigor formal com que a Fazenda Publica imp&e a
responsabilidade aos socios, superando a personalidade juridica, e destas novas
ferramentas de que dispbe para acossar os devedores incluidos na CDA, a questédo
da ampla defesa e contraditrio e da existéncia de um procedimento que o assegure
assume maior importancia.

Todo e qualquer ato estatal, independentemente do tipo de atuagéo, deve
ser precedido do adequado procedimento, que assegure a mais ampla defesa e o

contraditorio.

4 Art. 20-B. Inscrito o crédito em divida ativa da Unido, o devedor sera notificado para, em até cinco
dias, efetuar o pagamento do valor atualizado monetariamente, acrescido de juros, multa e demais
encargos nela indicados (Incluido pela Lei n° 13.606, de 2018). § 1°. A notificacdo sera expedida por
via eletrbnica ou postal para o endereco do devedor e sera considerada entregue depois de
decorridos quinze dias da respectiva expedicdo. (Incluido pela Lei n°® 13.606, de 2018); § 2°.
Presume-se valida a notificacdo expedida para o endereco informado pelo contribuinte ou
responsavel a Fazenda Publica. (Incluido pela Lei n° 13.606, de 2018); § 3°. Nao pago o débito no
prazo fixado no caput deste artigo, a Fazenda Publica podera: (Incluido pela Lei n° 13.606, de 2018); |
- comunicar a inscricdo em divida ativa aos 6érgdos que operam bancos de dados e cadastros
relativos a consumidores e aos servicos de protecao ao crédito e congéneres; e (Incluido pela Lei n°
13.606, de 2018); Il - averbar, inclusive por meio eletrdnico, a certiddo de divida ativa nos 6rgdos de
registro de bens e direitos sujeitos a arresto ou penhora, tornando-os indisponiveis. (Incluido pela Lei
n° 13.606, de 2018) Art. 20-C. A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional podera condicionar o
ajuizamento de execucdes fiscais a verificacdo de indicios de bens, direitos ou atividade econémica
dos devedores ou corresponsaveis, desde que Uteis a satisfacao integral ou parcial dos débitos a
serem executados. (Incluido pela Lei n® 13.606, de 2018).
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Decisdo do Supremo Tribunal Federal que teve o Ministro Joaquim

Barbosa como relator foi clara ao dizer que o contraditério e a ampla defesa devem

ser observados em

tributaria a terceiros:

todo o procedimento na qual se imponha a responsabilidade

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL. TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA. AUSENCIA DE CORRETA CARACTERIZACAO JURIDICA
POR ERRO DA AUTORIDADE FISCAL. VIOLACAO DO CONTRADITORIO,
DA AMPLA DEFESA E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. INEXISTENCIA
NO CASO CONCRETO. Os principios do contraditério e da ampla defesa
aplicam-se plenamente a constituicdo do crédito tributario em desfavor de
gualquer espécie de sujeito passivo, irrelevante sua nomenclatura legal
(contribuintes, responsaveis, substitutos, devedores solidarios etc). [...] (STF
- AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO RE 608426 PR).

Na atual quadra de desenvolvimento do Estado de Direito, encontra-se

sedimentada a certeza de submissdo dos poderes estatais as regras e aos

principios de convivéncia social, sendo oportunas as palavras do professor Carlos

Cesar Sousa Cintra (2005, p. 159-160), que nestes termos se manifesta:

a conexdo do exercicio das funcbes estatais com o procedimento
administrativo mostra-se como verdadeiro consectario da opcao
manifestada no principio do “Estado Democratico de Direito” (art. 1°.,
CF/88), que trouxe para as autoridades (membros do Poder Executivo, in
exemplis) o inarredavel dever de proporcionar uma maior participacdo dos
cidadaos nos momentos em que o Estado atua.

[-]

se 0 legislador constituinte fez a opc¢do pelo regime democratico, os
detentores do poder politico ndo poderdo ser renitentes em criar
mecanismos que permita uma maior inclusdo dos cidaddos nos
procedimentos advindos da atividade administrativa.

A reniténcia citada por Carlos Cintra, consistente na recalcitrancia do Poder

Publico de colocar a disposi¢do do contribuinte mecanismos hébeis a sua defesa, tem

fundo no desequilibrio que timbra a relagdo tributaria, que ndo se encontra marcada

pela igualdade, mas

pelo falso axioma da debilidade da Fazenda Publica diante do

contribuinte, na feliz expresséo usada por James Marins (2009).

Veja-se o que James Marins (2009, p. 12) ensina sobre este tema:

(...) na sociedade contemporanea o antigo dogma da fraqueza do Estado
frente ao contribuinte precisa ser urgentemente revisitado, dada a
frequéncia com que esse falso axioma figura em figura, expressa ou
implicitamente, em pareceres oficiais e textos doutrinarios ou
jurisprudenciais.
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A solugéo certamente passa pela consideragdo de uma relacéo tributaria
igualitaria, que para Hugo de Brito Machado (2009, p. 19) exige que essa ‘“se
desenvolva em clima de respeito matuo das partes nela envolvidas”.

Dentro deste mesmo raciocinio, Hugo de Brito Machado (2009, p. 19)
transcreve o escolio do professor Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 28), que merece

consideragéo, dada a intima relagcdo com a questéo ora tratada:

Tendo sido o Direito chamado a realizar a comparticao das liberdades, a fim
de possibilitar-lhe a convivéncia, nunca se poderia admitir que a parcela
atribuida a um fosse maior ou melhor do que a parte destinada ao outro. A
intervencdo do Direito sé se deu para que a comparticdo obedecesse ao
principio da igualdade dos homens. Nao fosse assim, seria inteiramente
prescindivel.

Desta forma, pode-se concluir que a colocagédo do contribuinte como
sujeito passivo da relacéo tributaria, sem sua regular intimagéo para a constituicdo
do crédito tributario, revela uma pratica abusiva e que desiguala a relacao tributaria,
e deveria tornar a inscricdo sem validade e efetividade, e isso deveria ser um
compromisso inarredavel da administracdo tributaria, fazendo assim valer os

compromissos do Estado de Direito, aos quais todos devem estar submetidos.

4.4 Processo executivo fiscal

Todo o procedimento de execuc¢do visa a satisfacdo de uma obrigacéo ndo

adimplida pelo devedor, materializada em titulo judicial ou extrajudicial liquido, certo e

|45

exigivel™, e perfectibiliza-se para a satisfacdo do interesse do credor, sem descuidar

de que deva ser feito com a menor onerosidade possivel para o devedor.*®
Marcelo Lima Guerra (1995, p. 16), ao tratar da execugéo forgada, traga

seus objetivos:

[...] através do processo de execucdo presta-se a tutela executiva que
consiste em proporcionar ao titular de um direito consagrado em um titulo
executivo, um resultado pratico igual ou equivalente ao que ele obteria se o
titular da respectiva obrigacéo a cumprisse espontaneamente. E importante
frisar que tal resultado é de ser obtido, no processo de execucdo,
independentemente, ou mesmo contra a vontade daquele a quem incumbia

0 cumprimento da obrigacéo.

> Nulla executio sine titulo — ndo ha execucdo sem titulo, sendo este um principio que vale para toda
a execucao.

“6 No artigo 805 do CPC encontra-se a consagracdo basica da proporcionalidade na execucéo, sendo
dever do juiz procurar 0 meio menos restritivo para o devedor cumprir sua obrigacao.
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A atividade judicial de execug&o assume procedimentos distintos, conforme
a origem do titulo que a ampara. Assim, se a obrigac@o decorre de uma sentenca, o
titulo judicial sera exigido através do cumprimento de sentenca, na forma prevista no
titulo 11, Livro | da parte especial do Cadigo de Processo Civil, e se for com base em
um titulo extrajudicial, tera seu rito previsto no Livro Il desta mesma parte especial.

Entretanto, a funcdo judicante no ambito da execucgédo € distinta daquela
observada no processo de conhecimento, notadamente em razéo das finalidades

buscadas, e dentro deste contexto Enrico Tulio Liebman (1968, p. 38) revela:

a funcdo jurisdicional consta fundamentalmente de duas espécies de
atividades, muito diferentes entre si; de um lado, o exame da lide proposta
em juizo, para o fim de descobrir e formular a regra juridica concreta que
deve regular o caso; de outro lado, as operagcdes praticas necessarias para
efetivar o contetido daquela regra, para modificar os fatos da realidade do
modo a que se realize a coincidéncia entre a regra e os fatos. Por
conseguinte, a natureza e os efeitos dos atos relativos diferem
profundamente; na cognicdo a atividade do juiz € prevalentemente de
carater logico: ele deve estudar o caso, investigar os fatos, escolher,
interpretar e aplicar as normas legais adequadas, fazendo um trabalho
intelectual, que se assemelha sob certos pontos de vista, ao de um
historiador, quando reconstréi e avalia os fatos do passado. O resultado de
todas estas atividades é de carater ideal, porque consiste na enunciacao de
uma regra juridica que, reunindo certas condi¢des, se torna imutavel (coisa
julgada). Na execucao, ao contrdrio, a atividade do 6rgdo é prevalentemente
pratica e material, visando produzir na situacdo de fato as modificacGes
aludidas acima [...].

A despeito de a execugao buscar a satisfacdo da obrigagdo representada
no titulo executivo, de forma a garantir um resultado igual aquele que se teria caso
houvesse sua satisfagdo voluntaria, ndo ha que se falar mais, no atual estagio de
desenvolvimento do direito processual, em auséncia de atividade jurisdicional no
processo de execugdo, posto que o Estado disponibiliza instrumentos de forca
hébeis ao cumprimento daquilo que restou convencionado do titulo executivo.

Com seu rito previsto na Lei 6.830, de 22 de setembro de 1980, os
executivos fiscais deveriam ser a garantia de que o devedor seria privado do seu
patriménio na exata medida da sua divida, e mediante o processo devido.

Colocada em vigor em periodo de limitacdo de garantias individuais
fundamentais, a Lei de ExecucOes Fiscais carece de atualizagcdo segundo os novos
ares respirados ap6s a promulgacdo da carta de 1988, ou ao menos que fosse
interpretada e aplicada segundo os vetores principiologicos ditados pelo constituinte,
nas criticas palavras de Araken de Assis (2000, p. 794-795):
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Anima o Estado brasileiro, as vezes, certo espirito caviloso, que avulta no
tratamento diferenciado conferido, de um lado, ao crédito da Fazenda
Publica, e, de outro, ao crédito contra a Fazenda. Investiu-se o Estado, na
primeira hipétese, de procedimento especial dotado de inUmeras e radicais
simplificacdes, algumas duvidosas no merecimento e beliscando a
constitucionalidade, e no qual os expedientes habeis a rapida realizacdo do
crédito, principio comum a toda execucdo, se mesclam a privilégios
descabidos.

[-]

A dificuldade particular do comentario da lei 6.830/80 repousa no desapreco,
gue a cada passo, ela trai. O diploma combina ideias autoritarias e rancosas a
uma linguagem obscura e confusa, denotando, ja no projeto insanaveis vicios
de origem. A tarefa do intérprete e do Orgdo judiciario adquire a maior
importancia, cabendo-lhes suavizar os tracos inaceitaveis da lei.

Sobre isto, Candido Rangel Dinamarco (2000, p. 85) também observou:

A Lei de Execuc0es Fiscais € resultado de profunda inspiracdo autoritaria,
feita por agentes do Poder Executivo, por esta proposta ao Congresso
Nacional e ali aprovada as pressas, sem a participacdo dos especialistas,
advogados e magistrados. Acrescentou ainda que as arestas de seus
defeitos técnicos e politicos vao sendo aparadas pela obra dos

doutrinadores e tribunais.

A execucdo fiscal, no entanto, tem um procedimento feito com privilégios
e beneficios demasiados para a Fazenda Publica, sendo por isso bastante oportuna

a posicao de Hugo de Brito Machado Segundo (2004, p. 235) sobre a questéo:

Por outro lado, ndo se pode esquecer de que a execugcao € um Processo
judicial — no qual é exercida a tutela jurisdicional — precisamente porque se
faz necessaria a atuacdo de um terceiro, em tese imparcial (Poder
Judiciario), na resolucao do problema, a fim de que a expropriacéo de bens
do executado ndo se dé de maneira desproporcional, abusiva, em
desrespeito aos principios constitucionais etc. Nem tudo o que a Fazenda
exequente requer, portanto, deve ser atendido pelo juiz, e ndo é razoavel
gue as Varas de Execucdo Fiscal convertam-se, como vem ocorrendo em
algumas Sec¢des Judiciarias, em verdadeiros departamentos de cobranca
das reparticdes fiscais exequentes.

A execucdo fiscal € seguramente um dos feitos com maior tramitacdo no
Poder Judiciario,*’ fruto certamente da pesada e burocratizada carga tributaria, do
anacronismo da lei de execucdes fiscais e da deficiente estrutura do Poder Judiciario.

No entanto, a ideia que ainda impera, e que a Fazenda Publica quer

paulatinamente impor, em especial a Fazenda Nacional, é que a execucdo fiscal ndo

*" De acordo com o relatério Justica em Numeros 2017, 51% das 79 milhdes de acbes em acervo sdo
de execucdo, e 75% delas sdo execucdes fiscais. O Brasil tem hoje 40,6 milhdes de execucdes
pendentes de “baixa”, das quais 30,4 milhdes sdo fiscais (CANARIO, 2017, online).



82

prescinda de atuacgéo jurisdicional e que a sua natureza seria de disponibilizacdo de
instrumentos de sequela dos ativos do devedor, de forma a satisfazer o direito
representado na certiddo de divida executada. James Marins (2014, p. 778-779)

esclarece:

A execucao fiscal, como realidade a ser compreendida dentro da execucao
em geral, particularmente apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
além de garantir o interesse do credor deve também levar em conta a
incondicional defesa dos direitos do devedor, sob pena de se tornar arbitrio.

[-]

Orienta-se a execucao fiscal para eficiente satisfacdo do crédito, dotando a
Fazenda Publica de meios eficazes de cobranca, porém sem perder de vista
a menor onerosidade ao devedor [...].

A maior efetividade para a satisfagdo dos créditos tributarios deve estar
acompanhada de melhor estrutura judiciaria e na modernizacdo da Lei de
Execu¢des Fiscais, mas ndo pode vir acompanhada de medidas de arbitrio que
solapem o Estado de Direito.

A entrada em vigor da Lei 13.606/2018, que dispde sobre a penhora
administrativa de bens de contribuintes inscritos em divida ativa, e os projetos de lei
2412/2007 e 5015/2016, em tramitagdo na Camara dos Deputados, e que dispdem
sobre a execucdo administrativa da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios, de suas respectivas autarquias e fundagfes publicas, e
define critérios para o processamento administrativo das execucdes fiscais, revogam
a Lei n° 6.830/80, e entregam a Fazenda Publica esta competéncia, revelam a
intencd@o de privilegiar a cobranca da Divida Ativa pela via administrativa, atribuindo
a atividade de execucao as Procuradoria Fiscais.

Pelos citados projetos de lei, a atuagéo judicante na execucao fiscal sera
limitada apenas ao julgamento dos embargos a execuc¢do, excluindo a tutela
jurisdicional de atos com potencial de invasdo aos interesses individuais, com clara
violagdo de diversas garantias constitucionais, dentre os quais o da inafastabilidade
do acesso ao Poder Judiciério.

Mas precisamente sobre este instrumento de satisfacdo do crédito
tributério, Hugo de Brito Machado (2004, p. 441) diz que “denomina-se execucdo
fiscal a acdo de que dispde a Fazenda Publica para a cobranga de seus créditos,

sejam tributarios ou ndo, desde que inscritos como Divida Ativa”.
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Sao elementos da demanda executiva as partes, o pedido e a causa de
pedir, que h&o de ter relevancia na definicdo das obrigagdes de cunho processual e
material no curso do processo.

As partes indicadas na certiddo de divida ativa como devedores serdo os
legitimados passivamente para a obrigacdo de pagar o débito, e mesmo o sdcio
gerente indevidamente inscrito terd que responder, ja que nos termos do
entendimento do Superior Tribunal de Justica, a responsabilidade dos soécios é
presumida, cabendo-lhes produzir prova em contréario.*®

Quanto a causa de pedir, esta seria a existéncia de uma divida
constituida em titulo executivo e sua inadimpléncia. Fredie Didier Jr (2017, p. 146)

esclarece sobre o tema:

A causa de pedir da demanda executiva exige a afirmacédo de, pelo menos,
dois fatos juridicos: (i) a existéncia de um direito a efetivacdo do direito de
prestacao certo, liquido e exigivel, que precisa ser provada mediante a
exibicao de um titulo executivo judicial ou extrajudicial; (i) a existéncia do
inadimplemento por parte do devedor, que cause lesdo ao direito certificado
do credor.

Ainda segundo Fredie Didier Jr (2017), o pedido abrange um objeto
imediato e um objeto mediato, sendo o0 objeto imediato a pretensdo da tutela
jurisdicional executiva, com a adocdo de atos visando a satisfacdo do crédito,
enquanto que objeto mediato € o bem que se pretende alcancar, que na execucao
fiscal seria 0 pagamento da quantia exequenda.

Os pressupostos de validagdo da agdo de execugdo Sao 0s requisitos
necessarios a sua propositura e ao seu desenvolvimento regular, na forma disposta

no art. 798 do Cédigo de Processo Civil.*

*® TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO
ESPECIAL. INSCRICAO NO CADIN. RESPONSABILIDADE DO SOCIO-GERENTE. PRESUNCAO
DE LEGITIMIDADE DO TITULO EXECUTIVO EM QUE CONSTA O NOME DO SOCIO. PREMISSA
DO ACORDAO RECORRIDO.1. De acordo com a jurisprudéncia deste Tribunal Superior, constando
0 nome do sécio da empresa no titulo executivo, como responsavel pelo débito tributario, cabe ao
executado o 6nus da prova de que nao agiu com excesso de poder, infragdo a lei ou estatuto para se
permitir o redirecionamento da execuc¢édo fiscal. Provimento do recurso especial interposto pela
Fazenda Nacional. (Agint nos EDcl no REsp 1306790 / MG 2012/0014756-0, Relator Ministro OG
FERNANDES, DJe 11/10/2017).

9 Art. 798. Ao propor a execucdo, incumbe ao exequente: | - instruir a peticdo inicial com: a) o titulo
executivo extrajudicial; b) o demonstrativo do débito atualizado até a data de propositura da agdo, quando
se tratar de execugdo por quantia certa; c) a prova de que se verificou a condi¢do ou ocorreu o termo, se
for o caso; d) a prova, se for o caso, de que adimpliu a contraprestacdo que lhe corresponde ou que lhe
assegura o cumprimento, se 0 executado ndo for obrigado a satisfazer a sua prestacao sendo mediante a
contraprestacdo do exequente; Il - indicar: a) a espécie de execucao de sua preferéncia, quando por mais
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Na forma prevista na Lei 6.830/80, a execugéo fiscal se desenvolve segundo
0 rito nesta disposta, e com aplicacdo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil, segundo
disposto no seu artigo primeiro. E uma execugdo por quantia certa da divida ativa da
Fazenda Publica, que tem natureza de titulo executivo extrajudicial, por for¢ca no
disposto no inciso IX do art. 784 do Cédigo de Processo Civil.

A legitimacao ativa para a propositura da execugéo fiscal, de acordo com
o disposto no artigo 1° da LEF,® pertence a Fazenda Publica, quer dizer, a Uniéo,
aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios e as respectivas autarquias.

A legitimacdo passiva € daqueles que expressamente estdo indicados no
rol previsto no artigo 4° da LEF.>*

Para Jo&o Aurino de Melo Filho e Marcos Paulo Sandri (2013), o rito da
execucdo fiscal aplica-se apenas aos créditos das pessoas juridicas da
administragdo direta, e da administracdo publica indireta (autarquias e fundagdes),
ndo podendo ser usada pelas sociedades de economia mista e empresas publicas,
que devem utilizar a execugao civil prevista no Cédigo de Processo Civil.>?

Na parte que mais interessa quanto a legitimacéo passiva, que é aquela
que diz respeito ao responsavel, se este ndo consta na certiddo de divida ativa,
compete a Fazenda Publica pedir o redirecionamento® e fundamentar o

requerimento, provando a ocorréncia de uma das hipéteses que a autorizam, na forma

de um modo puder ser realizada; b) os nomes completos do exequente e do executado e seus nimeros
de inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica; c) os bens
suscetiveis de penhora, sempre que possivel. Paragrafo tinico. O demonstrativo do débito devera conter: |
- indice de correcdo monetéria adotado; Il - a taxa de juros aplicada; Ill - os termos inicial e final de
incidéncia do indice de correcdo monetaria e da taxa de juros utilizados; IV - a periodicidade da
capitalizac&o dos juros, se for o caso; V - a especificacdo de desconto obrigatorio realizado.
% Art. 1° - A execuco judicial para cobranca da Divida Ativa da Uniso, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e respectivas autarquias sera regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo
Cddigo de Processo Civil.
L Art. 4° - A execucdo fiscal podera ser promovida contra: | - o devedor; Il - o fiador; Il - o espélio; IV
- amassa; V - o responsavel, nos termos da lei, por dividas, tributarias ou ndo, de pessoas fisicas ou
essoas juridicas de direito privado; e VI - os sucessores a qualquer titulo.
? Conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica, as autarquias que explorem atividades
econdmicas ndo podem utilizar a execucéo fiscal: [...] (REsp 35415/ RS).

Segundo Hugo de Brito Machado (2010, p. 71-72), pode-se assim definir o redirecionamento na
execucao fiscal: “ha de ser entendido como a utilizagao do processo de execuc¢édo para alcancar bens
de pessoas que nao foram inicialmente indicadas como réus. O redirecionamento da execucéo fiscal
consiste na providéncia destinada a tornar efetiva a responsabilidade de alguém que nao foi colocado
como réu. Providéncia visando a penhora de bens de alguém que, sem ter sido inicialmente colocado
na condicdo de réu, é responsavel pelo pagamento do crédito tributario em execugdo. O
redirecionamento comec¢a com o pedido, feito pela Fazenda Publica exequente, de citagdo da pessoa
contra a qual o redirecionamento deve ocorrer, pessoa que ha de ser necessariamente responsavel
pelo pagamento do crédito tributario em execugao”.
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prevista no artigo 135 do Caodigo Tributario Nacional, possibilidade consagrada por
parte da doutrina® e pelo Superior Tribunal de Justica.>

Vislumbra-se neste posicionamento flagrante descompasso com as
disposicbes legais. E que o redirecionamento sem a inclusdo do responsavel na
certiddo de divida ativa ndo se coaduna com a necessidade de certeza quanto a
cobranca, descaracterizando a execucéo forcada em face de titulo com este atributo,

conforme esclarece Humberto Theodoro Junior (2016, p. 71):

A rigor ndo se poderia sequer admitir a inclusdo no executivo fiscal de
pretenso corresponsavel nao figurante do titulo executivo, por falta de prévia
certeza de sua obrigacdo. No entanto, por economia processual, a
jurisprudéncia tem condescendido com a pretensdo fazendaria de inserir,
diretamente no processo de execugédo, coobrigados do débito ajuizado.

O redirecionamento, ou seja, 0 prosseguimento da execugdo fiscal em
desfavor do responséavel deveria ser precedido de alteracdo ou substituicdo da Certidéo
de Divida Ativa, na forma admitida no 88° do artigo 2° da LEF, mediante a devida
apuracado da responsabilidade do terceiro a ser incluido no termo de inscricdo, nas

hip6teses de causa superveniente, conforme entende James Marins (2014, p. 799):

Naturalmente, havera situagcdes em que a causa da responsabilidade sera
posterior a inscricdo em divida ativa e até mesmo posterior ao aforamento
da execucao fiscal. A hipétese que ocorre mais amiiude é a da extingédo
irregular da sociedade pelo abandono ulterior a acdo executiva. Nesses
casos, ocorrido o fato ensejador da responsabilidade do administrador, este
devera ser apurado na via administrativa, via emenda a CDA prevista no
paragrafo 88° do artigo 2° da LEF. Nesse caso € perfeitamente possivel o
pedido de redirecionamento, desde que fundamentado e comprovado pela
apuracao administrativa prévia.

Quando o nome do responsével ja consta na certiddo de divida ativa, a
Fazenda Publica ja se encontra autorizada a promover a execugao contra sua pessoa,
ja que existe uma presuncéo de legitimidade decorrente da inscricdo e da natureza do
termo de inscri¢cdo, cabendo ao responséavel o 6nus de sua desconstituicao.

Este entendimento foi sufragado pelo Superior Tribunal de Justica em

julgamento submetido ao rito dos recursos repetitivos, conforme a seguinte decisao:

> Jodo Aurino de Melo Filho (2013) entende que se tratando de situacdo modificadora da estrutura
obrigacional, autorizando a responsabilizagdo de um novo sujeito passivo, ocorrido depois de
ajuizada a execucdo fiscal, ser dispensavel qualquer ato adicional no procedimento administrativo,
cabendo a Fazenda Publica apresentar o pedido de responsabilizacdo do terceiro diretamente nos
autos da execucdo fiscal.

5 STJ (702.232/RS).
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PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ART. 105, Ill, A, DA CF/1988.
TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA DO SOCIO. JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA PELA
PRIMEIRA SECAO DO STJ. CDA. PRESUNCAO RELATIVA DE CERTEZA
E LIQUIDEZ. NOME DO EXECUTADO NA CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA -
CDA. CO-RESPONSAVEL REDIRECIONAMENTO. INVERSAO DO ONUS
DA PROVA. RESPONSABILIDADE. MATERIA APRECIADA SOB O RITO
DO ART. 543-C, DO CPC. (RESP 1.104.900/ES, DJE 01.04.2009)
RESOLUCAO STJ 8/2008.

1. A responsabilidade patrimonial secundaria do sdcio, na jurisprudéncia do
Egrégio STJ, funda-se na regra de que o redirecionamento da execucdo
fiscal, e seus consectarios legais, para 0 socio-gerente da empresa,
somente é cabivel quando reste demonstrado que este agiu com excesso
de poderes, infracdo a lei ou contra o estatuto, ou na hip6tese de dissolucéo
irregular da empresa.

2. No julgamento dos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n°
702.232/RS, da relatoria do E. Ministro Castro Meira, publicado no DJ de
26.09.2005, a Primeira Secdo desta Corte Superior assentou que: a) se a
execucao fiscal foi ajuizada somente contra a pessoa juridica e, apés o
ajuizamento, foi requerido o seu redirecionamento contra o socio-gerente,
incumbe ao Fisco a prova da ocorréncia de alguns dos requisitos do art. 135, do
CTN; b) quando reste demonstrado que este agiu com excesso de poderes,
infracdo a lei ou contra o estatuto, ou na hipétese de dissolucao irregular da
empresa; c) constando o nome do sOcio-gerente como co-responsavel tributario
na Certiddo de Divida Ativa - CDA cabe a ele o 6nus de provar a auséncia dos
requisitos do art. 135 do CTN, independentemente se a acdo executiva foi
proposta contra a pessoa juridica e contra o sOcio ou somente contra a
empresa, tendo em vista que a CDA goza de presuncao relativa de liquidez e
certeza, nos termos do art. 204 do CTN c/c o art. 3.° da Lei n°® 6.830/80.

3. Consectariamente, a Primeira Sec¢do desta Corte, no julgamento do
REsp. 1.104.900/ES, representativo da controvérsia, nos termos do artigo
543-C, do Cdédigo de Processo Civil, reafirmou referido entendimento, no
sentido de que, "se a execucao foi ajuizada apenas contra a pessoa juridica,
mas o nome do sdcio consta da CDA, a ele incumbe o 6nus da prova de
gue nao ficou caracterizada nenhuma das circunstancias previstas no art.
135 do CTN, ou seja, ndo houve a pratica de atos ‘com excesso de poderes
ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos'." (Rel. Min. Denise Arruda,
DJe 01.04.2009).

4. Recurso especial desprovido. (REsp 1182462 / AM RECURSO
ESPECIAL 2010/0032100-7).

Malgrado o entendimento da Corte de Justica uniformizadora da
interpretacédo da legislagdo infraconstitucional, a auséncia de requisitos e balizas
para tornar vélida a inclusdo do nome do responsavel na Certiddo de Divida Ativa
concedeu & Fazenda Publica um poder de coercdo sobre os terceiros mediante a
utilizacdo indevida deste expediente, algo que se assemelha a uma sangéo

politica,*® que é vedada de forma pacifica pela jurisprudéncia.

% Segundo Hugo de Brito Machado (1997, p. 232), “entende-se como sanc&o politica, no ambito do
Direito Tributario, a restricdo ou proibicdo imposta, ou a exigéncia feita ao contribuinte como meio
indireto para obriga-lo ao pagamento do tributo”.
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N&o deveria ser a inclusdo na Certiddo de Divida Ativa que permitisse a
execucdo do soOcio e a presuncdo de sua legitimidade, mas sim o0 processo
administrativo prévio de apuracdo de sua responsabilidade € que deveria dar
suporte & sua inclusdo no termo de divida, e sem o qual esta seria invalida em face
da sua pessoa, pois, conforme Leandro Paulsen (2009, p. 7-20), “somente o
resultado da atuagdo das partes em contraditorio na formagéo do titulo executivo
confere-lhe a presuncéo de legitimidade propria dos atos administrativos”.

Todavia, isto ndo tem sido a regra, sendo comum a constatagdo de que a
Fazenda Publica inclui o s6cio como codevedor na Certiddo de Divida Ativa, sem
qualguer procedimento administrativo prévio de sua responsabilidade, e executa o
responsavel a quem cabera o pesado 6nus de defesa na execucéo fiscal.

Segundo a Lei de Execugdes Fiscais, proposta a execugao, se
desenvolverdo atos processuais executivos com o fito de satisfacdo da obrigacéo
devida e inadimplida, determinando a autoridade judiciaria competente a citacdo do
devedor para pagar ou garantir o juizo no prazo de 05 (cinco) dias: “Art. 8° - O
executado sera citado para, no prazo de 5 (cinco) dias, pagar a divida com os juros
e multa de mora e encargos indicados na Certiddo de Divida Ativa, ou garantir a
execucao, observadas as seguintes normas: [...]".

Satisfeita a obrigacdo mediante o pagamento integral da divida
executada, acrescidos de juros, atualizagdo monetaria, multa, honorarios e custas
processuais, a execucgao sera extinta.

Garantida a execucao, o executado poderd oferecer embargos no prazo
de 30 (trinta) dias, contados da intimag&o da penhora, do depdsito em dinheiro ou da
juntada da fianca bancéria, restando assim suspensa a execuc¢do, tendo a Fazenda

Publica igual prazo para impugnar os embargos opostos pelo devedor:

Art. 16 - O executado oferecera embargos, no prazo de 30 (trinta) dias,
contados:

| - do deposito;

Il - da juntada da prova da fianga bancaria ou do seguro garantia;

[l - da intimag&o da penhora.

Art. 17 - Recebidos os embargos, o Juiz mandara intimar a Fazenda, para
impugna-los no prazo de 30 (trinta) dias, designando, em seguida, audiéncia
de instrucéo e julgamento.

No caso de auséncia de garantia da execucdo ou de sua insuficiéncia,

cabe perquirir se 0 executado poderia opor-se a execucdo, em face da garantia de
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ampla defesa e contraditério, e da inafastabilidade da tutela judicial como garantia
individual do cidadéo, j& que pelo paragrafo 1° do artigo 16 da LEF, ndo séo
admissiveis embargos do executado antes de garantida a execucdo: “Art. 16. [...]; §
1° - Nao sédo admissiveis embargos do executado antes de garantida a execucao.

Para Hugo de Brito Machado Segundo (2004, p. 262), a questdo merece
sopesamento, eis que h& de harmonizar-se o direito de oposi¢cdo do executado e o
direito do exequente a uma tutela efetiva. Isso porque “admitir a defesa do
executado de modo amplo e incondicional, dentro do processo de execugdo,
conduziria ao total fenecimento do direito do exequente a uma tutela eficaz”.

A primeira questéo a tratar seria a possibilidade de oposi¢cédo de embargos
sem a garantia do juizo, a luz do novo Cédigo de Processo Civil, Lei n® 11.382/2006,
que na redagéao do seu Art. 736 eliminou esta exigéncia para que o devedor oponha-
se a execucao por meio de embargos, e sua aplicacdo a execucao fiscal.

A despeito das divergéncias e da discussdo doutrinaria sobre a aplicacéo
do art. 736 do CPC ao regime especial da execucgao fiscal, o Superior Tribunal de
Justica decidiu em recurso submetido ao rito dos recursos repetitivos que esta
disposicdo ndo se aplica a LEF, que tem regra especifica (art. 16, 81°), exigindo a

garantia do juizo para a oposicdo a execucdo por meio de embargos:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. APLICABILIDADE DO ART. 739-
A, 81°, DO CPC AS EXECUCOES FISCAIS. NECESSIDADE DE
GARANTIA DA EXECUCAO E ANALISE DO JUIZ A RESPEITO DA
RELEVANCIA DA ARGUMENTACAO (FUMUS BONI JURIS) E DA
OCORRENCIA DE GRAVE DANO DE DIFICIL OU INCERTA REPARACAO
(PERICULUM IN MORA) PARA A CONCESSAO DE EFEITO
SUSPENSIVO AOS EMBARGOS DO DEVEDOR OPOSTOS EM
EXECUCAO FISCAL.

[--]

6. Em atencéo ao principio da especialidade da LEF, mantido com a reforma
do CPC/73, a nova redacgéo do art. 736, do CPC dada pela Lei n. 11.382/2006
— artigo que dispensa a garantia como condicionante dos embargos — néo se
aplica as execucdes fiscais diante da presenca de dispositivo especifico, qual
seja o art. 16, 81° da Lei n. 6.830/80, que exige expressamente a garantia
para a apresentacdo dos embargos a execucéo fiscal.

7. Muito embora por fundamentos variados — ora fazendo uso da
interpretacdo sistematica da LEF e do CPC/73, ora trilhando o inovador
caminho da teoria do "Dialogo das Fontes", ora utilizando-se de
interpretacdo histérica dos dispositivos (0 que se faz agora) — essa
conclusdo tem sido a alcancada pela jurisprudéncia predominante,
conforme ressoam 0s seguintes precedentes de ambas as Turmas deste
Superior Tribunal de Justica. Pela Primeira Turma: AgRg no Ag 1381229 /
PR, Primeira Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, julgado em
15.12.2011; AgRg no REsp 1.225.406 / PR, Primeira Turma, Rel. Min.
Hamilton Carvalhido, julgado em 15.02.2011; AgRg no REsp 1.150.534 /
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MG, Primeira Turma, Rel. Min. Benedito Gongalves, julgado em 16.11.2010;
AgRg no Ag 1.337.891 / SC, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em
16.11.2010; AgRg no REsp 1.103.465 / RS, Primeira Turma, Rel. Min.
Francisco Falcao, julgado em 07.05.2009. Pela Segunda Turma: AgRg nos
EDcl no Ag n. 1.389.866/PR, Segunda Turma, Rei. Min. Humberto
Martins,DJe de 21.9.2011; REsp, n. 1.195.977/RS, Segunda Turma, Rei.
Min. Mauro Campbell Marques, julgadoem 17/08/2010; AgRg no Ag n.
1.180.395/AL, Segunda Turma, Rei. Min. CastroMeira, DJe 26.2.2010;
REsp, n, 1.127.353/SC, Segunda Turma, Rei. Min. ElianaCalmon, DJe
20.11.2009; REsp, 1.024.128/PR, Segunda Turma, Rei. Min.
HermanBenjamin, DJe de 19.12.2008.

8. Superada a linha jurisprudencial em sentido contrario inaugurada pelo
REsp. n. 1.178.883 - MG, Primeira Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,
julgado em 20.10.2011 e seguida pelo AgRg no REsp 1.283.416 / AL,
Primeira Turma, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em
02.02.2012; e pelo REsp 1.291.923 / PR, Primeira Turma, Rel. Min.
Benedito Gongalves, julgado em 01.12.2011.

9. Recurso especial provido. Acordao submetido ao regime do art. 543-C,
do CPC, e da Resolucdo STJ n. 8/2008. (REsp n° 1272827-PE
2011/0196231-6, Relator: Ministro Mauro Campbell Marques, J: 22/05/2013,
Primeira Secéo, DJe 31/05/2013).

No caso de penhora insuficiente ou ndo integral da execug¢éo, o Superior
Tribunal de Justica também sedimentou o entendimento no REsp 1127815/SP,*’
julgado sob o rito dos recursos repetitivos, de que a sua insuficiéncia ndo seria
causa bastante para determinar a extincdo imediata dos embargos, sob pena de
desequilibrio entre as partes litigantes com favorecimento ao exequente, devendo,
entretanto, ser oportunizado o seu reforgo, tendo ainda neste mesmo julgado
consignado que em situagcfes excepcionalissimas, "a insuficiéncia patrimonial do
devedor é a justificativa plausivel & apreciacdo dos embargos a execucdo sem que o
executado proceda ao reforco da penhora, [..] desde que comprovada
inequivocamente".

Ainda no campo da discussdo sobre ampla defesa e o0 acesso a justica
para a oposicdo de embargos sem garantia, Humberto Theodoro Junior (2016)

destaca duas situa¢cdes que merecem enfoque: a primeira, sobre o beneficiario da

> PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. PENHORA
INSUFICIENTE. APLICAGAO DE ENTENDIMENTO FIRMADO EM RECURSO ESPECIAL
REPETITIVO. AGRAVO REGIMENTAL. ALEGACAO DE INEXISTENCIA DE PENHORA. REEXAME
DE FATOS E PROVAS. SUMULA 7/STJ. 1. A Pr|me|ra Secado do STJ, ao julgar o REsp 1127815/SP
sob o rito do art. 543-C do CPC, reafirmou que "a jurisprudéncia desta Corte Superior é remansosa
no sentido de que ndo se deve obstar a admissibilidade ou apreciagdo dos embargos a execucgédo
pelo simples fato de que o valor do bem constrito é inferior ao valor exequendo, devendo o juiz
proceder a intimacéo do devedor para reforcar a penhora”. Ressaltou-se, ainda, que "a insuficiéncia
patrimonial do devedor € a justificativa plausivel a apreciacdo dos embargos a execucdo sem que 0
executado proceda ao reforco da penhora, [...], desde que comprovada inequivocamente". 2. A
averiguacao das alegacdes do agravante de que a hipétese nédo é de insuficiéncia de penhora, mas
de inexisténcia de oferta de bens penhorados, demandaria, necessariamente, novo exame do acervo
fatico-probatério constante dos autos, providéncia vedada em sede especial, conforme o 6bice
previsto na Sumula 7/STJ. 3. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no REsp
1151031/RJ AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 2009/0145392-9)
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justica gratuita, a segunda, sobre os embargos opostos pelo sécio que teve
redirecionada a execugao contra sua pessoa.

No primeiro caso, o Superior Tribunal de Justica pacificou que o
beneficiario da justica gratuita ndo pode se desincumbir da obrigagdo de garantia do
juizo para oposicdo a execugdo por meio dos embargos, por esta ser caso de
procedibilidade especial prevista da Lei 6.830/80.%

Na segunda hipo6tese, o Superior Tribunal de Justica sedimentou que o
sécio ndo precisa garantir a execugcdo com bens préprios, se 0s bens constritos da
pessoa juridica ja se encontravam constritos em valor suficiente a seguranca do
juizo, conforme julgamento proferido no REsp 865336/RS.*

Sobre estes posicionamentos, Humberto Theodoro Janior (2016, p. 241-
242) faz uma andlise da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica & luz da

garantia de acesso a justica que merece transcri¢cao:

*® TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC.
EMBARGOS A EXECUGAO FISCAL. GARANTIA DO JUiZO. BENEFICIARIO DA JUSTICA
GRATUITA. PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE DAS LEIS. 1. Ndo héa violag&o do art. 535 do CPC
guando a prestacdo jurisdicional é dada na medida da pretensdo deduzida, com enfrentamento e
resolugdo das questdes abordadas no recurso. 2. Discute-se nos autos a possibilidade de oposicéo
de embargos a execucao fiscal sem garantia do juizo pelo beneficiario da justica gratuita. 3. Nos
termos da jurisprudéncia do STJ, a garantia do pleito executivo fiscal é condicao de procedibilidade
dos embargos de devedor nos exatos termos do art. 16, § 1°, da Lei n. 6.830/80. 4. O 39, inciso VII,
da Lei n. 1.060/50 n&do afasta a aplicacdo do art. 16, § 1° da LEF, pois o referido dispositivo é
clausula genérica, abstrata e visa a isencdo de despesas de natureza processual, ndo havendo
previsdo legal de isencdo de garantia do juizo para embargar. Ademais, em conformidade com o
principio da especialidade das leis, a Lei de Execuc¢des Fiscais deve prevalecer sobre a Lei n.
1.060/50. Recurso especial |mpr0V|do (REsp 1437078 / RS).

% PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECU(;AO FISCAL. PENHORA EFETIVADA
SOBRE BENS DA EMPRESA. EMBARGOS A EXECUCAO OFERECIDOS PELO SOCIO-GERENTE
ANTERIORMENTE AO REDIRECIONAMENTO. PENHORA QUE APROVEITA A TODOS OS
DEVEDORES. 1. A seguranca do juizo é condi¢cdo de procedibilidade dos embargos a execu¢éo, nos
termos do art. 16, § 1° da Lei n° 6.830/80. 2. E que a presuncdo que milita em favor do titulo
executivo imp8e a admissibilidade dos embargos a garantia do juizo, em face do seu efeito
suspensivo, que se projeta com a inauguragdo de processo cognitivo no organismo do processo
satisfativo, porquanto os embargos formam uma nova relagdo processual, autbnoma e paralela
aquela execucdo, cujo procedimento pressupfe requisitos proprios para constituicdo e
desenvolvimento. (Precedentes: REsp 815.487/PE, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, DJ
23.08.2007; REsp 946.573/SP, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, DJ
08.10.2007; REsp 411.643/GO, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA
TURMA, DJ 15.05.2006; (REsp 545.970/MG, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, QUARTA TURMA,
DJ 10.10.2005; REsp 799.364/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, DJ
06.02.2006). 3. A regra da imprescindibilidade de garantia do juizo tem sido mitigada pela
jurisprudéncia desta Corte Superior, a qual admite os embargos nas hipéteses de insuficiéncia da
penhora, desde que esta venha a ser suprida posteriormente. (Precedentes: REsp 803.548/AL, Rel.
Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, DJ 04.06.2007; REsp 792.830/RJ, Rel. Ministro JOSE
DELGADO, PRIMEIRA TURMA, DJ 29.05.2006; REsp 983.734/SC, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, DJ 08.11.2007)."[...] 7. Recurso especial desprovido. (REsp 865336/RS
RECURSO ESPECIAL 2006/0146022-4).
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Dessa forma, a jurisprudéncia do STJ, levando em conta a tendéncia legal
de facilitar a defesa em juizo, tem mitigado a regra da imprescindibilidade
de garantia completa do juizo, admitindo, por exemplo, os embargos nas
hipoteses até de insuficiéncia da penhora, desde que ela venha a ser
suprida posteriormente.

[-]

Andou bem, a nosso ver, o STJ, porquanto, no moderno processo
constitucional justo, ndo cabe ao judiciario exacerbar na formulacdo de
barreiras formais, para dificultar ou impedir o direito fundamental de acesso
ajustica. [...]

Y

Mesmo diante da total auséncia de bens habeis a garantia do juizo
executorio, entende-se que 0s embargos devem ser conhecidos, sob risco de
amesquinhamento dos principios constitucionais em favor da exegese literal do art.
16, 81° da LEF, com bem esclarece Hugo de Brito Machado Segundo (2004), ja que
a seguranca do juizo deveria ser interpretada ndo como uma condicdo de
procedibilidade dos embargos, mas como um requisito para concessao de efeito
suspensivo da execucao.

Destaque-se que a efetividade do direito do credor ndo estara sendo
reduzida, vez que a qualquer momento o aparecimento de bens poderd ser
suscitado pela Fazenda Publica, que reclamaré a sua penhora.

Se na execucgdo néo for localizado o devedor ou néo forem encontrados
bens, a execucao ficara suspensa por até 1 (um) ano, findo o qual serd o processo
arquivado e poderd ser decretada a prescri¢cdo intercorrente ao cabo de 5 (cinco)
anos: “STJ Sumula 314: Em execucdo fiscal, ndo localizados bens penhoraveis,
suspende-se 0 processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo da prescrigao
quinguenal intercorrente”.

O entendimento do Superior Tribunal de Justica buscou preservar a
seguranca juridica evitando a imprescritibilidade da divida, e conforme a posi¢éo de
Hugo de Brito Machado Segundo (2010, p. 208), “ndo se trata de prazo
prescricional. Nao se alterou a forma de conta-lo, seus termos inicial e final, nem o
ndmero de anos ao cabo do qual esta consumado”.

Sobre prescricdo intercorrente na execugdo fiscal, encontrava-se
pendente de definicdo no Superior Tribunal de Justica a forma de contagem deste
prazo, pois existiam decisbes que sustentavam ser desnecessaria uma decisdo
suspendendo o processo, interpretagdo a favor do contribuinte, enquanto outras
indicavam ser imprescindivel uma decisdo determinando a suspenséo, e que s0 a

partir de entdo seria contado o prazo prescricional de 05 (cinco) anos. A matéria foi
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discutida na 12 Secdo da Corte Uniformizadora da interpretacdo da legislagéo
infraconstitucional, no recurso especial n°® 1.340.553-RS, tendo restado decidido em
julgamento, que ocorreu sob o rito dos recursos repetitivos, que seria despicienda
uma decis&o judicial que suspendesse a execucdo.®

Como ja dito, a execucdo fiscal visa a satisfagdo do crédito regularmente
inscrito em divida ativa, e encontra-se estruturada para a pratica de atos executivos
e de forca que objetivem este fim, cabendo & atuacdo do Estado-Juiz a sua
efetivacdo por intermédio da prestagdo jurisdicional, mas respeitando os direitos do
executado, para que os atos de coercdo eventualmente necessérios ndo sejam
praticados em descompasso com o0s ditames legais ou mediante forca
desproporcional.

A defesa do executado em face da execucéo fiscal expressa-se no amplo
acesso ao Judiciério e inafastabilidade da jurisdicdo, e para os limites deste trabalho,
trata-se com foco no contencioso entre o responsavel executado e o fisco que busca
direcionar o executivo fiscal a sua pessoa.

Antes de se falar propriamente e mais a frente das acfes em espécie que
contestam a execucao, convém dizer que o art. 38 da Lei 6.830/80 limita a discussao
da divida ativa apenas aos embargos a execucdo, com exce¢cdo do mandado de
seguranca, da acdo de repeticdo de indébito e da acdo declaratoria da divida, o que
constitui uma evidente e inconstitucional restricdo de acesso a tutela jurisdicional,
fruto do caréater ditatorial da Lei de Execug¢des Fiscais, que néo teve recepgdo pela

ordem constitucional inaugurada pela Carta de 1988.

% RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ARTS. 1.036 E SEGUINTES DO CPC/2015 (ART. 543-C, DO
CPC/1973). PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. SISTEMATICA PARA A CONTAGEM DA
PRESCRICAO INTERCORRENTE (PRESCRICAO APOS A PROPOSITURA DA ACAO) PREVISTA
NO ART. 40 E PARAGRAFOS DA LEI DE EXECUCAO FISCAL (LEI N. 6.830/80). 1. O espirito do
art. 40, da Lei n. 6.830/80 € o de que nenhuma execuc¢do fiscal ja ajuizada podera permanecer
eternamente nos escaninhos do Poder Judiciario ou da Procuradoria Fazendaria encarregada da
execucao das respectivas dividas fiscais. 2. Nao havendo a citacdo de qualquer devedor por qualquer
meio valido e/ou ndo sendo encontrados bens sobre os quais possa recair a penhora (0 que permitiria
o fim da inércia processual), inicia-se automaticamente o procedimento previsto no art. 40 da Lei n.
6.830/80, e respectivo prazo, ao fim do qual restara prescrito o crédito fiscal. Esse o teor da Sumula
n. 314/STJ: "Em execucéo fiscal, ndo localizados bens penhoraveis, suspende-se o processo por um
ano, findo o qual se inicia o prazo da prescricao quingiienal intercorrente”. 3. Nem o Juiz e nem a
Procuradoria da Fazenda Publica sdo os senhores do termo inicial do prazo de 1 (um) ano de
suspensao previsto no caput, do art. 40, da LEF, somente a lei o é (ordena o art. 40: "[...] 0 juiz
suspendera [...]"). Ndo cabe ao Juiz ou a Procuradoria a escolha do melhor momento para o seu
inicio. No primeiro momento em que constatada a nao localizacéo do devedor e/ou auséncia de bens
pelo oficial de justica e intimada a Fazenda Publica, inicia-se automaticamente o prazo de suspensao,
na forma do art. 40, caput, da LEF.(...).( Resp.1.340.553-RS, Relator Ministro Mauro Campbell
Marques, DJU 16/10/2018).
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Portanto, o responsavel executado pode discutir a obrigacdo que lhe é
direcionada pelo executivo fiscal por meio dos embargos a execucdo, acdes
autbnomas de natureza declaratéria e condenatdria, mandado de seguranca e
excegOes de pré-executividade.

Segundo Cleide Previtalli Cais (2004), a discusséo judicial do contribuinte
inconformado com algum aspecto da obrigacdo tributaria pode até mesmo surgir
antes de o langamento ser efetuado, e cita 0 exemplo de contribuinte que discute
algum aspecto de uma isencdo que tenha direito, relativamente a obrigacdo
tributéria ainda ndo constituida pelo langamento.

No caso da responsabilidade, o responsével pode contestar a obrigacao
direcionada por meio de mandado de seguranca, que como acgdo constitucional
contra ato de autoridade que viole direito liquido e certo® pode amparar qualquer
leséo ou ameagca a direito.

Assim, nos dias atuais o0 mandado de seguranga comparece como uma
das mais destacadas garantias consignadas no atual texto constitucional, consoante
0 escolio de Celso Anténio Bandeira de Mello (1986, p. 7), para quem tal figura
apresenta-se como uma das “vias mais necessérias e mais caras a realizagdo ou a
defesa da realizag&o dos valores transfundidos no Estado de Direito”.

No caso, o mandado de segurancga visaria resguardar direito liquido e
certo do responséavel, violado mediante inscricdo em divida ativa sem qualquer
formalidade de apuragéo da sua responsabilidade, ou sem que se tivesse dado o
direito de ser regularmente intimado para apresentar defesa em processo
administrativo fiscal.

Assim, e conforme esclarece Hugo de Brito Machado Segundo (2004, p.
309), “o mandado de segurancga pode ser utilizado, ainda, ndo propriamente para
impugnar de modo direto o langamento, mas para discutir aspectos do processo
administrativo de controle de sua legalidade”.

A omissé@o na apuracdo de responsabilidade do executado pelo débito
executado permitiu a inscricdo em divida ativa da sua pessoa como co-devedor, sem

o atendimento dos requisitos formais de validade que o tornasse legitimado

1 | XIX - conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado
por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico;
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passivamente para cobranca executiva judicial, e seria uma das situagbes de
possivel impetracdo mandamental.

Decorréncia natural do deferimento da ordem mandamental neste caso
seria a abertura de prazo de defesa no processo administrativo, com invalidagéo da
inscricdo em divida e da execug&o porventura proposta.

As acbes de natureza declaratéria e condenatdria teriam o0 mesmo
condao de impugnagado da responsabilidade, mas, como agbes de conhecimento,
permitiiam ampla instrugdo probatdria e assim ofereceriam mais espaco para a
discusséo da responsabilidade do terceiro.

No caso da acdo de natureza declaratoria, esta podera limitar-se a
existéncia ou inexisténcia de uma relagéo juridica, ou até mesmo ao seu modo de
ser, consoante disposto no art. 19 do Cédigo de Processo Civil.*?

Importante destacar que o novo Caodigo de Processo Civil inovou quanto a
acdo declaratoria, j& que o Cddigo de 1973 previa no seu artigo 4° apenas a
possibilidade de declaragcéo de existéncia ou inexisténcia de uma relagao juridica, e

agora “o modo de ser®®

pode ser objeto da declaragéo judicial, no que, para Fredie
Didier (2017, p. 331), é a consagrac&o do que ja se encontra sumulado pelo STJ,* e
era defendido h& muitos anos pela doutrina.

Para o tema da responsabilidade tributaria, esta mudanca pode ter
importantes reflexos, ja que o terceiro pode buscar ndo apenas declaracdo de que
ndo seja responsével, mas quanto & devida interpretacdo que se deve dar a um ato
praticado e suas repercussdes na constituicdo da obrigacgéo tributaria.

A agdo que declare a inexisténcia de responsabilidade do terceiro pelo
débito executado tera inegavel forca executiva, por forca do artigo 20 do CPC,*
conforme ja definido pelo Superior Tribunal de Justica,’® ao decidir que sentencas
declaratérias (que reconhecem um direito) podem ser executadas nos mesmos

autos, evitando, assim, 0 ajuizamento de um nNovo processo.

62 Art. 19. CPC - O interesse do autor pode limitar-se & declaracdo: | - da existéncia, da inexisténcia
ou do modo de ser de uma relagéo juridica;

% “O modo de ser’ refere-se a maneira exata como deve ser interpretado um contrato, ou para
interpretar uma decisdo judicial. Veja-se a Sumula 181 do STJ: “E admissivel acdo declaratéria,
visando a obter certeza quanto a exata interpretacdo de clausula contratual.

% Stmula 181 - E admissivel acdo declaratéria, visando a obter certeza quanto a exata interpretacéo
de clausula contratual.

% Art. 20. E admissivel a acdo meramente declaratéria, ainda que tenha ocorrido a violacdo do direito.
® REsp 1.261.888/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, 12 sec&o.
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A acdo anulatdria do débito tem natureza declaratéria e condenatoria, e o
objeto, no caso de responsabilidade tributaria, seria a anulagdo do ato administrativo
que permitiu a inscricdo do terceiro no termo de divida ativa, podendo ter como
causa de pedir questdes formais ndo seguidas, como também o proprio mérito da
responsabilidade da pessoa do sécio ou administrador.

Os embargos & execugdo é a acdo mais usual para a impugnacdo da
obrigacdo exequenda pelo executado, na forma do artigo 16 da Lei 6.830/80, sendo,
segundo Hugo de Brito Machado Segundo (2004, p. 295), agdo cujo “principal
objetivo € obter a invalidagéo, total ou parcial, do titulo executivo, e, por conseguinte,
obter a invalidagéo da execucao por ele aparelhada”.

Por 6bvio que no caso do responséavel executado, o seu pedido pode
limitar-se a invalidagdo do titulo na parte que declarou a sua co-obrigacdo pela
divida, e, como consequéncia, a sua exclusdo do polo passivo da demanda
executiva.

Quanto & excegdo de pré-executividade, esta é produto da doutrina, em
especial a partir de Parecer de Pontes de Miranda (1975, p. 125-139), que no citado

documento produz ligdo cujo essencial ora € transcrito:

Seria atribuir-se aos juizes poder incontrolavel de executar sem que a
pessoa contra quem se expede o mandado de penhora pudesse alegar
incompeténcia de juizo, inclusive ratione materiae, ou suspeicao do juiz, ou
falta de pressupostos para a executividade do titulo (lato sensu). Seria
absurdo, por exemplo, que os juizes incompetentes, ou suspeitos, ou por
despacho baseado em titulos falsos, ou sem eficacia contra 0 demandado
(ou seja, assinado por outrem, que tem 0 mesmo nome, ou assinado, em
nome do demandado, sem que tivesse 0 subscritor poderes de presentagdo
ou representagdo), pudesse determinar a penhora sem ensejo para a
alegacao.

Posteriormente, os tribunais construiram este instrumento processual de
defesa do executado, e ndo obstante seu uso inicial apenas para questdes de ordem
publica, a sua efetividade na defesa dos contribuintes contra alguns abusos
fazendérios conduziu & ampliag@o de seu campo de incidéncia.

Por estas razbes, tem sido muito utilizada pelos terceiros, que séo
acionados como responsaveis pelo crédito tributario executado pela Fazenda

Publica.®’

® PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - PROCESSO DE EXECUGAO -
EMBARGOS DO DEVEDOR - NULIDADE - ViCIO FUNDAMENTAL - ARGUIGAO NOS PROPRIOS
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A excecgdo de pré-executividade € uma espécie excepcional de defesa,
especifica em processo de execucao, ou seja, independentemente de embargos do
devedor, em que o executado promove a sua defesa pedindo a extingdo do
processo, por falta do preenchimento dos requisitos legais. E uma mitigacdo ao
principio da concentracdo da defesa, que rege os embargos do devedor.

H& possibilidade de serem arguidas também causas modificativas,
extintivas ou impeditivas do direito do exequente (v.g. pagamento, decadéncia,
prescricdo, remissdo, anistia, ilegitimidade das partes, etc.), desde que
desnecessaria qualquer dilacdo probatoria, ou seja, desde que seja de plano por
prova documental inequivoca, reste comprovada a inviabilidade da execugéo.

O Superior Tribunal de Justica n&do ignorou essa evolugédo e consignou

em seus julgados o seguinte:®®

0 espectro das matérias suscitaveis através da excecdo tem sido ampliado
por forca da exegese jurisprudencial, admitindo-se, por exemplo, a arguicédo
de prescricdo, ou mesmo de inconstitucionalidade da exacdo que deu
origem ao crédito exequendo, desde que ndo demande dilagdo probatéria
(excecdo secundum eventus probationis). (REsp 744.770/PB, Rel. Ministro
LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 20.03.2007, DJ 23.04.2007 p.
232).

E na execucdo fiscal o proprio Superior Tribunal de Justica sumulou a
possibilidade de utilizacdo da excecdo de pré-executividade: “Sumula 393 - A
excecdo de pré-executividade é admissivel na execucao fiscal relativamente as
matérias conheciveis de oficio que ndo demandem dilag&o probatoria”.

Assim, n&o resta mais qualquer discusséo sobre o seu cabimento como
meio de defesa na execucgédo fiscal em matérias que ndo demandem producédo de
provas e sejam cognosciveis de oficio, inclusive com a condena¢do da Fazenda

Publica ao pagamento de honorarios constituido pelo executado excipiente.®®

AUTOS DA EXECUCAO - CABIMENTO - ARTIGOS 267, § 3°, 585, II; 618, |, DO CPC. | - A nulidade,
como vicio fundamental do titulo, pode ser argiiida independentemente de Embargos do devedor,
assim como pode e cumpre ao juiz declarar de oficio a inexisténcia de seus pressupostos formais
contemplados na lei Processual Civil. Il - Admissivel, como condi¢cdo de pré-executividade, o exame
da liquidez, certeza e exigibilidade do titulo a viabilizar o processo de execucgédo. Il - Recurso
conhecido e provido. Acorddo RESP 124364/PE; RECURSO ESPECIAL. Relator Ministro
WALDEMAR ZVEITER (1085). TERCEIRA TURMA Decisdo por unanimidade, conhecer do recurso
especial e Ihe dar provimento.

% REsp 744.770/PB, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 20.03.2007, DJ
23.04.2007 p. 232.

% Recurso Especial 1185036/PE julgado sob o rito dos recursos repetitivos: Ementa PROCESSUAL
CIVIL. EXECUCAO FISCAL. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. FAZENDA PUBLICA
SUCUMBENTE. CONDENAGAO EM HONORARIOS ADVOCATICIOS. POSSIBILIDADE. 1. E
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As questdes referentes a responsabilidade dos socios, em regra
demandam dilac&o probatéria, e caso o sécio tenha sido previamente chamado a se
defender, a sua contestagéo devera ser feita nos embargos a execugédo ou em acao
autbnoma. Na hip6tese de direcionamento sem defesa prévia, podera utilizar a
defesa no incidente proprio previsto no artigo 133 do Cddigo de Processo Civil,
conforme mais a frente no capitulo quarto.

Teresa Arruda Alvim e James Marins (1994) classificam as ac¢des judiciais
tributérias em agbes exacionais e a¢des antiexacionais, sendo que naquelas tem-se
a Fazenda Publica no polo ativo, e nestas, os contribuintes.

Dentre as acdes exacionais, neste capitulo aborda-se a execucdo fiscal, e
entre as antiexacionais, as de defesa sdo mais comumente manejadas pelos
executados, sendo possivel a discussdo da responsabilidade tributaria em menor ou
maior extensdo no bojo de todas, sempre dependendo das circunstancias de ordem

fatica e legal que o caso possa ensejar.

4.5 Devido processo Legal na execucéo fiscal: Ampla Defesa e Contraditorio

No Estado de Direito, as leis s&o criadas pelo préprio Estado, através dos
orgaos legislativos, passam a vigorar e devem ser obedecidas pelos individuos e
pelo poder publico, que fica adstrito ao cumprimento das regras nos limites por ele
mesmo imposto, ndo sendo, portanto, ilimitado o poder estatal, que deve ser
controlado ante a atuagao conjunta dos poderes do proprio Estado.

Diante disto, o Estado Democratico de Direito assume papel de incidéncia
fundamental para a atuagdo dos 6rgdos estatais, mas carece, em contraposi¢céo, de
uma efetiva compreenséo quanto ao seu papel de conformador da ordem juridica.

Aqui, no entanto, ha o problema de saber de qual Estado se esti
tratando, pois a depender do Estado que se quer - social ou liberal -, podem-se ter
visOes distintas.

Por isso, para Paulo Bonavides (1996), o Estado liberal rejeita o elemento

popular na formagéo da vontade estatal do direito, perpetuando injusti¢as.

possivel a condenacdo da Fazenda Publica ao pagamento de honorarios advocaticios em
decorréncia da extincdo da Execucéo Fiscal pelo acolhimento de Excecéo de Pré-Executividade.
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Enquanto isto, Hans Kelsen (1996) sustenta que Estado e direitos sdo
conceitos idénticos, eis que a sua teoria pura desvincula qualquer contetdo que n&o
seja aquele positivado.

O artigo primeiro da Carta constitucional de 1988"° proclama que a
Republica Federativa do Brasil devera constituir-se em Estado Democrético de
Direito, 0 que traz o significado e a exigéncia de um Estado a reger-se pelo primado
do Direito e de normas democraticas, com respeito aos direitos e garantias
fundamentais.

Abstraindo-se de qualquer concepcdo politica ou ideolégica, parece
extreme de davidas que o Estado atual encontra-se comprometido com questdes de
cunho social e econdémico, e ndo obstante a concretizagdo de boa parte destes
anseios se faca por meio do Direito, a sua efetivacdo da-se por meio da politica, que
deve ser exercida em ambiente democratico. Por isso mesmo, Hans Kelsen (2000)
considera a democracia como governo do povo um procedimento politico.

Nesta mesma toada, importante a exposicdo que José Afonso da Silva

(1999, p. 138) oferece sobre este tema:

Politicamente, o objetivo da democracia é a libertacdo do individuo das
coacles autoritarias, a sua participacao no estabelecimento da regra, que,
em todos os dominios, estara obrigado a observar. Econbémica e
socialmente, o beneficio da democracia se traduz na existéncia, no seio da
coletividade, de condic¢6es de vida que assegurem a cada um a seguranca e
a comodidade adquirida para a sua felicidade.

O Estado Democratico de Direito, portanto, deve concretizar-se nao
apenas no plano formal, mas sim pelo esbo¢o de instrumentos adequados a sua
conformagdo em todas as dimensdes da vida em sociedade, mas conscientes de
que a participacdo no processo democratico € imprescindivel para seu
aperfeicoamento, pois como bem diz Denis L Rosenfield (1994, p. 43-44), “a
incompletude e a imperfeicdo enquanto principios do imaginario democrético fazem
com que ndo se confira a nenhuma realidade o carater de acabada e fechada em si
mesma”.

Em conclusdo, o Estado Democrético que importa aqui € aquele que
assegure a devida aplicagéo da Constituicdo Federal, sendo essencial como aspecto

da soberania popular a prevaléncia de um Estado Constitucional que garanta a

0 Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]
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existéncia de 6rgdos judiciais livres e independentes para a solu¢do dos conflitos
entre os individuos e inclusive com o proprio Estado.

Conforme ja exposto, no Estado constitucional cabe ao Poder Judiciario a
tutela de interesses em conflito entre os cidaddos e até mesmo entre esses e 0
proprio Estado, tendo esta fungcdo o nome de jurisdicdo, na forma conceituada por
Fredie Diddier Jr. (2017, p. 174):

A jurisdicdo é funcao atribuida a terceiro imparcial (a) de realizar o Direito
de modo imperativo (b) e criativo (reconstrutivo) (c),
reconhecendo/efetivando/protegendo situagdes juridicas (d) concretamente
deduzidas (e), em decisédo insuscetivel de controle externo (f) e com aptidao
para tornar-se indiscutivel (g).

Elementos e conceitos de jurisdicdo e processo assumem grande relevo
no ambito do direito constitucional, considerando-se que por meio dos instrumentos
e procedimentos do Direito Processual, o Estado exercera seu papel de fiador da
paz social e pora em prética, de forma efetiva, as emanacdes exaradas pelos 6rgaos
judiciarios.

Neste diapasdo, o direito a jurisdicdo estatal emerge como um direito
fundamental do cidadao dentro do Estado Democratico de Direito, tendo a funcéo
precipua de protecdo dos seus direitos.

Dentre as decorréncias do direito fundamental a jurisdicdo estatal esta o
de acesso a justica ou de inafastabilidade do controle judicial, estampado no artigo
50, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988."

O direito a jurisdicho € assim, indubitavelmente, uma garantia
fundamental, posto ser indispensavel a pessoa e necessério a sociedade a
seguranca as relagfes intersubjetivas, diante da existéncia de o6rgdo estatal
imparcial destinado a dirimir os conflitos mediante a aplicagéo da Lei.

Paulo Bonavides (2002, p. 514), ao tratar de direitos fundamentais, cita

Carl Schmitt (1954) e revela o seguinte:

Os direitos fundamentais propriamente ditos sdo, na esséncia, entende ele,
os direitos do homem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado.
E acrescenta: numa acepcao estrita sdo unicamente os direitos da
liberdade, da pessoa particular, correspondendo de um lado ao conceito do
Estado burgués de Direito, referente a uma liberdade, em principio ilimitada
diante de um poder estatal de intervencdo, em principio limitado,

"™ XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito; [...]
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mensuravel e controlavel.

Assim sendo, resta claro que o acesso a jurisdi¢cdo estatal € uma garantia
fundamental de liberdade do cidaddo, que compfe seu direito democratico e
inalienavel de defesa de seus interesses materiais subjetivos.

No atual estagio de atuacdo da Fazenda Publica na execugdo tributéria, o

7

que mais importa é a arrecadacdo, eis que o direito tributario como sistema de
limites a atuacdo estatal transformou-se em mero “direito arrecadatorio”, na feliz
expressédo de James Marins (2009).

Para James Marins, o Direito Tributério perdeu sua fung¢é@o essencial de
ser um sistema de regras apto a limitar a atuacdo do Estado no exercicio da sua
competéncia tributaria, impedindo o abuso e arbitrio em desfavor do contribuinte, e
passou a conceder privilégios em demasia a Fazenda Publica, conforme exposto
mais amiude no item 4.2.

Igual restricdo de direitos se encontra nos procedimentos de cobranga,
posto que o devido processo legal tem sofrido a mitigagéo do seu alcance, em favor
do axioma da supremacia e indisponibilidade do interesse publico, tdo bem

combatido por Humberto Avila (2007, online) em artigo sobre a matéria, no qual diz:

N&o se pode olvidar que a qualificacéo juridica de um principio permanece
guestionavel se ele se apresenta em absoluta contradicdo com outras
normas-principios, se ele nao se deixa reconduzir a natureza das coisas ou
a ideia de direito (como, por exemplo, a seguranca, 0 bem-comum como
reparticao de bens exteriores).

Em complemento ao que acima restou exposto por Humberto Avila (1998,
p. 27), ele ainda lembra que “o interesse publico ndo € determinavel objetivamente,
pois h&d muita dificuldade de determinacdo do que seja interesse e o0 que seja
publico”.

O Estado por vezes age restringindo liberdades e bens, e de forma
repetida invadindo o espaco de liberdade individual, compreendidas tais palavras na
sua acepgao mais ampla.

Em reagdo a isto, toda atuacdo estatal tem de ocorrer em absoluta

conformidade com o principio juridico do devido processo legal,”* cujas raizes

2 Recorda Celso Ribeiro Bastos (1990, p. 209) que “o principio se caracteriza por sua excessiva
abrangéncia, e quase que se confunde com o Estado de Direito. A partir da instauracdo deste, todos
passaram a se beneficiar da protecdo da lei contra o arbitrio do Estado”.
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histéricas remontam ao século XIll, e que decisivamente influenciou os contornos do
direito inglés e americano.”

Relativamente ao signo “devido”, a significacdo deste adjetivo no contexto
normativo em que ele se encontra estd umbilicalmente jungida aos anseios
congénitos ao Estado Democrético de Direito (art. 1°, CF/88), principio estruturante
da ordem constitucional brasileira que reclama uma participagéo ativa dos cidadaos.

Nesta direcdo, o sentido de Democracia Construtiva em desenvolvimento
por Carlos Marden (2018, p. 10) tem insercdo, na medida em que, pelas suas
palavras, o sistema democrético deve assegurar que as decisdes que promanem do
Estado devem estar conformadas dentro de um sistema “no qual seja assegurada a
méaxima capacidade de influéncia das pessoas”.

Tendo em vista 0os pressupostos que orientam este trabalho, seria forgoso
postular por um “devido procedimento legal’, garantia fundamental de onde
emanariam direitos e garantias a serem assegurados ao executado no bojo da
execucdao fiscal, de forma a assegurar que a legitima atuacéo estatal de recuperacao
dos seus créditos ndo fosse feita ao arrepio das formalidades exigidas.

Pelo &ngulo da garantia dos particulares enquanto sujeitos passivos da
atuacdo estatal, o devido processo determina certas caracteristicas inafastaveis do
processo judicial, nas suas dimensdes formal e substancial, com respeito ao
contraditorio, juiz natural, duracdo razoavel do processo, e a decisdes adequadas,
sob o plano da proporcionalidade e razoabilidade.

Tido como precursor da regra rule of law (“supremacia do direito”) do
sistema britanico, desde a sua concepgdo inicial, este verdadeiro sobreprincipio
associou-se a ideia de submissdo do poder publico & lei, ao mesmo tempo em que
primordialmente destinou-se a proteger direitos individuais contra acdes estatais
abusivas.

Lucia Valle Figueredo (1997, p. 7-18), ao sustentar que o devido processo
legal requer o respeito da igualdade na lei (igualdade substancial) e perante a lei
(igualdade formal), lembra ser inadmissivel imaginar que “o texto constitucional
empregasse a clausula do devido processo legal apenas com seu aspecto formal,

com o aspecto do século passado”.

3 Sobre o desenvolvimento do due process of law tanto nos sistemas da comon law como nos do
classico direito romano-germénico (GRINOVER, 1973).
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No Brasil, a absorgcéo expressa due process of law somente aconteceu
com o advento da CF/88, que elevou o direito ao devido processo legal a condicao
de auténtica garantia constitucional.

Com efeito, por intermédio das solenidades — garantias, que promanam
da clausula do due process of law, pretende-se ver assegurada a efetividade de
direitos fundamentais contemplados na ordem juridico-constitucional.

Segundo Humberto Avila (AVILA, 2016, p. 122), “os principios atuam
sobre outras normas de forma direta e indireta”, e no caso em apreco, de aplicagéo
do principio do devido processo legal na execucéao fiscal, o aludido principio deve ter
0 peso necessario a determinar a consequéncia normativa de forma direta.

Aqui ndo se pode perder de vista que o due process of law ratifica o
disposto no art. 5°, inciso Il, da CF/88 (principio da estrita legalidade), & medida que
ele requer que eventuais invasdes das esferas subjetivas dos particulares somente
acontegcam se houver autorizagao expressa de lei stricto sensu.

Apesar de alguns autores ndo considerarem a execugéo cComo processo,
mas sim como um procedimento, e por isto imune ao contraditério, assim nao se
deve entender, pois inexiste atuacdo estatal jurisdicional que possa obliterar o
devido processo legal.

Ademais, e sobre a questao procedimental e o agir estatal na perspectiva
do devido processo legal, informa com preciséo Carlos Cesar Sousa Cintra (2018, p.
8):

A vigente Magna Carta posicionou destacadamente o complexo sequencial
de atos (‘procedimentos’) em todos os ambitos de acdo estatal (Poder
Executivo, Legislativo e Judiciario). A partir da nova ordem constitucional, o
agir do Estado necessitara nortear-se por aquela perspectiva
procedimentalizante.

A conexao do exercicio das funcdes estatais com o procedimento mostra-se
verdadeiro consectario da opg¢do manifestada no principio do ‘Estado
Democréatico de Direito’ (art.1°., CF88), que trouxe para as autoridades
(membros do Poder Executivo, in exemplis) o inarredavel dever de
proporcionar uma maior participacdo dos cidadaos nos momentos em que 0
Estado atua.

[-]

Noutro giro verbal: a citada procedimentalidade introduzida pela vigente
Constituicdo, que tem como meta opta favorecer a contencdo do exercicio
‘poder estatal’, impulsiona a postular por mudangcas no distanciado
relacionamento até entdo travado entre Estado e sociedade.

Ora, o direito & tutela jurisdicional emerge como direito fundamental no

Estado Democrético de Direito, que dentre os varios componentes, destaca-se o
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principio da inafastabilidade do controle judicial em face de qualquer pretenséo das
partes litigantes, e da efetiva participagdo destas em todo o procedimento.

Neste sentido, esclarece Carlos Marden (2012, p. 24-41):

[...] na compreensdo da Teoria Constitucionalista, a Constituicdo Federal
assegura ao cidaddo direito fundamental ao processo (enquanto
metodologia de garantia de seus direitos fundamentais). Ademais, ndo se
trata de qualquer tipo de processo, mas sim de um procedimento compativel
com o modelo constitucional de processo, ou seja, ao formatar os
procedimentos, deve o legislador ordinario estar atento ao atendimento dos
principios constitucionais pertinentes ao tema. Em outras palavras, o
modelo constitucional de processo oferece a moldura dentro da qual podem
ser configurados os diversos procedimentos existentes no ordenamento
juridico brasileiro.

[-]

[...] far-se-4 imperativo o entendimento de que 0 processo, para ser
democratico, ndo podera ter carater autoritario, mas devera ter por premissa
a participacao de todos os interessados no provimento. Ademais, nao é
suficiente que lhes sejam franqueada a acdo e a possibilidade de discurso,
mas também é preciso que 0s seus argumentos sejam levados em
consideracdo, de forma que eles possam ser considerados ndo apenas
destinatarios, mas efetivamente co-autores do provimento (deciséo judicial).

Y

Entrementes, a formal disposicdo quanto a certeza de atuagao
procedimental dos 6rgéos jurisdicionais ndo se faz suficiente para que a material
fruicdo do devido processo legal seja alcancada, ja que o Estado-juiz ndo pode
prescindir dentro do modelo constitucional de processo, de ser destinatario da
substancial participagéo e influéncia das partes na formagéo da sua convicgao, e na
legitimagéo dos fundamentos da sua deciséo.

Diz-se isto dado que atualmente existe uma tentativa de consolidagéo da
ideia de restricdo da jurisdicdo ao processo de conhecimento (embargos a execugao
e agOes autdbnomas), reduzindo ou quase anulando qualquer cogni¢cdo no espago do
executivo estatal.

Nesta direcdo, Alcald-Zamora y Castilho (1970) diz em que a unidade da
relagdo juridica e da funcéo processual se estende ao longo de todo o procedimento,
em vez de romper-se em um dado momento.

A execugdo busca a satisfacdo de direitos ja acertados em sentencas
judiciais ou em titulos executivos extrajudiciais, o que ndo impede que relacdes
reflexas sejam instauradas e independam da discusséo sobre o crédito.

A questdo da responsabilidade do socio, exempli gratia, pode surgir

apenas no curso da execugdo, inclusive por causa superveniente — caso do
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redirecionamento -, o que faz gerar uma discussdo que ndo poderd estar imune a
incidéncia do devido processo legal.

A situacdo suso mencionada implicard, no curso da execugdo, uma
decisé@o de responsabilizagdo pelo débito executado, que deve exigir a instauracao
do contraditério, independentemente do rito do procedimento, conforme o escélio de
José Alfredo Baracho (2008, p. 20):

O direito ao contraditério decorre da exigéncia de co-participacao paritaria
das partes, no processo formativo da decisao judicial [...]. Ndo se podem
buscar a simplicidade e eficacias processuais, com sacrificio das garantias
fundamentais do processo, com procura de sistema juridico menos
opressivo e menos gravoso economicamente.

Corolarios da garantia constitucional do due process of law, os principios
da ampla defesa e do contraditorio tém aplicagdo onde quer que haja exercicio de
funcdo estatal judicante, que obrigatoriamente estruturar-se-a conforme esquemas
processuais em sentido estrito.

Na esteira do que disse Elio Fazzalari (2006, p. 119),

O processo € um procedimento em contraditério apresentado como
instrumento da jurisdicdo, na qual estdo destinados a participar o0s
destinatarios do ato final, de modo que o autor ndo possa obliterar suas
atividades.

De seu turno, segundo a ConstituicAo Federal, o classico direito
fundamental da ampla defesa, lidimo consectéario do contraditério, ndo tem acepc¢ao
ratione materiae encurtada. Pela carta constitucional e seus principio fundamentais,
garante-se a maxima possibilidade de efetividade dos interesses que a ordem
juridica buscou preservar, sendo por isso que Humberto Avila (2016, p. 123) assim

se manifesta ao tratar da eficacia dos principios:

No plano da eficacia direta, os principios exercem uma funcgéo integrativa,
na medida em que justificam agregar elementos ndo previstos em
subprincipios ou regras. Mesmo que um elemento inerente ao fim que deve
ser buscado nao esteja previsto, ainda assim o principio ira garanti-lo. Por
exemplo, se ndo ha regra expressa que oportunize a defesa ou abertura de
prazo para manifestacédo da parte no processo — mas elas sao necessarias -
elas deverdo ser garantidas com base direta no principio do devido
processo legal.

O exemplo oferecido por Humberto Avila se aplica perfeitamente a

necessidade de defesa do sécio gerente ou administrador que tenha redirecionada a
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execucao fiscal a sua pessoa, ja que mesmo que ndo existisse clareza na regra
quanto a possibilidade de defesa através de instrumento processual criado com esta
intengdo, o principio do devido processo legal deve ter aplicacdo direta sobre a
questao, evitando qualquer limitag&o de fruicdo deste direito.

Como ja reportado alhures, consolidou-se no dmbito da execucdo dos
créditos estatais a teoria ou ideia de que este procedimento teria uma natureza
unilateral, quase sancionadora do Estado sobre o individuo.

Consequéncia disso € a aparéncia de unicidade dentro da execucgao
fiscal, do direito sobre o crédito e do direito de agir para satisfazer o crédito, sobre o
qual o Estado deita os dogmas de supremacia e indisponibilidade publica,
interditando qualquer discusséo sobre a incidéncia do devido processo legal, dentro
da ideia de que a execucdo dos créditos publicos serviria apenas para atuagdo da
Fazenda.

A Lei 6.830/80 — Lei de Execucao Fiscal foi posta em vigor em pleno
periodo ditatorial, e ndo surpreende que resquicios de um procedimento inquisitorial
componham a sua génese. O que espanta é a admisséo de que isto ainda viceje em
pleno século XXI.

Na vigéncia do Estado Democrético de Direito, no bojo do processo civil
com moldura constitucional, ndo se pode admitir procedimentos judiciais apenas
com perspectiva formal de direitos, eis que na verdade impde-se que o Estado
Democratico seja realizado plenamente em toda a atividade jurisdicional.

Neste contexto, veja-se a licdo de Wolfgan Martens (apud AVILA, 2007, p.
27):

No Estado Constitucional Democratico séo fundamentalmente as normas
constitucionais que regulam quais interesses devem, nos seus pormenores,
ser seguidos como interesse dos Estados e como isso deve suceder, e isso
serd necessariamente determinado pelo legislador nos limites por elas
estabelecidos. Sem essa juridicizacdo por meio da Constituicdo e das leis €,
também na democracia, juridicamente irrelevante a invocacgdo a interesses
publicos e talvez adequado para a fundamentacdo de exigéncias politico-
juridicas, cujos contetidos orientam-se por objetos de interesse e por isso
podem ser tao uniformes quanto esses.

No regime democréatico erguido a partir da Constituicdo de 1988, o
constituinte colocou o devido processo legal como garantia realizadora de um
processo com participacdo paritaria das partes e em contraditério amplo, rejeitando
qualquer procedimento judicial com potencial sancionador aos interesses das partes

gue reduza estes direitos.
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E aqui pode-se tracar ndo propriamente uma diferenca entre o devido
processo legal e o devido processo legal democratico, mas dizer que este Ultimo é
acrescido de uma adjetivagdo que ressalta a necessidade de que ndo basta a
participacdo da parte e a producdo de uma decisdo justa (dimensdes formal e
substancial), mas que seja também considerado — o processo -, sob uma
perspectiva democrética, aberto a efetiva influéncia das partes na produgcédo da
sentencga judicial.

Ressaltando esta natureza, veja-se a compreensdo de Carlos Marden

(2012, p. 24-41) sobre a questao:

O processo ndao pode mais ser compreendido como instrumento da
jurisdicdo, mas deve ser percebido a partir de uma perspectiva
constitucional (uma vez que instituido pela Constituicdo e vinculado ao
modelo constitucional de processo) e democratica (uma vez que as partes
necessariamente devem ter a oportunidade de, em simétrica paridade,
contribuir para a construcao do provimento).

[-]

Ademais, o direito ao processo inclui o de ter a sua disposicdo um
procedimento configurado em compatibilidade com o modelo constitucional
de processo e que permita que os interessados sejam ndo somente
destinatarios, mas também coautores da deciséo judicial. E somente nesse
sentido que pode se falar no conceito de processo constitucional
(democratico).

Dentro deste contexto de participacdo direta do cidaddo (jurisdicionado),
gue assume a postura de verdadeiro construtor colaborador da decisé&o judicial, na
direcdo de emprestar efetiva prevaléncia dos principios constitucionais fundamentais
que devem pairar sobre a atividade judicante, deve estar norteada a fungéo
jurisdicional dentro da execucéo fiscal.

A execucdo fiscal deve estar enquadrada dentro deste modelo de Estado
de Direito Constitucional moderno, que embora ainda bastante impregnado pelo
gigantismo estatal, saiba compreender e ajustar as cobrangas dos seus créditos a

necessidade de um devido processo legal verdadeiramente democrético.



107

4.6 Aplicacdo do Codigo de Processo Civil na Lei de Execucéo Fiscal

Logo no seu artigo 1°, a Lei de Execugdes Fiscais (Lei 6.830/80) deixa
claro que o Cddigo de Processo Civil tem aplicagdo subsidiéria, significando dizer
que a utilizacao do cadigo de ritos deve ser a regra, cedendo espago apenas quando
existir regra especifica ha norma especial.

Para De Placido e Silva (2002. p. 776), “subsidiario é o que serve de
reforgo, auxiliar ou é supletivo”.

Para Silva Pacheco (1981), a Lei 6.830/80 é abrangente, compreendendo
a cobranca de toda a divida ativa tributaria ou néo tributaria, mas seu procedimento
ndo alcancga o crédito iliquido.

Ora, se ndo alcanca o crédito iliquido, igualmente ndo pode alcancar o
crédito que ndo é certo e nem é exigivel, prescindido da aplicagdo subsidiaria das
regras do Caodigo de Processo Civil para a regular apuracdo de responsabilidade
pelo débito executado.

O acertamento da obrigacéo tributaria é algo que precede a execucéo e
consolida-se no titulo executivo (Certiddo de Divida Ativa), donde se conclui que
aquilo que for verificar ap6s o acertamento, redirecionamento da execugéo, exempli
gratia, escapa do procedimento tragado pela Lei 6.830/80, reclamando a aplicagéao
subsidiria do Codigo de Processo Civil para seu processamento.

Para Antonio Carlos Marcato (2004, p. 74), assim resta justificada a
especialidade de alguns procedimentos: “especialidade resulta ou de uma
peculiaridade ligada a relagdo juridica material subjacente & processual, ou da
necessidade de uma providéncia jurisdicional mais rapida, ou, até, de circunstancias
meramente histéricas”.

Portanto, o0s procedimentos especiais as vezes apresentam
caracteristicas proprias, com relativas diferencas em face de procedimentos
padrdes, que ndo impedem de uma forma geral a sua submisséo as regras gerais
estipuladas pelo Codigo de Processo Civil.

Cabe aqui um resgate historico recente sobre a discussdo acerca da
aplicacéo subsidiaria do Codigo de Processo Civil & Lei de Execugdes Fiscais, posto
gue no passado recente a Fazenda Nacional op6s semelhante dificuldade.

Por ocasido da reforma do regime da execucéo de titulos extrajudiciais,

levada a efeito pela Lei 11.382/2006, que, dentre outras inovagdes, admitiu o
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embargo & execugdo sem a necessidade de oferta de garantia da divida, grande
debate se instaurou acerca da aplicagédo de algumas disposi¢cdes do novel diploma a
execucao fiscal.

Naguele instante, a Procuradoria da Fazenda Nacional emitiu o parecer
1732/2007,* reconhecendo a aplicacdo subsidiaria do CPC a lei de execucdes
fiscais, sustentando, porém, que a sua utilizagdo seria supletiva, ou seja, aplicando-
se apenas naquilo que fosse benéfico a efetivacdo dos créditos da Fazenda
Nacional.

Dai vé-se claramente o compromisso apenas com a arrecadacao, postura
essa de nitido teor arbitrario, que levou James Marins (2009, p. 22) a dizer na época
0 seguinte: “o direito tributério ndo existe para confirmar o poder politico-econdmico,
mas sim para conforma-lo; ndo existe para criar invenciveis prerrogativas
arrecadatorias, mas sim para disciplina-las”.

Para James Marins (2009, p. 12),

na sociedade contemporénea, o antigo dogma da fraqueza do Estado frente
ao contribuinte precisa urgentemente ser revisitado, dada a frequéncia com
gue esse falso axioma figura, expressa ou implicitamente, em pareceres
oficiais e textos doutrinarios ou jurisprudenciais.

Voltando ao referido parecer, ndo interessa neste trabalho discutir o
meérito daquela mini-reforma processual e sua aplicagdo a lei de execucdo fiscal,
mas tdo e somente a ideia geral sobre a utilizagdo subsidiaria do Cdodigo de
Processo Civil.

Neste passar, 0 parecer destaca que o escopo da lei de execugéo fiscal
seria de abreviar a satisfacdo do direito (crédito) da Fazenda Publica, e de que
apenas as disposicdes benéficas a efetivacdo do crédito fiscal devem ser
aproveitadas pela execucéo fiscal.

Ja naguele momento a Fazenda Publica deixava claro que tdo e somente
as regras que lhe trouxessem beneficios seriam vélidas, com uma interpretacao
flexivel segundo seus interesses, em contraste com o verdadeiro fim hermenéutico,
que para o professor Raimundo Bezerra Falcdo (1997, p. 260) deve estar assim

configurado:

" PARECER/PGFN/CRJ/N®. 1732/2007. Execucdo Fiscal. Alteracdes na execucdo fiscal ocorridas
em virtude das recentes reformas processuais. [...]
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Deve orientar o sentido, dada a sua variabilidade, no rumo da boa
interpretacdo, ou seja, aquela que, colaborar na consumacéo da justica,
ajude a operar, em prol da dignidade e grandeza do homem.

Veja-se um trecho do referido parecer da PGFN:

4. Em uma leitura apressada da disciplina da LEF e da organizacédo
normativa em que a mesma se insere, poderia o intérprete ser conduzido a
uma equivocada interpretacdo de que, por se tratar de lei especial,
nenhuma alteracao produzida no sistema do processo de execugdo do CPC
a afetaria. Contudo, tal andlise se afigura completamente equivocada.

5. Sim, pois é a propria LEF que disciplina, logo em seu art. 1o, que as
normas do CPC hao de ser aplicadas na execucao fiscal subsidiariamente.
Ou seja, sempre que nao houver regulamentacao especifica sobre certo
tema na LEF, deve o aplicador do direito buscar a normatizacéo codificada
para preencher tal lacuna.

[-]

6. Assim sendo, fica evidente que, antes mesmo das reformas processuais,
deveria o intérprete se socorrer das disposicbes do CPC, como meio
legislativo supletivo, conferindo-se, pois, uma disciplina exauriente a
execucdo fiscal.

7. Sob esse prisma devemos interpretar as reformas processuais, porquanto
o CPC continua tendo aplicacdo subsidiaria a LEF, devendo ser utilizado
supletivamente. Desta forma, em regra, todas as inovagdes que foram
implementadas terdo plena aplicacédo as execucgdes fiscais, desde que esta
Lei ndo tenha disciplina especifica sobre o tema.

8. Afirmamos que essa linha de raciocinio sera seguida nesse trabalho (com
nitido propdsito pratico e imediato), porquanto, conforme sera perfilhado no
ultimo topico, pensamos que todas as regras do CPC que, ndo obstante
tratamento expresso da LEF, forem mais benéficas a efetivacao do crédito
da Fazenda Nacional, devem ser aproveitadas pela execucao fiscal, com
supedaneo na ‘Teoria do Dialogo das Fontes’, bastante trabalhada no
Direito do Consumidor.

O Superior Tribunal de Justica, diante da mini-reforma, confirmou o
entendimento de que o Cdédigo de Processo Civil tem aplicacdo subsidiaria, e que 0s

institutos que ndo estejam previstos na lei especial devem resultar na aplicagédo do

que esteja disposto na lei adjetiva civil.”

Veja-se o seguinte julgado:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL.
EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. ART. 739-A DO CPC.
APLICABILIDADE. 1. O artigo 739-A, § 1° do CPC, acrescentado pelo art.
739-A do CPC, é aplicavel a execucao fiscal diante da auséncia de norma
especifica na Lei 6.830 /80 [...]. 2. [...]. (AgRg no REsp 1035672/PR, Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em

" PROCESSUAL CIVIL — EXECUCAO FISCAL — APLICACAO SUBSIDIARIA DO CPC AO
PROCEDIMENTO — POSSIBILIDADE — EXPRESSA PREVISAO LEGAL — RECURSO ESPECIAL
NAO CONHECIDO. 1. O Superior Tribunal de Justica firmou entendimento de que se aplica o Cédigo
de Processo Civil, com as alteracBes introduzidas pela Lei n° 11.382/2006, subsidiariamente ao
processo de execucdo fiscal, inclusive quanto a concessdo de efeito suspensivo aos embargos a
execucao (artigo 739-A). [...] (RECURSO ESPECIAL N° 1.210.653 - RS (2010/0153870-6).
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20/08/2009, DJe 08/09/2009).

Em diversos julgados sobre a aplicacdo subsidiaria do Codigo de
Processo Civil & Lei de Execucdes Fiscais, o Superior Tribunal de Justica utilizou
como argumento a justificar suas razdes de decidir a teoria do dialogo das fontes.™

Pela citada teoria — Didlogo das Fontes -, a aplicagdo das normas deve
ser feita de maneira coordenada e sistemética, rechacando-se a ideia de aplicagédo
da lei de forma isolada e estanque. De forma resumida, a teoria determina que as
normas, mesmo que pertencam a ramos diferentes, devem se completar e ndo se
excluirem.

Claudia Lima Marques (2009, p. 90), que trouxe da Alemanha a teoria do
didlogo das fontes, oferece importante esclarecimento, que guarda perfeita sintonia
com a discussao sobre a aplicagdo do CPC a Lei 6.830/80, ao dizer que “a doutrina
atualizada, porém, esta a procura, hoje, mais da harmonia e da coordenagéo entre
as normas do ordenamento juridico (concebido como sistema) do que da exclusao”.

Assim, a teoria do didlogo das fontes constitui uma solucéo para o conflito
entre normas, do que resulta que a aplicacdo da Lei de Execugdes Fiscais néo
excluiria a aplicacdo do Cadigo de Processo Civil em toda a sua amplitude possivel.

O Cadigo de Processo Civil deve reforcar e auxiliar a aplicacdo da lei de
execucdes fiscais, ndo s6 na auséncia de lacunas, mas de igual modo para tratar
daquilo que néo seja tratado diretamente pela Lei 6.830/80.

A Lei das Execugbes Fiscais, como j& dito, tem nitida inspiracdo
autoritaria e de privilégio em favor da Fazenda Publica, e por ter sido posta em vigor
segundo os institutos processuais erguidos pelo Codigo de Processo Civil de 1973,
tem na sua esséncia uma natureza de ampla supremacia ou prevaléncia do
interesse publico na arrecadacgéo de receitas, desprezando os interesses individuais
do cidadao,”” que igualmente merecem protecdo do Estado de Direito, ndo obstante

a primazia do procedimento em prol da recuperagéo do crédito fazendario.

® PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. EFEITO SUSPENSIVO. LEI
11.382/2006. REFORMAS PROCESSUAIS. INCLUSAO DO ART. 739-A NO CPC. REFLEXOS NA
LEI 6.830/1980. ‘DIALOGO DAS FONTES’ (REsp 1024128/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 13/05/2008, DJe 19/12/2008).

" Conforme Humberto Avila (2007, p. 11), “A Constituicdo brasileira, muito mais do que qualquer
outra é uma constituicao cidada, justamente pela particular insisténcia com que precede a esfera
individual e pela mindcia com que define as regras de competéncia da atividade estatal”.
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Este contexto leva a indagar se a aplicacdo do Cédigo de Processo Civil a
Lei de Execucdes Fiscais respeitard os ditames principiolégicos nos quais foi posta
em vigor a Lei 6.830/80 ou aqueles hoje prevalentes.

Para Gadamer Hans-Georg (2005, p. 486), “0 novo opbe-se ao antigo, e
nunca se sabe qual prevalecerd, isto é, se 0 novo sera incorporado a consciéncia,
como experiéncia, ou se, 0 antigo, costumeiro e previsivel, reconquistara sua
consisténcia”.

E ainda segundo Hans-Georg Gadamer (apud CAMARGO, 2003, p. 60),
“[..] ndo é tarefa da hermenéutica descobrir métodos para uma correta
interpretacdo, mas refletir sobre o acontecer da prépria interpretacao [...]".

Apos a Constituinte de 1988, com as garantias individuais langando novos
paradigmas sobre a producgdo legislativa infraconstitucional, a consciéncia do
intérprete e o acontecer da interpretagdo ndo podem estar dissociados da aplicacao
da lei segundo os preceitos do devido processo legal, e seus corolarios: ampla
defesa e contraditorio, com a aplicagdo de todos os preceitos previstos em lei que o
efetivem.

Com isso, nédo se pretende reduzir a importancia do fisco & execugéo dos
seus creditos, indispensaveis a atuagéo estatal no &mbito das suas competéncias,
mas apenas conforma-lo ao padrao normativo exigido para que assim o faga.

Cabe nesta passagem as seguintes palavras de Humberto Avila (2007, p. 29):

N&o se estd a negar a importancia juridica do interesse publico. Ha
referéncias positivas em relagéo a ele. O que deve ficar claro, porém, é que,
mesmo nos casos em que ele legitima sua atuacdo estatal restritiva
especifica, deve haver uma ponderacdo relativamente aos interesses
privados e a medida de sua restri¢éo.

A aplicacdo do Cdadigo de Processo Civil as execucdes fiscais deve
obedecer a um equilibrio e & harmonia entre os interesses da Fazenda Publica de
efetivacdo do seu direito creditério, e ao direito do cidadao de utiliza¢éo de todos os
instrumentos processuais disponiveis na lei processual geral.

Assim, ndo obstante a Lei 6.830/80 ter como objetivo precipuo a cobranca
dos créditos inscritos em divida ativa, que devem ser adimplidos por seus
devedores, a maneira como esta se d4 ndo pode ter suporte na restricdo ou reducao

da lei processual civil, que mais do que ter aplicagdo subsidiéria, estrutura e da
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forma aos atos do processo, oferecendo os contornos de aplicagdo de todos os

institutos previstos para a atuagao estatal e das partes litigantes.

5. O INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA
EXECUCAO FISCAL

5.1 O incidente de desconsideracéo da personalidade juridica no Novo Cddigo

de Processo Civil

O conjunto de interesses das pessoas € regulado pelas regras de direito
material, e erguido pelo Estado com o objetivo de harmonia e bem-estar social, e
quando ocorre o0 seu atendimento voluntério, ou seja, a subordinagéo as prescricdes
legais, ndo havera conflito, ou quando muito no caso de passageira discordancia, na
maioria das vezes ocorre a solugéo pacifica.

Quando h& uma pretenséo resistida, na qual os titulares dos interesses
em conflito se opdem, chega-se ao litigio, que Francesco Carnelutti (2000, p. 93)
chama de “conflito de interesses qualificado pela pretenséo de um dos interessados
e pela resisténcia do outro”.

Diante do litigio,”® o Estado assume o monopdlio de ditar a solugdo da
controvérsia e disponibilizar instrumentos que o componha, assegurando o
atendimento do que esté previsto no ordenamento juridico, ja que o Poder Publico
monopoliza o uso da forga, proibe a autotutela,”® e concentra pelos seus poderes, a
competéncia de dirimir os conflitos, com o intuito de preservagéao da boa convivéncia

no seio social, exercendo esta autoridade mediante a provocagéo da jurisdicdo, que

"8 Cabe esclarecer que aqui se trata de litigio no sentido de existéncia de uma contenda judicial, pois
ha que se ponderar que nem toda divergéncia decorrente de uma relacéo juridica de direito material
configuraria uma lide, na forma dita por Romeu Felipe Bacellar Filho (1998, p. 69): “Como bem
ressalta Alcides Alberto Munhoz da Cunha, a expressao lide pode ser identificada etimologicamente
com a expresséo latina litigare, expressando a ideia de litigio, luta, contenda ou conflito. A tradicional
diferenca entre litigio e lide, nascida no ambito do processo jurisdicional, baseia-se na assertiva de
gue a primeira estaria a indicar o conflito do ponto de vista material, fatico — o real enfrentamento de
forcas -, mormente a lide indicaria 0 momento em que o conflito ganha aspectos jurisdicionais,
mediante a deducdo de pretensdo em juizo. Somente no segundo caso ter-se-ia 0 processo e por
isso falar-se em lide como objeto de processo”.

™ No passado vigia a regra do mais forte ante a auséncia completa do Estado, ou da falta de forca
suficiente para impor a lei. Mas a autotutela ou autodefesa ainda é admitida como excecao em casos
como de manutencgédo da posse (art.1.210/CC), ou na hip6tese de exercicio regular de direito (art. 23,
CP) e de prisdo em flagrante (art. 301, CP), sendo, no entanto, a regra o monopodlio estatal da
jurisdicdo, que em caso de desobediéncia se incorre no crime previsto no art. 345 do CP, de exercicio
arbitrario das proprias razoes.
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age de forma imparcial por intermédio do processo, apresentando a solucdo para o
caso concreto, e, se for o caso, impondo o seu cumprimento (CINTRA; GRINOVER,;
DINAMARCO, 2002).

Segundo Giuseppe Chiovenda (2000, p. 8):

Pode definir-se a jurisdicdo como a funcéo do Estado que tem por escopo a
atuacao da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade
de 6rgdos publicos, da atividade de particulares ou de outros 6rgdos
publicos, ja no afirmar a existéncia da vontade da lei, j& no torna-la,
praticamente, efetiva.

Portanto, e para os limites deste trabalho, para o qual ndo interessa o
debate sobre formas alternativas ou equivalentes de solugdo de conflitos, e atentos
as diversas mudancas que o direito processual experimentou ao longo do tempo,
pode-se sintetizar a jurisdicdo pelas palavras de Fredie Diddier (2017, p. 174), para
quem “a jurisdicdo € técnica de solugdo de conflitos por heterocomposi¢do: um
terceiro substitui a vontade das partes e determina a solucdo do problema
apresentado”.

A jurisdicdo deve ser exercida por um meio, um instrumento através do
qual a solucdo do conflito ser4d apresentada, ou a partir do qual o Estado
determinard a execucédo dos atos tendentes ao atendimento da vontade da lei como
se voluntaria tivesse ocorrido o seu atendimento pelas partes.

Para José Albuquerque Rocha (1999, p. 217), a atvidade de
concretizacdo do direito se d& pelo processo, que segundo O seu conceito é o

seguinte:

[...], o processo é a série de operacdes praticadas pelos 6rgéos judiciarios,
com a necessdria participacao das partes, tendentes a realizar o direito no
caso concreto e em Ultima instancia, ou seja, tendentes a cumprir a fungéo
jurisdicional.

A jurisdicdo estatal concretiza-se através do processo, que € uma opcao

politica da civilizag&o, que substituiu a autotutela dos litigios pela tutela estatal, como

forma de protecéo do direito e instrumento de pacificagéo social.*’

8 Conforme Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco
(2002, p. 41), “O Estado exerce o seu poder (poder estatal). E, assim como a jurisdicdo desempenha
uma funcéo instrumental perante a ordem juridica substancial (para que esta se imponha em casos
concretos) — assim também toda a atividade juridica exercida pelo Estado (legislagcéo e jurisdicéo,
consideradas globalmente) visa a um objetivo maior, que pé a pacificacdo social. € antes de tudo
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De acordo com José Roberto dos Santos Bedaque (1991, p. 48), a
jurisdicdo se faz presente por meio do processo, sendo imprescindivel o atingimento
de uma série coordenada e sucessiva de atos, que permitam ao juiz saber da

realidade material sobre a qual aplicara o direito devido:

(...) proporcionar ao julgador o necessario conhecimento da situacdo de
direito material sobre a qual incidird o provimento. Essa série de atos
constitui 0 processo, que se concebe como uma unidade em vista de uma

finalidade, que dirige todo o seu desenvolvimento e cujo alcance é sua
normal concluséo.

Por intermédio destes atos concatenados, 0 processo encontra sua
exteriorizacdo no procedimento,®* que conforme Oskar Bulow (DIDIER JR., 2017), é
o fato juridico apto a produzir as rela¢des juridicas que formam o processo.

Como conjunto de atos sucessivos, tem-se entdo a nocéo intrinseca de
caminhar, do seguir em frente do processo em busca de uma solugédo 6tima, como
bem dizem Anténio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido
Rangel Dinarmarco (1998, p. 277):

Etimologicamente, processo significa “marcha avante®, “caminhada“ (do
latim, procedere = seguir adiante). Por isso, durante muito tempo foi ele
confundido com a simples sucessdo de atos processuais (procedimento),
sendo comum as definicdes que colocavam nesse plano. Contudo, desde
1868, com a obra de Bulow (Teoria dos Pressupostos Processuais e das
Excec0es Dilatérias), apercebeu-se a doutrina de que ha, no processo, uma
forca que motiva e justifica a pratica dos atos de procedimento, interligando
0s sujeitos processuais. O processo, entao, pode ser encarado pelo aspecto
dos atos que lhe dao corpo e das relagdes entre eles e igualmente pelo
aspecto das relagcdes entre os seus sujeitos. O procedimento é, nesse
guadro, apenas o meio extrinseco pelo qual se instaura, desenvolve-se e
termina o processo; € a manifestacdo extrinseca deste, a sua realidade
fenomenolédgica perceptivel. A nogdo de processo € essencialmente
teleolégica, porque ele se caracteriza por sua finalidade de exercicio do
poder (no caso, jurisdicional). A no¢do de procedimento é puramente formal,
ndo passando da coordenacdo de atos que se sucedem. Conclui-se,
portanto, que o procedimento (aspecto formal do processo) € o meio pelo
gual a lei estampa os atos e férmulas da ordem legal do processo.

para evitar ou eliminar conflitos entre pessoas, fazendo justica, que o Estado legisla, julga e executa
g(l) escopo social magno do processo e do direito como um todo”.

Para José Albuquerque Rocha (1999, p. 218), “o procedimento é justamente o conjunto de normas
gue disciplinam essa conduta ou atuacao repetida de atos em que consiste o processo. Em outras
palavras, o procedimento € o conjunto de normas de normas que estabelecem as condutas a serem
observadas no desenvolvimento da atividade processual pelos sujeitos do processo: juiz, autor e réu,
e, bem assim, pelos auxiliares da justica e os terceiros que, eventualmente, sejam chamados a
participar da atividade processual”.



115

E possivel, a partir destas consideragdes, perceber a natureza formal do
procedimento, em contraste ao processo, que tem uma conformagdo mais
enddgena, sendo neste particular esclarecedora a distincdo feita de maneira

conceitual por Anténio Carlos Marcato (2004, p. 72) entre procedimento e processo:

A doutrina moderna distingue o processo do procedimento, demonstrando
gue o Uultimo indica o aspecto puramente formal e exterior do fenémeno
processual, ao passo que a nocdo de processo € essencialmente
teleolégica, na medida em que se caracteriza por sua finalidade jurisdicional
compositiva de litigios. O processo é o instrumento por meio do qual se
opera a jurisdigdo, enquanto o procedimento representa o meio extrinseco
pelo qual ele se instaura, se desenvolve e termina; o processo manifestaOse
por meio de formas externas, de atos que se sucedem temporalmente e se
interligam num encadeamento logico, vale dizer, por meio do procedimento.
O processo € o procedimento em contraditorio, consistindo, este ultimo, na
participacdo ativa e necessaria das partes na coleta e reconstrugdo dos
pressupostos faticos que motivardo e fundamentardo o provimento final,
participacdo esta que se concretiza tanto na prépria disposi¢cao do processo
(nemo judex sine actore, ne eat judex ultra petitum partium) e na preparacao
das provas, quanto no constante contraditorio entre elas estabelecido. [...]

Sobre os contornos de processo e procedimento, essencial também

destacar o que diz Candido Rangel Dinamarco (1987, p. 126):

Em tempos presentes presenciamos uma reabilitacdo do procedimento,
como instituto processual de primeira importancia. Rejeitaram-no 0s
processualistas do século passado e na primeira deste, encantados com a
descoberta de que o processo nao se reduz a mera seqiéncia de atos
coordenados na cadeia fechada entre a demanda e a sentenca: dai as
prestigiosas doutrinas que floresceram, dentre as quais a do processo como
relacdo juridica e todas proscrevendo a visao unilateral do processo como
procedimento. Jamais conseguiram demonstrar que o processo fosse algo
distinto do procedimento, situado fora dele, e em menos de um século
acabou por ressurgir na mente dos processualistas o valor do procedimento
no proprio conceito do processo.

O processo €, portanto, uma formalidade necesséria para que as partes
em contraditério submetam ao crivo de 6rgdo imparcial uma lide a ser dirimida,
segundo regras previamente estabelecidas, com o objetivo de dar efetividade ao
direito material controverso.

Estes conceitos fundamentais de jurisdicdo, processo e procedimento
servem para uma compreensédo introdutéria do Incidente de Desconsideracdo da
Personalidade Juridica (IDPJ), sua colocag¢do dentro da teoria geral do processo,
natureza juridica e razdo de ser.

Como remédio processual destinado a tutela da "Disregard Doctrine", o

IDPJ é uma inovacdo trazida pelo Cadigo de Processo Civil de 2015, na esteira de
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um debate no seio da doutrina sobre a necessidade de acdo autbnoma para a
desconsideragdo da personalidade juridica, ou sobre a possibilidade de esta ser
declarada de forma incidental.

A divisdo da doutrina foi sintetizada por Otavio Joaquim Rodrigues Filho
(2016, p. 178) da seguinte forma:

O principal argumento a sustentar a necessidade de processo autbnomo era
gue somente este seria apto a preservar as garantias constitucionais do
processo e, ao mesmo tempo, formar o titulo executivo em relagéo a quem
se pretendia atingir com a desconsideracdo da personalidade juridica da
devedora. Os que entendiam de maneira diversa afirmavam que o incidente
para desconsideracdo da personalidade juridica poderia assegurar o due
process se permeado das garantias minimas as partes.

Essa discussao expde um dilema sobre a busca da prestacéo jurisdicional
justa, através de processo que seja célere, mas que ndo tenha déficit de seguranca,
notadamente quanto a participacdo das partes com ampla defesa e contraditorio,
com a aplicagdo do devido processo legal em sua dimensdo material.??

Ndo se olvida que em determinadas matérias, bastante especificas, a
acdo autdbnoma seja a mais adequada.®®* Mas para as balizas deste trabalho
interessa a desconsideracdo no ambito da execugdo fiscal, e para este
procedimento entende-se que a desconsideragdo pode ser feita de forma incidental,
desde que assegurados de forma plena a ampla defesa e o contraditorio.

O Caddigo de Processo Civil estipulou em seu art. 133 o Incidente de
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, e parece clara a opgdo do legislador
para que a superacdo da personalidade da pessoa juridica mediante a
responsabilizacdo dos seus sdcios e administradores fosse feita de forma incidental

no curso da relacdo processual instaurada contra a sociedade empreséria:

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

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

8 Segundo Fredie Diddier Jr. (2017), o devido processo legal deve ser compreendido em duas
dimensdes: formal e substancial. A primeira diz respeito ao procedimento, que tem como contetido
um processo em contraditério, juiz natural e no tempo razoavel, enquanto que a segunda se relaciona
a observancia de um processo que gere decises proporcionais e razoaveis.

8 Otavio Joaquim Rodrigues Filho (2016) cita o caso do processo para apuracio da responsabilidade

de administradores sujeitos a responsabilidade de administradores de sociedades sujeitas a
liquidacdo extrajudicial.
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§ 2° Aplica-se o disposto neste Capitulo & hipétese de desconsideracéo
inversa da personalidade juridica.

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

O Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica previsto no
Cddigo de Processo Civil como uma forma de intervencao de terceiros observara (o
pedido) os pressupostos previstos em lei para a sua caracterizacdo, e sera cabivel
em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento da sentenca e na
execucao fundada em titulo executivo extrajudicial, ndo limitada ou exclusiva a sua
aplicacdo a qualquer tipo de procedimento.

Encontra-se, portanto, previsto na lei como um incidente, e a etimologia
da palavra incidente sugere aquilo que se mostra acessorio & questao principal,
surgido eventualmente no curso do processo e a quem se deve dar a devida
atencao (SILVA, 2002).

Sobre o conceito de incidente, veja-se o que diz Christian Garcia Vieira
(2017, p. 85), em obra que trata especificamente da natureza e dos procedimentos

referentes & desconsideraco da personalidade juridica:

O conceito de incidente, segundo a doutrina, esta centrado na ocorréncia de
momento novo no processo “formado de um ou mais atos ndo inseridos na
sequéncia procedimental, que possibilitam a decisdo da questao incidental
ou o exame dos pressupostos de sua admissibilidade no processo.

Os incidentes podem ocorrer no inicio ou no curso da relagdo processual, e
sdo decorrentes de certos fatos que demandam a criacdo de um episddio
destacado (ainda que nos mesmos autos), acarretando a pratica de
diversos atos para solucionar essa questdo. A ocorréncia dos incidentes ora
impede o exame do objeto material do processo ou, por vezes, apenas
posterga a solucéo final do litigio.

Segundo esclarece Christians Garcia Vieira (2017, p. 85 (apud
FERNANDES, 1991), o incidente processual tem como objeto questdo diversa
daquela debatida no processo principal, mas que em relagdo a esta guarda
intrinseca relagéo.

Necessério neste passar destacar que o incidente processual (IDPJ) se
atara a uma causa ja em tramitacdo, pois se assim néo fosse ndo se trataria de uma
relagéo incidental. Dito de outra forma, e como consequéncia l6gica do que se disse,
ndo existindo um processo principal ou em curso, se oblitera a possibilidade de um

incidente processual.
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O Superior Tribunal de Justica, quando chamado a definir se a
desconsideragdo da personalidade juridica poderia dar-se mediante um incidente
processual ou um processo incidente, teve clara posicdo de que poderia se dar na

execucao (nos proprios autos) e assim ser procedida de forma incidente:

RECURSO ESPECIAL. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. CPC/2015. PROCEDIMENTO PARA DECLARACAO.
REQUISITOS PARA A INSTAURACAO. OBSERVANCIA DAS REGRAS DE
DIREITO MATERIAL. DESCONSIDERACAO COM BASE NO ART. 50 DO
CC/2002. ABUSO DA PERSONALIDADE JURIDICA. DESVIO DE
FINALIDADE. CONFUSAO PATRIMONIAL. INSOLVENCIA DO DEVEDOR.
DESNECESSIDADE DE SUA COMPROVACAO.

1. A desconsideracdo da personalidade juridica ndo visa a sua anulagéo,
mas somente objetiva desconsiderar, no caso concreto, dentro de seus
limites, a pessoa juridica, em relacdo as pessoas ou bens que atras dela se
escondem, com a declaracdo de sua ineficacia para determinados efeitos,
prosseguindo, todavia, incélume para seus outros fins legitimos.

2. O CPC/2015 inovou no assunto prevendo e regulamentando
procedimento préprio para a operacionalizacdo do instituto de
inquestionavel relevancia social e instrumental, que colabora com a
recuperagdo de crédito, combate a fraude, fortalecendo a seguranca do
mercado, em razdo do acréscimo de garantias aos credores, apresentando
como modalidade de intervencao de terceiros (arts. 133 a 137).

3. Nos termos do novo regramento, o pedido de desconsideracdo ndo
inaugura acdo autdbnoma, mas se instaura incidentalmente, podendo ter
inicio nas fases de conhecimento, cumprimento de sentenca e executiva,
opcdo, inclusive, ha muito admitida pela jurisprudéncia, tendo a
normatizacao empreendida pelo novo diploma o mérito de revestir de
seguranca juridica a questao.

4. Os pressupostos da desconsideracdo da personalidade juridica
continuam a ser estabelecidos por normas de direito material, cuidando o
diploma processual tdo somente da disciplina do procedimento. Assim, os
requisitos da desconsideracgédo variardo de acordo com a natureza da causa,
seguindo-se, entretanto, em todos os casos, 0 rito procedimental proposto
pelo diploma processual. [...] (STJ - Recurso Especial N° 1.729.554 - SP
(2017/0306831-0), Relator: Ministro Luis Felipe Saloméo, DJU 06/06/2018)

No caso da execucdo de titulo extrajudicial, o que se pretende com a
desconsideracdo seria a ampliacdo de eficacia subjetiva do titulo mediante o
chamamento do sécio com poderes de geréncia para responder pela obrigacdo
inadimplida, e aqui cabe o incidente no processo executivo, vez que 0 SUpOsto
responsavel ndo consta no titulo, sendo ainda secundéria a sua responsabilidade.®*

Na hipotese de responsabilidade priméaria do sécio que tenha seu nome
incluido na certiddo de divida ativa, exempli gratia, e foi executado, a este cabe sua

defesa por meio dos embargos a execucdo fiscal, que assim caracteriza uma

8 A doutrina diverge sobre o conceito de responsabilidade primaria e secundaria do sécio em caso de
desconsideracdo da personalidade juridica. Para Teori Albino Zavascki (2000, p. 197-198), “o0 sOcio é
responsavel patrimonial secundario, sendo terceiro ndo devedor que podera responder pela
obrigacéo, existindo duas excec¢des a esta regra: a da sociedade de fato ou irregular; b) da aplicagéo
da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica”.
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relagdo processual original, que visa modificar ou extinguir o titulo executivo, ou por
outra agdo autbnoma, como a Anulatéria de Débito.

O paréagrafo 2° do art. 134 do Cédigo de Processo Civil %

a propdésito,
dispensa a instauragdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica
quando esta é requerida na peticdo inicial, hiptese na qual o sécio € citado
diretamente para se defender, e entdo terd, caso queira, oportunidade de questionar
sua responsabilidade por meio das a¢c6es autbnomas ja referenciadas.

Lembre-se, com base na exposi¢cado acima, que o legislador fez a opgéo
de que a desconsideracdo pudesse ser pedida e decidida em processo expedito, e
por isso incidente, mas que ndo impede a utilizagdo pelo socio de acdo autbnoma,

como esclarece Christian Garcia Viera (2016, p. 90):

A matéria deduzida no ‘incidente de desconsideracdo’ pode ser alegada em
demanda autbnoma, com causa de pedir e pedidos proprios. Sofrera, ainda, os
efeitos da coisa julgada, até porque sera fruto de cognicdo exauriente. Em
geral, essa situacao nao ocorre com o julgamento dos incidentes no processo.
Em tais condi¢c@es, as caracteristicas do ‘incidente de desconsideragéo’ ndo
permitem classifica-lo como mero incidente, mas como uma verdadeira
demanda incidental.

No ambito da execucgédo, que tem uma cogni¢éo exauriente e busca a plena
satisfagdo do direito do credor representado no titulo executivo, a eventual exigéncia de
uma instrugdo probatdria mais ampla pode ndo encontrar no palco do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica 0 ambiente mais propicio a uma exauriente
producéo de provas, que € préoprio das ages autbnomas e de conhecimento.

Mesmo existindo a previséo de produgdo de provas no Incidente de
Desconsideragcdo da Personalidade Juridica (ver item 5.3.3), trata-se de um
incidente apenso e pendente de uma agao executiva que pressiona por efetividade
no cumprimento da obrigacdo inadimplida, e estando espremido e contrastado por
acdo exacional, cuja cognicdo é rarefeita e ndo admite maiores dilagdes,®® menos
fértil e fluida devera ser a producdo de provas, a despeito, repete-se, da

determinacgdo legal de que esta ocorra.

8 Art. 134. [...] § 2°. Dispensa-se a instauracdo do incidente se a desconsideracdo da personalidade
stéridica for requerida na peticéo inicial, hipétese em que sera citado o sdcio ou a pessoa juridica.

Em estudo sobre a cognicdo no processo civil, Kazuo Watanabe (2000, p. 143) destacou que “o
direito e o processo devem ser aderentes a realidade, de sorte que as normas juridico-materiais que
regem essas relacdes devem propiciar uma disciplina que responda adequadamente a esse ritmo de
vida, criando os mecanismos de seguranca e de protecéo [...],".
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Candido Rangel Dinamarco (2013) destacou que existem diversas
situacOes regidas pelo direito material, em que as rela¢des ou interesses que destas
decorrem € que indicardo os meios processuais aptos a solugéo das querelas, eis que
sobre a natureza do provimento buscado é que se extrai a natureza do processo.

Neste diapaséo, e a despeito de algumas polémicas sobre a natureza de
incidente ou processo incidente do pedido de desconsideragcdo da personalidade

juridica, ou de que este pedido demandaria processo auténomo,®’

o legislador
buscou um procedimento que aliasse seguranca juridica e respeito & ampla defesa,
sem que restasse comprometida a necesséria efetividade processual, num momento
em que a superacao da personalidade juridica das sociedades tem sido instrumento
comum utilizado em caso de inadimpléncia da pessoa juridica.

Segundo Rui Portanova (2005), o processo deve se desenvolver
conforme os atos e a forma mais apta a descobrir a verdade, e assim evitar o erro.
Acrescenta-se que deve rejeitar o excesso de formalismos, perseguindo a maneira
mais agil, objetiva e democratica de se atingir a finalidade de uma prestacéo
jurisdicional justa.

O processo como opcao politica, a que ja foi aludido, € reflexo de uma
ordem democrética®® que projeta sobre todos os quadrantes da atuagdo estatal a
participagdo efetiva das partes em contraditério e com capacidade de influéncia
sobre a convicgéo do julgador.

O Incidente de Desconsideragdo da Personalidade Juridica vem cumprir
este papel de facilitador do acesso a um processo que seja pleno na participagéo
das partes, e que tenha harmonia entre a necessidade de celeridade e seguranga

juridica na entrega da prestacao jurisdicional.

8 Segundo Christian Garcia Vieira (2016, p. 93), “o CPC/15 tem inegaveis méritos em prever um
procedimento, definir regras e tentar equalizar os métodos de aplicacdo da teoria da
desconsideracdo. Ha, contudo, um equivoco ao fazé-lo sosa a roupagem de um ‘incidente’, quando
deveria, de forma mais técnica, prever o procedimento via demanda incidental de desconsideracao,
ainda que isso pudesse trazer ares de um procedimento menos célere, quando é certo que tanto o
‘incidente cognitivo’ quanto uma ‘demanda incidental’ teriam o mesmo objeto de investigacdo
ggjresenga dos requisitos estabelecidos pelo direito material para a desconsideracao)”.

Para Paulo Bonavides (2001, p. 33-37), “A democracia participativa € o direito constitucional
progressivo e vanguardeiro. E direito que veio para repolitizar a legitimidade e conduzi-la as suas
nascentes histéricas, ou seja, aquele periodo em que foi bandeira de liberdade dos povos. [...] Com a
democracia participativa o politico e o juridico se coagulam na constitucionalidade enquanto simbiose
de principios, regras e valores, que fazem normativo o sistema, tendo por guia e chave de sua
aplicacdo a autoridade do intérprete; mas do intérprete legitimado democraticamente enquanto juiz
eletivo que ha de compor os quadros constitucionais”.
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5.2 Aplicacdo a execucdo fiscal do incidente de desconsideracdo da

personalidade juridica

O artigo 134 do Codigo de Processo Civil estipula que o Incidente de
Desconsideracdo da Personalidade Juridica € cabivel em todas as fases do
processo de conhecimento, no cumprimento de sentenga e na execucao fundada em
titulo executivo extrajudicial.®®

Segundo Otavio Joaquim Rodrigues Filho (2016, p. 188),

[...] o anteprojeto do cédigo mencionava que essa pretensao poderia ser
pleiteada em qualquer processo ou procedimento, ndo tendo o texto final
repetido esta expresséo, e feito a opcéo de dizer que se aplica no processo
de conhecimento, no cumprimento de senten¢a e na execucao fundada em
titulo executivo extrajudicial, [...]

Assim cabe perquirir se € possivel excluir o seu cabimento dos processos
cujo procedimento é especial, tal qual o da Execucéo Fiscal, regido pela Lei 6.830/80.

Com ja exposto e citado por Antonio Carlos Marcato (2004) (ver item 4.6),
a especialidade decorre por vezes de uma relagdo juridica controvertida que
demande uma solucdo mais rapida.

Portanto, o0s procedimentos especiais as vezes apresentam
caracteristicas proprias, com relativas diferencas em face de procedimentos
padrdes, que ndo impedem de uma forma geral a sua submissé@o as regras gerais
estipuladas pelo Codigo de Processo Civil.

Parece, a principio, obrigatéria a aplicagdo do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica, previsto no art. 133 do novo Cdédigo de
Processo Civil aos processos executivos fiscais, pois a lei adjetiva civil € regra geral
dos processos judiciais, e ndo pode ter aplicacéo seletiva e estratificada em face das
execugoes fiscais.

A sua aplicacdo nada mais é do que o dever de atendimento ao devido
processo legal, na sua dimenséo legal formal ou procedimental, como bem leciona
Fredie Diddier Jr. (2017).

8 Art. 134. O incidente de desconsideracdo é cabivel em todas as fases do processo de

conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execucgdo fundada em titulo executivo extrajudicial.
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A proposito do principio do devido processo legal, e como jé aludido antes,
fosse este observado em todos os procedimentos, sequer haveria necessidade do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica (ver item 4.3), jA que nao
existiria necessidade de se prever um incidente para que fosse assegurada a ampla
defesa e o contraditério no procedimento administrativo de formacg&o do titulo executivo
fiscal.

Entretanto, e como assim nédo foi feito, ou seja - os juizes admitiam o
redirecionamento da execucdo ao so6cio gerente sem a sua prévia ouvida,
assegurando a ampla defesa-, o legislador teve de preencher esta lacuna, e agora a
sua ndo utilizagdo implicara novo descumprimento do postulado fundamental de
ampla defesa e contraditorio.

O Codigo de Processo Civil de 2015 previu o Incidente de
Desconsideracdo de Personalidade Juridica com o nitido intuito de preservar
garantias de defesa ao executado, estruturando uma formalidade para que a
desconsideragdo da pessoa juridica ndo fosse feita de forma arbitrdria, sendo
autoritaria a busca por sua restricao.

Ao tratar da execucgédo, o Codigo de Processo Civil deixa claro no seu art.
795 a regra de que a desconsideragcdo da personalidade juridica é excecéo,

0

aplicavel segundo previsto em lei,*® e que a sua aplicagdo demanda o uso do

incidente previsto no art. 133:

Art. 795. Os bens particulares dos sdcios ndo respondem pelas dividas da
sociedade, sendo nos casos previstos em lei.

§ 1° O sdcio réu, quando responsavel pelo pagamento da divida da
sociedade, tem o direito de exigir que primeiro sejam excutidos os bens da
sociedade.

§ 2° Incumbe ao sécio que alegar o beneficio do §1° nomear quantos bens

% Na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973, Cassio Scarpinella Bueno (2008, p. 213) ja
defendia com base no inciso Il do art. 592 entdo vigente, que o redirecionamento da execucdo a
pessoa do socio demandaria 0 seu chamamento para defesa na execucéo: “[...] a responsabilidade
dos ‘bens do sécio nos termos da lei’ pode depender do escorreito “redirecionamento da execuc¢éo”,
isto é, de inclusdo do sécio no polo passivo da execucdo, mediante incidente cognitivo a ser
desenvolvido no mesmo processo sem solucao de continuidade. P8e-se, para tanto, a necessidade
de prévia citacdo do sdcio em nome proprio (e nao como representante da sociedade) para responder
aos fatos que, trazidos para o processo, imputam a ele a responsabilidade pelo pagamento, forte nas
situacOes de direito material colocadas em evidencia, a titulo ilustrativo, pelos paragrafos anteriores.
A posicdo sustentada por este Curso é a da viabilidade do “redirecionamento da execucdo” aos
sécios desde que eles sejam citados em nome proprio para se defender da alegacédo de que o caso
comporta a desconsideracdo da personalidade juridica e que, por isto, seus bens pessoais deverdo
sujeitos a execucdo. O que deve haver, destarte, € um incidente de carater cognitivo na execucao
para a constatagcdo de o caso concreto comportar, ou ndo, a “desconsideracéo” e, na medida em que
estejam seus pressupostos especificos presentes, sujeitar-se os bens do sécio a execucao.
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da sociedade situados na mesma comarca, livres e desembargados,
bastem para pagar o débito.

§ 3° O sdcio que pagar a divida podera executar a sociedade nos autos do
mesmo processo.

§ 4° Para a desconsideracdo da personalidade juridica é obrigatoria a
observancia do incidente previsto neste Codigo.

Para Christian Garcia Vieria (2017), o 84° do art. 795 do CPC impede a
interpretacéo de que o “incidente” seria facultativo.

Entrementes, para melhor discutir e defender a aplicacdo deste novel
instituto processual na execugdo fiscal, examinem-se duas decisdes que condensam
os fundamentos mais utilizados por aqueles que tém rechac¢ado a sua utilizagéo.

Para tanto, foram selecionadas uma deciséo do Tribunal Regional Federal
da 32 Regido, e outra deciséo do Tribunal Regional Federal da 42 Regido.

A primeira turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido tem por
maioria, julgado que néo se aplica o incidente de desconsideracdo da personalidade

juridica nas execucdes fiscais,™

indo nesta mesma diregdo a segunda turma do
Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o.”
Os argumentos utilizados pelos acérddos sdo idénticos, ambos afastando
a aplicacdo do Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica nas
execucodes fiscais, pelo seguinte:
a) o expediente deve restringir-se aos casos de aplicabilidade restrita do
art. 50 do Cédigo Civil;*®
b) no caso de dissolugéo irregular, legitima-se o redirecionamento da
execucao fiscal para o sdcio-gerente, com fundamento no art. 135, lll,
do Cddigo Tributario Nacional, que imputa responsabilidade pessoal
dos gestores da pessoa, consoante jurisprudéncia ja sedimentada no

enunciado da Sumula n° 435 do Superior, sendo incabivel a

> AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0020154-58.2016.4.03.0000/SP - PROCESSUAL CIVIL.
TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. INCIDENTE DO ART. 133 DO CPC.
INAPLICABILIDADE. 1 - O redirecionamento da execucdo fiscal independe do incidente de
desconsideracédo de personalidade juridica previsto no novel CPC. 2 - Agravo de instrumento provido.
 AGRAVO DE INSTRUMENTO 5031389-36.2018.4.04.00001. TRIBUTARIO. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
INAPLICABILIDADE AS EXECUCOES FISCAIS DE DiVIDA TRIBUTARIA. REDIRECIONAMENTO.
DISSOLUCAO IRREGULAR. SUPRESSAO DE INSTANCIA. [...]. 2. O incidente de desconsideracéo
da personalidade juridica dos artigos 133 a 137 do CPC/2015 nao é cabivel nos casos de execugdo
fiscal de divida tributaria, em que a responsabilidade ndo é determinada em decisédo judicial mas
decorre diretamente de lei.

% AGRAVO DE INSTRUMENTO - Processo 0012070-68.2016.4.03.0000/SP - DIREITO
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ACAO DE EXECUCAO FISCAL. RESPONSAVEL
TRIBUTARIO. SOCIO-ADMINISTRADOR. ARTIGO 135, lll, CTN. SUMULA 435/STJ. [...]



124

instauracdo do incidente previsto no art. 133 do CPC, j& que neste caso
trata-se de imposicdo da responsabilidade a terceiro que, conquanto
ndo seja contribuinte propriamente dito, possui vinculagdo ao fato
gerador (arts. 121, Il e 128 do CTN);

c) ndo se trata de desconsideracdo de personalidade juridica stricto
sensu, e sim de imputacao de responsabilidade pessoal por legislagao
tributaria;

d) é valida tal distincdo, tanto que o préprio art. 790 do novel diploma
diferencia entre a execug¢do "do socio, nos termos da lei" (ll) e "do
responsavel, nos casos de desconsideracdo da personalidade juridica"
(VI), sendo na mesma senda, o Enunciado n° 6 do Férum de
Execugbes Fiscais da 22 Regido (FOREXEC) e Enunciado 1 do Il
Forum Nacional de Execucéo Fiscal — FONEF,;

e) o Enunciado 53 do ENFAM, adotado por juizes e servidores do Poder
Judiciario reunidos no Seminério - O Poder Judiciario e o Novo Codigo
de Processo Civil dispde: “O redirecionamento da execucgéao fiscal para
0 socio-gerente prescinde do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica previsto no art. 133 do CPC/2015.”

Quanto ao argumento de que o incidente deve restringir-se aos casos
previstos no art. 50 do Caddigo Civil, ndo se encontra no art. 133 do Cdédigo de
Processo Civil qualquer limitacdo ou restricdo de aplicagdo deste instituto
processual, sendo cedigo que em matéria de interpretacado do alcance de aplicacao
da lei, “ndo cabe ao intérprete restringir o que a lei ndo restringe” (Agravo em
Recurso Especial: AgRg no AREsp 351729 MA 2013/0167016-2).

Nao obstante isto - posicionamento de que a aplicagdo do incidente
previsto no art. 133 do CPC se limitaria aos casos estipulados no art. 50 do Codigo
Civil -, a Fazenda Pulblica invoca esta regra para subsidiar pedidos de
responsabilidade de grupos econdémicos,* consoante decidido no Recurso Especial
1540845-PE, sob a Relatoria da Ministra Assusete Magalhées.95

% Nao sera abordada a responsabilidade dos grupos econdmicos, mas sugere-se para melhor
conhecimento o artigo de Renato Lopes Becho: A responsabilizacao tributaria de Grupo Econémico.
g!r’n: Revista Dialética de Direito Tributzglrio no 221. Sao Paulo: Dialética, 2014, p. 137).

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. GRUPO ECONOMICO. CARACTERIZACAO. ABUSO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
ART. 50 DO CODIGO CIVIL. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA PELO PAGAMENTO DAS
OBRIGACOES FISCAIS. PRETENSAO DE REEXAME DE FATOS E PROVAS. SUMULA 7 DO STJ.
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A respeito do tema, Carlos Maximiliano (1998, p. 247), ao discorrer sobre
0 brocardo juridico “ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus: onde a lei

néo distingue, ndo pode o intérprete distinguir’, afirmou o seguinte:

Quando o texto dispde de modo amplo, sem limitacGes evidentes, é dever
do intérprete aplica-lo a todos os casos particulares que se possam
enquadrar na hipdtese geral prevista explicitamente; ndo tente distinguir
entre as circunstancias da questédo e as outras; cumpra a norma tal qual &,
sem acrescentar condi¢cdes novas, nem dispensar nenhuma das expressas.

Pelas palavras de Alexandre Freitas Camara (2015. p. 427),

O cdbdigo de processo civil, tdo somente, regula o procedimento do incidente
de desconsideracdo da personalidade juridica (o qual serd sempre o
mesmo, qualquer que seja a natureza da relagdo juridica de direito
substancial deduzida no processo).

No que concerne ao fundamento de que o incidente n&o se aplica no caso
de dissolucao irregular por ofensa ao art. 135 do Codigo Tributario Nacional, sendo
hip6tese de responsabilidade fundada no artigo 121, Il do Cddigo Tributario, a
decis@o confunde sujeicdo passiva, responsabilidade tributéaria e responsabilidade
de terceiros, figuras tratadas em disposicdes distintas no CTN, exatamente por
representarem situacdes dispares.

Ndo cabe aqui discorrer sobre cada uma destas espécies de
responsabilidade, mas apenas dizer que para cada uma foi dispensada uma regra
de responsabilidade pela obrigagdo tributaria sobre um terceiro, que sofrendo o
redirecionamento da execucgdo, deve ter o direito de contradita-la por meio de
incidente de desconsideragdo de personalidade juridica.

Caso esteja presente a responsabilidade fundada no art.121, Il do Codigo
Tributario Nacional (responsabilidade dos sucessores), a Fazenda Publica ja estaria
autorizada ex lege a fazer a cobranga e a inscricdo do devedor na divida ativa e
executa-lo imediatamente, mas se nado o fez, deve se submeter ao devido processo
legal para tanto.

Portanto, e ja aqui se trata do argumento seguinte da decisdo do TRF3,
de que os casos de responsabilidade dos terceiros néo tratam de desconsideragéo

de personalidade juridica stricto sensu, e sim de imputagdo de responsabilidade

AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. (RESP 1540845-PE).
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pessoal por legislagdo tributaria. Nesta circunstancia, defende o Poder Publico, o
gerente socio deveria compor a relacdo processual desde o inicio, e assim estaria
dispensada a instauragéo do incidente, na forma expressamente disposta no §2° do
art. 134 do Cédigo de Processo Civil.*°

Se o sécio ndo compds o polo passivo da execucéo fiscal desde o inicio
mediante sua indicagdo na peticdo inicial fazendaria, ndo tendo sido pedida a
desconsideragdo da personalidade juridica da sociedade, é porque n&o existiriam
fundamentos para tanto, ou, em outras palavras, por ndo ter sido ainda apurada a
sua responsabilidade tributaria.

Sendo feito isso — a alegacéo de despersonalizagdo e atribuicdo de
responsabilidade do sécio - no curso da execucdo fiscal, resta claro que o incidente
deve ser instaurado, para que se oportunize a defesa do direcionamento da
execucao a sua pessoa.

Os acoérdéos e as posicdes fazendarias também defendem que é valida a
distincdo de soOcio e responséavel, tanto que o proprio art. 790 do novel diploma
processual faz diferenca entre a execugdo "do socio, nos termos da lei" (inciso Il) e
"do responsével, nos casos de desconsideracdo da personalidade juridica" (inciso
V.Y’

Ora, o fundamento € na verdade um truismo, porquanto o art. 790 do
Cddigo de Processo Civil apenas dita os sujeitos da execucdo de bens, e o0s
diferencia, conforme ja dito alhures, por serem distintas as circunstancias que deram
origem as suas responsabilidades.

E 6bvio que tanto o socio gerente como os diretores e representantes
sdo, em tese, passiveis de responsabilidade tributaria, mas tanto um como o outro
tém o direito de que esta seja apurada para a devida imposi¢éo do 6nus de pagar o

crédito executado.

% Art.134. [...]; § 2°. Dispensa-se a instauracdo do incidente se a desconsideracao da personalidade
juridica for requerida na peticédo inicial, hipétese em que sera citado o sécio ou a pessoa juridica.

" Art. 790. S&o sujeitos & execucao os bens:

| - do sucessor a titulo singular, tratando-se de execucdo fundada em direito real ou obrigacéo
reipersecutoria;

Il - do socio, nos termos da lei;

Il - do devedor, ainda que em poder de terceiros;

IV - do cbnjuge ou companheiro, nos casos em que seus bens proprios ou de sua meacao
respondem pela divida;

V - alienados ou gravados com énus real em fraude a execucao;

VI - cuja alienacdo ou gravacdo com 6nus real tenha sido anulada em razao do reconhecimento, em
acao autdbnoma, de fraude contra credores;

VII - do responsavel, nos casos de desconsideracao da personalidade juridica.
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Parece claro, na verdade, que as posi¢des reveladas pelas decisbes em
comento fazem uso da teoria menor da desconsideracdo da personalidade juridica,
que considera a mera inadimpléncia como suficiente para a caracterizacdo da
responsabilidade do sécio ou administrador, o que restou afastado, como se sabe,
pelo entendimento do Superior Tribunal de Justica,”® consolidado de forma definitiva
com a edicdo da Sumula 430: “O inadimplemento da obrigagdo tributéria pela
sociedade ndo gera, por si s6, a responsabilidade solidaria do sécio-gerente”.

As situagcbes as quais a responsabilidade independe da existéncia de
culpa ou dolo, bastando o débito e a condi¢cdo de sécio na sociedade, sédo aquelas
previstas na legislacéo consumerista e ambiental, por exemplo.”

Por fim, as decisdes analisadas também se baseiam nos seguintes
enunciados: Enunciado n® 6 do Férum de Execucdes Fiscais da 22 Regido
(FOREXEC); Enunciado 1 do Il Férum Nacional de Execugéo Fiscal — FONEF; e o
Enunciado 53 do ENFAM.

Porém, estes enunciados ndo tém forca normativa alguma, sendo meras
conclusbes tomadas em encontros de magistrados e servidores do Judiciério sobre
determinados temas, aprovados aparentemente sem critérios claros e rigor cientifico.

Surpreende que sejam usados por tribunais federais e aplicados como se
forgca normativa ou de precedentes judicias tivessem, numa clara afronta ao principio
da legalidade, externado no artigo 5°, inciso Il, da CF/88, ao estabelecer que
ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei. Logo, as obrigacdes dos individuos sé podem ser criadas por espécies

normativas produzidas em conformidade com o devido processo Iegislativo.100

% A destacar que decisdo recente do Superior Tribunal de Justica no Habeas Corpus 399.109, a 32.
Secao decidiu que é crime o nado recolhimento do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servigos (ICMS) em operages proprias devidamente declaradas ao Fisco.

% segundo Alexandre Freitas Camara (2015, p. 427), “nos processos que versem sobre matéria
ambiental o Unico requisito para a desconsideracdo da personalidade juridica € que a sociedade nao
tenha patrimbnio suficiente para assegurar a reparagdo do dano ambiental e que tenha causado,
permitida, assim, a extensdo da responsabilidade patrimonial do sécio (ou vice-versa, no caso de
desconsideracéo inversa), pouco importando se houve dolo, fraude, ma-fé ou qualquer outra forma de
se qualificar a intencdo de quem praticou o ato poluidor”.

Segundo Douglas Marcelo Marianno Fernandes (2009, online), "Os enunciados tratam-se tao
somente de orientacdes procedimentais com o fim maior de padronizacédo e uniformizacéo nacional
dos atos processuais praticados em todos os Juizos, ndo podendo, por conseguinte, sobrepor as
legislacdes formais, tampouco o principio da legalidade. A relevancia dos Enunciados FONAJE nédo
devem passar de orienta¢Bes procedimentais, entendimentos comuns entre os juizados dos estados
sobre a aplicacao técnico-juridica de determinados dispositivos, sejam da lei especial seja da lei dos
cédigos de processos, no ambito dos juizados especiais, para o deslinde dos casos”.
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Segundo Alexandre Morais da Rosa e Lenio Luiz Streck (2017), “O
calcanhar de Aquiles dos féruns de fabricagdo de enunciados é, justamente, o cerne
da democracia, qual seja, a (auséncia de) legitimidade”.

Lenio Luiz Streck (2017), a proposito, tem sido um contumaz critico deste
enunciativismo judicial, e com a ironia e verve com que por vezes se manifesta,

convém a transcri¢cdo daquilo que diz sobre os enunciados em um dos seus artigos:

Parece que setores da doutrina acreditam, mesmo, que os enunciados sédo
fontes (autorizadas) de direito, mesmo que construidos abstratamente em
encontros de magistrados e especialistas agindo como se legisladores
fossem. Assim, quando ha um enunciado contra legem, o “problema” ndo
chega a ser “0 enunciado”. Porque basta fazer um... enunciado certo. Ah,
bom. Esta parece ser a logica: dois errados fazem um certo. Entramos de
vez na fase dos metaenunciados.

Estes enunciados representam um claro retrocesso para a aplicagdo do
direito, e longe de representarem apenas uma colaboragdo limitada ao espaco
hermenéutico, estédo sendo usados indevidamente com forca de lei ou de precedente
judicial.

Além dos argumentos acima, também se contesta a utilizagdo do incidente
na execugdo fiscal por conta da suposta impossibilidade de suspenséo da execugéo
apos a sua instauracdo, e da auséncia de garantia para o seu processamento, 0 que
representaria uma afronta aos ditames da lei de execugdes fiscais.

Ora, em diversas situacdes faz-se possivel a suspensdo da execucgdo,

sem que se exija garantia,'”

e, por opgcdo do legislador, o Incidente de
Desconsideracdo da Personalidade Juridica mereceu este tratamento, certamente
por ser procedimento incidente e mais expedito.

A questdo da apresentacdo da garantia para a discussdo da divida fiscal
executada é matéria por demais sensivel, j& que a constricdo patrimonial, mormente
quando é feita em dinheiro, representa desfalque em ativos que ordinariamente pode
comprometer o prosseguimento dos negocios da pessoa prejudicada ou até sua

sobrevivéncia, e talvez por isso no incidente a constricdo patrimonial foi dispensada.

101 A Excecdo de Pré-Executividade, que como ja se disse neste trabalho é fruto de construcdo

doutrinaria e jurisprudencial, pode conduzir a suspensdo da execucdo fiscal sem que seja exigida
garantia, posto que, apesar de ausente a sua positivagdo no sistema juridico brasileiro, as disposices
previstas no artigo 313, inciso V, c/c o art. 921, inciso | do Cdédigo de Processo Civil, podem ser
utilizadas de forma analdgica, posto que sua finalidade é a suspensdo do processo principal na
pendéncia de questdo prejudicial ainda ndo julgada e suscitada de forma incidental ou excepcional. Na
pratica forense tem ocorrido a suspensédo dos atos executivos fiscais, mesmo que informalmente, ja que
€ corriqueiro os juizes mandarem ouvir a Fazenda Publica exequente, para s6 empds decidir, periodo
no qual o processo fica sem movimentacgao, ndo tendo o ente exequente se insurgido com esta medida.
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Para que se aquilate melhor a extensédo desta opg¢do (auséncia de
garantia para o processamento do incidente), observe-se que nas execugdes fiscais
se ddo boa parte dos pedidos de desconsideragcdo da personalidade juridica,
mediante requerimento de redirecionamento da execucdao fiscal aos sécios gerentes,
levados a efeito diante da auséncia de pagamento e de bens da sociedade
executada, e em face da indicagdo de uma das causas previstas no artigo 135 do
Cddigo Tributério Nacional.

Diante destes pedidos, o Poder Judiciario de pronto determina a citagéo
dos sécios, ou entdo impb6e medidas constritivas, sendo esta prética
contundentemente combatida por Fabio de Ulhoa Coelho (apud ALVIM; GRANADO,
2010, p. 76):

Simples despachos em processos de execucdo movidos contra a
sociedade, determinando a penhora de bens dos sOcios importam e
flagrante desobediéncia ao direito constitucional ao devido processo legal.
Ao direito constitucional ao devido processo legal, de que é titular o sdcio da
sociedade limitada, corresponde o dever do credor social de promover a
prévia acdo de conhecimento, cita-lo, provar o pressuposto de aplicacdo da
teoria da desconsideracao da personalidade juridica (fraude ou abuso de
direito), obter sentenca condenatodria transitada em julgado para, somente
depois, postular a penhora dos bens do patriménio dos bens do membro da
pessoa juridica.

Nestas circunstancias, o sécio redirecionado utiliza comumente a excegao
de pré-executividade para contestar sua responsabilidade tributaria, que conforme
explica Betina Treiger Grupenmacher (2016), demanda dilacdo probatoria néo
condizente com este excepcional instituto processual de defesa, restando assim
prejudicada a argumentagéo do socio ou administrador demandado.

O Incidente de Desconsideracéo da personalidade Juridica preenche esta
lacuna no ambito da execucéo fiscal, e substitui 0 que na pratica ja € feito de forma
precaria com a excecdo de pré-executividade, como meio de defesa dos socios

diante do redirecionamento da execucéo & sua pessoa.'%?

102 Relevante a adverténcia de Fredie Didier Jr. (2004, p. 12): “N&o se pode, na ansia por uma

efetividade do processo, atropelar garantias processuais conquistadas apds séculos de estudos e
conquistas. Imaginar a aplicacdo de uma teoria eminentemente excepcional, que inquina de fraudulenta
a conduta deste ou daquele sécio, sem que se Ihe dé a oportunidade de defesa - ou somente se lhe
permita o contraditério eventual dos embargos a execucao, com necessidade da prévia penhora dos
embargos de terceiro ou do recurso de terceiro -, € afrontar principios processuais basicos”.
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O procedimento de execucgao fiscal ndo pode estar dissociado de um
modelo de processo democratico, que abarque a participacé@o discursiva das partes,
influenciando a deciséo judicial e dando-lhe legitimidade.

O instrumentalismo processual ndo pode ser o indutor do solipsismo
judicial, reduzindo ou tornando desnecesséria a participacéo das partes,'® pois o
processo, na feliz compreensédo de Elio Fazzalari (2006), deve ser o espagco de
argumentacédo das partes, que em simétrica paridade, serdo convocadas e admitidas
a construir uma deciséo.

Restou flagrante a preocupagéo do Novo Cédigo de Processo Civil com a
validade dos procedimentos processuais, tendo a exposicdo de motivos do
anteprojeto expressado necessidade de o processo civil ser meio de realizagéo do

direito material. Veja-se:

Um sistema processual civii que nao proporcione a sociedade o
reconhecimento e a realizacdo dos direitos, ameacados ou violados, que
tém cada um dos jurisdicionados, nao se harmoniza com as garantias
constitucionais de um Estado Democrético de Direito.

Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico passa
a carecer de real efetividade. De fato, as normas de direito material se
transformam em pura ilusdo, sem a garantia de sua correlata realizacao, no
mundo empirico, por meio do processo.

Neste contexto, o processo democratico exige a efetiva participacdo das
partes, a serem eventualmente atingidas por qualquer deciséo judicial que ofenda
seus interesses, e nesta perspectiva a teoria discursiva do direito de Jurgen
Habermas (2012)'* tem aplicacdo, & medida que o contraditério e a ampla defesa
sdo normas de procedimento aptas as viabilizar uma deciséo judicial legitima.

No Estado Democrético de Direito, o Incidente de Desconsideracdo da

Personalidade Juridica deve ter plena aplicagdo na execucgao fiscal, nos casos em

198 Conforme Débora Carvalho Fioratto e Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2010, p. 112-138), “O

instrumentalismo reforca a atuacdo do juiz no processo, ja que 0s escopos metajuridicos
possibilitam ao juiz fundamentar sua decisdo em argumentos metajuridicos, para além da
argumentacgédo das partes, reforcando o solipsismo judicial. Logo, o entendimento do processo como
instrumento da jurisdicdo condiz com o Estado Social que tem como objetivo precipuo reforcar o
papel dos juizes e enfraquecer a atuacdo das partes e, consequentemente, ndo se adéqua ao
Estado Democratico de Direito”.

1% para Jurgen Habermas (2012, p. 188), “o direito se liga naturalmente a um poder comunicativo
capaz de produzir direito legitimo”. Portanto, deve ser legitimado pelo poder comunicativo, € uma
decisdo sera tanto mais justa quando for fundamentada no melhor o argumento democraticamente
colhido. Ainda que a teoria de Habermas tenha na producéo legislativa sua aplicacédo direta, ndo se
pode isolar seu uso do ordenamento processual, na medida em que a jurisdicdo estatal € um
instrumento de aplicacdo do direito, devendo estar entranhado da regra democratica de efetiva
participacdo dos contendores.
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que a lei deixar margem de apuragdo de responsabilidade do socio, pois esta
garantia deve ser entendida como um direito fundamental, que permita as partes
influenciarem e ajudarem a construir a decisé&o judicial que reconhega a necessidade
de terceiro no polo passivo da agéo executiva. E que o processo deve equilibrar-se
de forma equanime entre o dever de ser célere e garantidor do direito bésico de as

partes contraditarem o que lhes é oposto e exigido.
5.3. Aspectos relevantes do IDPJ
5.3.1 Elementos do incidente e procedimentos

Destaca-se a priori, e como ja dito, que o Incidente de Desconsideracao
da Personalidade Juridica pode ser pedido em qualquer fase do processo de
conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execugdo do titulo executivo
extrajudicial, mas que para os estreitos limites deste trabalho trata-se apenas do
incidente na execucao fiscal.

O Cadigo de Processo Civil colocou o Incidente como uma forma de
intervencdo de terceiros,’® junto de outras maneiras de intervencdo como a
assisténcia (art. 119), denunciagéo da lide (art. 125), e chamamento ao processo
(art. 125), todas previstas no Livro lll, do Titulo Ill da lei adjetiva civil, destinado aos
Sujeitos do processo.

Para que seja regular a instauracéo do incidente devem estar presentes
0S pressupostos de existéncia e validade do processo, e em especial 0 pressuposto
legal que autoriza a responsabilidade do sdcio gerente e administrador por divida
tributaria,’®® que se encontra presente no artigo 135 do Cédigo Tributario Nacional.

Na forma do 84°, do art. 134, do Cédigo de Processo Civil, 0 pressuposto
legal especifico deve ser demonstrado no pedido, ndo bastando a mera afirmacgéo

de presenca dos requisitos autorizadores da medida.

1% segundo Fredie Didier Jr. (2017, p. 539-540), “somente se autoriza a intervencao de terceiro que
mantenha com a causa uma vinculacdo juridica. [...]. € fundamental perceber, no entanto, que a
correta compreensdo das intervencdes de terceiros passa, necessariamente, pela constatacdo de
que havera, sempre, um vinculo entre o terceiro e o objeto litigioso do processo”.

A desconsideracao inversa da personalidade juridica pode também ser instaurada em razéo da
sociedade, e se verifica quando a divida for de s6cio, que se utiliza ilicitamente da pessoa juridica
para ocultar bens, mas que para os limites destes trabalhos ndo tera seus aspectos processuais aqui
debatidos.
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Se ancorando nos ensinamentos de Daniel Amorim Assumpcéo Neves e
Fredie Didier Jr., José Tadeu Neves Xavier (XAVIER, 2016) sustenta que o
requerente tem o direito a posterior produgéo de provas das suas alegagoes, sendo,
entretanto, dever da parte que tenciona desconsiderar a personalidade juridica,
observar os pressupostos de constituicdo valida da sua postulacdo, demonstrando
eficazmente a sua presenca.

Concorda-se com esta posi¢do, posto que o incidente € um processo
novo que trard repercussao para a parte acionada, tornando necessario que a sua
tramitacdo relna condigbes minimas para sua admissdo, dai porque se afigura
imprescindivel a demonstracdo de viabilidade juridica do seu requerimento de
instauracao.

O incidente serd instaurado a pedido da parte interessada nos proprios
autos da causa, que, como ja dito, para os objetivos deste trabalho sera a execucéo
fiscal, cabendo entdo & Fazenda Publica Exequente pleitear ao juizo na qual tramita
o feito executivo a citacdo do(s) terceiro(s) para responder a imputacdo de
responsabilidade tributaria que lhes é dirigida.

Legitimados passivamente para responder ao incidente na execugao
fiscal serdo os representantes da pessoa juridica a época do fato gerador da
obrigac&o tributaria,'”’ sem prejuizo da possibilidade de inclusdo de sociedade que
componha grupo econdmico da qual faga parte a pessoa juridica executada, e
excluida obviamente a pessoa juridica, que ja é executada diretamente.

Quanto ao que se busca reconhecer no incidente em face da
Desconsiderac@o da Personalidade Juridica, Christian Garcia Vieira (2017, p. 145),
diz que a parte autora “nas hipoteses legais ditadas pelo direito material para a
desconsideragdo, buscard que seja levantando o véu da personalidade juridica da
sociedade demandada, estendendo ao demandado a eficacia do titulo executado”.

O incidente na execucdo fiscal ndo pode ser iniciado ex officio pelo juiz da
causa,'® pois, na forma do art. 133, depende de pedido apenas da parte ou do

Ministério PUblico neste sentido.

7 As regras de direito material é que regulam a responsabilidade, e neste capitulo abordam-se

apenas o0s aspectos procedimentais do incidente.

A maioria dos doutrinadores se posiciona contrariamente a possibilidade de instauragéo ex officio
do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, existindo vozes que apenas em situacdes
bem especificas (relagdes de consumo) a admitem.
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No caso do parquet, ha que se considerar que os interesses da Fazenda
Publica ndo se confundem em regra com o interesse pablico,’® e neste particular
diga-se que a participacdo do Ministério Pablico no incidente deve se restringir as
questdes nas quais este deva intervir obrigatoriamente, e que estdo previstas no
artigo 178 do Cdédigo de Processo Civil.

Consoante a dic¢cdo do 81° do art. 133 do CPC, a instauragéo do incidente
devera ser imediatamente comunicada a distribuicdo para as anotacdes devidas,'*
justificando-se a medida ndo s6 para a instrumentalizagcdo do procedimento como
um processo pendente e relacionado a execug¢do, mas também para conhecimento
de eventuais credores das partes, que em muitos negocios podem e devem se
cercar de cautelas mediante a busca de feitos em tramitacdo em nome das pessoas
com as quais transacionam. E uma forma de prevencao.

O incidente instaurado é causa de suspenséo da execugdo, com excecao
da hipotese na qual a desconsideracéo for pedida na inicial da execucdo (Art. 134,
§4°. do CPC),"™ mas n#o teria sentido suspender toda a execucdo, devendo esta
limitar-se ao objeto do incidente — a desconsideracdo-, e a eventuais atos de
constricdo ou sancgdo sobre os bens do socio demandado no incidente, enquanto
pendente o julgamento do pedido de atribuicdo de sua responsabilidade.

A suspensao da execugdo ou dos atos executivos ndo deve ser imediata
com o protocolo do incidente, mas dependera do despacho judicial que o recebe e
manda processar, neste reconhecendo a presenca dos pressupostos especificos
para a desconsideracdo da personalidade juridica, conforme ja se tratou neste
capitulo.

O vigente Codigo de Processo Civil, ao prever que o ato de comunicag¢ao

do incidente ao terceiro se dard por meio de citagé\o112 (art.135 CPC), revela

19 STE — Al 850155 — [..] “5. O Supremo Tribunal Federal assentou inexistir obrigatoriedade da

intervencdo do Ministério Publico nas causas em que haja interesse patrimonial da Fazenda Publica,
mas nao tenha sido demonstrado o interesse publico” [...] - RECURSO ESPECIAL REsp 154631 MG
1997/0080886-6 (STJ) - Ementa: PROCESSUAL CIVIL. MINISTERIO PUBLICO. INTERVENCAO.
INTERESSE PUBLICO. EXECUCAO. FAZENDA PUBLICA. ART. 82, Ill, DO CPC. - O interesse
publico justificador da intervencdo do Ministério Publico, nos termos do art. 82, Ill, do CPC, néo se
confunde com interesse patrimonial da Fazenda Publica. A simples presenca de pessoa juridica de
Direito Publico na lide, por si s6, ndo autoriza participacdo do "parquet”. - Precedentes. - Recurso a
que se nega provimento.

10 Art. 286. Serdo distribuidas por dependéncia as causas de qualquer natureza: [...] Paragrafo tnico.
Havendo intervencéo de terceiro, reconvengéo ou outra hipétese de ampliagéo objetiva do processo,
o] i’uiz, de oficio, mandara proceder a respectiva anotacéo pelo distribuidor.

15 Art. 134. CPC; [...]; § 30 A instaurac&o do incidente suspendera o processo, salvo na hipétese do § 2°.
12 josé Tadeu Neves Xavier (2016, p. 151) informa que o art. 64 da vers&o inicial do projeto de
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preocupac¢do em denotar que se trata de uma nova relagéo juridico processual, cuja
presenca do contraditorio € fundamental, ndo sendo possivel desconsiderar-se a
personalidade juridica sem a sua observancia, consoante esclarece Fredie Didier Jr.
(2017).

Os sécios demandados serdo citados para a apresentacdo de defesa no
prazo de 15 (quinze) dias'*® e para requerer provas, operando-se a revelia em caso
de auséncia de sua apresentagdo, com a producdo dos efeitos materiais e

processuais que lhe sdo proprios.

5.3.2 Tutela de urgéncia

O art. 294, caput e paragrafo Gnico do Cédigo de Processo Civil,***
estabelece que as tutelas provisérias podem ser de urgéncia ou de evidéncia,
podendo ser classificadas, ainda, como “antecedentes” ou “incidentais”.

As tutelas de urgéncia previstas no CPC trazem nova roupagem as
conhecidas antecipacfes dos efeitos da tutela e medidas cautelares, e seréao
concedidas quando houver (i) elementos que evidenciem a probabilidade do direito,
e (ii) perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo, nos termos do art. 300
do Cadigo de Processo Civil.

Portanto, sempre que existir risco de que ocorra a dilapidagdo do
patrimbnio antes que seja proferida decisdo acerca do pedido de desconsideragdo
da personalidade juridica, sera possivel a concesséo de tutela de urgéncia sem a
ouvida do socio demandado, determinando a penhora de bens suficientes a
satisfacéo da obrigacao executada, que no caso do incidente de desconsideracao da
personalidade juridica serd a extensdo da responsabilidade pela divida cobrada a
pessoa dos socios.

Esta posicdo pode representar subversdo ao que se defende neste

trabalho, sobre a necessidade de defesa prévia mediante o contraditorio, e a

reforma do Cddigo de Processo Civil determina a intimacao da parte.

13 Com base no disposto no artigo 229 do Cédigo de Processo Civil, se o incidente for instaurado
contra mais de um sécio, e desde que estejam representados por diferentes procuradores, 0 prazo
serd contado em dobro, excetuando-se esta regra da hipétese de tramitacdo do procedimento em
autos eletrdnicos, na forma do paragrafo segundo deste dispositivo legal.

1% wart, 294. A tutela proviséria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia. [...] Paragrafo tnico.
A tutela provisoéria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater antecedente
ou incidental”.
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observancia do devido processo legal para a aplicagéo da teoria da desconsideragéo
da personalidade juridica.

Entretanto, lembre-se que no item 4.4 citaram-se as licbes de Marcelo
Lima Guerra (1995), para quem execucdo visa a satisfacdo de uma obrigacéo
materializada em titulo extrajudicial em favor do credor,'*> de forma proporcional e
com menor onerosidade aos interesses do devedor.

Destaquem-se também os ensinamentos de José Gabriel Garcia Medina
(2002, p. 50), para quem “a execucao forcada tem por finalidade a satisfagdo do
direito do credor”, o que n&o quer dizer, entretanto, que os procedimentos sejam
feitos em descompasso com as garantias fundamentais das partes.

Se 0 exequente demonstrar a presengca de requisitos para a
desconsideragdo da personalidade juridica, e provar que o socio estaria dilapidando
seu patrimonio de forma a comprometer o pagamento de obrigacdes que lhes
possam ser direcionadas, perfeitamente legal que no incidente seja pleiteado e
deferido pedido de tutela de urgéncia para bloqueio de bens.

Forte neste sentido a posigéo de Christian Garcia Vieira (2017, p. 153):

Apesar da defendida e propalada necessidade de observancia do
contraditério prévio, a concessdo de tutelas de urgéncia ndo viola essa
garantia, pois a pratica desse ato é fruto de uma ponderacao legislativa que
permite o equilibrio da efetividade com a resposta posterior da pessoa
prejudicada.

N&o se pode esquecer que a doutrina reconhece haver obediéncia ao
contraditério mesmo nas hipoteses em que ele é diferido, uma vez que a
real igualdade das partes no processo somente se verifica, quando a
solucdo encontrada nao for resultado de maior poderio econdmico ou da
astlcia de uma delas. O processo ndo € um jogo, em gque 0 mais capaz sai
vencedor, mas um instrumento de justica.

Sendo assim, o mosaico legal ndo pode estar a servico de desmedidas
garantias que impegcam a satisfacdo das obrigagBes legalmente constituidas, mas
deve mirar-se na efetividade do processo sem postergacdes, resguardando
eficazmente os interesses de quem os demonstre legitimamente possuir crédito
constituido e ndo adimplido.

Medidas desta natureza tém carater excepcional e ndo podem ser o

padrdo a ser observado, pois o normal é a ouvida prévia mediante o contraditorio,

1% segundo Araken de Assis (2000, p. 344), “efeito do titulo executivo é possibilitar a sujeicdo do

devedor a agdo executéria. Face ao inadimplemento da obrigacdo, presente no titulo, o 6rgao
judiciario atuara, coativamente, os meios legais para satisfazer o crédito, os quais recairdo, de

ordinario, sobre o patriménio do executado”.
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que cede espaco apenas, conforme ja dito, em situacao de relevancia e urgéncia
que a justifiquem.

A decisdo que concede ou negue o0 pedido de tutela de urgéncia de
sequela de bens do réu no incidente pode ser objeto de irresignagéo recursal por
meio de agravo de instrumento, consoante o disposto no artigo 1.015, inciso | do
Cédigo de Processo Civil.**°

Ap6s a eventual concessdo da tutela de urgéncia, sera o soécio
demandado no incidente citado e entdo ouvido, 0 que caracteriza o contraditorio
diferido (VIEIRA, 2017), podendo o juiz revogar a decisdo antecipatoria e
desconstituir a penhora em vista das alegagOes e provas da defesa, ou reservar a

sua andlise para a decisdo de mérito que seré proferida oportunamente.

5.3.3 Defesa e provas

Cumprido o rito previsto no artigo 135 do Cdadigo de Processo Civil, apés
instaurado o incidente e citado o sdcio, este poderd em 15 (quinze) dias manifestar-
Se e requerer provas.

Diferentemente da contestagdo no procedimento comum, cujo prazo de
15 (quinze) dias para a defesa podera contar-se apos a audiéncia de conciliagdo
prevista no inciso | do artigo 335 do Cddigo de Processo Civil, no Incidente de
Desconsideracéo da Personalidade Juridica ndo existe tal previséo.

Sobre a conciliacdo, destaque-se a Lei n°® 13.140/2015, que dispde sobre
a mediagdo como meio de solugdo de controvérsias entre particulares e sobre a
autocomposi¢do de confltos no ambito da administracdo publica, que em
determinadas circunstancias entende-se poder ter aplicagdo no direito tributério.

Nao obstante a vedagdo da Lei n® 13.140/2015 para a conciliagdo e
discussao sobre o tributo, entende-se pela possibilidade de conciliagdo na hip6tese
de responsabilidade do sécio pela divida tributaria da pessoa juridica, propiciando
uma mudanca no rito do incidente no Codigo de Processo Civil, prevendo uma
audiéncia prévia de conciliagdo que poderia tornar vidvel a discussdo sobre a

responsabilidade do sécio ou sua extenséao.

16 Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutérias que versarem sobre: | -

tutelas provisorias;
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Mas como ndo existe esta possibilidade no rito do incidente, cabe ao réu
no prazo legal produzir sua impugnacao, sendo importante considerar qual a devida
conotagdo que deve ser dada ao termo de manifestacdo do sdcio, que pela escolha
do legislador do termo (manifeste), a toda a evidéncia parece realgcar uma opgao
pela mais ampla possibilidade de arguicdo pelo demandado de toda a matéria de
defesa, impugnando o pedido de desconsideracdo da personalidade juridica na
forma prevista no artigo 336 do Cddigo de Processo Civil.

Forte nesta conclus@o € que toda a matéria prevista no artigo 337 da lei
processual civil podera ser arguida, além, € claro, da matéria de defesa de mérito
que impeca a superacdo da personalidade juridica e direcione ao socio a
responsabilidade pelo pagamento do débito tributario executado. Entender o
contrario representaria uma limitacdo da ampla defesa, e uma restricdo do
contraditorio, que néo foi albergado pelo artigo 133 do Codigo de Processo Civil ao
instituir o incidente neste previsto.

Matéria que merece atencdo, e destacada por Christian Garcia Vieira
(2017), refere-se ao alcance que deve ser dado a cognicdo judicial no incidente.
Esta deve limitar-se aos pressupostos autorizados da desconsideragdo da
personalidade juridica, ou podem também ser objeto de discussdo os aspectos de
validade do titulo a partir do qual se pretender estender a responsabilidade
tributaria?

Como o limite deste trabalho é a responsabilidade tributaria do sécio na
execucdao fiscal, lastreada em titulo executivo extrajudicial, abstém-se de debater a
discusséo sobre a possibilidade contestacdo no incidente da validade material do
titulo judicial, para o qual existem vozes autorizadas que sustentam esta
possibilidade (DIDIER; MAZZEI, 2007), posi¢do esta que também se adota, em vista
do disposto no artigo 506 do Cdédigo de Processo Civil, ao estipular que a sentenca
faz coisa julgada entre as partes, ndo podendo prejudicar terceiros,’*” entendimento
este referendado pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento do REsp
1.572.655.'*°

17 para Misael Montenegro Filho (2018, p. 141), “o terceiro a que a norma se refere é a pessoa que

ndo participou do processo, nem na sua formacgdo (partes primitivas) nem em qualquer outro
momento”.

18 RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. E?(ECU(;AO DE TI'TULCN) EXTRAJUDICIAL.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. DECRETACAO INCIDENTAL.
POSSIBILIDADE. EMBARGOS A EXECUCAO. ACAO AUTONOMA. COGNICAO AMPLA.
ILEGITIMIDADE PASSIVA. ALEGACAO. POSSIBILIDADE. COISA JULGADA. ART. 472 DO



138

No que tange a esta possibilidade na execugcdo do titulo executivo
extrajudicial, a questdo pode trazer tumulto ao procedimento, que tem como objetivo
a verificacdo da existéncia dos requisitos que autorizam a desconsideragdo da
personalidade juridica e a imposi¢cdo de responsabilidade do débito tributario ao
sécio, com o julgamento positivo do incidente.

Ndo obstante a possibilidade de ampla defesa e contraditério no
incidente, e a auséncia de limitacdo ao direito de manifestacdo do sécio réu, o
procedimento ndo se presta a discussdo do titulo primitivo, que poderd ser
contestado em agdes proprias, como 0s embargos a execucgdo e acdo anulatdria de
débito.

Admite-se, no entanto, a possibilidade de conhecimento e julgamento no
incidente de matérias de ordem publica cognosciveis de oficio, que sdo as questdes
relacionadas as condi¢des da acdo, aos pressupostos processuais e outros capazes
de invalidar o titulo originario da obrigacéo executada.

Como j4 dito, o s6cio demandado pode em sua manifestacdo de defesa
arguir qualquer das matérias constantes no artigo 337 do Cédigo de Processo Civil.
Podera suscitar também a ocorréncia de prescricdo, decadéncia, pagamento ou
parcelamento do débito, que sdo questdes que comumente ocorrem nos executivos
fiscais, e que ndo tém relacéo direta com a desconsideragéo, mas impedem o seu
processamento, posto que nao teria sentido o julgamento positivo de um pedido de
redirecionamento de uma divida extinta, ou assumida pela pessoa juridica e sob
moratoria.

A instrucdo probatédria no Incidente de Desconsideracéo da Personalidade
Juridica deve ser ampla, mas ndo mereceu detalhamento especifico no capitulo
destinado ao procedimento no Cédigo de Processo Civil, 0 que remete as regras
comuns de producdo de provas previstas no capitulo Xl do cédigo destinado ao
processo de conhecimento.

A caracterizagdo da desconsideragdo da personalidade juridica em
matéria tributaria pode decorrer de refinados esquemas negociais, intricados
planejamentos societarios e contabeis, que demandem producdo de prova

especializada e técnica, e assim cabera ao magistrado, de oficio ou mediante

CPC/1973. NAO CONFIGURACAO. PRECLUSAO. ART. 473 DO CPC/1973. NAO OCORRENCIA.
ART. 50 DO CC/2002. REQUISITOS. COMPROVAGCAO. NECESSIDADE. CERCEAMENTO DE
DEFESA. CONFIGURAGAO.
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requerimento das partes, determinar a produgdo das provas necessérias ao
julgamento do incidente.***

O 6nus da prova em matéria de desconsiderac@o é também uma questdo
relevante, e talvez aqui resida um dos motivos da recalcitrancia da Fazenda Publica
em aceitar a aplicagdo do Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica
na execucéo fiscal.

Como se sabe a parte ndo é obrigada a produzir prova, mas tem este
onus em vista das alegagbes que fizer, ou, mais precisamente, sobre o fato
constitutivo do seu direito (Art. 373, inciso | do Codigo de Processo Civil).

Para a Fazenda Publica restou cdmodo o entendimento do Superior Tribunal
de Justica ja citado neste trabalho (item 4.4), segundo o qual a inclusdo do sdcio na
Certiddo de Divida Ativa seria o suficiente e bastante para a sua responsabiliza¢éo e
direcionamento da execucao a sua pessoa, impondo-lhe o 6nus de prova em contréario,
ou seja, de que n&o teria responsabilidade pela divida inscrita.**

Muitas das vezes ao socio caberia fazer prova do que néo fez, que € a
prova de fato negativo, que no caso seria provar que ndo agiu dolosamente,
praticando ilicitos em nome da sociedade e sem autorizagéo.*?*

Com a previsdo do Incidente de Desconsideracdo da Personalidade
Juridica, a Fazenda Publica tera o 6nus de provar o ato ilicito do sécio a autorizar a
sua responsabilidade tributéria, ja que objetivamente o ente publico estard afirmando
a presenca das hipéteses previstas no caput do art. 135 do Cddigo Tributério
Nacional. A distribuicdo e a dindmica quanto ao 0nus da prova cabe a quem alega
algum fato, é matéria polémica, mas que ndo pode sempre resultar em encargo do

devedor.

19 A principio, o juiz é o destinatario da prova, pois a sua producdo visa a formar o seu

convencimento, mas além de este ndo dever ficar inerte aos pedidos das partes neste sentido, a
atividade probatdria deve ser entendida também como o meio a ser utilizado por todos os atores da
atividade processual que dela fardo o uso apropriado aos seus interesses.

20 PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ART. 105, Ill, A, DA CF/1988. TRIBUTARIO.
EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO SOCIO.
JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA PELA PRIMEIRA SECAO DO STJ. CDA. PRESUNCAO
RELATIVA DE CERTEZA E LIQUIDEZ. NOME DO EXECUTADO NA CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA -
CDA. CO-RESPONSAVEL REDIRECIONAMENTO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
RESPONSABILIDADE. MATERIA APRECIADA SOB O RITO DO ART. 543-C, DO CPC. (RESP
1.104.900/ES, DJE 01.04.2009) RESOLUCAO STJ 8/2008.

2L A prova de fato negativa ou prova diabdlica é um desafio, e para tanto sugere-se maior
aprofundamento na matéria, visto que a dinamizacédo do 6nus da prova merece maiores reflexdes e
para aprofundamento sugere-se: CAMARA, Alexandre Freitas. Doencas preexistentes e 6nus da
prova: o problema da prova diabdlica e uma possivel solugdo. Revista Dialética de Direito
Processual, S&do Paulo: Dialética, n. 31, p. 12, 2005).
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Ressalte-se que a responsabilidade com base no art. 135 do CTN néo
decorre de solidariedade legal, e, assim, descabe falar em inversdo ou distribuigéo
diversa legal do 6nus da prova, ou na existéncia de alguma presuncao legal que
autorize a constatacdo de ter ocorrido a responsabilidade do sécio.'?

Ao réu do incidente, por seu turno, cabera no incidente a prova da
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito sustentado e
demonstrado pela Fazenda Publica exequente.

As partes devem servir-se de todos os meios de prova disponiveis, e
inclusive requerer, se for o caso, a distribuicdo diversa do 0Onus, desde que
presentes os motivos que o justifiquem, o que prescindira de decisdo fundamentada
do julgador, e oportunidade de a parte desincumbir-se do énus que Ihe foi atribuido
(art. 373, 81° do CPC).

No Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica, esta
inversdo pode ser necessaria, em especial em favor do sécio, que, tendo de provar
fato extintivo, impeditivo ou modificativo de direito, podera prescindir de
determinacdo de que esta seja feita pela Fazenda Publica, que dispora das
informagdes presentes nos processos administrativos e nas informacgdes cadastrais

disponiveis nos seus arquivos.

5.3.4 Decisao e recursos cabiveis

Ao final da instrug@o a decisdo que julgar o incidente serd interlocutoria
(Art. 136, CPC), e tera a natureza de declarar a extensdo da responsabilidade pela
divida tributaria executada ao sécio, admitindo que a execucao seja a este dirigida,
ou entdo impedindo que a desconsideragao seja feita, obstando que o representante
da sociedade venha compor o polo passivo da execugéo.

A deciséo interlocutéria que julga o incidente aprecia o mérito de pedido
de desconsideracdo da personalidade juridica, e pde fim ao procedimento apés
cognicao, que deve ser exauriente, configurando-se como uma decisdo de mérito.

Sobre a natureza meritéria desta decisdo, o novo Cédigo de Processo
Civil reconhece no seu artigo 356 a presenca de sentengas parciais de meérito, no

que representa um rompimento com o Cdodigo de 1973, que considerava que a

122 segundo Fredie Diddier Jr. (2017, p. 67), “as presuncdes legais estabelecem como verdade as
alegacdes sobre os fatos presumidos, tornando a sua prova irrelevante”.
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deciséo interlocutdria resolvia apenas questdes incidentais e sem contetdo meritorio
(VIEIRA, 2017).

O contetdo da decisdo, que é de mérito, ndo pode, entretanto, ser
alterado pela ndo correspondéncia com o recurso cabivel no incidente (agravo de
instrumento), como bem diz Professora Teresa Arruda Alvim (2017). Em outras
palavras, ndo é o fato de a decisdo ser agravavel que esta descaracterizada a sua
natureza meritoria.

A constatagdo de que a decis@o que julga o incidente tem contetdo de
meérito faz-se importante para que sobre esta opere-se o transito em julgado, e sofra
os efeitos da coisa julgada, afastando duavidas sobre a possibilidade de
responsabiliza¢éo ou ndo do sécio a vista do pedido deduzido pela Fazenda Publica,
que estara protegida pelo peso da coisa julgada material e formal.

A coisa julgada formal e material tem o seguinte conceito, segundo Misael
Montenegro Filho (2018, p. 411):

A coisa julgada formal é caracteristica das sentencas terminativas (art. 485),
impedindo a rediscusséo dos fatos e dos elementos da acdo no ambito do
mesmo processo, sem impedir 0 ajuizamento de outra acgdo, com essa
finalidade, enquanto que a coisa julgada material produz efeitos
endo/extraprocessuais, sendo caracteristica das sentencas de mérito (art.
487), impedindo a rediscussdo dos fatos e dos elementos da agdo, no
mesmo processo e em outro que pudesse ser instaurado.

O art. 502 do Cadigo de Processo Civil, ao atribuir os efeitos e forca de lei
a deciséo proferida, ndo se refere a sentenga, mas apenas a decisdo de meérito, 0
gue torna clara a opgdo e a possibilidade de estender sua imutabilidade para as

decisBes interlocutdrias com contetido meritério.*?®

123 Nota explicativa: Em recente decisdo proferida no REsp 1572655 / RJ, DJe 26/03/2018, o Superior

Tribunal de Justica decidiu que a decisdo interlocutdria incidental a execucao que reconhece a
desconsideracdo da personalidade juridica ndo transita em julgado, mas apenas opera sobre esta a
preclusdo no mesmo processo. A destacar que este processo foi julgado com base no CPC de 1973,
mas a guisa de conhecimento, segue sua ementa: RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PROCESSUAL
CIVIL. EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. DECRETACAO INCIDENTAL. POSSIBILIDADE. EMBARGOS A EXECUCAO. ACAO
AUTONOMA. COGNICAO AMPLA. ILEGITIMIDADE PASSIVA. ALEGACAO. POSSIBILIDADE.
COISA JULGADA. ART. 472 DO CPC/1973. NAO CONFIGURACAO. PRECLUSAO. ART. 473 DO
CPC/1973. NAO OCORRENCIA. ART. 50 DO CC/2002. REQUISITOS. COMPROVACAO.
NECESSIDADE. CERCEAMENTO DE DEFESA. CONFIGURACAO. 1. Recurso especial interposto
contra acorddo publicado na vigéncia do Cdédigo de Processo Civil de 1973 (Enunciados
Administrativos n° 2 e 3/STJ). 2. O ato que determina a desconsideracdo da personalidade juridica
em carater incidental no curso de processo de execucdo ndo faz coisa julgada, por possuir natureza
de decisdo interlocutéria. Decisdes interlocutérias sujeitam-se a preclusdao, o que impede a
rediscussdo da matéria no mesmo processo, pelas mesmas partes (art. 473 do CPC/1973).
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A deciséo interlocutéria de mérito do Incidente de Desconsideracdo de
Personalidade Juridica pode ser questionada em grau de recurso por agravo de
instrumento, conforme dispde expressamente o art. 1.015, inciso IV do Cddigo de
Processo Civil, sem prejuizo de que antes disso possa ser enfrentada através de
embargos de declaragéo, caso presentes os requisitos legais, posto que as decisdes
interlocutérias também podem ser objeto de recurso visando ao seu aclaramento e
integracdo.'*

O julgamento do incidente ndo implica o pagamento de honorérios pela
parte sucumbente, j& que o pagamento de honorarios depende de sentenca (art. 82,
§2°, e art. 85 do CPC).

A decisdo que reconhecer a responsabilidade do socio na execucéao fiscal
devera ser informada nos autos da execucdo, e implicara a inclusdo do seu nome
dentre os executados, com os devidos registros na distribui¢éo.

Ato continuo, a Fazenda exequente deverd pedir a sua citagdo — do sécio
- para que, na forma do art. 8° da Lei 6.830/80, pague o débito em 05 (cinco) dias ou
garanta a execucdo, podendo nesta Ultima hipdtese interpor embargos no prazo de
30 (trinta).

Questdo a dirimir é a possibilidade de o réu do incidente que teve
reconhecida a sua responsabilidade neste procedimento utilizar os embargos a
execugao para novamente questionar os requisitos autorizadores da superagéo da
personalidade e da imputagédo da sua responsabilidade.

A coisa julgada material impede a apreciagdo de mérito de uma pretenséo
j& deduzida em juizo, quando em nova acao se repitam as mesmas partes, os fatos
na qual se fundamentou o pedido e o objeto da agé&o.

O art. 540 do Cddigo de Processo Civil estipula que ndo fardo coisa
julgada os motivos para alcangar a parte dispositiva da sentenca e a verdade dos
fatos estabelecidos como seu fundamento.

Diante disso, se nos embargos a execugdo O sSOCiO trouxer Novos

elementos ou motivos que alterem as premissas que no incidente fizeram o

Precedentes. 3. O transito em julgado da decisdo que desconsidera a personalidade juridica torna a
matéria preclusa apenas com relacdo as partes que integravam aquela relagdo processual, nédo
sendo possivel estender os mesmos efeitos aos sécios, que apenas posteriormente foram citados
para responderem pelo débito. [...]

124 0s embargos declaratérios sdo cabiveis contra quaisquer decisdes judiciais, inclusive as
interlocutérias. (ERESP 159317/DF, CE, Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ 26.04.1999).
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magistrado concluir pela sua responsabilidade, plenamente possivel a exclusdo
desta na sentenca que julgar esta agéo.

Por fim, destaque-se que o julgamento procedente do incidente conduz a
ineficacia da alienacdo ou oneragdo de bens procedida pelo s6cio em face da
Fazenda Publica.

A alienacdo ou oneragdo sera considerada fraudulenta, nos casos de
desconsideracdo da personalidade juridica, a partir da citacdo da parte que se
pretende desconsiderar (art. 792, 83° do CPC), devendo restar claro que esta, no
caso, é o devedor originario na execucao fiscal, ou seja, a pessoa juridica da qual

faz parte o s6cio demandado no incidente previsto no art. 133 do CPC.
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CONCLUSOES

Toda esta pesquisa teve como foco explicar como se encontra
caracterizada a responsabilidade tributaria no direito brasileiro, no que consiste a
superagdo da personalidade juridica para alcangar seus dirigentes em caso de
dividas fiscais, e a possiblidade de aplicagdo do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica na execucao fiscal, e assim segue uma sintese conclusiva
daquilo que este estudo revelou.

A relagéo juridica-tributaria € ambiente fértil para o contencioso entre o
fisco, sujeito ativo, e o contribuinte, sujeito passivo, posto que a imposi¢cao legal de
pagar tributo ndo raro encontra resisténcia, seja pelo desrespeito as limitagdes do
poder de tributar, ou pela mera insurgéncia do cidadéao a esta obrigagéo legal.

A responsabilidade do socio pelas dividas das empresas ndo adimplidas
com a Fazenda Publica tem sido utilizada de forma pouco criteriosa em algumas
circunstancias, e aquilo que se espera seja excec¢do na aplicagdo deste permissivo
legal tem se tornado regra.

A responsabilidade dos terceiros prevista no art. 134 do Codigo Tributario
Nacional é subsidiaria, sem solidariedade plena e tem na culpa seu elemento
definidor, enquanto que a responsabilidade dos terceiros prevista no art. 135 do
Cddigo Tributario Nacional exige o dolo e resulta de atos praticados com excesso de
poderes ou infragcéo de lei, contrato social ou estatutos, sem exoneragao da pessoa
juridica que tenha se beneficiado do ato.

A pessoa juridica € ente criado diante da necessidade de incentivo ao
empreendedorismo e protecdo do patrimdnio dos sOcios, enquanto que a teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica é instituto de direito que objetiva dar
protecdo aos negoécios em detrimento dos sécios que na administragdo das
sociedades agissem de forma dolosa e causassem prejuizos.

A responsabilidade tributdria dos socios gerentes e administradores na
forma prevista no art. 135, inciso Il do Cédigo Tributario Nacional € imputacdo
imperfeita e subjetiva de responsabilidade, e como tal trata-se de técnica
desconsiderante da personalidade, com o intuito de convocacdo pelo fisco dos
dirigentes para o polo passivo da obrigacgéo tributaria.

A responsabilidade tributdria dos socios gerentes e administradores no

caso de dissolugéo irregular da sociedade néo faz nascer obrigacao tributaria, sendo
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0 enceramento irregular da sociedade apenas um indicio de irregularidade. Para a
caracterizacdo de responsabilidade dos terceiros nesta hipotese deve existir também
prova de excesso na administragéo da sociedade.

O prazo de que dispbe a Fazenda Publica para responsabilizar os socios
gerentes e administradores € sujeito & decadéncia e a prescrigdo, sendo possivel
afirmar que no prazo de que dispde a Fazenda para langar em desfavor da pessoa
juridica devera também lancgar o crédito contra o administrador que agiu com dolo e
deve responder pela obrigacao.

Quanto & prescricdo, ndo se concorda com a possibilidade do
redirecionamento da execucgdo aos terceiros seja contada do momento em que a
Fazenda Publica tomasse conhecimento da préatica de ato ilicito (actio nata), por
entender que isto violaria a seguranga juridica. Assim, concorda-se com o
entendimento revelado em decisdo do Superior Tribunal de Justica de que este
prazo h4 de ser contado do despacho que determina a citacdo da pessoa juridica no
caso de redirecionamento.

Apurada a responsabilidade do sécio gerente ou administrador de forma
prévia, ou, sem apuracdo, mas com sua inclusdo na certiddo de divida ativa, este
prazo sera contado da constituicdo definitiva do crédito tributério.

A participagdo do terceiro responsavel no processo de constituicdo do
crédito tributario e do titulo executivo a ser executado é imperiosa e necessaria,
sempre que a apuracao de qualquer responsabilidade implique 6nus a sua pessoa.

A consulta publica da Receita Federal com o N° 07/2018, tornada publica
em 19/11/2018, na qual se busca a discussao sobre procedimentos de imputagéo de
responsabilidade tributaria de terceiros com contraditério e a ampla defesa, e a qual
se aludiu no inicio deste trabalho, denota ndo s6 a importancia e a atualidade do
tema, como o reconhecimento da Fazenda Publica da imprescindibilidade de meios
formais de apuracgdo prévia da responsabilidade por débitos tributarios em face dos
sécios gerentes e administradores.

No processo executivo fiscal devem ser assegurados a ampla defesa e o
contraditorio, com aplicagdo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil, devendo estar
patenteado que o principio do devido processo legal ndo pode sofrer limitacéo e ter
diminuido o seu espectro de irradiagéo.

O Incidente de Desconsideragdo da Personalidade Juridica é um

incidente processual que deve cumprir em matéria de prestagéo jurisdicional papel
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apto a assegurar a ampla participacdo das partes em contraditorio, sendo
plenamente aplicavel na execucdo fiscal, tendo amparo legal o entendimento que o
admite no caso de redirecionamento da execucdo fiscal aos sécios da pessoa
juridica.

A influéncia do Estado Democratico de Direito sobre esta atividade
jurisdicional, com decisiva influéncia dos direitos fundamentais sobre a atuacéo
estatal de execucao dos seus créditos, deve ser um fim a ser perseguido quando se
aplica o ordenamento juridico, de forma a permitir uma efetiva influéncia das partes
na deciséo judicial.

O incidente de desconsideragéo da personalidade juridica é instituto a ser
usado pela fungéo jurisdicional como forma de assegurar os direitos do contribuinte
executado, mediante 0 acesso a um processo com ampla defesa e de concepgéo
democrética no arcaboucgo processual fiscal, assim como também para manter os
interesses da arrecadacgéo fazendaria justa.

A imposicdo da responsabilidade do socio deveria, em respeito ao
principio do devido processo legal, ser precedida de contraditério, assegurando a
mais ampla defesa ao sé6cio ou administrador, antes de qualquer sequela aos seus
interesses por meio de inscricdo em divida ativa e redirecionamento do executivo
fiscal a sua pessoa.

Com a consciéncia juridica da relevancia do primado do Estado de Direito
e dos principios que lhe dao suporte, ndo deveria haver esforcos em debates e
argumentacfes em favor da prevaléncia da seguranca juridica nestas situacoes, ja
que a sua aplicabilidade deveria se dar sem qualquer limitagéo.

Os socios representantes das pessoas juridicas devem ser chamados a
responder na forma prevista em Lei, sempre que utilizarem de forma indevida as
sociedades com a finalidade de se escusarem do dever de pagar o crédito tributério
nao adimplido.

Em respeito ao devido processo legal, a responsabilidade do sécio so
poderd ser regular se restou oportunizada a sua defesa prévia, sendo o incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica instrumento adequado para tanto, caso
se busque a sua responsabilizagéo no executivo fiscal.

O procedimento de Execucao Fiscal previsto na Lei 6.830/80 n&o oferece

qualquer 6bice para que o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica
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seja aplicado, sendo perfeitamente adequado o seu processamento, sem prejuizo de
continuidade da execugédo em desfavor da pessoa juridica.

A sua aplicacdo a execucgdo fiscal, antes de constituir um entrave a
execucdo do crédito publico, deveria ser visto como uma politica publica de
acertamento da relagdo tributéria, e uma oportunidade de controle que sera capaz
de prevenir ilegalidades e maiores prejuizos aos cofres publicos, por forca da
continuidade de execugdes passiveis de extingdo em face de terceiros
equivocadamente acionados.

Sendo a responsabilidade tributdria dos sOcios gerentes e
administradores de sociedades uma técnica que desconsidera a personalidade da
pessoa juridica e a direciona a terceiros, o incidente previsto no art. 133 do Codigo
de Processo Civil € uma regra que deve ser aplicada a execucgdo fiscal, seja pela
auséncia de limitagcdo a sua utilizacdo na lei processual, seja pela necessidade de
interpretacdo consentdnea com os primados da ampla defesa e contraditorio
previstos na Constituicdo Federal.

Deve o ente publico adotar um procedimento legal que impecga o
direcionamento de execucgdes fiscais sem prévia defesa, enquanto que os
administradores das pessoas juridicas devem imunizar-se mediante seguimento de
regras de compliance e governanga corporativa, de préticas que ensejem a sua

responsabilidade tributaria por débitos das sociedades.
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