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RESUMO

A entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe uma importante
inovacgdo no que concerne a desconsideracdo da personalidade juridica: a criagdo de um
incidente processual especifico para tal. Essa novidade, contudo, veio acompanhada de
uma enérgica discussdo acerca da necessidade/possibilidade de aplicagdo do referido
instituto no ambito das execucdes fiscais. O art. 135, I1l, do CTN prevé a possibilidade
de redirecionamento da execucdo fiscal para a figura do socio gerente, sempre que se
verificar que este agiu com excesso de poderes ou infracdo a lei, contrato social ou
estatuto. Acontece que a Lei de Execucbes Fiscais (Lei 6.830/1980) ndo traz um
procedimento préprio a ser observado nessas hipoteses de responsabilizacdo direta do
administrador da sociedade, de modo que o seu rito acabou sendo construido
essencialmente pelos juizes e tribunais brasileiros. A falta de regras procedimentais
legalmente previstas trouxe, contudo, consideraveis prejuizos para o contribuinte e para
a seguranca juridica, motivo pelo qual compde o objeto central do presente estudo.
Abordar-se-4, assim, em um primeiro momento, as peculiaridades inerentes aos
institutos da responsabilidade do sécio gerente nas execugbes fiscais e da
desconsideracdo da personalidade juridica. Em um segundo tempo, por sua vez, sera
apreciada a controvérsia acerca da compatibilidade procedimental do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica com a hipotese do art. 135, 111, do Cddigo

Tributario Nacional.

PALAVRAS-CHAVE: Incidente de desconsideracdo da personalidade juridica - Novo
Caodigo de Processo Civil - Execuc0es fiscais - Responsabilidade do sdcio gerente - Art.
135, 111, do Cédigo Tributéario Nacional.
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Introducgéo

Com origens na jurisprudéncia britdnica e norte-americana, a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica chegou ao Brasil na década de 1960, por
meio do jurista Rubens Requifo.! Desde entdo, o instituto passou a ser
progressivamente aplicado pela jurisprudéncia brasileira, se mostrando como uma
efetiva alternativa a omissdo legislativa em matéria de abuso da personalidade juridica.

A desconsideragdo da personalidade juridica surge, diante dessa perspectiva,
como um mecanismo para garantir o bom funcionamento do principio da autonomia
patrimonial, fundamento basilar do direito empresarial. Isso porque, se por um lado, em
razdo do referido principio, o patriménio do socio ndo pode ser afetado pelas obrigacdes
da sociedade, por outro lado, ndo se pode admitir que o mesmo se utilize de tal
separacao patrimonial com o intuito de praticar abusos e fraudes em detrimento de seus
credores.

A questdo de buscar o patrimonio de pessoas fisicas que integrem uma sociedade
sempre foi objeto de interessantes discussdes dentro da doutrina e jurisprudéncia
brasileira. De fato, a falta de regras positivas que regulassem o rito da desconsideragédo
da personalidade juridica abriu significativo espaco para as construcdes jurisprudenciais
acerca do instituto, possibilitando uma criacdo essencialmente pragmatica de suas regras
procedimentais.

Com efeito, tal situacdo persistiu até a edicdo do Cddigo de Processo Civil de
2015, que passou a disciplinar expressamente o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica. Surge, contudo, com o referido texto legal, uma nova polémica:
discute-se sobre a possibilidade de aplicacdo do incidente em questdo as execucdes
fiscais, ou mais especificamente, a hipétese de responsabilizacdo do sdcio gerente
prevista pelo art. 135, 111, do Codigo Tributario Nacional.

Tomando como base o método dedutivo e com apoio nas normas, doutrina e
jurisprudéncia brasileira, o presente estudo realizara, no primeiro capitulo, uma analise
acerca da responsabilidade direta do socio gerente nas hipoteses de atos praticados com
excesso de poder ou infracdo a lei, contrato social ou estatuto. O instituto em comento
sera tratado enquanto um caso de responsabilidade tributaria por transferéncia, de modo

que serdo estudados os pressupostos e fundamentos de sua aplicagdo. Em um segundo

1 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito Empresarial Esquematizado. 10. ed. Sdo Paulo: Método,
2013, p. 411.



momento, ainda neste capitulo, partir-se-4 para a apreciagdo de outra hipétese de
cabimento do art. 135, 1ll, do CTN, referente as situacdes em que ocorre a dissolucéo
irregular da sociedade empreséaria, que se respalda no entendimento consagrado pela
Sumula 435 do Superior Tribunal de Justica.

No segundo capitulo, serd explorada a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica propriamente dita, tratando de suas origens, conceito e evolugdo
dentro do sistema juridico brasileiro. Nesse ponto do estudo, havera também a
abordagem das diferencas entre a responsabilizacdo do socio gerente prevista no Codigo
Tributario Nacional e a desconsideracdo da autonomia patrimonial das pessoas
juridicas, ja& que, em que pesem serem institutos bastante préximos, ndo devem ser
confundidos. Por fim, serdo apreciadas, com minucia, as regras trazidas pelo Codigo de
Processo Civil de 2015 acerca do incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica.

O terceiro capitulo, por sua vez, ter& como objeto a discussdo sobre
possibilidade de aplicacdo das regras previstas para o incidente de desconsideragéo da
personalidade juridica as execucdes fiscais, demonstrando-se o0 entendimento da
doutrina majoritaria sobre o tema, mas também propondo novas formas de interpretacéo

as regras em comento.



1. Aresponsabilidade patrimonial dos sécios nas execucdes fiscais

1.1 Responsabilizacao dos socios resultante de ato praticado com excesso de poder

ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto

O Codigo Tributario Nacional prevé, em seu art. 128, a possibilidade da lei
atribuir expressamente “a responsabilidade pelo crédito tributdrio 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 obrigagdo”. Em outras palavras, a legislagdo tributdria patria reconhece a
existéncia de duas espécies de sujeito passivo: o contribuinte e o responsavel.

Tem-se, desta feita, duas formas de sujeicdo passiva, que vao divergir entre si
em funcdo da intensidade do vinculo existente entre o sujeito e o fato gerador da
obrigacdo tributaria. Enquanto o contribuinte tem uma relacdo pessoal e direta com a
situacdo que constitui o fato gerador, o responsavel integra a relagdo juridico-tributaria
como devedor de um tributo, estando indiretamente vinculado ao respectivo fato
gerador. 2 E possivel, portanto, que o sujeito designado por lei como responsavel seja
qualquer pessoa, desde que mantenha certa relacdo com o fato gerador da obrigacdo ou
que esteja direta ou indiretamente relacionado com o prdprio contribuinte. 3

Diante de tais consideracdes, percebe-se que, em determinados casos, no curso
da execucdo fiscal, pode-se incluir no polo passivo da acdo um sujeito diverso daquele
que praticou o fato gerador. Exemplo dessa situacdo encontra-se no art. 135, inciso 11,
do CTN, tendo em vista estabelecer este dispositivo a responsabilidade pessoal dos
socios gerentes pelos créditos correspondentes a obrigacfes tributarias resultantes de
atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

O artigo em comento estabelece uma hipétese de responsabilidade subjetiva do
administrador. Isto é, para que o sOcio gerente possa figurar como sujeito passivo da
demanda, é necessario que fique comprovado que este agiu dolosamente, com fraude ou
excesso de poderes, infringindo a lei, contrato social ou estatuto. Néo é suficiente, por
exemplo, para que se constitua a infragdo legal, que se verifique apenas o néo

recolhimento do tributo, mas sim que essa falta de recolhimento esteja relacionada a

2 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. Sdo Paulo: Método, 2013, p. 293.
3 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributéria: conceitos fundamentais. In: Responsabilidade
Tributaria. Coord. Maria Rita Ferragut e Marcos Vinicius Neder. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 22-23.



uma conduta dolosa ou culposa da parte do representante da sociedade. Sobre o tema,

Leonardo da Cunha explica que:

Para a tipificacdo das condutas atentatdrias, é necessaria a capacidade do
agente para a sua pratica e que as obrigacdes fiscais decorram de fatos
geradores contemporaneos ao seu gerenciamento ou a sua participacdo na
sociedade. O mero inadimplemento da obrigacdo tributaria ndo constitui
infracdo a lei, sendo necessario, para a sua configuracéo, o ato intencional do
administrador de burlar a lei tributaria. E preciso, enfim, que haja alguma
conduta dolosa ou irregular que seja contemporénea ao fato gerador da

obrigacdo fiscal. 4

E pacifico o entendimento do Superior Tribunal de Justica acerca do assunto, ao
estabelecer, em sua sumula 430, que “o inadimplemento da obrigacdo tributaria pela
sociedade ndo gera, por si s6, a responsabilidade solidaria do so6cio gerente”. O
raciocinio € simples: se € a pessoa juridica que possui a obrigacdo de recolher os
tributos devidos pela empresa, a ela propria devera ser imputado o atraso ou a
inadimpléncia no recolhimento destes. Ou seja, em que pese a existéncia de uma pessoa
fisica que represente a empresa, a obrigacdo tributéria é desta e ndo daquele, de modo
que o sécio gerente apenas devera ser responsabilizado em situacfes excepcionais.

Ressalte-se, contudo, que nem sempre STJ compartilhou desse posicionamento,

tendo proferido acérddos em sentido contrério:

EXECUCAO FISCAL. PENHORA DE BENS PARTICULARES DE
SOCIO-GERENTE. DESNECESSIDADE DE PREVIA APURACAO DE
RESPONSABILIDADE PESSOAL. Infringe a lei 0 s6cio-gerente que deixar
de recolher, tempestivamente, os tributos devidos pela firma devedora e,
como responsavel tributario, pode ser citado e ter seus bens particulares
penhorados, mesmo que seu nome ndo conste da certiddo de divida ativa.
Inexigibilidade de previa apuracdo de responsabilidade. Recurso provido.
(STJ, REsp 14.904/MG, Relator: Ministro GARCIA VIEIRA, Data do
Julgamento: 04/12/199, PRIMEIRA TURMA, Data da Publica¢do: DJ
23/03/1992)

Ao analisar o julgado acima colacionado, fica evidente sua falta de coeréncia:
parece ndo existir uma separacdo entre o patrimdénio da pessoa juridica e o do
administrador da sociedade. Isto é, ao sustentar a tese de que, independentemente de
culpa ou dolo, o dirigente da empresa sempre ocuparia o lugar de garantidor das dividas
tributérias desta, o Superior Tribunal de Justica criava uma espécie de confusdo de
patrimdnios, violando o principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica. Deve ser

felicitado, portanto, o entendimento atualmente cristalizado pela sumula 430.

4 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica e o seu
cabimento na execugdo fiscal. In: Direito Tributario — Comemoracéo dos 50 anos do Cédigo
Tributario Nacional (Estudos em homenagem a Souto Maior Borges). Coord. José André Wanderley
Dantas de Oliveira e Paulo Rosenblatt. Recife: Nossa Livraria, 2016, p. 276.



Importante, ainda, é a ressalva feita pelo STF® ao colocar que a
responsabilidade do administrador da sociedade ndo engloba apenas 0s casos em que 0
fato gerador da obrigacdo tributaria tenha resultado de sua atuacdo irregular, mas
também aquelas hipoteses em que o adimplemento da obrigagdo tenha ficado
impossibilitado em funcdo da conduta abusiva ou ilegal.

Nesse cenario, para que haja o redirecionamento da execucdo fiscal nos termos
do art. 135, inciso Ill, é necessario, em primeiro lugar, que o socio preencha a condicéo
de dirigente, gerente ou representante da empresa. Soma-se a este critério a exigéncia de
contemporaneidade entre a geréncia exercida e a ocorréncia do fato gerador. Por fim, é
ainda imprescindivel que atos ilicitos ou abusivos tenham sido praticados.

Por fim, € pertinente a analise acerca da natureza da responsabilidade do sécio
gerente, isto é, se esta seria solidaria, subsidiaria ou exclusiva. Existe grande discussdo
envolvendo o tema no seio da doutrina e jurisprudéncia brasileira, especialmente porque
a legislacdo tributéaria traz, em seu art. 135, o termo “pessoalmente responsaveis”.
Sendo assim, alguns autores, estes mais apegados ao texto legal, defendem que néo
existe outra interpretacdo sendo a de que o representante da empresa deve responder
sozinho pelo crédito tributario. Defensor dessa linha de raciocinio, Sacha Calmon
aponta que:

Aqui a responsabilidade se transfere inteiramente para os terceiros, liberando
0s seus dependentes e representados. A responsabilidade passa a ser pessoal,
plena e exclusiva desses terceiros. Isto ocorrera quando eles procederem com
manifesta malicia (mala fides) contra aqueles que representam, toda vez que
for constatada a pratica de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou com
infracdo de lei, contrato social ou estatuto. O dispositivo tem razo em ser
rigoroso, j& que ditos responsaveis terdo agido sempre de ma-fé, merecendo,
por isso mesmo, 0 peso inteiro da responsabilidade tributéria decorrente de
seus atos, desde que tirem proveito pessoal da infracdo, contra as pessoas

juridicas em detrimento do fisco. 6
Em contrapartida, ha também julgados que partem do pressuposto de que a
responsabilidade tributaria do socio gerente ndo desobriga a pessoa juridica, de modo
que o administrador apenas responderia pelo crédito tributario quando ndo fosse

possivel exigi-lo da sociedade. Ou seja, haveria a chamada responsabilidade

subsidiaria.’

5 STF. RE 562.276/PR, Relatora: Ministra ELLEN GRACE, Data de Julgamento: 03/11/2010, Data de
Publicagdo: DJe 10/02/2011.

6 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributério brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 750

7STJ, 12 Turma. REsp n° 833.621/RS. Relator: Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, Data de
Julgamento: 29/06/2006, Data de Publicacéo: DJe 03/08/2006.



N&o obstante, fala-se, ainda, em responsabilidade solidaria entre 0 administrador
e a empresa contribuinte. Nesse caso, entende-se que a situacdo prevista pelo art. 135,
I1l, do CTN, caracterizaria uma hipo6tese de responsabilidade por transferéncia, e ndo
por substituicdo, de forma que a lei, ao estabelecer o sdcio como pessoalmente
responsavel, ndo estaria excluindo a responsabilidade da pessoa juridica.

A questdo gira em torno, na verdade, do art. 128 do Codigo Tributario Nacional,
tendo em vista que este dispde que “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”. Sendo
assim, se a legislacdo em comento estabelece que a atribuicdo de responsabilidade
tributaria somente podera ser feita mediante a edicdo de um dispositivo legal expresso, o
contrario também seria valido. Nessa Idgica, ndo poderia haver a exclusdo automatica
da responsabilidade do contribuinte origindrio sem que houvesse expressa mencgao no
texto da lei.

Em outras palavras, a lei diz que os administradores sdo pessoalmente
responsaveis, mas nio diz que sejam os tnicos.® A excluso da responsabilidade, entfo,
teria que ser expressa, 0 que nao acontece na hipétese prevista pelo art. 135, inciso 111,
do Cddigo Tributario Nacional. Compartilhando do mesmo ponto de vista, Assis explica
que:

Em se tratando de responsabilidade de sécios e administradores de empresa, a
pessoa juridica é a contribuinte originaria. H&, entdo, transferéncia de
responsabilidade da pessoa juridica para as pessoas fisicas. Posto isso,
podemos afirmar que o art. 135 trata de responsabilidade tributaria por
transferéncia, descartando a hipdtese de substituigdo tributaria. (...) A
expressdo ‘pessoalmente responsaveis’, constante do caput do art. 135 ndo
pode ser lida como ‘somente responsaveis’, ndo limita a responsabilidade
exclusivamente as pessoas ali arroladas, com exclusdo do contribuinte
originario (no caso, a sociedade). A responsabilidade da contribuinte pessoa
juridica continua, posto que s6 se deve admitir a exclusdo do sujeito passivo

originario se por lei expressa. o

Diante de tais argumentos, parece sensato concluir que a tese da
responsabilidade solidaria entre a empresa e 0 sOcio gerente é a Unica que pode ser

considerada legalmente vélida a luz do direito tributario nacional, sendo, portanto, o

8 MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. v. 11. Sdo Paulo: Atlas,
2004, p. 594.

9 ASSIS, Emanuel Carlos Dantas de. Arts. 134 e 135 do CTN: Responsabilidade Culposa e Dolosa dos
Sécios e Administradores de Empresas por Dividas Tributarias da Pessoa Juridica. In: Responsabilidade
Tributaria. Coord. Maria Rita Ferragut e Marcos Vinicius Neder. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 155-156.

6



entendimento mais acertado.

Afinal, como explica Eduardo de Assis Ribeiro Filho, mesmo “sob a 6tica da
préxis juridica, ndo faz sentido adotar as outras teorias, uma vez que podem diminuir a
eficacia da cobranca do crédito tributario, além de estimularem a préatica de fraudes com
0 intuito de desonerar o contribuinte e imputar o débito a pessoa que nao possui
capacidade financeira e bens patrimoniais para suporta-la”. 1 Seria a situagdo, por
exemplo, de um sécio que oculta o seu patrimdnio no da pessoa juridica: a
desconsideracdo da responsabilidade solidaria da empresa apenas traria empecilhos ao

recebimento do dinheiro pela Fazenda Nacional.

1.2 Redirecionamento da execucdo fiscal decorrente de dissolucédo irregular da

empresa

O art. 135 do Codigo Tributario Nacional condiciona o redirecionamento da
execucao fiscal a pratica de atos com excesso de poderes ou infracdo a lei, estatuto ou
contrato social. Depreende-se, contudo, da leitura deste dispositivo, que o legislador
brasileiro optou pela redacdo de um texto legal consideravelmente genérico, deixando
para a jurisprudéncia patria a tarefa de determinar o exato alcance da referida regra.

Na verdade, se por um lado, os chamados atos praticados com excesso de
mandato e as infragdes ao contrato social e estatuto ndo despertam grande interesse no
seio da jurisprudéncia brasileira, por outro lado, o conceito de infracdo a lei permanece
alvo de vividas discussdes. O que se verifica é que, de fato, quando a norma fala apenas
em “infragdo a lei”, abre-se margem para diversas interpretagdes. Carvalho, em sua obra
Curso de Direito Tributario, define bem a amplitude do trecho em comento, apontando
que a “infragdo a lei” se daria sempre que houvesse o “descumprimento de prescri¢éo
relativa ao exercicio da administragdo”.!!

E pertinente também a licdo de José Otavio de Viana Vaz, quando este expde
que, diferentemente dos artigos 136 e 137 do CTN, o art. 135 ndo faz referéncia a
infracdo a lei tributaria, mas sim & lei comercial e civil.*? E preciso compreender que os

administradores das empresas ndo estdo submetidos apenas as normas de direito

10 RIBEIRO FILHO, Eduardo de Assis. A responsabilidade tributéaria do sécio administrador, por
uma concepgao subjetiva e solidaria. Disponivel em: < http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-
pgfn/ano-i-numero-ii-2011/011.pdf>. Acesso em: 14 de maio de 2017.

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 242 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 636.
12VAZ, José Otavio de Vianna. A responsabilidade tributaria dos administradores de sociedade no
Caddigo Tributario Nacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 137.



tributario, devendo também seguir regras estipuladas por outras legislacbes, como
Codigo Comercial, Lei das Sociedades Andnimas, etc.

Com efeito, seria impossivel se pensar que a infragdo em comento fosse a lei
tributaria, pelo simples fato de que ja foi pacificado pelo STJ, em sua Sumula 430, o
entendimento de que o mero inadimplemento da obrigacgéo tributaria (e, portanto, da lei
tributéria) ndo gera, por si s, responsabilidade do sdcio-gerente.

Nesse cenario, o Superior Tribunal de Justica utilizou-se da abertura
interpretativa do art. 135 para conferir-lhe um novo enfoque, permitindo, assim, em que
pese a auséncia de previsdo legal expressa, que o redirecionamento da execucdo fiscal
também ocorresse nas hipGteses de dissolugéo irregular da empresa. E o que determina a
Stmula 435 da referida Corte: “Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que
deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicacdo aos 6rgdos competentes,
legitimando o redirecionamento da execucéo fiscal para o socio-gerente”.

Sendo assim, caso seja constatado que a empresa ndo mais exerce suas
atividades em seu domicilio fiscal, fica autorizado o redirecionamento da execucao
fiscal para a figura do administrador, uma vez que restaria caracterizada a dissolucao

irregular da sociedade. Nas palavras de Leonardo da Cunha:

Se, na época da dissolugdo irregular, o sujeito era socio-gerente ou diretor da
sociedade, seu patriménio responde pela divida. Assim, se, na execucdo
fiscal, o oficial de justica certifica-se que a sociedade executada ndo mais
funciona no endereco constante dos assentamentos da junta comercial,
presume-se haver indicio de dissolugdo irregular, apto a ensejar o
redirecionamento ao socio-gerente, a este competindo comprovar ndo ter
agido com dolo, culpa, fraude ou excesso de poder, ou, ainda, ndo ter havido

a dissolucgdo irregular da empresa. 13

Fica claro, entdo, que, para Cunha, o administrador apenas respondera com
patrimdnio pessoal se, quando da dissolucdo irregular da pessoa juridica, exercer a
funcdo de geréncia. Isto €, nas situacfes em que o sOcio-gerente da época do fato
gerador da obrigacdo tributaria ndo for o mesmo da época da dissolucdo irregular,
devera prevalecer a responsabilidade deste ultimo.

Entretanto, é preciso apontar que o STJ ndo possui entendimento pacifico sobre
o tema. Em favor do posicionamento acima defendido, ja proferiu julgado explicando
que, de fato, “se o motivo da responsabilidade ¢ a infracdo a lei consubstanciada pela

dissolucdo irregular da empresa (art. 135, Ill, do CTN), é irrelevante para efeito de

13 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O incidente de desconsideragio da personalidade juridica e o seu
cabimento na execugdo fiscal. In: Direito Tributario — Comemoracéo dos 50 anos do Cédigo
Tributario Nacional (Estudos em homenagem a Souto Maior Borges). Coord. José André Wanderley
Dantas de Oliveira e Paulo Rosenblatt. Recife: Nossa Livraria, 2016, p. 276.



redirecionamento da Execucéo Fiscal ao socio-gerente o administrador o fato de ele ndo
integrar a sociedade quando do fato gerador do crédito tributario”.!* Baseia-se, nesse
caso, na ideia de que o ato infracional autorizador da responsabilizacdo do socio é a
dissolucao irregular em si, o que justificaria a desvinculacdo do responsavel para com o
fato gerador da obrigacdo tributéria.

E de suma importancia observar que, nessas situacbes, havendo a
responsabilizacdo do administrador da empresa, este poderia acabar respondendo por
débitos tributarios anteriores ao seu ingresso naquela determinada pessoa juridica. Fez-
se necessario, assim, estabelecer que essa responsabilidade “ndo alcanga os créditos
tributérios cujos fatos geradores precedem o seu ingresso na sociedade, como é proprio
da responsabilidade meramente objetiva”. *°

Em contrapartida, o Superior Tribunal de Justica ja autorizou, em outros
julgados, o redirecionamento de execucdo para o sdcio-gerente da época do fato

gerador:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL.
REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL CONTRA O SOCIO-
GERENTE. DISSOLUCAO DA SOCIEDADE. POSSIBILIDADE. FATO
GERADOR OCORRIDO A EPOCA EM QUE O SOCIO INTEGRAVA O
QUADRO SOCIETARIO DA EMPRESA. 1. Discute-se nos autos a
possibilidade de redirecionamento da execuc¢do fiscal contra socio-gerente da
empresa irregularmente dissolvida. O agravante alega, em sintese, que o fato
de ter se retirado da empresa antes de sua dissolucdo irregular obsta o
redirecionamento da execucdo fiscal contra ele, a despeito de que integrava o
guadro societario da sociedade a época do fato gerador. 2. A irresignacdo do
agravante vai de encontro ao entendimento ja pacificado por esta Corte no
sentido de que a dissolucdo irregular da sociedade, fato constatado pelo
acorddo recorrido, autoriza o redirecionamento da execucdo fiscal contra
0 sOcio gerente da sociedade a época do fato gerador. Dessa forma,
independentemente de constar na CDA o nome do so6cio alvo do
redirecionamento da execucéo, é licita a inclusdo dele no polo passivo da
acdo executiva. 3. Agravo Regimental ndo provido. (STJ, AgRg no Ag
1.105.993/RJ. Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES. Data de
Julgamento: 18/08/2009, SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
10/09/2009)

Tal tese apoia-se na ideia de que o sdcio-gerente da época do fato gerador
contribuiu para gerar a situacdo que levou a dissolucdo irregular da empresa, cabendo,
por conseguinte, a sua responsabilizacdo. Busca-se evitar, com a adogédo de tal teoria, a
pratica de atos fraudulentos por parte dos socios. A titulo de exemplo, podemos

imaginar um sdcio-gerente que se retira da sociedade logo antes da sua dissolucao

14 8TJ, 22 Turma. MC n° 24.906/SC. Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento:
17/12/2015, Data de Publicacdo: DJe 05/02/2016.

15 8TJ, 12 Turma. AgRg no REsp 1.140.372/SP. Relator: Ministro HAMILTON CARVALHIDO, Data de
Julgamento: 27/04/2010, Data de Publicacéo: DJe 17/05/2017.



irregular, com o intuito de nao responder pelos débitos tributarios da empresa.

Em que pese a justificativa acima explicitada, o raciocinio em questdo ndo
merece prosperar. Na realidade, ao adotar esse entendimento, estariamos utilizando do
instituto da responsabilizacdo do administrador da empresa sem que tivesse havido, de
fato, a infracdo a lei, qual seja, a dissolucdo irregular da sociedade. Ademais, nédo é
suficiente o argumento de que fraudes seriam impedidas, até porque existem outros
meios de fazer com que o sdcio-gerente responda por uma saida fraudulenta. O art.
123'® do CTN oferece uma alternativa a situacdo: caso o administrador se retire da
empresa com o objetivo de burlar o pagamento da divida tributaria, a sua retirada ndo
sera valida perante a Fazenda Publica, de modo que persistira a sua responsabilidade.

Seguindo 0 mesmo pensamento, Correia explica que:

Consistindo o fundamento da responsabilidade em inadimplemento doloso,
ou havendo o desligamento do socio-gerente antes da dissolugdo irregular
com o intuito de fraudar a satisfacdo do crédito tributario, permite-se
perseguir os bens pessoais do sécio que atua como diretor da sociedade a
época do fato gerador. Nesses casos, os fundamentos da responsabilidade

seriam outros, que ndo a dissolucéo irregular. 17

Por fim, faz-se necessario ressaltar que existem ainda outras situagdes que
configuram hipoteses de dissolucéo irregular da empresa. Na verdade, a sociedade sera
considerada irregularmente dissolvida toda vez que encerrar as suas atividades sem a
observancia das exigéncias estipuladas por lei para tanto. E possivel se afirmar, ento,
que, havendo o descumprimento das regras dos artigos 1033 a 1037 do Cadigo Civil,
que regulam o processo de dissolucdo de empresas, restara configurada a irregularidade.

O sdcio-gerente que deseje colocar fim nas atividades da pessoa juridica deve,
portanto, cumprir uma série de formalidades, a fim de evitar uma eventual
responsabilizacdo por irregularidades. Nesse sentido, julgado do Superior Tribunal de
Justica reconhecendo a responsabilidade do administrador em funcdo da auséncia de

atualizacdo do registro cadastral:

TRIBUTARIO. REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL
CONTRA O SOCIO-GERENTE. DISSOLUGAO IRREGULAR DA
SOCIEDADE. 1. A existéncia de indicios que atestem o provével
encerramento irregular das atividades da empresa e a auséncia de bens
penhoraveis autorizam o redirecionamento da execucdo fiscal contra 0s
socios-gerentes. 2. Constitui obrigacdo elementar do comerciante a

1Art. 123. Salvo disposigéo de lei em sentido contrario, as convengdes particulares, relativas a
responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a
definicdo legal do sujeito passivo das obrigacdes tributarias correspondentes.

17 CORREIA, Rebecca Pereira Greenhalgh Santos. Prazo prescricional para o redirecionamento da
execucao fiscal contra o socio-gerente por dissolugdo irregular da sociedade devedora. 59 f. 2014.
TCC (Direito) — Faculdade de Direito do Recife, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2014.
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atualizagdo de seu registro junto aos érgaos competentes. 3. O fechamento da
empresa sem baixa na Junta Comercial constitui indicio de que o
estabelecimento encerrou suas atividades de forma irregular, circunstancia
gue autoriza a Fazenda a redirecionar a execucdo. 4. Recurso especial
provido. (STJ. REsp 985.616/RS, Relator: Ministro CASTRO MEIRA, Data
de Julgamento: 06/11/2007, SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
21/11/2007.)
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2. A Desconsideracéo da Personalidade Juridica no Direito Brasileiro

2.1 Conceito e evolucdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica

A desconsideracdo da personalidade juridica foi colocada em préatica pela
primeira vez nos Estados Unidos, em 1809, quando do julgamento do caso Bank of
United States vs. Deveaux. Ja no final do século, em 1897, a Disregard of Legal Equity
teria sido utilizada para a resolugdo do famoso caso Salomon vs. Salomon Co, na
Inglaterra.

Percebe-se, de tal modo, que o nascimento do instituto em comento ocorreu no
ambito do sistema da Common Law, tendo ganhado for¢a, em um primeiro momento,
no seio da jurisprudéncia, para apenas posteriormente se ver consagrado pela doutrina e
pelos textos legais. Na sua origem, grandes foram as criticas dos doutrinadores do
direito quanto a sua validade. Isso porque, em que pese a lei da época proibir a
desconsideracdo da autonomia patrimonial das sociedades, as cortes anglo-saxonicas,
levando em conta os fatos do caso concreto, comecaram a entender pela sua aplicacao.

A intencdo dos tribunais americanos e ingleses era a de, apesar dos
impedimentos formais existentes, evitar o abuso da personalidade da pessoa juridica por
parte dos sécios da empresa, situacdo esta que sempre foi bastante recorrente na histdria
das relacBes empresariais. Buscavam, assim, coibir a pratica de atos contrarios a
finalidade da pessoa juridica. Para Serick (apud TOMAZETTE, 2012):

Desvirtuada a utilizacdo da pessoa juridica, nada mais eficaz do que retirar os
privilégios que a lei assegura, isto &, descartar a autonomia patrimonial no
caso concreto, esquecer a separagdo entre sociedade e sécio, 0 que leva a
estender os efeitos das obrigacBes da sociedade a estes. Assim, os sécios
ficam inibidos de praticar atos que desvirtuem a funcéo da pessoa juridica,

pois caso o fagam néo estardo sobre 0 amparo da autonomia patrimonial. 18
Contudo, por mais que tenha suas raizes atreladas ao direito anglo-saxénico, a
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica ndo constituiu objeto de relevante
interesse dentro da doutrina desses paises, desenvolvendo-se, na verdade, em grande
parte, em funcdo dos estudos realizados nos paises da Europa continental. Como
destaque, é possivel citar a Alemanha, que, com os trabalhos de Rolf Serick, trouxe
significativa contribui¢do para o instituto.

No Brasil, a Disregard Doctrine é introduzida por Rubens Requido, na década

18 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial. Sdo Paulo: Atlas, 2012, v. 1, p. 229.
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de 1960. O jurista passa a defender a ideia de que a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica é compativel com qualquer ordenamento juridico existente,
inclusive com o brasileiro, na medida em que somente com a adogdo da mesma seria
possivel superar os casos de abuso da personalidade juridica das empresas.’® Comeca,
assim, a difundir o entendimento de que juizes e tribunais deveriam aplicar essas regras
independentemente de previsdo na lei nacional para tanto.

Dentro do direito brasileiro, portanto, a situacdo ndo foi diferente daquela
vivenciada pelos Estados Unidos e pela Europa no século XIX: a superacdo da
personalidade juridica das sociedades foi tambem fruto de construcao jurisprudencial e
doutrinaria. Nessa perspectiva, o instituto em comento apenas fora incorporado ao texto
legal propriamente dito em 1990, uma vez que o Codigo de Defesa do Consumidor
conferiu tratamento especifico ao tema em seu art. 28. Na legislacdo civil, porém,
apenas ganhou base legal quando da edi¢cdo do Cadigo Civil de 2002, tendo ficado de
fora das previsdes do legislador patrio na codificacdo de 1916.

O art. 50 do atual Cdédigo Civil, ainda que ndo tenha trazido os termos

“desconsideracdo da personalidade juridica” de forma expressa, preceitua que:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacGes
sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou socios das
pessoas juridicas.

Nesse contexto, podemos afirmar que a Disregard Doctrine é o remédio
adequado para que os magistrados possam, a luz do caso concreto, afastar o principio da
autonomia patrimonial da empresa, fazendo com que com que seus sdcios respondam
com patriménio préprio por dividas da mesma, tendo em vista a pratica de atos com
abuso da personalidade juridica.

Da leitura do dispositivo acima colacionado, depreende-se que o ordenamento
juridico brasileiro adotou a corrente subjetiva da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, ja que estabelece como pressuposto para a sua aplicacdo a
necessidade de provas do abuso e ndo apenas que tenha havido um prejuizo para
terceiros.

Para se atingir os bens dos sécios, entdo, é necessario que fique comprovado o

abuso de personalidade juridica, que se traduz em duas hipdteses: nos casos de desvio

19 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica “Disregard Doctrine”.
In: Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 2, Sdo Paulo, 1977, p. 59-61.
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de finalidade ou naqueles em que seja possivel observar confusao patrimonial.

E importante se ter em mente que o instituto da pessoa juridica foi concebido
para alcancar fins sociais necessariamente licitos, de modo que, demonstrando o credor
que a empresa se desviou do seu objeto social, nada mais justo do que afastar a
personificacdo da mesma e, com isso, a sua autonomia patrimonial. Sobre o assunto,

Gerci Giareta ensina que:

Sempre que se constatar desvios praticados pela sociedade, ao juiz €
permitido penetrar, levantar o véu, desestimar ou desconsiderar a
personalidade juridica, para buscar meios, buscar bens, visando garantir o
cumprimento de obrigacdo assumida pelo sécio. As limitacbes da
responsabilidade em certos tipos de sociedade foram criadas pela lei, com o
objetivo de fortalecer a iniciativa empresarial, para cumprir seu papel
comunitario, na realizacdo de seus objetivos. Todavia, esse manto protetor

ndo pode ser objeto de uso indiscriminado e abusivo. 20

Com efeito, é imprescindivel que reste comprovado o desvio de finalidade da
sociedade, atraves de fraude ou abuso de direito, devendo haver a vontade do sécio de
prejudicar terceiros ou de buscar beneficios indevidos ou, ao menos, que tenha sido
observada uma conduta culposa por parte do mesmo. A presenca do elemento subjetivo
é, assim, pressuposto essencial da Disregard Doctrine.

J& na hipétese de confusdo patrimonial, o que justifica o fim da responsabilidade
autbnoma da pessoa juridica é o fato de ndo existir mais uma separacdo clara entre o
patriménio desta e aquele dos s6cios que a compdem. Isto &, a partir do momento em
que ha a mistura dos patrimonios, os limites da autonomia patrimonial acabam ficando
demasiadamente fluidos, de modo que ndo mais merece a sociedade a garantia da
separacao dos bens.

Grande parte da doutrina sustenta, por sua vez, que, apesar de o Cadigo Civil ter
adotado a corrente subjetiva, o pressuposto da confusdo patrimonial estd muito mais
ligado a corrente objetiva, uma vez que, nesse caso, ndo se faria necessario prova do
elemento subjetivo, presumindo-se haver fraude ou abuso de direito. Por este motivo,
Coelho entende que nem toda hipdtese de fraude ou abuso de direito envolve
necessariamente confus&o patrimonial, mas que o contrario seria verdadeiro. %

Fica claro, diante dessas consideragdes, que, em que pese constituir importante
garantia no ramo do direito empresarial, a autonomia patrimonial da pessoa juridica ndo

pode ter carater absoluto. Nao € possivel se afirmar que o patriménio da empresa esta

20 GIARETA, Gerci. Teoria da despersonalizagio da pessoa juridica (“Disregard Doctrine”). In: NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade (Orgs.). Responsabilidade civil: Direito de empresa e o
exercicio da livre iniciativa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 1001.

2L COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. V.2. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 46.
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completamente desvinculado dos bens dos particulares que a integram. 1sso porque, na
realidade, além das hipéteses previstas pela Disregard Doctrine, o patriménio dos
socios sempre estard relacionado, de uma forma ou de outra, com o da sociedade, seja
atraves das suas guotas sociais, seja por meio da participacao nos lucros da mesma. Em
outras palavras, “o patrimonio da pessoa juridica € expressao também do patriménio dos
socios”. 22

Outro ponto importante a se destacar é a questdo do beneficio de ordem, previsto
no art. 1.024 do Cddigo Civil de 2002. O referido dispositivo estabelece que os bens
particulares dos socios somente poderdo ser executados em fungdo de dividas da
sociedade ap6s esgotado o patriménio da pessoa juridica, criando uma espécie de
responsabilidade subsidiaria. A regra, contudo, ndo merece ser aplicada no
procedimento da desconsideracdo, tendo em vista que, nessa hipltese, a
responsabilidade pela préatica do ato é originaria do proprio socio. Com relacédo ao tema,

Fredie Didier preleciona que:

E impertinente discutir beneficio de ordem (art. 596 do CPC) na
desconsideracdo da personalidade juridica. E irrelevante que a pessoa juridica
tenha ou ndo bens passiveis de ser executados. Na desconsideragdo, reputa-se
0 ato praticado pelo sécio, ou outra sociedade do mesmo grupo, que devera
responder, isoladamente, pela obrigagdo. O beneficio de ordem, mencionado
no art. 596 do CPC, aplica-se aos casos em que o sécio, juntamente com a
pessoa juridica, & também responsavel pela obrigacdo, limitada ou
ilimitadamente. Nesses casos, uma vez executado o0 s6cio, que é responsavel,
poderé ele requerer primeiro sejam executados os bens da sociedade para que,
sO entdo, em caso de insucesso na satisfacdo do crédito, sejam os seus bens

préprios sujeitos & execucao. 2

Sendo assim, ndo h& que se falar em beneficio de ordem na medida em que a
Disregard Doctrine visa exatamente afastar o “véu” da personalidade juridica, sempre
que essa for a Unica forma de alcancar o patriménio do sécio. Ou seja, quando o
instituto é aplicado no caso concreto, a pessoa juridica deixa, desde logo, de responder
com os seus bens pela obrigacdo, dando lugar a responsabilizacdo pessoal do sdcio, ja
que foi este que praticou a fraude ou o abuso de poder.

Ressalte-se, ainda, que a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica ndo
tem o objetivo de aniquilar a pessoa juridica, mas, ao contrario, visa a sua preservacao.
O afastamento da personificagdo ndo vai significar que a empresa sera dissolvida ou

liquidada. Tem, na verdade, a finalidade de anular a personalidade juridica no que diz

22 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial. Sdo Paulo: Atlas, 2012, v. 1, p. 226.

Z DIDIER JUNIOR, Fredie. Aspectos processuais da desconsideracdo da personalidade juridica, 2012, p.
8. Disponivel em: <http://www.frediedidier.com.br/wp-content/uploads/2012/02/aspectos-processuais-da-
desconsideracao-da-personalidade-juridica.pdf>. Acesso em: 15 de julho de 2017.
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respeito a determinadas atos, mantendo-a no que tange a todos os demais, de modo que
a empresa continua a existir normalmente. Isto €, busca declarar, dentro de um caso
concreto, a ineficicia a personalidade juridica com relagdo a determinadas pessoas ou

bens especificos, conforme explica Frigeri:

A disregard doctrine ndo possui o fulcro de anular a personalidade juridica,
mas desconsiderar a pessoa juridica em face das pessoas ou bens que por tras
dela se escondem. Trata-se da declaracdo de ineficacia especial da
personalidade juridica para certos efeitos, permanecendo, pois, incolume a

personalidade da empresa para quaisquer outras questdes legitimas. 24
A teoria da desconsideracdo, portanto, “somente deve ser aplicada nas hipdteses
em que a autonomia da pessoa juridica se apresenta como um obstaculo para a
composicdo dos diversos interesses envolvidos no caso concreto, ou melhor, para a
realizacdo da justica” %. Trata-se de um recurso excepcional que pode ser utilizado
pelos magistrados, ndo devendo, de forma alguma, ser banalizado dentro do cotidiano
do Poder Judiciario, jA que sua aplicacdo arbitraria ocasionaria Sérios prejuizos a

seguranca das relagcdes empresariais.

2.2 A desconsideracdo da personalidade juridica e a responsabilidade direta do

socio gerente: institutos diferentes

Apos a analise de ambos os institutos da desconsideracdo da personalidade
juridica e da responsabilidade tributaria do sdcio gerente prevista no art. 135 do CTN,
fica evidente a existéncia de similaridades entre 0s mesmos: nos dois casos, a pessoa
juridica é utilizada por particulares que a compdem, com dolo ou méa-fé, para fins
diversos dos estabelecidos no contrato social ou na lei vigente, sendo a estes imputada
uma responsabilizacdo pessoal pelos danos ocasionados. Contudo, apesar de tamanha
proximidade, a regra do art. 50 do Cddigo Civil de 2002 ndo pode ser confundida com
aquela prevista pelo Codigo Tributario Nacional.

Na verdade, como foi explicitado anteriormente, apenas € possivel
despersonalizar a sociedade quando estivermos diante de um caso concreto em que a
pessoa juridica se apresenta como obstaculo a coibi¢do da fraude ou do uso abusivo
praticado pelo sdcio. Assim, a Disregard Doctrine apenas deve ser colocada em pratica

quando a unica forma de alcangar o patrimonio do sécio for se afastando o “véu” da

2 FRIGERI, Marcia Regina. A responsabilidade dos sécios e administradores e a desconsideragdo da
pessoa juridica. Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 1997, p. 60.

%5 SOUZA, André Pagani de. Desconsideracéo da personalidade juridica: aspectos processuais. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 45.
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pessoa juridica. Como explica Silva, a desconsideracdo da personalidade juridica
caracteriza-se por ser a resposta ao abuso de direito a personalidade juridica, na qual “se
arranca a mascara da pessoa juridica com o fim de revelar sua legitima expressdo”. 2°

Em havendo, porém, expressa previsdo no ordenamento juridico acerca da
possibilidade de imputacdo direta de responsabilidade aos socios da empresa, como
ocorre na regra do art. 135 do CTN, a desconsideracdo da personalidade juridica torna-
se dispensavel. 1sso porque, como a responsabilizacdo ocorre de forma direta, ndo é
preciso se afastar a autonomia patrimonial da pessoa juridica para que o socio responda
com seus proprios bens pela divida da empresa. O patrimdnio do particular sera atingido
sem que, contudo, a personalidade juridica da sociedade seja afastada no caso concreto.

Nas hipoteses em que é cabivel a aplicacdo do art. 135 do CTN, estamos diante
de uma imputacdo legal de responsabilidade solidaria de terceiros, o que dispensa a
necessidade de suspensdao da eficAcia da autonomia patrimonial, mesmo que
momentaneamente. Bem explica Amaro, ao afirmar que nos casos de responsabilidade
pessoal, “ndo € preciso desconsiderar a empresa para imputar as obrigacdes aos socios,
pois, mesmo considerada a pessoa juridica, a implicacdo ou responsabilidade do socio ja
decorre do preceito legal”. 2

Ressalte-se, ainda, que, enquanto o art. 50 do Cddigo Civil fala que os efeitos de
certas e determinadas obrigagdes serdo estendidos aos bens particulares dos
administradores ou socios da pessoa juridica, o art. 135, Ill, da legislacdo tributaria
apenas faz referéncia aos diretores, gerentes ou representantes das sociedades. Ou seja,
se de um lado temos um instituto com hipo6teses de cabimento mais amplas, pois
envolvem todo e qualquer sécio da sociedade, gerente ou ndo, do outro lado, temos que
apenas o diretor da sociedade pode ser pessoalmente responsabilizado por atos
praticados com excesso de poder ou infracdo a lei, contrato social ou estatuto.

N&o obstante serem institutos diferentes, ndo sdo raras as decisoes de tribunais
brasileiros que consideram a responsabilidade tributaria do sécio gerente como uma
hipbtese da Disregard Doctrine. A titulo de exemplo, julgado do Superior Tribunal de

Justica:

TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA DEVIDA PELO
TOMADOR DO SERVICO. ART. 22, IV, DA LEI 8.212/91. ART. 135 DO
CTN. INAPLICABILIDADE. 1. "O legislador, ao exigir do tomador do

% SILVA, Alexandre Alberto Teodoro da. A Desconsideracdo da Personalidade Juridica no Direito
Tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 104.

27 AMARO, Luciano. Desconsideracédo da pessoa juridica no codigo de defesa do consumidor. Sao
Paulo: LTR, 1999, p. 172.
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servigo contribuicdo previdenciaria de 15% (quinze por cento) sobre o valor
bruto da nota fiscal ou fatura de prestacdo de servicos que Ihe sdo prestados
por cooperados por intermédio de cooperativa de trabalho, nos termos do art.
22, 1V da Lei 8.212/91 (com a redacéo dada pela Lei 9.876/99), em nenhum
momento valeu-se da regra contida no art. 135 do CTN, que diz respeito a
desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica para que seus
representantes respondam pessoalmente pelo crédito tributario nas hipéteses
gue menciona". 2. Recurso Especial a que se nega provimento. (REsp
787.454/PR, 22 T., Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 23.08.2007).

No mesmo sentido:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. SIMPLES INADIMPLEMENTO
POR PARTE DA SOCIEDADE EMPRESARIA. NAO COMPROVACAO
DE QUE O SOCIO EXCEDEU SEUS PODERES OU VIOLOU LEI OU
ESTATUTO. PRETENSAO DE REEXAME DO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO DOS AUTOS. SUMULA 7/STJ. REDIRECIONAMENTO
CONTRA SOCIO-GERENTE. IMPOSSIBILIDADE. 1. A Primeira Secio
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 execucdo fiscal para o sécio-gerente da empresa é cabivel apenas quando
demonstrado que este agiu com excesso de poderes, infracdo a lei ou ao
estatuto, ou no caso de dissolugdo irregular da empresa. 2. Assim,
a desconsideracdo da personalidade juridica, com a consequente invasdo no
patrimdnio dos sdcios para fins de satisfacdo de débitos da empresa, é medida
de carater excepcional, apenas admitida nas hipoOteses expressamente
previstas no art. 135 do CTN ou nos casos de dissolucdo irregular da
empresa, que nada mais é que infracdo a lei. Ndo comprovada a dissolucao
irregular da empresa nem a ocorréncia das hipdteses constantes do art. 135 do
CTN, ndo cabe falar em redirecionamento da execucdo fiscal contra os sécios
indigitados. 3. O recurso especial ndo se presta ao revolvimento do conjunto
fatico-probatorio dos autos, ante o Obice da Sumula 7/STJ. Agravo
regimental improvido. (AgRg no REsp 1482625/SE, 22 Turma, Relator:
Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 06/11/2014, Data de
Publicacdo: DJe 17/11/2014)

Com efeito, diante de todo o exposto, ndo merece prosperar 0 entendimento
consagrado pelos julgados acima colacionados. Os institutos em anélise sdo, de fato,
distintos, sendo infeliz a jurisprudéncia que reconhece o art. 135 do CTN como hipétese

de desconsideracdo da personalidade juridica.

2.3 A desconsideracdo da personalidade juridica no Cédigo de Processo Civil de
2015

O Codigo de Processo Civil de 2015 traz, em seus artigos 133 e seguintes,
normas referentes ao procedimento do chamado incidente de desconsideragédo da
personalidade juridica. Confere ao instituto em questdo, assim, uma base processual
legal, positivando uma série de construcfes jurisprudenciais e doutrinarias acerca do
tema.

A verdade é que, quando ainda estava em vigor o Cdédigo de Processo Civil de
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1973, ndo encontrdvamos nenhum aspecto procedimental da desconsideracdo da
personalidade juridica regulada no texto legal, de modo que as regras aplicaveis em
concreto eram predominantemente criadas no seio da jurisprudéncia patria. Para ser
mais preciso, baseavam-se 0s processualistas em apenas uma unica regra escrita, o art.
50 do Cddigo Civil, uma vez que este determina a hipotese de incidéncia do instituto:
quando houver abuso de poder, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confuséo
patrimonial.

Com o inicio da vigéncia do novo Cddigo de Processo Civil, resolve-se
finalmente tal omissdo, dirimindo possiveis problematicas acerca do procedimento
aplicavel em casos de abuso da personalidade juridica. Nas palavras de Daniel Amorim
Assumpgdo Neves, “a criagdo legal de um incidente processual afasta a divida
doutrinaria a respeito da forma processual adequada a desconsideracdo da personalidade
juridica”. 28

Denota-se da previsao do novo CPC que a desconsideracdo ocorrera mediante a
instauracdo de um incidente processual, que poderd ser requerido tanto pela parte
interessada, quanto pelo Ministério Pablico, quando for o caso de participacdo deste na
demanda (art. 133). Sendo assim, o Parquet esta autorizado a instaurar o incidente tanto
quando atua como parte, quanto quando possui a funcgao de custos legis.

E também possivel se depreender da leitura do dispositivo que o juiz ndo podera
instaurar o incidente ex officio. A légica é simples: em se tratando de uma hipétese de
intervencdo de terceiros, caso seja reconhecida a desconsideracdo da personalidade
juridica, havera alteracdo no polo passivo da relagdo processual e, assim, a iniciativa por
parte do magistrado representaria clara afronta ao principio da imparcialidade.

Ressalte-se, ainda, que o paragrafo Unico do dispositivo em questdo determina
que o pedido de desconsideracdo devera observar 0s pressupostos especificos previstos
na lei material, como aqueles presentes no art. 50 do Cddigo Civil ou no art. 28 do
Codigo de Defesa do Consumidor. Deste modo, o CPC/15 apenas regula o aspecto
procedimental do instituto.

A natureza da desconsideracdo serd, portanto, incidental, resolvendo a antiga
problemética sobre a necessidade de ajuizamento de acdo de conhecimento autbnoma
para tanto (art. 795, 84° CPC). Na realidade, a jurisprudéncia patria ja vinha

reconhecendo, quando ainda em vigor o antigo CPC, a possibilidade da desconsideracéo

28 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Método, 2015. p.
141.
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da personalidade juridica ser realizada por meio de incidente.?® Parte da doutrina,

contudo, continuava a insistir na necessidade de propositura de a¢cdo autbnoma:

Invoca a aludida vertente as garantias do devido processo legal, contraditério
e ampla defesa, concluindo que vedada a sujeicdo patrimonial de terceiro a
relacdo processual (o que importaria afronta aos limites subjetivos do titulo
executivo). Entende-se pela necessidade de submissdo da pretensdo de
desconsideracdo, em face dos potenciais atingidos pela medida, a regular fase
de conhecimento, na qual, assegurados o contraditorio e a ampla defesa
quanto aos requisitos materiais da disregard, serd formado titulo executivo a

respaldar a sujeicdo patrimonial. 30

Percebe-se, de tal forma, que o incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica ndo é exatamente uma novidade dentro do sistema juridico. O que muda com a
entrada em vigor do novo Cddigo de Processo Civil é o fato de que, a partir de agora, tal
procedimento esta tipificado, evitando, assim, aplicacbes desmedidas do referido
instituto.

A desconsideracdo da personalidade juridica também podera ser requerida na
prépria peticdo inicial, hipotese em que o sécio (ou ainda a prépria pessoa juridica, caso
se trate de desconsideracdo inversa) sera regularmente citado para integrar a lide,
dispensando-se a necessidade de instauracdo de um incidente processual (art. 134, §2).
Configura-se, portanto, neste caso, um litisconsorcio facultativo. Seguindo o presente
raciocinio, Cassio Scarpinella Bueno afirma que tal “situagdo parece se amoldar melhor
a ocorréncia de um litisconsércio, ainda que formulado a titulo eventual e
provavelmente fundado em diversa causa de pedir”. 3

Caso ndao formule o pedido na inicial, o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica poderd ser instaurado em qualquer fase do processo de
conhecimento, do cumprimento de sentenca ou da execucdo fundada em titulo
extrajudicial (art. 134, caput). Em outras palavras, o incidente é cabivel em qualquer
tipo e momento do processo, inclusive em sede recursal. %

Ademais, ressalte-se que, em regra, nos termos do 83 do art. 134, a instauracao

do incidente gerard necessariamente a suspensdo do processo até que 0 seu mérito seja

29 ST, REsp 693.235/MT, Relator Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, 42 Turma, Data de Julgamento:
17/11/2009, Data de Publicacdo: DJe 30/11/2009

30 PINHO, Humberto Dalla Bernardina; FONSECA, Marina Silva. O incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica no novo cpc. In: Novo CPC doutrina selecionada, v. 1: parte geral.
Coordenador Geral: Freddie Didier Jr; Organizadores: Lucas Buril de Macédo, Ravi Peixoto, Alexandre
Freire - Salvador: Juspodivm, 2016, p. 1162-1163.

31 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cddigo de Processo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
133.

32 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de
processo civil comentado. Sdo Paulo: editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 208.

20



decidido. Isto é, o procedimento previsto na legislacdo processual civil d& origem a um
incidente cognitivo, que serd uma espécie de mini acdo que se desenrola dentro do
préprio processo, de modo que este s6 pode voltar a seguir seu curso normal quando
aquele estiver resolvido. Trata-se, assim, de um caminho alternativo necessario para se
chegar ao julgamento final da causa.

Em suma, Cassio Scarpinella Bueno explica que, “o pedido de sua instauragdo,
com a demonstracdo da presenca dos pressupostos materiais, serd comunicado
imediatamente ao distribuidor, que fara as anotacGes cabiveis, suspendendo o0 processo,
salvo se o requerimento for feito com a peticao inicial, hipdtese que, em rigor, nenhuma
relagdo tem com o instituto ora anunciado”. 3

Uma vez instaurado o incidente de desconsideracéo da personalidade juridica, o
terceiro (socio ou pessoa juridica) devera ser citado para que, no prazo de 15 dias, se
manifeste acerca do pedido e para que, na mesma ocasido, requeira as provas que
pretende produzir (art. 135). A instrucdo probatéria serd, portanto, realizada em um
momento especifico dentro do proprio incidente cognitivo.

Garante-se, de tal forma, o direito ao contraditorio e a ampla defesa, principios
basilares ndo apenas do Processo Civil brasileiro, mas de todo ordenamento juridico
patrio. Com efeito, na sistematica do Codigo de Processo Civil de 2015, é imperativo
que seja conferida ao terceiro a chance de se defender, antes que o Juizo proceda a
qualquer tipo medida que vise atingir o seu patrimonio.

Obviamente, o contraditorio também estd assegurado na hipotese em que o
pedido de desconsideracdo é formulado logo na exordial. Neste caso, 0 s6cio ou a
pessoa juridica deverd exercer o contraditério dentro da prépria contestacdo, ndo
havendo previsdo de um momento autdbnomo para tal.

Faz-se mister destacar, sobre este ponto, o entendimento firmado pelo Férum
Permanente de Processualistas Civis, em seu enunciado de n° 248, ao tratar da resposta
do terceiro ao pedido de desconsideracdo da personalidade juridica. 1sso porque o
referido enunciado dispde que 0 s6cio ou pessoa juridica, sempre que se tratar pedido de
desconsideracdo formulado de logo na inicial, deverd alegar toda a sua matéria de
defesa no momento da contestacdo. Isto é, ndo deverd impugnar apenas a

desconsideragdo propriamente dita, mas também os demais pontos da causa.>* Aplica-

33 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cddigo de Processo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
133.
34 Enunciado n. 248 do FPPC: Quando a desconsideracdo da personalidade juridica for requerida na
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se, portanto, a mesma regra do art. 336 do CPC.

Finalmente, superada a fase instrutdria, o incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica se resolvera por meio de decisdo interlocutéria, sendo o Agravo
de Instrumento o recurso cabivel para impugnar este decisum (art. 136, caput). Ressalte-
se, contudo, que, nos termos do paragrafo unico do referido dispositivo, se a demanda
estiver no tribunal, a decisdo monocratica do relator devera ser combatida por meio de
Agravo Interno.

Saliente-se que, caso venha a ser acolhido o pedido de desconsideracdo, incide-
se o0 disposto no art. 137 do CPC/15, de modo que serdo considerados ineficazes os
negocios juridicos, como a alienacdo ou oneracdo de bens, que se caracterizem como
fraude a execucéo.

Ressalve-se, porém, que nem toda alienacdo ou oneracdo de bens implicara
necessariamente em fraude a execucao, sendo necessario observar os limites trazidos
pelo art. 792 do Cddigo de Processo Civil com relacdo a matéria. A titulo de exemplo,
podemos pensar em uma situacgao hipotética em que o terceiro aliena todos os seus bens
a outrem, ao ponto de tornar insuficiente o seu patriménio para adimplir a obrigacdo em
questdo. Seria ineficaz, nessa hipotese, o negdcio juridico firmado entre as partes. Em
contrapartida, se o individuo aliena apenas parte de seu patriménio, resguardando
quantia suficiente para pagar a divida, ndo ha que se aplicar a regra do art. 137.

O CPC/15 também prevé expressamente o instituto da desconsideracdo inversa
da personalidade juridica (art. 133, 82°). Nesse caso, verifica-se exatamente o oposto do
que se falou até o presente momento: desconsidera-se o patriménio do sécio a fim de
atingir o da propria empresa, isto é, o da pessoa juridica em si.

O instituto em questdo tem relevante importancia em face de situacdes em que o
devedor esvazia seu patrimonio, transferindo os seus bens para a pessoa juridica em que
figura como sdcio. E o caso do conjuge que, diante de um divorcio, coloca todo os seus
bens em nome da empresa, exatamente com o intuito de impossibilitar a partilha dos
mesmos.

A finalidade da desconsideracdo inversa da personalidade juridica ndo é, ent&o,
permitir a execucdo de bens particulares dos sécios por dividas da sociedade, mas sim o
exato contrario, possibilitando que se alcance o patriménio da pessoa juridica em fungéo

de dividas pessoais dos seus sOcios.

peticdo inicial, incumbe ao sécio ou a pessoa juridica, na contestacdo, impugnar ndo somente a prépria
desconsideracdo, mas também os demais pontos da causa.
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3. As execucoes fiscais e o0 incidente de desconsideracdo da personalidade juridica

3.1 Auséncia de procedimento especifico para o art. 135, Il11, do CTN e seguranca

juridica

ApoGs a positivacdo do incidente da desconsideracdo da personalidade juridica
pelo Codigo de Processo Civil, muito se discute sobre a possibilidade de aplicacdo do
referido instituto no &mbito das execucdes fiscais.

A polémica em torno do tema se inicia com os proprios dispositivos trazidos
pelo CPC/15, mas perpassa também pela interpretacdo da Lei de Execucbes Fiscais (Lei
6.830/1980) e do art. 135, I, do Cdbdigo Tributario Nacional, que prevé a
responsabilidade da pessoa do socio gestor “pelos créditos correspondentes a obrigacdes
tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatutos”. *°

O ponto fulcral da discussdo (e argumento sustentado por diversos juristas)
consiste na afirmacdo de que, em havendo uma legislacdo especifica editada com o
propdsito de regular a cobranca de créditos tributarios, ndo tem sentido em se falar na
aplicacdo as execucdes fiscais de um incidente processual previsto por uma lei geral.
Isto é, defende-se que, diante da Lei de Execugdes Fiscais e da responsabilidade do
socio gerente prevista pelo CTN, a desconsideracdo da personalidade jurista
estabelecida no CPC/15 ndo se aplicaria as execucoes fiscais.

Basta, contudo, uma rapida leitura do art. 1° da LEF para colocar em duvida o
mencionado entendimento, uma vez que este dispositivo dispde que a execuc¢do judicial
de créditos tributarios sera regida subsidiariamente pelo Cédigo de Processo Civil. Em
outras palavras, em face de uma omissao existente na lei especifica, devem incidir as
regras presentes na lei geral.

Ora, se a Lei de Execuges Fiscais ndo traz nenhuma norma acerca do incidente
de desconsideracdo, nem qualquer outra forma de procedimento relativo a
responsabilizacdo do socio, nada mais légico do que a consequente incidéncia das

regras que trazem a legislacdo genérica, qual seja, o CPC/15.

35 Art. 135. Sdo pessoalmente responséaveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:
| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - 0s mandatérios, prepostos e empregados;

I11 - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.
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Ademais, atente-se para o fato de que o proprio art. 134 do CPC/15 determina
que o incidente de desconsideragdo da personalidade juridica se aplica “em todas as
fases do processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execucdo fundada
em titulo executivo extrajudicial”.

Sendo assim, se considerarmos que a execuc¢do fiscal funda-se exatamente em
um titulo de natureza extrajudicial (Certiddo de Divida Ativa - CDA), e que existe clara
omissdo da legislacdo especifica sobre o tema, porque condenar a aplicagdo do incidente
de desconsideracdo juridica em execucges de tal natureza? Parece-me incoerente.

N&o obstante, alguns apontam ainda para o fato de que o instituto previsto pelo
Codigo Tributario Nacional em seu art. 135, Ill, relativo ao redirecionamento da
responsabilidade da divida tributaria para a figura do sécio gerente, ndo se confunde
com a desconsideracdo da personalidade juridica, ndo devendo, assim, obedecer as
regras do incidente previsto no Codigo de Processo Civil.

No mesmo sentido, podemos citar o enunciado de n° 53, aprovado pela ENFAM
(Escola Nacional de Formagao de Magistrados) durante o seminario “O Poder Judiciario
e o0 novo Cadigo de Processo Civil”, em agosto do ano passado: “O redirecionamento da
execucdo fiscal para o sdcio-gerente prescinde do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica previsto no art. 133 do CPC/2015”.

N&o obstante, pouco depois, 0 Forum de Execucdes Fiscais da 2% Regido
(Forexec) aprovou enunciado semelhante, firmando a orientacdo de que “a
responsabilidade tributaria regulada no artigo 135 do Cddigo Tributario Nacional nédo
constitui hipotese de desconsideragdo da personalidade juridica”.

Certo é que esses institutos sdo, de fato, diferentes: enquanto um traz como
pressuposto material a pratica de atos com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatutos, o outro traz como pressuposto o abuso da personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial. Ou seja,
o art. 135 trata de uma responsabilidade subjetiva, pessoal e direta do sécio gerente.

Essas diferencas, entretanto, ndo parecem significar a impossibilidade da
aplicacdo do incidente de desconsideracdo. N&o pretendemos dizer aqui que 0s institutos
sd0 0s mesmos, muito pelo contrario. Busca-se, apenas, reconhecer a possibilidade de,
diante da omissdo da Lei de Execucdo Fiscal, se aplicar o mesmo procedimento para a
hipdtese do art. 135, 111, CTN.

Faz-se mister, ainda, destacar que a fundamentagdo tomada pelos magistrados

quando da aprovagdo do referido enunciado n® 53 foi de carater essencialmente
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pragmatico, e ndo de cunho juridico. A justificativa apresentada durante o seminario em
questdo foi exatamente a de que o incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica ndo seria compativel, na pratica, com o rito das execucdes fiscais, uma vez que
0 mesmo ndo prezaria pela celeridade inerente a esse tipo de execucéo.

Esclarecem os magistrados que, dentro da Justica brasileira, cerca de 30% dos
processos em tramitacdo sdo execucgdes fiscais, 0 que torna necessario prezar pela
“sistematica e celeridade” das mesmas. *® Por este motivo, entendem que algumas
peculiaridades previstas no procedimento do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica sdo incompativeis com o rito das execucdes fiscais, como por
exemplo, a suspensédo do processo prevista pelo art. 134, 83 do CPC/15.

Apontam, ainda, como argumento contrario a aplicacdo do incidente, o fato de
que, ao ser citado para se defender, o terceiro poderia esvaziar suas contas bancarias ou
adotar outras medidas para que o0 seu patrimodnio ndo fosse atingido, frustrando, assim, a
efetividade da execucdo fiscal. Ndo pode prosperar, contudo, raciocinio em comento,
tendo em vista que existe a possibilidade de concessdo de tutela de urgéncia (seja de
urgéncia, seja de evidéncia) dentro do incidente em questdo. Ademais, ressalte-se que a
propria legislacdo processual civil estabelece a ineficacia de toda e qualquer alienacao
de patrimdnio pessoal feita pelo s6cio gerente com o intuito de fraudar a execucao (art.
137).

Se, por um lado, os doutos magistrados agiram corretamente ao valorizar a
agilidade processual dentro do moroso sistema judiciario brasileiro, por outro lado,
contudo, defender a ndo aplicacdo do incidente parece-me representar grande afronta
aos principios do contraditério e da ampla defesa.

Expligue-se. Em teoria, ao realizar o pedido de redirecionamento da execucao
fiscal fundada no art. 135, Ill, do CTN, a autoridade fazendaria deveria demonstrar
concretamente (e ndo apenas alegar) que se faz presente alguma das situagdes previstas
nos incisos do referido dispositivo. Em contrapartida, ao sdcio gerente deveria ser
garantido o direito de producdo positiva de provas, a fim de demonstrar que atuou
dentro dos limites legais, contratuais ou estatutarios. Somente assim estaria o
magistrado suficientemente capacitado para decidir acerca da questao.

Acontece que, na pratica, nem sempre isso acontece. N&o raras vezes, o pedido

36 Seminario - O Poder Judiciario e 0 Novo CPC (28/08/2015). Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=rM3ckfghOFc&list=PLHvsuDT AmMOfNsMJwAuwmRnsmCMFuK
1YUk&index=1> . Visto em: 21 de abril de 2016.
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de redirecionamento da execucdo fiscal, apesar de apontar o art. 135, Ill, como
fundamento de validade, néo traz ao processo nenhuma prova. E caso esse requerimento
venha a ser deferido pelo juiz, até que o socio gerente tenha direito a uma deciséo final
que julgue sobre o real cabimento da medida, ja se operaram constricbes ao seu

patrimdnio, como a penhora ou bloqueio de bens. Para Amaral:

A auséncia de procedimento especifico previsto em lei gerava inseguranca
juridica, na medida em que nem sempre se observava a também reconhecida
necessidade de citagdo do socio para se efetivar a desconsideragdo. N4o raro,
a desconsideracao da personalidade juridica e a penhora de bens dos socios
davam-se em decisdo interlocutoria ndo precedida do contraditério,
obrigando o terceiro atingido em sua esfera juridica pela decisdo a voltar-se
contra ela por meio de agravo de instrumento, que ndo substitui, em hip6tese
alguma, a defesa que poderia e deveria ser apresentada em primeiro grau de
jurisdicéo. 37

A verdade, portanto, é que a falta de um procedimento estabelecido legalmente,
atraves do qual se garanta uma efetiva oportunidade de defesa para o socio gerente, abre
espaco para um terreno de incertezas, onde constricbes patrimoniais completamente
equivocadas e injustificadas sdo passiveis de ocorrer. E é exatamente neste ponto que o
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica inova: ao proporcionar um
momento especifico para a producdo probatoria, garante o contraditorio e a ampla
defesa, trazendo para o ambito das execucBes fiscais uma significativa seguranca

juridica.

3.2 O entendimento dos tribunais brasileiros

Apesar de ainda serem escassos 0s julgados acerca do tema, merece destaque
deciséo proferida no ambito da Justica Federal de Sdo Paulo, que, ao julgar pedido de
redirecionamento da Execucdo Fiscal contra o administrador da sociedade executada,
determinou a instauracdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica,

construindo importante precedente acerca do tema:

Trata-se de pedido de redirecionamento da presente Execucdo Fiscal contra o
administrador da parte executada, nos termos do art. 135, inciso Ill, do
Cdédigo Tributario Nacional. A exequente alega que houve a dissolucdo
irreqular da sociedade (certiddo de fl. 163, autos n. 0001030-
54.2014.403.6113). (...) Mas, para tanto, tenho por imprescindivel a
instauracdo de incidente processual, a fim de garantir o devido processo
legal e a possibilidade de ampla defesa. Assim, determino a instauragéo
de incidente processual de desconsideracdo da personalidade juridica da
executada em desfavor de JAYME SIMON GARCIA, inscrito no CPF sob n.

37 AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentarios as alteracdes do novo CPC. 22 Ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 205.
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594.108.418-87. Os autos do incidente terdo como primeira pagina copia
desta decisdo e como peticdo inicial o requerimento de fls. 84-85 e os
documentos que a acompanharam; a decisdo de fls. 93 e a cota de fls. 94 —
todas do processo piloto — e o documentos de fls. 163 e 174 a 186, do
processo 0001030-54.2014.403.6113. Desentranhem-se as peti¢des acima
para formacdo dos autos do incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica, certificando nos autos. Depois de formados os autos, cite-se o
dirigente para se manifestar e requerer as provas que tiver, no prazo de 15
(quinze) dias. Sem prejuizo, oficie-se a Prefeitura Municipal de S&o José da
Bela Vista (SP) para, no prazo de 05 (cinco) dias, exibir no incidente a cépia
do convénio celebrado com a executada. Cumpra-se. Intimem-se. Expega-se

0 necessario. 38

No caso, parece-me coerente a decisdo do magistrado, uma vez que ndo houve
confusdo entre o conceito de responsabilidade pessoal do sOcio gerente previsto na
legislagdo tributaria e o de desconsideracdo da personalidade juridica previsto na
legislacdo civil. Determinou-se, apenas, que o procedimento em forma de incidente
processual, onde fica garantido o contraditério e a ampla defesa, fosse aplicado ao
redirecionamento fiscal do art. 135, 11l, do CTN.

Busca-se, na verdade, aplicar o mesmo procedimento para duas figuras juridicas
distintas, numa clara tentativa de suprir a lacuna da lei fiscal. Ndo esta aqui o
magistrado atuando com o objetivo de afastar a necessidade de verificacdo de uma
responsabilidade subjetiva e direta do sécio gerente, mas sim com o propdsito de
garantir um procedimento justo e seguro nas hipéteses de responsabilizacdo tributéria
em questdo. Trata-se de questdo procedimental, e ndo de questdo material. No mesmo

sentido, Cunha expde que:

Mesmo nesses casos de responsabilidade do socio, de que sdo exemplos as
hipoteses previstas nos referidos arts. 134, VII, e 135, 111, do CTN, deve-se
adotar o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica. N&o é
adequado afastar a aplicacdo do incidente por sua nomenclatura [...]. Na
verdade, o aludido incidente ¢ uma forma de intervengdo de terceiro que,
como todas elas, tem por finalidade fazer com que o terceiro passe a atuar no
processo, adquirindo a condicdo de parte. Para que passe a ter
responsabilidade e sofra as consequéncias disso, é preciso que se assegure 0
contraditério ao terceiro para, somente entdo, passar a inseri-lo como parte,

sobretudo quando se esta diante de um processo de execugao. 3

Ao que me parece, a incompatibilidade que muitos sustentam ocorre somente

em funcdo do nome do incidente, que faz referéncia expressa a desconsideracdo da

3 BRASIL. 132 Subsec&o Judiciaria em Franca, SP — 12 Vara Federal. Execugdo Fiscal n° 0000123-
84.2011.4.03.6113. Exequente: Fazenda Nacional. Executado: Pronto Atendimento S&o Jose.
Disponibiliza¢do no Diério Eletronico de decisdo em 07/04/2016, p. 173/202.

3% CUNHA, Leonardo Carneiro da. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica e o seu
cabimento na execugdo fiscal. In: Direito Tributario — Comemoracéo dos 50 anos do Cédigo
Tributario Nacional (Estudos em homenagem a Souto Maior Borges). Coord. José André Wanderley
Dantas de Oliveira e Paulo Rosenblatt. Recife: Nossa Livraria, 2016, p. 280-281
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personalidade juridica, e ndo ao redirecionamento previsto no cédigo tributario. Se
considerarmos este o caso, uma coisa é certa: apenas uma efetiva mudanga na
legislacdo, a fim de que seja criado um incidente com o0 nome especifico

correspondente, mudaria a situacao.
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Conclusédo

No presente trabalho, buscou-se, além de realizar detalhada anélise acerca das
novidades trazidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015 no que tange o procedimento
da desconsideracdo da personalidade juridica, apreciar a incidéncia dessas regras nos
casos de responsabilidade direta do socio gerente.

A discusséo sobre a possibilidade de aplicacdo do incidente de desconsideracéo
da personalidade juridica ao redirecionamento da execucéo fiscal, com base no art. 135,
I11, do CTN, deve ser observada sob dois aspectos principais: primeiro, atentando-se ao
fato de que é omissa a Lei de Execucdo Fiscal e, segundo, levando em conta a real
necessidade de se seguir um procedimento fixado por lei, que garanta o contraditério e a
ampla defesa.

Aparentemente, na medida em que é omissa a legislacdo que regula o processo
de cobranca das dividas tributarias, melhor € se admitir certa fungibilidade, permitindo a
aplicacdo subsidiaria de um procedimento originalmente criado para a desconsideragdo
da personalidade juridica, do que fechar os olhos para as injustas e equivocadas
constri¢bes patrimoniais que ocorrem atualmente.

E verdade que os institutos que fizeram objeto do presente estudo ndo podem ser
confundidos, tendo em vista que apresentam diferencas significativas em sua esséncia:
enquanto em um a personalidade juridica da sociedade é afastada momentaneamente
diante de um caso concreto, no outro, ndo ha que se falar em suspensao da autonomia
patrimonial, uma vez que a responsabilidade do particular é direta. Contudo, essa
divergéncia ndo pode significar a impossibilidade de aplicacdo das regras do incidente
de desconsideracdo ao redirecionamento da execucdo fiscal, pois acarretaria em clara
violacdo aos principios do contraditério e da ampla defesa.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 5°, LV, garante
expressamente o direito fundamental ao contraditério e a ampla defesa para todos
aqueles que estdo em litigio, tanto judicial, como administrativo. Seria, portanto,
inconstitucional permitir que o patrimbénio do sécio fosse atingido pelo
redirecionamento da execucdo fiscal, sem que, em momento prévio, Ihe fosse conferida
a possibilidade de defesa com todos os meios ao seu alcance.

A jurisprudéncia brasileira, apesar de ainda ndo possuir entendimento pacifico
sobre o tema, tendo em vista a recente criagcdo do procedimento em comento, comega a

dar discretos passos favoraveis a aplicagdo das regras do incidente nas hipdteses do art.
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135, 1l1, do CTN, indo na contramao do que defende grande parte da doutrina patria e
também do entendimento que ficou consolidado pela Escola Nacional de Formacéo e
Aperfeicoamento de Magistrados, através do enunciado de n° 53.

Com efeito, talvez a melhor solucdo, a fim de pacificar a problematica, seja a
alteracdo do CTN, da LEF ou do proprio novo CPC, para que fique expresso que o
incidente de desconsideragdo (ou, se preferirem, o “incidente de redirecionamento da
execugdo fiscal”) se aplique as cobrangas tributarias. Em todo caso, a situagdo niao pode
continuar como esta hoje, sendo necessario que as garantias individuais fundamentais
sejam respeitadas e vistas como um imperativo dentro do ordenamento juridico

brasileiro.
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