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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso intenta o desenvolvimento do tema: “A
aplicabilidade do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica previsto no
Cédigo de Processo Civil de 2015 aos processos judiciais e administrativos
tributarios”. Com a vigéncia do Novo Cdédigo de Processo Civil, através da
promulgacdo da Lei n°® 13.105/2015, surgiram importantes diretrizes que objetivam
sanar as controveérsias existentes no ambito do processo tributario que o Codigo de
Processo Civil de 1973, ao longo de sua vigéncia, ndo conseguiu realizar. Um desses
pontos controvertidos é a regulamentacdo do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica no ambito dos processos judiciais aplicada aos de natureza
tributaria. O novo regramento processual trouxe um capitulo autdbnomo para
disciplinar, exclusivamente, a aplicacdo do instituto, qual seja, o capitulo IV do titulo
[ll, denominado justamente "Do Incidente de Desconsideracdo da Personalidade
Juridica". De maneira geral, pretende-se analisar no presente trabalho académico de
conclusdo de curso a forma de aplicacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica nos processos judiciais tributarios, trazida pelo novo codex, analisando
também a possibilidade da sua aplicacdo nos processos administrativos tributarios.

Palavras-Chave: Codigo de Processo Civil de 2015; desconsideragdo da
personalidade juridica; incidente; Execucao fiscal; processo administrativo tributério;
responsabilidade tributaria.

1 INTRODUCAO

Conforme se encontra consolidado, o ordenamento juridico brasileiro confere a
pessoa juridica personalidade distinta das dos seus integrantes, permitindo que
aquele sujeito de direito atue autonomamente no ambito das rela¢des juridicas e
econbmicas, 0 que estimula a iniciativa privada e contribui para o desenvolvimento

econdmico e social de toda a sociedade.
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Entretanto, o que se verifica € que, em alguns casos,o0s individuos tém utilizado
de pessoas juridicas para fins diversos daqueles vislumbrados pelo sistema juridico.
Os integrantes vém utilizando a autonomia patrimonial atribuida a esse ente coletivo
para praticar fraudes e abusos de direito, em detrimento de direitos de terceiros.

Em face a ocorréncia de alguns desvirtuamentos da funcédo da pessoa juridica,
surgiu, inicialmente na jurisprudéncia estrangeira, principalmente norte-americana e
inglesa, a disregrad doctrine ou disregard of legal enity, visando combater a fraude ou
abuso através da utilizacdo da personalidade juridica.

Essa doutrina vem se difundindo e se consolidando nos demais ordenamentos
juridicos, inclusive no brasileiro. Desta forma, a disregrad doctrine vem sendo
utilizada como remédio juridico criado com o objetivo de impedir e reprimir a pratica
de fraude ou abuso de direito através da manipulacdo indevida da personalidade
juridica autbnoma da sociedade pelos seus socios e/ou administradores.

E possivel asseverar que a disregrad doctrine corresponde & ineficacia relativa
e temporaria do ato constitutivo da sociedade, onde ndo produzira efeitos de distin¢édo
da personalidade, apenas em face do caso concreto em que se verificou o desvio de
funcao, a fim de atingir os sécios e responsabiliza-los pela fraude ou abuso cometido.
Desta forma, a pessoa juridica, por forca do principio da continuidade, permanece
eficaz, podendo continuar a exercer normalmente as suas atividades.

No Brasil, essa teoria foi denominada de desconsideracédo da personalidade
juridica ou teoria da superacdo da autonomia patrimonial da pessoa juridica, tendo
sido introduzida pelo doutrinador Rubens Requido e vem sendo consolidada, com o
passar do tempo, através da construgdo jurisprudencial, contemplada hodiernamente
na legislacéo patria.

Assim, a teoria de desconsideracdo da personalidade juridica se constitui em
mecanismo gque permite responsabilizar os sujeitos que compdem e/ou administram a
pessoa juridica sem, entretanto, prejudicad-la, mas sim na tentativa de
aperfeicoamento, na medida em que inibe sua utilizacdo de forma contraria aos fins
previstos pelo sistema juridico, quando da criacdo desse instituto. Neste contexto,
uma vez identificado o mau uso da personalidade juridica, o ordenamento juridico
vem autorizando o magistrado a desconsiderar, diante do caso concreto, a separacao
patrimonial existente entre a pessoa juridica e seus membros, a fim de estender a
esses a responsabilidade pelo adimplemento das obrigacdes formalmente imputadas

ao ente coletivo.
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Atualmente, no Brasil, vem sendo aceita a desconsideracdo da personalidade
juridica em diversos ambitos, inclusive na seara tributaria, embasada em regras de
direito material, tais como as dispostas no Codigo Tributario Nacional.

No ambito do direito tributario, o tema é polémico e a aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da pessoa juridica é objeto de controvérsias e abordagens distintas
na doutrina e na jurisprudéncia.

Na forma do disposto no artigo 121 do Codigo Tributario Nacional, na relacéo
juridica tributaria, o sujeito passivo é a pessoa obrigada ao pagamento do tributo ou
da penalidade pecuniaria, podendo ser o contribuinte ou o responsavel. Regra geral o
sujeito passivo € o contribuinte, ou seja, aquele que realiza o fato juridico-tributario e
que deve adimplir & obrigacdo de indole pecuniaria, além de cumprir os deveres
instrumentais tributarios. A sujeicdo passiva pode, no entanto, ser trasladada a
terceiro alheio a relacado juridica tributaria, conforme disciplina estabelecida entre os
artigos 128 e 138 do Cadigo Tributario Nacional.

Recentemente o Codigo de Processo Civil, promulgado em 2015, introduziu o
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, inovando com regras de
direito processual, objetivando organizar a forma da aplicacdo desse instituto dentro
dos processos.

O Cddigo de Processo Civil (2015) prevé ainda a forma processual da
aplicacdo da desconsideracdo inversa da personalidade juridica, havendo
possibilidade, diante da analise do caso concreto e das hipéteses de direito material,
de que seja atingida a pessoa juridica por atos fraudulentos ou mesmo revestidos de
abusos de direitos praticados pelos socios, tal como nas hipéteses em que séo
utilizadas pessoas juridicas para tentar esconder o patriménio dos socios.

O ambito do presente estudo esta delimitado pela analise, em maior
profundidade,do impacto das recentes alteracdes promovidas pelo Cédigo de
Processo Civil(2015), qual seja, o incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica e a sua aplicacdo aos processos judiciais e administrativos em matéria
tributéaria.

Sendo assim, revela-se importante o estudo aprofundado desse tema, no
intuito de apresentar 0s posicionamentos existentes, com o escopo de chegar a uma

conclusao atual que esteja em consonancia com o sistema juridico brasileiro.
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2 BREVES CQNSIDERAQC)ES SOBRE A AUTONOMIA PATRIMONIAL DAS
PESSOAS JURIDICAS E A EVOLUCAOQO HISTORICA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

No século XVII surge o conceito de distin¢gdo patrimonial entre pessoas fisicas
e juridicas. Considerados entes distintos, emerge o principio da autonomia patrimonial
conforme assenta Danielle BERTAGNOLLI:

O conceito de que a empresa € uma entidade distinta dos seus sécios foi originalmente
desenvolvido na Europa do século XVII. A ideia original surgiu a partir da desconfianca que as
pessoas tinham ao investir nas empresas, ja que poderiam ser responsabilizadas pelos débitos
da pessoa juridica. A partir de entdo, a sociedade empresarial passou a ser vista como um
ente distinto dos seus sécios, que ndo teriam seu patrimoénio afetado em razéo de dividas da
primeira.t

Dentro do principio da autonomia patrimonial das pessoas juridicas, estas sdo
consideradas entes distintos de seus socios para fins de cumprimento de suas
obrigacBes e responsabilidades, com excecdo das hipoteses previstas em lei para
desconsideracdo da personalidade juridica.

Conforme preconizam os estudiosos, no @mbito do direito brasileiro, o principio
da autonomia da pessoa juridica da sociedade nao estava albergado no Cddigo
Comercial> de 1850, aparecendo somente em 1916 com a promulgacdo do Cdédigo
Civil}, que trouxe a separagdo absoluta entre a pessoa juridica e seus socios no seu
artigo 20%.

Diante dessa autonomia patrimonial, que restringia a responsabilidade dos
sécios para com as dividas contraidas pela pessoa juridica, comecaram a surgir 0s
abusos.

Estudando com profundidade o tema da desconsideracdo da personalidade
juridica, que surgiu como forma de coibir os abusos praticados em detrimento da
autonomia patrimonial atribuida as pessoas juridicas, verifica-se que as primeiras

manifestagdes iniciaram por declaragdes feitas nos Estados Unidos e na Inglaterra.

'BERTAGNOLLI, Danielle. A desconsideracdo da personalidade juridica na execugao fiscal regida pelo
novo codigo de processo civil. Revista de estudos tributarios, Porto Alegre, v. 19, n. 110, jul/ago.
2016, p. 278.

2 LEl n° 556, de 25 de junho de 1850. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L0556-
1850.htm. Acesso em: 20 ago. 2018.

SLEI n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 20 ago. 2018.

“CODIGO Civil brasileiro (1916). Art. 20. “As pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus
membros". Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 20 ago.
2018.
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No ano de 1809, no caso Bank of United States v. Deveaux, o Juiz Marshall, da Corte norte-
americana, analisou as caracteristicas dos socios para conhecer da causa, mantendo a
jurisdicdo das Cortes federais que, a principio, seriam competentes apenas para o julgamento
de controvérsias entre cidadaos de diferentes estados, ndo abrangendo causas envolvendo
empresas.

Posteriormente, em 1897, as Cortes britanicas julgaram o litigio havido entre Salomon v.
Salomon &Co., por muitos considerado o leading case da desconsideracdo da personalidade
juridica. No caso, o comerciante britanico Aaron Salomon fundou uma nova pessoa juridica,
cujo quadro societario era composto por ele mesmo (sdcio majoritario) e sua familia. O capital
foi integralizado por meio de um empréstimo realizado da pessoa fisica de Aaron Salomon para
a Salomon &Co, que se comprometeu com uma promessa de pagamento preferencial ao
primeiro. Assim, quando a empresa acumulou dividas, os credores ndo puderam satisfazer
seus créditos, porquanto o credor primario era o préprio sécio — Aaron Salomon —, cujo crédito
alcancava a totalidade do montante das quotas sociais. A Justica britanica reputou a empresa
como uma extensdo do patrimdnio da pessoa fisica e, no primeiro grau, a personalidade
juridica foi afastada para garantir a satisfacdo dos credores da empresa, o que foi reformado
pela House of Lords.®

No Direito Brasileiro, a primeira referéncia a possibilidade de desconsideracéo
da personalidade juridica decorre da disposicdo do artigo 10 do Decreto n°
3.708/1919, de acordo com o qual “os sécios e gerentes respondem ilimitadamente
pelo excesso de mandato e pelos actos praticados com violagdo do contracto ou da
lei”.

Atualmente o artigo 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/1990) dispde sobre a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da pessoa
juridica, tal como o fez o artigo 50 do Cddigo Civil de 2002 (Lei n°® 10.406/2002),
prevendo uma regra geral no ordenamento juridico.

No direito tributario, objeto do presente estudo, o artigo 134, inciso VII, e artigo
135, do Cadigo Tributario Nacional (CTN), instituido pela Lei n° 5.172/1966, prevéem
a responsabilidade dos diretores, gerentes e socios pelos débitos das empresas que
administram. Vale desde ja salientar que, como sera tratada mais a frente, a doutrina
discute a aplicabilidade das hipoteses de responsabilidade tributaria para a
desconsideracao da personalidade juridica.

A mais recente manifestacdo legal sobre o tema da desconsideracdo da
personalidade juridica foi a promulgacdo do novo Codigo de Processo Civil (Lei n°
13.102/2015), mais especificamente nos seus artigos 133 a 137, que inovou com o
procedimento judicial para reconhecimento da desconsideracdo da personalidade
juridica, ao prever a instauracdo de um procedimento especifico, com respeito ao

contraditorio e a ampla defesa.

SBERTAGNOLLI, Danielle. Op. Cit. p. 279.
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Antes mesmo de se adentrar no mérito da aplicacdo da desconsideracédo da
personalidade juridica ao direito tributario e, por conseguinte, as execucdes fiscais e
ao processo administrativo fiscal, importante tragcar algumas linhas a respeito dos
requisitos e das teorias pelas quais se havera por autorizada a utilizacdo de tal

instituto.

3 TEORIAS DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Duas sao as teorias que embasam e distingue a aplicacdo da desconsideracao
da personalidade, sendo elas: teoria maior e teoria menor. Cada uma das teorias
utiliza diferentes requisitos e pressupostos para justificara aplicacdo do instituto
juridico.

A teoria maior “exige ndo s6 a insolvéncia, como a demonstracao do desvio de
finalidade, bem como a demonstracdo da confusédo patrimonial. A teoria menor, por
sua vez, ocorre com a mera prova de insolvéncia da pessoa juridica para o
pagamento de suas obrigagdes™®.

Sinteticamente para a teoria menor da desconsideracdo da personalidade
juridica, ndo possuindo a sociedade patriménio, basta a solvéncia do sécio para a sua
responsabilizacdo pelo cumprimento das obrigacdes da pessoa juridica. Essa teoria
equivale a simples eliminacdo do principio da autonomia patrimonial entre a
sociedade e seus socios.

Por outro lado, segundo a doutrina dominante, a teoria maior esta sedimentada
basicamente em quatro principios: 1° - O juiz, diante de abuso de forma da pessoa
juridica, pode, para impedir a realizacdo do ilicito, desconsiderar o principio da
separacdo entre socio e pessoa juridica, mas ndo se admite a desconsideragdo sem
a presenca desse abuso, mesmo que para protecdo da boa-fé; 2° - Nao € possivel
desconsiderar a autonomia subjetiva da pessoa juridica apenas porque o objetivo de
uma norma ou a causa de um negoécio ndo foram atendidos, ou seja, em outras
palavras, ndo basta a simples prova da insatisfacéo de direito de credor da sociedade
para justificar a desconsideragéo; 3° - Aplicam-se a pessoa juridica as normas de
capacidade ou valor humano, se ndo houver contradicdo entre os objetivos destas e a

funcdo daquela; 4° - Se a lei prevé determinada disciplina para os negoécios entre dois

SAZAMBUJA, Mariana Menna Barreto. Os limites da desconsideracdo da personalidade juridica.
Revista Sintese Direito Empresarial, Sdo Paulo, n. 24, p. 41-49, jan./fev. 2012. p. 48.
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sujeitos distintos, cabe desconsiderar a autonomia da pessoa juridica que o realiza
com um dos seus membros para afastar essa disciplina.

A regra geral do Direito brasileiro é a aplicacdo da teoria maior, exigindo-se a
demonstracao de fraude a lei ou ao contrato social, por parte do sécio-gerente, para
justificar-se a desconsideracdo da personalidade juridica. Excepcionalmente, em
casos envolvendo o direito do consumidor e o direito ambiental, admite-se a
desconsideracao da personalidade juridica com base na teoria menor.

Para o direito tributario, objeto do presente estudo, o Superior Tribunal de
Justica ja reconheceu e vem sustentando a necessidade de outros pressupostos,
além da mera inadimpléncia, para a desconsideracdo da personalidade juridica, tal

como demonstram as Stumulas n°s 430 e 435, "in verbis":

Sumula n° 430: O inadimplemento da obrigac¢éo tributaria pela sociedade ndo gera, por si so, a
responsabilidade solidaria do sécio-gerente’.

Sumula n° 435: 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.®

Independentemente do acerto de tais Sumulas, cujo teor € bastante discutido
na doutrina e na jurisprudéncia, o que deve ficar assentado € que houve o
reconhecimento da necessidade de outros requisitos além do mero inadimplemento
para a desconsideracdo da personalidade juridica no ambito do direito tributario,
assim se consagrando a aplicacéo da teoria maior.

Importante salientar que, em qualquer das hipoteses, a desconsideracdo da
personalidade juridica ndo tem o objetivo de extinguir a sociedade, que permanece
existente e eficaz. A personalidade juridica apenas deixa de ser oponivel em cujo
processo especifico foi deferida a desconsideracéo.

Tecidas estas breves ponderacdes a respeito do instituto da desconsideracao
da personalidade juridica, importante tracar seus pontos de identificacdo com a
responsabilidade dos diretores, gerentes e socios no direito tributario, antes mesmo

de ser analisada a aplicagcdo do novo incidente processual.

"Disponivel em: https://lww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-
2014 41 capSumula430.pdf. Acesso em 20 ago. 2018.
8Disponivel em:

http://www.stj.jus.br/'SCON/sumanot/toc.jsp?livie=%28sumula%20adj1%20%27435%27%29.sub.
Acesso em 20ago. 2018.
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4 OBRIQACAO TRIBUTARIA, SUJEICAO PASSIVA E RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA

Antes de se adentrar ao tema da desconsideracdo da personalidade juridica
propriamente dita, faz-se necessario delinear o conteudo e o sentido de alguns
institutos do  direito  tributario  indispensaveis para a sua perfeita
compreensao.Destaca-se assim a relevancia de conhecer os institutos juridicos
tributarios da obrigacdo tributaria, do sujeito passivo da obrigacdo e o0 da
responsabilidade tributéria.

A obrigacéo tributaria pode ser definida como a relagéo juridica obrigacional
entre um ente politico ou outra pessoa juridica de direito publico a quem tenha sido
delegada capacidade tributaria ativa, na qualidade de credor, e um particular, pessoa
fisica ou juridica, ou até mesmo uma pessoa juridica de direito publico, na qualidade
de devedor, que tem por fundamento o exercicio do jus imperius do Poder Publico.

Existem dois tipos de obrigacao tributaria: a obrigacao principal, que tem objeto
0 pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria prevista em lei; e a obrigacéo
acessoria, que tem por objeto prestacdes, negativas ou positivas, distintas do objeto
da obrigacao principal.

A Constituicdo Federal de 1988 atribui e distribui competéncias tributarias e, ao
fazé-lo, desde logo, estabelece o arquétipo dos tributos e os possiveis critérios da
regra-matriz de incidéncia.

O critério pessoal indica os sujeitos da relacéo tributaria, sendo o sujeito ativo o
credor e o passivo aquele que pratica o fato juridico-tributario. Precisamente em
relacdo aos impostos, € aquele que manifesta uma das formas de riqueza previstas
no texto constitucional e que, por essa razao, deve transferir parcela desta ao Estado,
por meio do pagamento do tributo.

Entretanto, embora a Constituicdo Federal de 1988 indique quem é o sujeito
passivo da relacdo juridica tributria, o legislador complementar, ao exercer sua
prerrogativa de estabelecer normas gerais, definiu 0 sujeito passivo da respectiva

obrigacg&o principal, no artigo 121 do Cédigo Tributario Nacional (1966)°.

°CODIGO Tributario Nacional de 1966. Art. 121. "Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa
obrigada ao pagamento do tributo ou a penalidade pecuniaria. Paragrafo Unico. O sujeito passivo da
obrigacao principal diz-se: | — contribuinte, quando tenha relacao pessoal e direta com a situacdo que
constitua o respectivo fato gerador; Il — responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte,
sua obrigacao decorra de disposicéo expressa de lei". Disponivel
em:<https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/.../codigo-tributario-nacional-lei-5172>. Acesso: 20
ago. 2018.

Conhecimento Interativo, S0 José dos Pinhais, PR, v. 12, n. 2, p. 508-563, jul./dez. 2018. 515



Luciano Maia Bastos

Regra geral, o devedor € aquele que pratica o fato que constitui a materialidade
do arquétipo constitucional do tributo que, em se tratando de impostos, revela
manifestacdo de capacidade contributiva (fato signo-presuntivo de riqueza). Todavia,
h& hipéteses em que ndo é o contribuinte quem assume a condi¢do de devedor do
tributo, sendo que o 6nus é transferido para um terceiro, por disposicdo expressa em
lei. Trata-se, neste caso, das hipéteses de responsabilidade tributaria.

O sujeito passivo da obrigacdo tributaria pode ser o contribuinte, pessoa que
possui relagcéo direta e pessoal com a situacdo definida em lei como fato gerador, ou
o responsavel tributario, pessoa que, embora vinculada a situacdo configuradora do
fato gerador, ndo tem relacéo direta e pessoal com ela.

A responsabilidade tributéria verifica-se quando a lei, visando dar maior
eficAcia e seguranca a satisfacdo do crédito tributario, define como obrigado pelo
pagamento do tributo, pessoa diversa daquela que possui a relacdo direta e pessoal
com a situacédo prevista como ato gerador, mas que esta vinculada a tal situacao.

Existem dois tipos de responsabilidade tributaria, quais sejam: a
responsabilidade por substituicdo e a responsabilidade por transferéncia.

Na responsabilidade por substituicdo, a qualidade de sujeito passivo recai em
pessoa diferente daquela que possui relacdo pessoal e direta com o fato gerador,
desde a sua ocorréncia, ou seja, desde a concretizacdo no mundo fatico da hipotese
de incidéncia, onde a obrigagcdo de pagar o tributo ndo € do contribuinte. A
responsabilidade por substituicdo se divide em dois casos: a substituicdo tributaria
regressiva ou para tras, quando a responsabilidade pelo cumprimento da obrigacéo
tributaria é posterior a efetiva ocorréncia do fato gerador e a substituicdo tributaria
progressiva ou para frente, quando a responsabilidade surge antes da ocorréncia do
fato gerador.

Na responsabilidade por transferéncia, a obrigacdo tributaria surge para o
contribuinte do tributo, mas, por circunstancias posteriores, definidas expressamente
na lei, a sujeicdo passiva é transferida para um terceiro, que se torna responsavel
pelo cumprimento da obrigacdo. A responsabilidade por transferéncia opera-se em
duas hip6teses: 1 - quando o contribuinte deixa de efetuar o pagamento do tributo; ou,
2 - quando pratica uma das infragcdes descritas no artigo 135 do Cadigo Tributario
Nacional (1966), hipotese esta que tem natureza sancionatéria. O Cédigo Tributario

Nacional(1966) divide a responsabilidade tributaria em trés grupos, quais sejam:
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responsabilidade por sucesséo, responsabilidade de terceiros e responsabilidade por
infracéo.

A responsabilidade por sucessdo encontra-se prevista nos artigos 130 a 133 do
Codigo Tributario Nacional!®. Os referidos dispositivos apresentam hipéteses de
responsabilidade pessoal, ou seja, em gque o responsavel responde com todo o seu
patriménio pela obrigacdo tributaria. A Unica excecdo esta no paragrafo Unico do
artigo 130 que, ao dispor sobre a responsabilidade do adquirente de imdveis por

arrematacao em hasta publica, estabelece ser esta real.

10 cODIGO Tributario Nacional de 1966. Art. 130. "Os créditos tributarios relativos a impostos cujo fato
gerador seja a propriedade, o dominio Util ou a posse de bens imdveis, e bem assim os relativos a
taxas pela prestacdo de servicos referentes a tais bens, ou a contribuigcbes de melhoria, subrogam-se
na pessoa dos respectivos adquirentes, salvo quando conste do titulo a prova de sua quitacao.
Paragrafo Unico. No caso de arrematacdo em hasta publica, a sub-rogacéo ocorre sobre o respectivo
preco".

Art. 131. "Sao pessoalmente responsaveis: | - o adquirente ou remitente, pelos tributos relativos aos
bens adquiridos ou remidos; (Vide Decreto Lei n° 28, de 1966) Il - o sucessor a qualquer titulo e o
cbnjuge meeiro, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da partilha ou adjudicagéo, limitada
esta responsabilidade ao montante do quinh&o do legado ou da meacéo; Ill - o espdlio, pelos tributos
devidos pelo de cujus até a data da abertura da sucessao".

Art. 132. "A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusdo, transformacgéo ou incorporacdo de
outra ou em outra é responsavel pelos tributos devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas de
direito privado fusionadas, transformadas ou incorporadas. Paragrafo Unico. O disposto neste artigo
aplica-se aos casos de extingdo de pessoas juridicas de direito privado, quando a exploracdo da
respectiva atividade seja continuada por qualquer s6cio remanescente, ou seu espélio, sob a mesma
ou outra razdo social, ou sob firma individual".

Art. 133. "A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer titulo, fundo
de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva
exploracdo, sob a mesma ou outra razdo social ou sob firma ou nome individual, responde pelos
tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato: | - integralmente,
se o alienante cessar a exploragdo do comércio, indUstria ou atividade; Il - subsidiariamente com o
alienante, se este prosseguir na exploracdo ou iniciar dentro de seis meses a contar da data da
alienacdo, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, industria ou profissdo. 8 10 O
disposto no caput deste artigo ndo se aplica na hip6tese de alienacéo judicial: (Paragrafo incluido pela
LC n°. 118, de 2005) | — em processo de faléncia; (Inciso incluido pela LC n°. 118, de 2005). Il — de filial
ou unidade produtiva isolada, em processo de recuperacéo judicial. (Inciso incluido pela LC n°. 118, de
2005) § 20 Nao se aplica o disposto no 8§ 10 deste artigo quando o adquirente for: (Paragrafo incluido
pela LC n°. 118, de 2005) | — sécio da sociedade falida ou em recuperagédo judicial, ou sociedade
controlada pelo devedor falido ou em recuperacao judicial; (Inciso incluido pela LC n°. 118, de 2005) I
— parente, em linha reta ou colateral até o 40 (quarto) grau, consanguineo ou afim, do devedor falido ou
em recuperacao judicial ou de qualquer de seus sécios; ou (Inciso incluido pela LC n°. 118, de 2005) I
— identificado como agente do falido ou do devedor em recuperacéo judicial com o objetivo de fraudar a
sucessao tributaria. (Inciso incluido pela LC n°. 118, de 2005) § 30- Em processo da faléncia, o produto
da alienacdo judicial de empresa, filial ou unidade produtiva isolada permanecera em conta de depdsito
a disposicdo do juizo de faléncia pelo prazo de 01 (um) ano, contado da data de alienagcdo, somente
podendo ser utilizado para o pagamento de créditos extraconcursais ou de créditos que preferem ao
tributario”. (Paragrafo incluido pela LC ne. 118, de 2005).Disponivel
em:<https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/.../codigo-tributario-nacional-lei-5172>. Acesso: 20
ago. 2018.
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Nos artigos 134 e 135 do Cdbdigo Tributario encontra-se regrada a
responsabilidade de terceiros. No artigo 134'!, nio obstante o diploma legal
estabelecer que se trata de responsabilidade solidaria, ndo é o que se verifica, haja
vista que o referido dispositivo apresenta um beneficio de ordem, o que é
incompativel com o conceito de responsabilidade solidaria. Logo, pode-se afirmar
que, na verdade, estd-se diante de uma hipotese de responsabilidade
subsidiéria. Registre-se ainda que, enquanto no artigo 134 tem-se a responsabilidade
decorrente da pratica de ato ou omissdo licita pelos terceiros, o artigo 135%
estabelece a responsabilidade por atos ilicitos desses.

Por fim, os artigos 136 a 138 do Cddigo Tributario Nacional'®*estabelecem a

responsabilidade por infracdes.

1cODIGO Tributario Nacional de 1966. Art. 134. "Nos casos de impossibilidade de exigéncia do
cumprimento da obrigacg&o 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, escriviaes e demais serventudrios de oficio,
pelos tributos devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razdo do seu oficio; VII -
0s sdcios, no caso de liquidacao de sociedade de pessoas. Paragrafo Unico. O disposto neste artigo sé

se aplica, em matéria de penalidades, as de cardter moratério". Disponivel
em:<https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/.../codigo-tributario-nacional-lei-5172>. Acesso: 20
ago. 2018.

12CODIGO Tributario Nacional de 1966. Art. 135. "S&o0 pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigacdes 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; Ill - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de direito privado”. Disponivel em:<https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/.../codigo-
tributario-nacional-lei-5172>. Acesso: 20 ago. 2018.

13CODIGO Tributario Nacional de 1966. Art. 136. "Salvo disposicdo de lei em contréario, a
responsabilidade por infracdes da legislacdo tributaria independe da intencdo do agente ou do
responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato.

Art. 137. "A responsabilidade é pessoal ao agente: | - quanto as infragées conceituadas por lei como
crimes ou contravengdes, salvo quando praticadas no exercicio regular de administracdo, mandato,
funcéo, cargo ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito; Il -
guanto as infragBes em cuja definicdo o dolo especifico do agente seja elementar; Ill - quanto as
infragBes que decorram direta e exclusivamente de dolo especifico: a) das pessoas referidas no artigo
134, contra aquelas por quem respondem; b) dos mandatarios, prepostos ou empregados, contra seus
mandantes, preponentes ou empregadores; ¢) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de direito privado, contra estas".

Art. 138. "A responsabilidade é excluida pela denlincia espontanea da infragdo, acompanhada, se for o
caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do depdsito da importancia arbitrada
pela autoridade administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuracdo. Paragrafo Unico.
N&o se considera espontdnea a denudncia apresentada apds o inicio de qualquer procedimento
administrativo ou medida de fiscalizacdo, relacionados com a infracdo". Disponivel
em:<https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/.../codigo-tributario-nacional-lei-5172>. Acesso: 20
ago. 2018.

518 conhecimento Interativo, S&o José dos Pinhais, PR, v. 12, n. 2, p. 508-563, jul./dez. 2018.



Através da analise dos dispositivos legais supracitados pode-se constatar que
a responsabilidade por sucesséao e a responsabilidade de terceiros, prevista no artigo
134 do Cdédigo Tributario Nacional (1966), sdo formas de responsabilidade tributaria
por transferéncia. Ja a responsabilidade de terceiros, prevista no artigo 135 e a
responsabilidade por infracdes, sdo formas de responsabilidade tributaria por
substituicdo. Importa ressaltar que a responsabilidade tributaria deve estar
expressamente prevista em lei, e que nao pode ser alterada pela simples vontade das
partes, conforme dispde o artigo 123 do Cdédigo Tributario Nacional'* (1966).

O artigo 135 do Caodigo Tributario Nacional (1966) € reiteradamente invocado
pelas autoridades fazendarias, como fundamento para requerer o “redirecionamento”
da execucao fiscal, tendente & cobranca do débito tributario para o socio, para o
gerente ou para o administrador, sempre que for atestada a inexisténcia de acervo
patrimonial da pessoa juridica, contribuinte do tributo, apta a satisfazer a pretenséo
fazendaria.

A detida andlise dos preceitos que disciplinam a responsabilidade tributéria
demonstra, inequivocamente, que o legislador intentou resguardar o seu direito a
percepc¢ao do tributo elegendo, para tanto, pessoas relacionadas a pratica da infracéo
tributaria que desencadeou o nascimento do crédito tributario.

No entanto, o mero inadimplemento da prestacdo tributaria ndo autoriza a
desconsideracdo da personalidade juridica do contribuinte e a responsabilizacédo
pessoal do socio, do gerente e/ou do administrador. Para que a personalidade juridica
seja desconsiderada e, consequentemente, o débito seja redirecionado para 0s
administradores, a autoridade fazendaria deve demonstrar, de forma inequivoca, a
pratica de acdo dolosa anterior ao nascimento da obrigacéo tributaria e responsavel
pelo seu nascimento para que, apoés tal providéncia, possa inseri-lo na condigdo de
sujeito passivo da obrigacéo tributaria.

O Cadigo Civil de 2002 introduziu regras acerca da responsabilidade dos
administradores no ordenamento juridico patrio, estabelecendo disciplina propria para

as hipoteses de acdo dolosa e culposa no exercicio da geréncia. O seu artigo 50

14CcODIGO Tributério Nacional de 1966. Art. 123 “Salvo disposi¢des de lei em contrario, as convengdes
particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a
Fazenda Pdublica, para modificar a definicdo legal do sujeito passivo das obrigacdes tributarias
correspondentes”. Disponivel em:<https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/.../codigo-tributario-
nacional-lei-5172>. Acesso: 20 ago. 2018.

LEI n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art. 50. “Em caso de abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos
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regula a responsabilidade decorrente da acdo dolosa do administrador, autorizando a
desconsideracdo da pessoa juridica, sempre que o administrador agir com abuso da
personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusédo
patrimonial.

Por dispor de liberdade para agir, praticando todos os atos necessarios ao bom
gerenciamento da sociedade, ha circunstancias em que o administrador utiliza de sua
autonomia para, dolosamente cometer ilicitos tributarios. Em tais circunstancias,
respondera pessoalmente pelo respectivo débito. De forma efetiva, quando executada
a pessoa juridica, é possivel — se devidamente comprovado o abuso da
personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confuséo
patrimonial — o redirecionamento da acdo executiva para 0s gestores da sociedade,
autores do ilicito descrito no artigo 50 do Cadigo Civil (2002).

Ao realizar o pedido de redirecionamento da divida tributaria para o
administrador, supostamente infrator, a autoridade fazendaria devera, de antemao,
comprovar os fatos constitutivos de seu direito, pois a mera alegacao da ocorréncia
de infracdo a lei, ao contrato social ou aos estatutos ndo é bastante em si mesma
para autorizar a responsabilizacdo pessoal do respectivo agente. Tais fatos, por
serem constitutivos do alegado direito do sujeito ativo, devem ser, por isso,
amplamente comprovados, quando da formulacdo de seu pedido. A simples alegacéo
da ocorréncia dos fatos afirmados pelo autor; no entanto, ndo retira do mesmo a
carga probatoria sobre os fatos constitutivos. Em outras palavras, para a aplicacao da
regra de responsabilizacdo pessoal prevista no artigo 135 do Codigo Tributario
Nacional (1966), a Autoridade Fazendaria deverd comprovar a infracdo a lei, ao
contrato social ou aos estatutos, quando for desencadeadora do nascimento da
relacdo juridica tributaria.

Ao sujeito passivo, por sua vez, incumbira a prova de que foi diligente na
administracdo da empresa, cumprindo todos os deveres decorrentes de tal munus e
que nao praticou atos abusivos da personalidade juridica. O executado devera,
portanto, fazer prova positiva da sua acao responsavel e ndo prova negativa de uma

atuacao dolosa.

de certas e determinadas relacBes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou sécios da pessoa juridica”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 20 ago. 2018.
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5 APLICABILIDADE DA DESCONSIDERACAO NO DIREITO TRIBUTARIO

Como é de conhecimento, principalmente dos operadores do direito, a
desconsideracdo da personalidade juridica € uma medida excepcional que
permite,temporariamente,tornar ineficaz a autonomia patrimonial da pessoa juridica,
para atingir os patriménios particulares dos seus socios, a fim de que esses
respondam pelas obrigacdes sociais.

A utilizacdo da desconsideracéo viabiliza a repressao de condutas fraudulentas
e abusivas, praticadas pelos sécios ou administradores da pessoa juridica, pois, na
seara tributaria, sdo frequentes e variados os artificios ou expedientes licitos e ilicitos
utilizados pelos contribuintes,com o intuito de fugir do 6nus financeiro representado
pela exacerbada carga fiscal. Um dos artificios comumente utilizado consiste no
abuso da separacdo patrimonial existente entre a pessoa juridica e 0s seus so6cios
e/ou administradores.Diante desse contexto, a aplicacdo do instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica revela-se eficaz para combater tais
abusos de direito. No entanto, a aplicacdo desse instituto € objeto de controvérsias e
abordagens distintas na doutrina e na jurisprudéncia.

Primeiramente, se faz importante ressaltar que os doutrinadores que estudam
o tema divergem sobre a necessidade ou ndo de dispositivo legal especifico, que
autorize a aplicacdo da desconsideracdo nas relacdes juridicas tributarias. Sobre
esse tema duas correntes doutrinarias manifestam distintamente suas posigoes.

A primeira delas defende a necessidade de previsdo expressa da
desconsideracdo da personalidade juridica em regra juridica positivada, permissiva
para a sua efetivacdo no ambito do direito tributario, sob a justificativa de que esse
ramo do direito é regido pelo principio da legalidade (art. 37, caput, da CF/88), o qual
impde que a conduta da Administracdo Publica esteja sempre em consonancia com o
disposto em lei. Sendo assim, a Administracdo ndo tem poder discricionério sobre o
tema, ou seja, ndo é livre em sua atuacdo, devendo pautar seu comportamento
exclusivamente no que for definido em lei.

Referida corrente fundamenta-se, ainda, no principio da legalidade tributaria,
segundo o qual compete somente a lei a determinacdo do sujeito passivo da

obrigacao tributaria, nos termos do artigo 97, inciso Ill, do Cédigo Tributario Nacional
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(1966)%.Levando em consideracdo esses fundamentos, pode-se identificar uma
divisdo entre os defensores dessa primeira corrente. Alguns sustentam nao ser
indispensavel a existéncia de uma norma juridica especifica, sendo suficiente uma
regra juridica de cunho geral prevendo a desconsideracdo no ordenamento juridico
patrio, para possibilitar sua aplicacdo no direito tributario. Nesse sentido, leciona
Heleno Taveira TORRES:

A desconsideracdo da personalidade juridica, para os fins de aplicacdo da legislagéo tributaria,
podera ser praticada tanto quando se esteja em presenca de leis especiais quanto na hipétese
de aplicacdo de uma regra geral que a autorize, a luz de determinados pressupostos.'’

Por outro lado, outros propugnam ser inviavel a aplicacdo desse instituto no
direito tributario, sob a justificativa de que a tipicidade caracteristica desse ramo do
direito exclui a incidéncia da desconsideragcdo. Alegam inexistir expressa previsao
normativa tributaria sobre o instituto,ou, ainda, sob a argumentacédo de que a aplicara
desconsideracdo demandaria disciplina por lei complementar, em consonancia com o
disposto no inciso lll, do artigo 146, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Nesse contexto, defende Edmar Oliveira ANDRADE FILHO:

Um limite material intransponivel é o principio da legalidade. Portanto, a regra ndo pode, sem
recepcao por intermédio de outra, ser aplicada no campo do direito tributario. Nessa seara, as
relagbes envolvem o emprego de poder heterébnomo no que difere da natureza paritaria das
relacdes privadas. Nao fosse por esta razdo seria pelo fato de que, em face do art. 146 da
Constituicdo Federal, esta matéria sé poderia ser veiculada por Lei Complementar?®,

Luciano AMARO acompanha esse entendimento, asseverando com

propriedade que:

Resta examinar a desconsideracdo da pessoa juridica (propriamente dita), que seria feita pelo
juiz, para responsabilizar outra pessoa (0 sdcio), sem apoio em prévia descricdo legal de
hip6tese de responsabilizacdo do terceiro, a qual a situacdo concreta pudesse corresponder.
Nessa formulagdo tedrica da doutrina da desconsideracdo, ndo vemos possibilidade de sua
aplicagdo em nosso direito tributario. Nas diversas situagcdes em que o legislador quer levar a
responsabilidade tributaria além dos limites da pessoa juridica, ele descreve as demais
pessoas vinculadas ao cumprimento da obrigacao tributaria. Trata-se, ademais, de preceito do
proprio Codigo Tributario Nacional, que, na definicdo do responsavel tributario, exige norma
expressa de lei (arts. 121, paragrafo Unico, Il, e 128), o que, alias, representa decorréncia do

18CODIGO Tributario Nacional de 1966. Art. 97 “Somente a lei pode estabelecer: (...) lll - a definicdo do
fato gerador da obrigacédo tributaria principal, ressalvado o disposto no inciso | do § 3° do artigo 52, e
do seu sujeito passivo”. Disponivel em:<https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/.../codigo-
tributario-nacional-lei-5172>. Acesso: 20 ago. 2018.

17 TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario e Direito Privado. S&o Paulo: RT, 2003, p. 470.
IBANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Desconsideracdo da Personalidade Juridica no Novo Cédigo
Civil. S&o Paulo: MP, 2005, p. 77.

522 conhecimento Interativo, S&0 José dos Pinhais, PR, v. 12, n. 2, p. 508-563, jul./dez. 2018.



principio da legalidade. Sem expressa disposicdo de lei, que eleja terceiro como responsavel,
em dadas hipoteses descritas pelo legislador, ndo € licito ao aplicador da lei ignorar (ou
desconsiderar) o sujeito passivo legalmente definido e imputar a responsabilidade tributaria a
terceiro®®.

Por outro lado, a segunda corrente sustenta a desnecessidade de dispositivo
legal especifico, haja vista a consagracdo e a plena aplicabilidade do instituto da
desconsideracdo em qualquer relacdo juridica pela jurisprudéncia. Esse é o
entendimento, por exemplo, de Ricardo Mariz de OLIVEIRA:

No ambito do direito tributario, sempre houve casos em que a desconsideracdo da
personalidade juridica foi adotada como meio de coibir a evasédo fiscal, agora, portanto,
ganhando o refor¢o da nova norma escrita. [...] No passado, varios casos tributarios levados ao
julgamento dos tribunais foram decididos através da desconsideracdo de personalidades
juridicas, mesmo sem lei expressa, ao passo que o0 novo art. 50, acima referido, iguais
solugBes poderdo ser proferidas com fundamento mais solido. [...] Portanto, este aspecto tera
gue ser devidamente levado em conta quando da aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica no campo do direito tributario, pois a responsabilizacdo pessoal é
exatamente 0 objetivo da norma no campo das relagdes juridicas privadas, esgotando-se ai a
sua finalidade, ao passo que no &mbito dos tributos ndo se procura apenas responsaveis, mas
principalmente definir a situagcéo efetivamente existente e constitutiva da obrigacao tributaria, a
qual se disfarca através do indevido uso da pessoa juridica.?

Como se pode observar,ndo existe consenso doutrindrio a respeito da
aplicabilidade da desconsideracdo da personalidade juridica no ambito do direito
tributario. No entanto o Poder Judiciario Brasileiro vem aplicando o instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica, sob a justificativa de imprimir maior
celeridade e eficiéncia a satisfacdo do credito tributério, tendo em vista a relevancia

desse para a consecucao das atividades estatais.

6 FUNDAMENTOS PARA APLICACAO DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NO DIREITO TRIBUTARIO

Tecidas mencbes autorais sobre a aplicabilidade do instituto da
desconsideracéo da personalidade juridica no direito tributario, cabe a verificacdo dos
diversos fundamentos apresentados pelos doutrinadores para a aplicacdo deste
instituto juridico a casos concretos.

Novamente se ressalta que a desconsideragdo da personalidade juridica tem a

precipua finalidade de afastar a autonomia patrimonial da pessoa juridica para

AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 236.

20 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Reflexos do Novo Cédigo Civil no Direito Tributario. In: Eduardo de
Carvalho BORGES (Coord.),Impacto Tributario do Novo Cdédigo Civil. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2004, p. 194-196.
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alcancar os bens dos sécios, responsabilizando-os pelo pagamento dos débitos
originariamente imputados as empresas. No direito tributario, a responsabilidade
prevista no artigo 134, inciso VII, e no artigo 135, do Cddigo Tributario Nacional
(1966) parece ter efeitos semelhantes, na medida em que, ocorridas as situacdes
legalmente previstas, poderdo ser responsabilizados os diretores, gerentes e socios
para o pagamento dos débitos tributarios da pessoa juridica.

No entanto, os doutrinadores debatem acerca dos pontos de semelhanca e
diferenca entre tais institutos juridicos. Para alguns, ndo € possivel confundir a
desconsideracdo da personalidade juridica com a responsabilidade prevista no
Caodigo Tributario Nacional (1966); para outros, o preenchimento dos requisitos para a
responsabilidade tributaria autorizaria a desconsideracdo da personalidade juridica.
Ha também quem efetue a distincdo entre a responsabilidade tributaria e a
desconsideracdo da personalidade juridica com base no momento em que uma e
outra se realizam, sendo a primeira propria do lancamento do crédito tributario e a
segunda realizada somente no ambito de processo judicial.

O ponto central da discussao entre as correntes trata da necessidade de lei
especifica para a instituicdo do dever de responsabilidade dos sécios e, bem assim,
de desconsideracdo da personalidade juridica.

Parte dos doutrinadores defende a desconsideracdo da personalidade juridica
com fundamento nos artigos 134 e 135 do Cdédigo Tributario Nacional (1966); sendo
que outros defendem que a possibilidade de aplicacdo do instituto decorre do artigo
116%' desse mesmo diploma legal; enquanto outros ainda entendem aplicavel a regra
geral contida no artigo 50 do Cdédigo Civil (2002).

Para os defensores da tese de que a aplicabilidade da desconsideracdo da
personalidade juridica no direito tributario funda-se nos artigos 134, inciso VII, e 135,
inciso 1ll, do Cddigo Tributario Nacional (1966), que parece ser a maioria, pois vem
sendo fundamento utilizado em inimeras decisoes judiciais, esses dispositivos legais

contemplam a desconsideracdo ao prever a responsabilidade tributaria dos diretores,

21CODIGO Tributario Nacional de 1966. Art. 116. “Salvo disposi¢éo de lei em contrario, considera-se
ocorrido o fato gerador e existentes 0s seus efeitos: | - tratando-se de situacdo de fato, desde o
momento em que o se verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que
normalmente Ihe séo préprios; Il - tratando-se de situacéo juridica, desde o momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel. Paragrafo Unico. A autoridade
administrativa podera desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacao tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria. (Incluido
pela Lcp n° 104, de 2001)". Disponivel em:<https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/.../codigo-
tributario-nacional-lei-5172>. Acesso: 20 ago. 2018.
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gerentes e representantes legais da pessoa juridica, nos casos de infracdo a lei,
excesso de poderes e fraude. Referido entendimento encontra guarida nos
ensinamentos de Rezende CONDORCET:

Alias, se entendermos, como demonstra a maioria dos relatérios nacionais (do XLIII Congresso
da Internacional Fiscal Association), que a responsabilidade fiscal dos administradores é um
aspecto da aplicagdo do conceito de “desconsideragao”, teremos no art. 135 do Cddigo
Tributario Nacional (CTN), regra expressa nesse sentido.?

Para os operadores do direito que acompanham esse entendimento, ha
responsabilidade solidaria entre a pessoa juridica e as demais pessoas enumeradas
em seus incisos, a partir do momento em que ocorre abuso de poder ou, ainda,
infrac&o a lei, fazendo com que seja permitido avancar na esfera patrimonial particular
dos socios, caracterizando em uma derivacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica no ambito tributario. Entendem assim que esses sd80 0S mesmos requisitos
para sua aplicacdo de acordo com a legislacdo nao tributéaria.

Faz-se de extrema importancia esclarecer que a responsabilidade prevista no
artigo 134, inciso VII, do Cdédigo Tributario Nacional (1966) decorre da pratica de ato
licito, razdo pela qual, tecnicamente ndo se coaduna com o instituto da
desconsideracao que, conforme ja analisado, pressupde a existéncia de abuso de
direito ou fraude através da manipulacao da pessoa juridica.

No tocante a responsabilidade tributaria dos diretores, gerentes ou
representantes da pessoa juridica prevista no artigo 135 do Cddigo Tributario
Nacional (1966) ndo se confunde com a desconsideracdo da pessoa juridica, haja
vista que o referido dispositivo refere-se apenas a imputacdo de responsabilidade
pessoal e direta a pessoas determinadas pelos créditos tributarios decorrentes de
atos ilicitos praticados por elas.

Nesses casos, a responsabilidade é atribuida exclusivamente a esses sujeitos,
sendo desnecessaria a suspensao temporaria da eficacia dos atos constitutivos da
pessoa juridica, para desconsiderar a separacdo patrimonial existente entre essa e
seus soécios ou administradores, responsabilizando esses, de forma ilimitada, pelas
obrigacbes tributarias da pessoa juridica. Assim € o entendimento de Luciano

AMARO:

22CONDORCET, Rezende. Aspectos da desconsideracdo da personalidade societaria em matéria
fiscal. Revista de Direito Administrativo, n. 178, Fundacao Getulio Vargas. p. 130.
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O Cddigo Tributario Nacional (CTN) prevé, no art. 135, situacdes em que, por abuso do
representante legal da pessoa juridica, ele é pessoalmente responsabilizado por obrigacdes
tributarias que, formalmente, seriam da empresa. Exemplos de responsabilidade subsidiaria
sdo dados pelos arts. 133, I, e 134. (...)

Portanto, quando a lei cuida de responsabilidade solidaria, ou subsidiaria, ou pessoal dos
sécios, por obrigacGes da pessoa juridica, ou quando ela proibe que certas operag0es,
vedadas aos socios, sejam praticadas pela pessoa juridica, ndo é preciso desconsiderar a
empresa, para imputar as obrigacdes aos sécios, pois, mesmo considerada a pessoa juridica,
a implicacdo ou responsabilidade do sdcio ja decorre de preceito legal.®

Esse entendimento é acompanhado por Heleno Taveira TORRES, quando

analisa o disposto no artigo 135, do Codigo Tributario Nacional (1966):

Como visto, o art. 135 ndo resguarda qualguer equivaléncia com controle sobre simulagéo,
interposicéo ficticia de pessoas ou de fraude a lei, que podem se alegadas a qualquer tempo
(art. 149, VII, do CTN), como justificativa para o auto de infragdo ou langamento sobre os
sOcios de pessoas simuladas ou sujeitos interponentes, quando provada a simulacdo ou a
fraude. Nestes termos, o art. 135, do CTN, ao ndo se prestar como mecanismo de superacdo
do modelo de separacgéo patrimonial adotado pela legislagdo mercantil, ndo pode ser alegado
para tais fins.?

As hipoteses do artigo 135, inciso Ill, do Codigo Tributario (1966),restringem-se
a responsabilidade por obrigacdes tributarias que resultem de ato praticado pelos
dirigentes ou representantes legais das empresas, quando atuam com excesso de
poderes, ou quando suas deliberacbes ndo estdo em consonancia com o objeto do
contrato ou do estatuto social em prejuizo dos credores. Ja a desconsideracdo da
personalidade juridica podera ter um alcance mais amplo, pois abrange todas as
relagbes juridicas em que tenha havido fraude ou abuso de direito através da
manipulacéo indevida da pessoa juridica.

Ressalta-se ainda que o artigo 135 do Codigo Tributario Nacional contempla
hipoteses de responsabilidade por substituicdo, que ocorre quando, no momento da
ocorréncia da situacao prevista em lei como fato gerador da obrigagéo tributaria, o
obrigado pelo pagamento é terceira pessoa diversa daquela que tem relagcéo direta e
pessoal com o fato gerador. Desta forma, desde a concretizacdo fatica da situacéo
definida em lei como fato gerador, o sujeito passivo € o dirigente ou representante

legal da pessoa juridica, e ndo a prépria pessoa juridica.

BAMARO, Luciano. Desconsideragdo da pessoa juridica no Cddigo de Defesa do Consumidor. Ajuris:
Revista da Associacéo dos Juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 20, n.58, Jul. 1993, p. 74.

2 TORRES, Heleno Taveira. Regime Tributario da Interposicéo de Pessoas e da Desconsideracdo da
Personalidade: os limites do art. 135, Il e lIl, do CTN. In: TORRES, Heleno Taveira; QUEIROZ, Mary
Elbe (coord.). Desconsideracao da personalidade em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 65.
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N&o se pode confundir os tipos de responsabilidade tributaria previstos nos
artigos 134 e 135 do Cddigo Tributario (1966) com a desconsideracdo da
personalidade juridica, ja que seus pressupostos séo distintos. Frise-se que, para que
a desconsideracao seja aplicada devera haver abuso da personalidade juridica, o que
nado se exige em se tratando da responsabilidade dos soécios, contemplada nos
mencionados dispositivos legais e que nao esta necessariamente baseada neste
fundamento.

Assim, ndo restam duvidas que o artigo 134, inciso VII, e o artigo 135, inciso lll,
do Cddigo Tributario Nacional (1966),ndo representam o instituto da desconsideracéo
da pessoa juridica, contemplando t&o-somente hipéteses de responsabilidade
tributéria pessoal e direta por expressa disposicao legal.

Para os que defendem a completa inaplicabilidade da desconsideragdo da
personalidade juridica ao direito tributario, a doutrina vem apontando como
argumento, que a Constituicdo Federal (1988) transferiu para a lei complementar a
atribuicdo de estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributéria,
“‘especialmente sobre”, dentre outros tdpicos, a definicdo dos contribuintes.

Os doutrinadores filiados a essa corrente defendem também uma
incompatibilidade entre o0s principios que orientam a desconsideracdo da
personalidade juridica e a responsabilidade tributaria. Isso porque a primeira estaria
albergada pelos principios da equidade e da justica, enquanto que,no direito
tributario,teriam maior relevo os principios da tipicidade e da estrita legalidade.

Por outro lado, Arnold WALD e Luiza Rangel de MORAES defendem que a
efetivacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, a fim de viabilizar a
satisfacdo do credito tributario, fundamenta-se na norma contida no paragrafo Unico
do artigo 116 do Cobdigo Tributario Nacional (1966). Interpretando a norma o0s

referidos doutrinadores assim prelecionam:

[...]Jo A&mbito do Direito Tributario, tem destaque a Lei Complementar n°. 104/2007, que inseriu,
no paragrafo Unico ao artigo 116 do Cdédigo Tributario Nacional, regra antieliséo, autorizando a
autoridade tributaria a desconsiderar a forma e a estrutura do negdcio juridico, para alcangar a
obrigacao tributaria geradora do tributo e o sujeito passivo tributario. No bojo de tal dispositivo,
esta abrangida a possibilidade de desconsideragdo da personalidade juridica.?®

SWALD, Arnold; MORAES, Luiza Rangel de. Da Desconsidera¢ao da Personalidade Juridica e seus
Efeitos Tributarios In;: TORRES, Heleno Taveira; QUEIROZ, Mary Elbe (coord.), Desconsideracéo da
personalidade em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 233.
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No entendimento desses doutrinadores, havendo necessidade de lei
complementar para a previsdo da desconsideracdo da personalidade juridica no
direito tributério, tal requisito tem-se por preenchido com a Lei Complementar n°
104/2001, que inseriu o paragrafo Unico no artigo 116 do Cdadigo Tributario Nacional
(1966).

Observa-se que a regra supostamente antielisiva contida no dispositivo legal
em destaque € demasiadamente ampla, autorizando a autoridade administrativa a
desconsiderar a personalidade juridica de uma sociedade, independentemente de
deciséo judicial, sendo suficiente a existéncia prévia de processo administrativo.

Entendem os referidos doutrinadores ainda que, para fins de desconsideracao
da personalidade juridica, o paragrafo Unico do artigo 116 do Cdédigo Tributario
Nacional (1966) deve ser aplicado com observancia das condi¢cdes impostas no artigo
50 do Cédigo Civil (2002), ou seja, aos casos em gue houver abuso da personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confuséo patrimonial.

Referida tese ndo deve ser adotada, pois o paragrafo Unico do artigo 116 do
Cddigo Tributario Nacional (1966) ndo contempla uma regra antielisiva, mas sim uma
regra antielusiva. Conforme assentado na doutrina, a elisdo fiscal corresponde ao
comportamento do sujeito passivo da obrigacéo tributaria de tentar praticar o ato ou
negocio juridico, de modo a enquadra-lo em uma hipotese de imunidade, isencao ou
incidéncia tributaria menos gravosa:é o que se chama planejamento tributario.Por
outro lado, a elusao fiscal corresponde a pratica de negocios juridicos simulados para
dissimular a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo tributaria, furtando-se do seu
cumprimento.

Convém ainda frisar que o paragrafo unico do artigo 116 do Codigo Tributario
(1966) somente estabelece a possibilidade de ndo serem consideradas as formas
como 0s sujeitos passivos da relacdo tributaria realizaram seus atos e negocios
juridicos, viabilizando o arbitramento do montante do crédito tributario pela autoridade
administrativa. Nao se refere assim a superacdo do principio de separacéo
patrimonial entre a pessoa juridica e seus socios ou administradores, para atribuicéo
de responsabilidade tributaria a estes.

Outra parte dos doutrinadores defende que a desconsideracdo da pessoa
juridica deve ser aplicada no direito tributario com base no artigo 50 do Cdédigo Civil
Brasileiro (2002), que estabelece uma regra geral de conduta, rechacando a

aplicacdo do artigo 135, inciso Ill, do Cédigo Tributario Nacional (1966). N&o resta
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duvida que a promulgacéao da Lei n°. 10.416, de 10 de janeiro de 2002, denominada
de Cdbdigo Civil Brasileiro, consagrando expressamente o instituto da
desconsideracao da personalidade juridica e estabelecendo diretrizes materiais para
a sua aplicacao, ensejou diversas reflexdes.

Entre elas, inclusive as que procuram identificar as possiveis repercussdes no
campo tributario. Neste contexto, parte da doutrina tem se mostrado favoravel a
aplicacdo do artigo 50 do Cdédigo Civil (2002) no ambito tributario, notadamente pela
auséncia de norma especifica nesse ramo do direito, prevendo a forma e os limites da
aplicacao da desconsideracao nas relacoes juridicas tributarias.

Notadamente, a aplicacdo do dispositivo do Cédigo Civil (2002) proporcionaria
maior seguranca juridica aos sujeitos passivos da obrigacao tributaria e a propria
Administracdo Publica Tributaria, uma vez que a desconsideracdo nao seria efetivada
segundo o mero arbitrio do administrador ou do juiz, mas sim com base em critérios
legais previamente definidos. Com isso, restringir-se-ia a possibilidade de contestacéo
do procedimento utilizado para a aplicacdo do instituto, atribuindo-se maior celeridade
e eficacia a satisfacdo do crédito tributario.

Outro entendimento doutrinario  sinteticamente defende haver dois
procedimentos distintos para imputacdo da responsabilidade dos so6cios: a) quando o
fato ocorre antes da constituicdo do crédito tributario, a autoridade competente para
examinar a ocorréncia ou ndo do fato capaz de ensejar a imputacdo da
responsabilidade tributaria € a prépria autoridade fiscal; b) apds a constituicao
definitiva do crédito tributario, ndo ha abertura procedimental para que se promova a
constituicdo do vinculo de responsabilidade tributaria, onde o sistema brasileiro
somente permite que o sécio seja responsabilizado, isto €, a norma individual e
concreta da responsabilidade seja construida, por meio de uma deciséo judicial.

Comporta ainda registrar que, correntes doutrinarias minoritarias sustentam
gue a autoridade administrativa fiscal estaria autorizada, pelo artigo 142 do Cddigo
Tributario Nacional (1966)?,a identificar o sujeito que realmente praticou o fato

gerador, podendo, para alcangar esse fim, ignorar a personalidade juridica autbnoma

26 CODIGO Tributério Nacional de 1966. Art. 142. “Compete privativamente & autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo langcamento, 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". Disponivel
em:<https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/.../codigo-tributario-nacional-lei-5172>. Acesso: 20
ago. 2018.
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da pessoa juridica. Outros doutrinadores fundamentam essa possibilidade no artigo
149, inciso VII, do Codigo Tributario Nacional (1966)%', que estabelece que o
lancamento pode ser efetuado e revisto de oficio quando comprovada a existéncia de
simulacdo. No entanto, tais dispositivos legais sdo genéricos, ndo apresentando
detalhes suficientes para que se possa afirmar ser o caso de desconsideracao.

A Procuradoria da Fazenda Nacional, antes do Codigo de Processo Civil de
20152, firmou seu entendimento quanto ao tema, por meio da Portaria n® 180, de 25
de fevereiro de 2010%°. A andlise de tal norma administrativa, contudo, revelava certa
confusdo entre as previsdes dos artigos 134 e 135 do Cddigo Tributario Nacional. I1sso
porque a Portaria considerava a responsabilidade tributaria sempre como solidaria, o
que colidia com a previsdo do artigo 134 do Caodigo Tributario Nacional (1966), que

deixa claro tratar-se de responsabilidade subsidiaria.

27 CODIGO Tributario Nacional de 1966. Art. 149. “O langamento é efetuado e revisto de oficio pela
autoridade administrativa nos seguintes casos: (...) VII - quando se comprove gque 0 sujeito passivo, ou
terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagdo” Disponivel
em:<https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacaol/.../codigo-tributario-nacional-lei-5172>. Acesso: 20
ago. 2018.

28LEI n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso: 20 ago. 2018.
2%Portaria PGFN n° 180/2010: Art. 1° - “Para fins de responsabilizagdo com base no inciso Il do art.
135 da Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cdédigo Tributério Nacional, entende-se como
responsével solidario o sdcio, pessoa fisica ou juridica, ou o terceiro ndo sécio, que possua poderes de
geréncia sobre a pessoa juridica, independentemente da denominagdo conferida, & época da
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributéria objeto de cobranca judicial. Art. 2° A inclusdo do
responsével solidario na Certiddo de Divida Ativa da Unido somente ocorrer4 apos a declaragédo
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
situagBes a seguir: | — excesso de poderes; Il — infracdo a lei; lll — infracdo ao contrato social ou
estatuto; IV — dissolucao irregular da pessoa juridica. Paragrafo Unico. Na hipotese de dissolugao
irregular da pessoa juridica, os sécios-gerentes e 0s terceiros ndo socios com poderes de geréncia a
época da dissolucao, bem como do fato gerador, deverdo ser considerados responsaveis solidarios.
[...] Art. 4° ApGs a inscricdo em divida ativa e antes do ajuizamento da execuc¢do fiscal, caso o
Procurador da Fazenda Nacional responsavel constate a ocorréncia de alguma das situagdes previstas
no art. 2° deverd juntar aos autos documentos comprobatérios e, apés, de forma fundamentada,
declara-las e inscrever o nome do responséavel solidario no anexo Il da Certiddo de Divida Ativa da
Unido. Art. 5° Ajuizada a execucdo fiscal e ndo constando da Certiddo de Divida Ativa da Unido o
responsavel solidario, o Procurador da Fazenda Nacional responsavel, munido da documentacgao
comprobatéria, devera proceder a sua inclusdo na referida certiddo. Paragrafo Unico. No caso de
indeferimento judicial da inclus@o prevista no caput, o Procurador da Fazenda Nacional interpora
recurso, desde que comprovada, nos autos judiciais, a ocorréncia de uma das hipéteses previstas no
art. 2° desta Portaria. Art. 6° Ante a ndo comprovacgao, nos autos judiciais, das hipéteses previstas no
art. 2° desta Portaria, o Procurador da Fazenda Nacional responsavel, ndo sendo o caso de
prosseguimento da execucao fiscal contra o devedor principal ou outro codevedor, devera requerer a
suspenséao do feito por 90 (noventa) dias e diligenciar para producdo de provas necessarias a inclusao
do responsavel solidario na Certiddo de Divida Ativa da Unido, conforme disposto no art. 4° desta
Portaria. Paragrafo Unico. Nao logrando éxito na producdo das provas a que se refere o caput, o
Procurador da Fazenda Nacional devera requerer a suspensédo do feito, nos termos do art. 40 da Lei n°®
6.830, de 22 de setembro de 1980”.
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Além disso, a Portaria PGFN n° 180/2010 conferia poderes extremados aos
Procuradores da Fazenda Nacional, que poderia incluir os responsaveis tributarios na
CDA - Certidao de Divida Ativa, mediante a simples constatacdo de ocorréncia de
alguma das situacdes nela previstas (excesso de poderes, infracdo a lei, infracdo ao
contrato social ou estatuto e dissolucdo irregular da empresa).Dispensava a
instauracao de procedimento administrativo, 0 que dava margem ao estabelecimento
de ofensa ao contraditorio e a ampla defesa.

Desta forma, a Portaria PGFN n° 180/2010 vinha sendo contestada ante o
procedimento para a desconsideracdo previsto no novo Codigo de Processo Civil
(2015), ja que contém previsdes com ele colidentes.Sem anular por completo o teor
da Portaria PGFN n° 180/2010, o Superior Tribunal de Justica j& tinha manifestado
entendimento que a aplicacdo do artigo 135 do Cddigo Tributario Nacional (1966)
“‘deve ser feita de forma restritiva, tdo somente aos casos de responsabilidade
pessoal dos sécios na violacdo de lei comercial, estatuto, contrato social ou na
dissolugéo irregular”. As ja mencionadas Sumulas n°s 430 e 435trazem claramente o
entendimento do Superior Tribunal de Justica, no sentido de autorizar o
redirecionamento da execucdo quando ha indicios de dissolucéo irregular, mas néo
autoriza a desconsideracédo pelo mero inadimplemento da obrigacao tributaria.

Em 19/09/2017, foi publicada no Diario Oficial da Unido a Portaria PGFN n°
948%, de 15 de setembro de 2017, que regulamenta, no Ambito da Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional (PGFN), o Procedimento Administrativo de Reconhecimento de
Responsabilidade — PARR.

Segundo essa nova Portaria, cabera a PGFN a instauracdo do procedimento
de apuracdo de responsabilidade dos socios por dissolucéo irregular de sociedade
devedora, cabendo-lhe, ainda, o 6nus de indicar especificamente os indicios da
ocorréncia de tal fato, destacando, principalmente, os elementos de fato
caracterizadores da dissolucéo irregular e os fundamentos de direito da imputacao ao
terceiro da responsabilidade pelo débito. Referida Portaria sera analisada mais
adiante, em capitulo proprio.

Diante destas reflexdes ha de se reconhecer que, atualmente, a
inaplicabilidade da desconsideracdo da personalidade juridica ao direito tributario é a

tese que tem maior consisténcia juridica, a mais defensavel tecnicamente, haja vista,

OPortaria PGFN n° 948/2017. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=86309&visao=anotado. Acesso
em: 20 ago. 2018.
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a falta de disposicao legal valida para tal mister. Infelizmente ndo € isso que vem
entendendo a jurisprudéncia,em especial o Superior Tribunal de Justica.

Portanto, segundo o entendimento jurisprudencial dominante, néo localizados
bens da pessoa juridica, que sejam suficientes para o adimplemento da obrigacao
tributaria e praticado algum dos atos previstos no artigo 134, inciso VII, e/ou no artigo
135, do Codigo Tributario Nacional (1966), tem-se por preenchidos os requisitos para
a desconsideracdo da personalidade juridica, agora comportando a instauracdo do
procedimento previsto nos artigos 133 a 137 do Cdédigo de Processo Civil (2015).

De toda forma, deve ser reconhecida a importancia de ter um dispositivo legal,
especifico no ambito do direito tributario, que contemple a desconsideracdo da
personalidade juridica, consagrando regras que orientem a aplicacao desse instituto,
em consonancia com os interesses tutelados e as peculiaridades desse ramo do
direito, principalmente em face do artigo 146, inciso Ill, da Constituicio Federal®
(1988).

Vale sempre lembrar que ndo se pode esquecer do carater excepcional da
medida de desconsideracdo da personalidade juridica, que somente devera ser
aplicada quando devidamente constatadas as circunstancias que a autorize, a fim de
gque ndo seja banalizado o instituto e de que seja assegurado o principio da
autonomia patrimonial da pessoa juridica, que constitui a base da organizacao e do

desenvolvimento da atividade econémica no pais.

7 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA - SUMULA 435 STJ

Em conformidade com o entendimento doutrinario e jurisprudencial dominante
no pais, o pedido de desconsideracdo da personalidade juridica devera observar os
pressupostos previstos em lei, sempre ressaltando que este é um incidente
excepcional, pois a regra é a separacao das personalidades das pessoas juridicas em

relacdo aos seus socios. Notadamente, a separacdo da personalidade ndo pode ser

31 CONSTITUICAO FEDERAL de 1988. Art. 146 “Cabe a lei complementar: (...) lll - estabelecer normas
gerais em matéria de legislagdo tributaria, especialmente sobre: a) definicdo de tributos e de suas
espécies, bem como, em relacdo aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos
fatos geradores, bases de calculo e contribuintes; b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e
decadéncia tributarios; c¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas. d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas
e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto
previsto no art. 155, Il, das contribuices previstas no art. 195, | e 88 12 e 13, e da contribuicdo a que
se refere o art. 239. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 42, de 19.12.2003)”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20 ago. 2018.
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uma regra absoluta, ao ponto de servir para dar cobertura a fraudes e abusos de
direito.

Segundo a doutrina do disregard entity person, a autonomia patrimonial da
pessoa juridica pode ser desconsiderada em situagfes de fraude e abuso na gestao
empresarial e nas hipoteses em que, excepcionalmente, admite-se a constricdo
patrimonial dos administradores. Nao se trata de uma despersonificacdo da

sociedade, mas de um afastamento temporario da personalidade juridica.

A compreenséo de que as hipbteses arroladas no art. 135 do Codigo Tributario Nacional estéo
diretamente relacionadas a desconsideracdo da personalidade juridica ndo é unadnime na
doutrina. Ha quem entenda que a responsabilizacao pessoal dos gestores, nagquelas hipoteses,
opera-se independentemente da desconsideracdo da personalidade juridica.

Ao se conceber tal compreensdo como correta, o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica, previsto no novo Codigo de Processo Civil, ndo teria aplicagdo no
ambito do direito tributario, ao menos em relacéo as hipoteses descritas no art. 135 do Cdadigo
Tributario Nacional, quais sejam: infracdo a lei, ao contrato social ou aos estatutos, quando
praticadas para desencadear o nascimento de relagéo juridica tributaria.

Observamos que, segundo a diccdo do dispositivo em questdo, havera responsabilidade
pessoal do s6cio com poderes de geréncia ou do administrador sempre que a obrigacao
tributaria decorrer da pratica de ato ilicito consistente em infragdo a lei, ao contrato social ou
aos estatutos. Ou seja, para que se opere a responsabilizacdo pessoal por dividas da pessoa
juridica, a relacéo juridica tributaria ha de ter nascido em consequéncia de pratica das pessoas
indicadas no dispositivo em questao, em infrac@o a lei, ao contrato social ou aos estatutos, da
gual decorra a obrigacao tributaria que originou o crédito.

A interpretacdo do disposto no art. 135 do Codigo Tributario Nacional imp8e o reconhecimento
de que a responsabilizacdo pessoal dos individuos nele arrolados s6 se opera se a relagao
tributaria, cujo polo passivo é ocupado pela empresa, irrompeu no universo juridico como

decorréncia direta do fato doloso e infracional praticado por um daqueles sujeitos.32

Na prética, a aplicacdo dessa regra pelo Superior Tribunal de Justica, bem
como pelos tribunais intermediarios, ndo observa os critérios impostos pelo legislador
para reconhecer a responsabilizacdo pessoal, na forma do disposto no artigo 135 do
Codigo Tributario Nacional(1966). Desta forma, a jurisprudéncia tem admitido a
responsabilizacdo dos administradores, independentemente do fato de o débito
inadimplido ter nascido em decorréncia de infragcdo a lei, ao contrato social ou aos
estatutos, ou seja, pelo simples inadimplemento.

Conforme entendimento consolidado, ndo encontrados bens da empresa para
satisfazer o débito tributario e havendo pedido do representante da Fazenda Publica
nesse sentido, a acao de execucdo fiscal podera ser redirecionada diretamente para o
sbcio com poderes de geréncia ou para o administrador, mesmo que ndo tenham sido

promotores do fato desencadeador no nascimento da relacdo juridica tributaria. Em

%2 GRUPENMACHER, Betina Treiger. Os processos judiciais e administrativos tributarios e o incidente
de desconsideracdo de personalidade juridica do novo cddigo de processo civil, Revista de Estudos
tributarios, Porto Alegre, V 19, n 110, jul/ago 2016, p. 135/136.
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todos os casos, o fundamento juridico invocado e aceito para que se opere a
responsabilizacdo pessoal se encontra no artigo 135 do Cddigo Tributario Nacional
(1966).

Quase que na totalidade das hipéteses em que se opera o redirecionamento da
acao executiva, o artigo 135 do Caodigo Tributario Nacional (1966) € equivocamente
invocado como fundamento de validade, inclusive e especialmente nas hipéteses de
dissolucéo irregular da sociedade, hipétese atualmente objeto da Sumula n°® 435, do
Superior Tribunal de Justica.

Referindo entendimento surge como equivocado, pois a dissolucéo irregular so
poderia autorizar a responsabilizacédo pessoal dos administradores se ela propria tiver
sido determinante para o nascimento da relacédo juridica tributaria. No entanto nédo é o
que se ocorre na pratica.

O que se verifica na pratica é a responsabilizacdo pessoal dos
administradores, sem que esses tenham efetivamente praticado qualquer dos atos
dispostos no artigo 135 do Codigo Tributario Nacional (1966). Portanto, muito embora
essa regra ndo contemple hipéteses de desconsideracao da personalidade juridica, e
sim de responsabilidade pessoal dos sujeitos nela arrolados, a instauracdo de
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica conferird maior seguranca
juridica as partes litigantes que poderao, por meio de dilacdo probatdria, comprovar a
subsuncao ou nao as hipéteses do artigo 135 do Codigo Tributario Nacional (1966).

Por outro lado dentro do entendimento jurisprudencial ha decisdes que inserem
a hipotese de dissolucéo irregular entre aquelas arroladas no artigo 137 do Caddigo
Tributério Nacional (1966) que autorizam a responsabilizagdo pessoal do agente que
praticou as infracfes descritas neste artigo. Referido dispositivo legal estabelece a
responsabilizacdo exclusiva do agente, quando age em nome e por conta de terceiro,
no que se distingue do disposto no artigo 136, quando atribui a responsabilidade por
infracOes a legislagao tributéria ao agente ou ao responsavel. Conforme se extrai das
hipoteses do artigo 137, o propdsito do legislador, em relagdo ao disposto no inciso |,
foi responsabilizar aqueles que praticam crimes ou contravencdes,na tentativa de
reduzir a carga tributaria ou impedir o nascimento da relag&o juridica tributéria.

Muito embora o disposto no artigo 136 do Cddigo Tributario Nacional (1966)
trate apenas do ilicito tributario(aquele decorrente do mero inadimplemento ou do
descumprimento dos deveres instrumentais e formais), e o disposto no artigo 137

trate dos casos relacionados as infragdes tributarias (que se inaugura com o artigo
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136), o inciso | do artigo 137 estabelece a responsabilidade pessoal do agente da
infracdo tributaria quando prevista na legislacdo penal. O disposto no inciso Il alcanca
as hipéteses em que o agente busca consequéncias especificas com a pratica do
ilicito, ou seja, o dolo é especifico para atingir um resultado determinado. Por fim, o
inciso lll, trata das hipoteses em que os responsaveis tributarios, agindo em nome e
por conta dos seus representados, praticam ilicitos tributarios. E relevante destacar,
afinal, que as regras veiculadas pelo inciso Ill, a e b, sdo complementares ao disposto
no artigo 135, que estabelece a responsabilidade pessoal do so6cio, gerente,
mandatario ou empregado que deixa de pagar o tributo infringindo a lei, o contrato
social ou os estatutos. Em ambos os dispositivos, esta estabelecida a
responsabilizacédo pessoal do agente que agiu dolosamente. No primeiro, pelo crédito;
no segundo, pela penalidade.

A dissolucao irregular da sociedade ndo se subsume a regra do artigo 135 do
Caodigo Tributario Nacional (1966), ou seja, ndo € fato apto a desencadear o
nascimento da relacdo juridica autorizadora da responsabilizacdo pessoal dos
administradores.Nesse sentido, muito embora as decisdes judiciais apliquem o artigo
135 para responsabilizacdo pessoal dos sujeitos nele referidos, ha efetivamente uma
“distor¢ao” na referida interpretacao: primeiramente porque a dissolugao irregular nao
€ prévia ao nascimento da relacao juridica tributaria; em segundo lugar, porque o que
se opera de fato, a partir do entendimento pretoriano, é a desconsideracdo da
personalidade juridica e ndo a responsabilizacdo pessoal. Também, ndo se subsume
as hipéteses do artigo 137, porque ndo é ilicito penal tributario.Capitulado na
legislacédo penal de regéncia, ndo séo todas as hipéteses de dissolucdo irregular que
se configuram como infracdo, cujo dolo especifico é elementar ou, ainda, infracdo
cometida pelos gestores contra a empresa. Ao analisar por essa vertente, observa-se
lacuna normativa quanto a responsabilizacdo pessoal na hipotese de dissolucdo
irregular.

Para suprir essa lacuna, o Poder Judiciario vem adotando o artigo 135 do
Codigo Tributario Nacional como fundamento genérico de validade para a
responsabilizacdo pessoal, correlacionando a desconsideracdo da personalidade
juridica da empresa — sujeito passivo da obrigacdo — devedora do crédito tributério,
conforme se observa do teor do caso paradigma, que originou a Sumula n° 435 do

Superior Tribunal de Justica.
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8 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE O INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA NO CPC 2015

Passando a tratar do direito adjetivo propriamente dito, observa-se que o
Cdbdigo de Processo Civil de 2015 incluiu, entre as modalidades de intervencdo de
terceiro, o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica. O incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica € uma forma de intervencdo provocada,
ou seja, ndo voluntaria, a qual amplia o objeto da demanda. Constitui incidente
processual que provoca uma intervencao forcada de terceiro e tem por finalidade
fazer com que o patrimoénio da sociedade ou do sécio responda pelas obriga¢cdes que,
a principio, seriam da parte. O incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica pode acarretar uma ampliacao subjetiva da demanda, resultando, por forca do
resultado nele produzido, litisconsorcio passivo facultativo.

O Cdbdigo de Processo Civil Brasileiro de 2015 inovou em relacdo a
desconsideracdo da personalidade juridica, que nédo tinha previsdo expressa nas
legislacbes processuais anteriores.Ao regrar um procedimento especifico, com a
observancia das garantias constitucionais, assegura o contraditorio, a ampla defesa e
o devido processo legal.

Sem a realizacdo desse incidente, 0 que se constatava na pratica era a
possibilidade da apreenséo e expropriacdo de bens de sécios (ou da sociedade, no
caso de desconsideracéo inversa) sem que fossem eles chamados a participar, em
contraditorio prévio, do processo de formacdo da decisdo que define sua
responsabilidade patrimonial. Cita-se como exemplo o fato de que o Superior Tribunal
de Justica, ao tempo da legislacao processual anterior, admitir a desconsideracao da
personalidade juridica sem prévia citagdo daqueles que seriam atingidos pelos efeitos
da decisdo, diferindo-se o contraditério, como pode ser observado no REsp
1266666/SP, julgado em 09.08.2011, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi.

Este entendimento, atualmente ultrapassado, contrariava frontalmente o
modelo constitucional de processo brasileiro, ja que admitia a producdo de uma
decisdo que afeta diretamente o0s interesses de terceiro sem que l|he fosse
assegurada a possibilidade de participar com influéncia na formacédo do referido
pronunciamento judicial, o que s6 era admitido, em carater absolutamente

excepcional.
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O legislador de 2015 alterou essa realidade, trazendo ao mundo
juridico,através dos artigos 133 a 137, procedimento obrigatorio a ser seguido,para
que seja possivel a desconsideracéo da personalidade juridica.

Segundo o regramento constitucional, ninguém sera privado de seus bens sem
o devido processo legal. Desta forma, € absolutamente essencial que se permita,
aguele que esta na iminéncia de ser privado de um bem que seja chamado a debater
Nno processo se é ou nao legitimo que seu patrimdénio seja alcancado, por forca da
desconsideracao da personalidade juridica.

Importa salientar que os requisitos para a desconsideracdo continuam a ser
disciplinados pelas regras de direito material. E o que determina o §1° do artigo 133 e
0 84° do artigo 134, do Cdédigo de Processo Civil de 2015.

Conforme prevéem os artigos 133 e 134* o incidente de desconsideracio da
personalidade juridica ndo pode ser instaurado de oficio, dependendo sempre de
provocacao da parte interessada ou, quando atue no processo, do Ministério Publico.
E cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de
sentenca e na execucao extrajudicial.

Os pressupostos da desconsideracdo da personalidade juridica regram-se pelo
Direito Material, e ndo pelo Direito Processual, cabendo a este, tdo somente, regular o
procedimento necessario para que se possa verificar — apds amplo contraditério — se
€ ou ndo o caso de desconsiderar-se a personalidade juridica, tendo-a por ineficaz.

Respeita-se, assim, o fato de que os diversos ramos do Direito Material
estabelecem requisitos distintos para que se desconsidere a personalidade
juridica.Cabe, portanto, verificar em cada caso concreto, qual o ramo do Direito

Substantivo que rege a causa, conforme assenta a doutrina:

3Art. 133. "O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica serd instaurado a pedido da
parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo. § 1.° O pedido de
desconsideracdo da personalidade juridica observara os pressupostos previstos em lei. § 2.° Aplica-se
o disposto neste Capitulo a hipétese de desconsideragao inversa da personalidade juridica”. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 20 ago.
2018.

34Art. 134. "O incidente de desconsideracdo é cabivel em todas as fases do processo de
conhecimento, no cumprimento de sentencga e na execucao fundada em titulo executivo extrajudicial. §
1.° A instauracdo do incidente sera imediatamente comunicada ao distribuidor para as anotacfes
devidas. § 2.° Dispensa-se a instauragdo do incidente se a desconsideragéo da personalidade juridica
for requerida na peticdo inicial, hip6tese em que sera citado o sécio ou a pessoa juridica. 8§ 3.2 A
instauracao do incidente suspendera o processo, salvo na hip6tese do § 2.°. § 4.° O requerimento deve
demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais especificos para desconsideracdo da
personalidade juridica". Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 20 ago. 2018.
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No direito tributario, prevé-se que 0s socios, mandatarios, prepostos, empregados, diretores,
gerentes ou representantes de empresas tém responsabilidade tributaria, desde que tenham
praticado atos com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto (art.
135 do CTN).

Em todos esses casos de desconsideragdo da personalidade juridica, seja para possibilitar o
alcance de bens do socio por divida da sociedade, seja para ensejar a constricdo de bens
da sociedade por divida do socio (desconsideracao inversa da personalidade juridica, art.
133, 8 2.9, o terceiro s6 poderd ser alcancado pela eficdcia da decisdo judicial se
regularmente  desconsiderada a personalidade juridica ~mediante incidente de
desconsideracéo, que demanda contraditério especifico e prova igualmente especifica sobre
a ocorréncia dos pressupostos legais que a autorizam. A Unica hipdtese em que o terceiro
pode ser alcancado sem incidente especifico € aquela em que a desconsideracdo ja vem
desde logo requerida com a peticao inicial, hipétese em que o sdécio (desconsideragdo) ou a
pessoa juridica (desconsideracao inversa) serd desde logo citada (art. 134, § 2.9). Isso ndo
quer dizer, porém, que o contraditorio e a prova dos pressupostos legais da
desconsideracdo estejam dispensados: de modo nenhum. Num e noutro caso é
imprescindivel o respeito ao direito ao contraditério e ao direito & prova do terceiro.®

Ao Cdbdigo de Processo Civil incumbe, tdo somente, regular o procedimento do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica (o qual devera sempre ser o
mesmo, qualquer que seja a natureza da relacdo juridica de direito substancial

deduzida no processo).

O regramento estabelecido ndo se aplica apenas aos casos em que se
pretenda desconsiderar a separacao entre a personalidade da sociedade e a do
sécio, para alcancar os bens deste no sentido de garantir o pagamento de dividas
daquela. Também o contrario é possivel, onde se busca a desconsidera¢do para
viabilizar a extensao da responsabilidade patrimonial, de modo a viabilizar que se
alcancem os bens da sociedade para garantir o pagamento das dividas do sdcio,
na forma do disposto no 82° do artigo 133, do Codigo de Processo Civil de
2015.Neste normativo encontra-se a chamada “desconsideragdo inversa da
personalidade juridica”, que ha muito € acolhida no Direito Brasileiro (como se
constata, por exemplo, do julgamento proferido pelo STJ no REsp 9498117/MS, |
22.06.2010, rel. Min. Nancy Andrighi). Assim, seja diante de um requerimento de
desconsideracdo da personalidade juridica propriamente dita, seja no caso de se
ter requerido a desconsideracéo inversa da personalidade juridica, aplicar-se-ao as

regras dispostas no Codigo de Processo Civil.

O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica pode instaurar-se
em qualquer tipo de processo, cognitivo ou executivo, seja qual for o procedimento

observado, comum ou especial. Pode, ainda, instaurar-se em qualquer fase do

3% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum.ed. rev., atual, e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, V. 2, p. 112 e 113.
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desenvolvimento processual, inclusive na fase executiva,a qual o processo civil
brasileiro designa por “cumprimento de sentenca”. E possivel, inclusive, que o
incidente se instaure perante os tribunais, seja nos processos de competéncia
originaria, seja em grau de recurso, como se extrai do disposto no paragrafo Unico do
artigo 136°¢, que prevé a possibilidade de decisdo do incidente pelo relator.

Deve-se considerar instaurado o incidente apenas a partir do momento em que
for proferida decisdo, admitindo-o. Nesse pronunciamento, entdo, incumbira ao juiz
determinar a expedicdo de oficio dirigido ao distribuidor, para que ali promova as
necessarias anotacoes, que tem a finalidade de permitir que terceiros, estranhos ao
processo, tomem conhecimento do fato de que estd pendente o incidente, o que
podera levar ao reconhecimento da responsabilidade patrimonial do requerido. S6
assim se podera viabilizar a incidéncia da regra extraida do artigo 137 do Cédigo de
Processo Civil*” (2015), por forca da qual as alienacdes ou oneracdes de bens
realizadas pelo requerido j& poderdo ser consideradas em fraude de execucéo apés a
instauragdo do incidente. N&o se pode considerar fraudulento o ato, se seu
beneficiario ndo tinha ao menos a capacidade de saber que o incidente estava
instaurado.

Ha casos em que o demandante, ja na peticdo inicial (de processo cognitivo ou
executivo) postula a desconsideracdo da personalidade juridica. Nessa hip6tese
formar-se-a4 um litisconsorcio passivo originério entre a sociedade e o socio. Em face
desse litisconsorcio originario ndo havera qualquer razdo para a instauracdo do
incidente. A pretensdo a desconsideragao integrara o proprio objeto do processo,
cabendo ao juiz, ao proferir deciséo sobre o ponto, acolher ou rejeitar tal pretenséo.

Sendo originario o litisconsércio entre sociedade e sécio, ndo haveria como
tratar o indigitado responséavel (ndo devedor), seja ele o sécio, seja a sociedade (no
caso de desconsideragdo inversa), como terceiro, motivo pelo qual ndo haveria
qualquer sentido em instaurar-se um incidente que tem por fim promover uma
intervencao de terceiro. Ressalvado este caso, todavia, a instauracdo do incidente é
obrigatéria para que se possa ampliar subjetivamente o processo e, com isso,

legitimar-se a decisdo que determina que a execucdo contra a sociedade atinja o

%Art. 136. “Concluida a instrucdo, se necessaria, o incidente sera resolvido por decisio interlocutoria.
Paragrafo Unico. Se a decisdo for proferida pelo relator, cabe agravo interno”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 20 ago. 2018.
S7Art. 137. “Acolhido o pedido de desconsideragdo, a alienagcdo ou a oneracdo de bens, havida em
fraude de execucdo, sera ineficaz em relagdo ao requerente”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 20 ago. 2018.
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patrimdnio do soécio (ou vice-versa). Nao é por outra razdo que o artigo 795, § 4.°, do
Codigo de Processo Civil(2015) estabelece que “para a desconsideragao da
personalidade juridica € obrigatéria a observancia do incidente previsto neste
Cadigo™s.

Instaurado o incidente, suspende-se 0 processo até sua resolucdo. Nao se esta
diante de verdadeira e propria suspenséo do processo. O que se tem aqui €, apenas,
a vedacao a prética de certos atos do processo, o que perdurara até que o incidente
de desconsideracao seja decidido. Ocorrerd apenas uma suspensao impropria, assim
considerada a vedacdo temporaria a pratica de alguns atos do processo, permitida,
entretanto, a préatica de outros. Dessa forma, enquanto pendente o incidente, os atos
gue néo lhe digam respeito ndo poderédo ser praticados, ressalvada a possibilidade de
pratica de atos urgentes. Quando o incidente for decidido, cessa a suspensao
imprépria, ainda que tal decisdo esteja sujeita a recurso. E que o agravo de
instrumento, recurso cabivel na hipétese, ndo €, ao menos em regra, dotado de efeito
suspensivo (art. 995 do CPC/2015).

O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais
especificos para desconsideracdo da personalidade juridica, apresentando elementos
minimos de prova de que estdo presentes 0s requisitos para a desconsideracao,
estabelecidos na lei substancial. Incumbira ao juiz exercer cognicdo sumaria, a fim de
avaliar a probabilidade da existéncia dos requisitos da desconsideracéo, indeferindo
liminarmente 0 mesmo no caso de ndo preenchimento dos requisitos.

A decisao de rejeicao liminar ndo pode ser proferida sem que se observe, de
forma plena, o principio do contraditério pleno e efetivo que decorre dos artigos 9° e
10, do Codigo de Processo Civil de 2015.

Neste diapasao, formulada a peticdo de requerimento de desconsideracédo da
personalidade juridica, e ndo encontrando o juiz elementos que lhe permitam formar
juizo de probabilidade acerca da presenca dos requisitos da desconsideracao, devera
dar vista ao requerente, de modo que este tenha a chance de demonstrar ao juiz que
tais requisitos estdo presentes, para entdo proferir decisdo acerca da admissibilidade
ou néo do incidente.

Sendo positivo 0 juizo de admisséo, devera o juiz determinar a suspensao

(imprépria) do processo até que o incidente seja resolvido. No mesmo ato, devera

BArt. 795. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm.
Acesso em: 20 ago. 2018.
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determinar a expedicdo de oficio dirigido ao oficio de distribuicdo para que sejam
tomadas as providenciadas e realizadas as anotacdes devidas acerca do incidente,
determinando, ainda, a citacdo do requerido (0 s6cio ou a sociedade, conforme o
caso), nos termos do artigo 135, do Cdadigo de Processo Civil de 2015.

A peticdo de requerimento devera conter, também, a indicacdo das provas que
eventualmente se pretenda produzir. Tal exigéncia resulta do necessario tratamento
isondmico entre as partes, ja que o artigo 135 estabelece analoga exigéncia para o
requerido.

O Cadigo de Processo Civil (2015),a0 estabelecer a necessidade de citagdo do
sécio (ou da sociedade, nos casos de desconsideracao inversa),cujo patriménio se
pretende alcancar, afasta definitivamente o entendimento jurisprudencial consolidado
ao tempo da legislacdo processual anterior, no sentido de que sua intimacdo seria
suficiente para assegurar a observancia do contraditério e da ampla defesa (como
decidiu, por exemplo, o STJ na apreciacao do REsp 1193789/SP, j. 25.06.2013, rel.
Min. Raul Araujo).

Regularmente citado, 0 mesmo tera o prazo de quinze dias para se manifestar,
apresentando sua defesa. O decurso do prazo sem apresentacdo de defesa implica
nos efeitos da revelia, através da qual podera resultarem presuncao (relativa) de
veracidade das alegacfes do requerente a respeito dos fatos, nos termos do artigo
344% do Codigo de Processo Civil. Desta forma, ocorrendo a revelia, ficara o
requerente isento do 6nus de provar que suas alegacdes, acerca da presenca dos
requisitos da desconsideragéo, sao verdadeiras.

Apresentada a manifestacdo do requerido no prazo de quinze dias, sera
preciso verificar quais alegacoes terdo se tornado controvertidas, podendo, entéo,
haver necessidade de instrucdo probatdria, a qual se desenvolvera no proéprio
procedimento do incidente. Todos 0s meios de prova, tipicos ou atipicos (desde que
moralmente legitimos) poderdo ser produzidos, jA que a decisdo acerca da

desconsideracao deve basear-se em cognicao exauriente.

Art. 135. "Instaurado o incidente, o s6cio ou a pessoa juridica serd citado para manifestar-se e
requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias". Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 20 ago. 2018.
40Art. 344. “Se o réu nao contestar a agdo, sera considerado revel e presumir-se-do verdadeiras as
alegacoes de fato formuladas pelo autor". Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 20 ago. 2018.

Conhecimento Interativo, S0 José dos Pinhais, PR, v. 12, n. 2, p. 508-563, jul./dez. 2018. 541



Luciano Maia Bastos

A decisdo de mérito proferida no incidente (que acolhe ou rejeita a pretensao
de desconsideracdo da personalidade juridica), apesar de interlocutéria, € apta a
alcancar a autoridade de coisa julgada material, tornando-se imutavel e indiscutivel.

A decisdo é impugnéavel mediante agravo de instrumento, na forma do disposto
no artigo 1.015, inciso IV#, do Cédigo de Processo Civil de 2015, ou interno, segundo
o disposto no artigo 1362, § Unico, do referido Codex. Apds seu transito em julgado
s6 sera possivel desconstitui-la por meio de acéo rescisoOria, nos casos previstos no
artigo 966 do Cdédigo de Processo Civil(2015).

Entretanto, se a desconsideracao for decidida na propria sentenca, pode ser
impugnavel por apelacdo, conforme entendimento do FOrum Permanente de
Processualistas Civis no Enunciado 390: "Resolvida a desconsideracdo da
personalidade juridica na sentenca, cabera apelacao”.

Ao apreciar o incidente, o juiz decidir4 pela desconsideracédo, ou ndo, apenas
em relacdo aos fatos e circunstancias controvertidas no processo.Neste caso, apesar
de produzir coisa julgada, a referida decisdo ndo poderd ser aplicada em outros
processos, relativamente a outros fatos.

A decisdao que acolhe a pretensao de desconsideracdo da personalidade
juridica produz dois efeitos processuais. O primeiro deles é a extensao da
responsabilidade patrimonial a um responsavel ndo devedor (0 socio ou, Nnos casos
de desconsideracdo inversa, a sociedade). O segundo efeito processual dessa
deciséo € a ineficacia, em relacdo ao requerente, dos atos de aliena¢do ou oneracao
de bens realizada pelo requerido, desde que presentes 0s demais requisitos para a
configuracéo da fraude de execucéao.

Em primeiro lugar, a decisdo que desconsidera a personalidade juridica
permite que a atividade executiva alcance, também, o patrimdénio do sécio (ou da
sociedade, no caso de desconsideracdo inversa), viabilizando-se a penhora dos seus
bens (penhoraveis). Incide, pois, no caso, o disposto no artigo 790, inciso Il, do
Cdédigo de Processo Civil(2015), por forga do qual “sé&o sujeitos a execugao os bens

do sécio, nos termos da lei”, assim como o previsto no inciso VIl desse mesmo artigo

4IArt. 1.015. “Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutérias que versarem sobre: IV -
incidente de desconsideracéo da personalidade juridica"”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 20 ago. 2018.
42Art. 136. "Concluida a instrucdo, se necessaria, o incidente sera resolvido por decisdo interlocutéria.
Paragrafo Unico. Se a decisdo for proferida pelo relator, cabe agravo interno". Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 20 ago. 2018.
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790, segundo o qual “sao sujeitos a execugao os bens do responsavel, nos casos de
desconsideragdo da personalidade juridica™®.

A isso se combina o disposto no artigo 795 do Cadigo de Processo Civil (2015),
preconizando que “os bens particulares dos socios nao respondem pelas dividas da
sociedade, sendo nos casos previstos em lei”, podendo o sécio exigir que a execugao
incida, primeiro, sobre os bens da sociedade (8§ 1.° do art. 795, CPC 2015).0 que
exige, evidentemente, que o sécio os indique, na medida em que a desconsideragcdo
valeu-se do pressuposto de fato de ndo terem sido encontrados bens da sociedade
capazes de assegurar a satisfacdo do crédito. Dai porque o 8 2.° do artigo 795
estabelece, expressamente, que “incumbe ao sécio que alegar o beneficio do § 1.°
nomear quantos bens da sociedade situados na mesma comarca, livres e
desembargados, bastem para pagar o débito”**.

Desta forma, através da decisdo que desconsidera a personalidade juridica,
haverd uma extensdo da responsabilidade patrimonial aos demais responsaveis pelo
cumprimento da obrigacao, cujos patrimonios poderao ser alvo da execucao.

O segundo efeito dessa decisdo € que, desconsiderada a personalidade
juridica, ter-se-ao por ineficazes os atos de alienacédo ou oneracéo de bens praticados
pelo sécio (ou pela sociedade, nos casos de desconsideracao inversa) apos sua
citacéo para participar do incidente. E o que estabelece o artigo 137, interpretado de
forma harménica com o artigo 792, 8§ 3.0 “nos casos de desconsideragdo da
personalidade juridica, a fraude a execucdo verifica-se a partir da citacdo da parte
cuja personalidade se pretende desconsiderar’®.

Assim, o momento a partir do qual se considerara em fraude de execucdo a
alienacdo ou oneracdo de bens pelo socio (ou pela sociedade, no caso de
desconsideracdo inversa) ndo € propriamente o momento da instauracdo do
incidente, mas o momento da citacdo do responsavel. A partir dai, qualquer ato de
alienacdo ou oneracao de seus bens sera tida como fraude a execucao, se estiverem
presentes 0s requisitos estabelecidos pelo artigo 792 do Cdodigo de Processo Civil
(2015).

48Art. 790. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm.
Acesso em: 20 ago. 2018.
44Art. 795. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm.
Acesso em: 20 ago. 2018
45Art. 792. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm.
Acesso em: 20 ago. 2018
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Esse efeito da decisdo que desconsidera a personalidade juridica néo inibe,
porém, a utilizacdo de outros mecanismos que podem coibir a prépria pratica dos atos
de alienacdo ou oneracdo de bens. Nesse diapaséo é que, por exemplo, nada impede
(desde que presentes os requisitos, evidentemente) a decretagcdo de uma medida
cautelar de apreensao de bens do sécio (ou da sociedade), com o fim de assegurar a
efetividade da futura execucao, hipétese em que se estara diante de um arresto de
bens, medida destinada a assegurar a efetividade de futura execug&o por quantia
certa. Haveria, assim, uma apreenséao cautelar de bens que serviria para garantir que,
no futuro, uma vez desconsiderada a personalidade juridica, encontrem-se, no
patrimdnio do responsavel, bens livres e desembaracados que permitam a satisfacao
do crédito exequendo, evitando o risco de que tais bens viessem a ser alienados ou

gravados fraudulentamente.

9 A APLICACAO DO INCIDENTE DE DESCONSIDEBAQAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA SEGUNDO O CPC DE 2015 NA EXECUCAO FISCAL

Antes mesmo de se adentrar na procedimental do incidente da
desconsideracao da personalidade juridica nas execucdes fiscais,primeiramente cabe
analisar as divergéncias que se formaram sobre o tema.

A aplicacdo do incidente da desconsideracdo da personalidade juridica na
execucao fiscal deveria ser ponto tranquilo na doutrina e na jurisprudéncia, pois o
caput do artigo 134 do novo Codigo de Processo Civil prestigia sua aplicacdo nas
execucOes fundadas em titulo executivo extrajudicial, sendo que a certiddo de divida
ativa, como se sabe, é um titulo executivo extrajudicial, por for¢a do disposto no artigo
784, inciso IX, do Cdodigo de Processo Civil de 2015, cumulado com o disposto no
artigo 2° da Lei n® 6.830/1980 (Lei de Execucgdes Fiscais - LEF).

Além disso, o artigo 1° da LEF* reconhece a aplicagdo supletiva das regras
gerais de processo civil e, ao longo da referida lei, ndo ha um regramento sequer
tratando do redirecionamento da execucdo para os soOcios e/ou administradores da

pessoa juridica. Acresce ao referido fundamento o fato de que o proprio Cédigo de

“Art. 1°. “A execugéo judicial para cobrancga da Divida Ativa da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios e respectivas autarquias sera regida por esta lei e, subsidiariamente, pelo Cédigo de
Processo Civil.” Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6830.htm. Acesso em: 20
ago. 2018.
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Processo Civil de 2015, em seu artigo 1.046, § 2°4, reforca a aplicacdo supletiva de
suas normas em todos os procedimentos regulados em outras leis.

Todavia, tanto a Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de
Magistrados (Enfam) quanto o Forum de Execucdes Fiscais da Segunda Regiéo,
edicdo 2015 (Forexec), adotaram entendimento no sentido de ndo aplicar os artigos

133 e seguintes, do Codigo de Processo Civil (2015) nas execucgdes fiscais.

Enunciado n°® 53 da Enfam: “O redirecionamento da execucgao fiscal para o sdcio-gerente
prescinde do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica previsto no art. 133 do
CPC/2015".

Enunciado n° 6 da Forexec: “A responsabilidade tributaria regulada no art. 135 do CTN néo
constitui hipétese de desconsideracdo da personalidade juridica, ndo se submetendo ao
incidente previsto no art. 133 do CPC/2015".

No entanto, os mais renomados doutrinadores vém entendendo que os dois
posicionamentos acima transcritos devem ser interpretados com parciménia.
Notadamente, ndo pode haver davidas quanto a inaplicabilidade da instauracdo do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica quando o nome do
sécio/administrador ja vier lancado na certiddo da divida ativa originaria, porque
nessas hipoteses, fica expressamente dispensado do incidente, segundo o disposto
no artigo 134, § 2°, do Cddigo de Processo Civil de 2015.

Além disso, nos casos abrangidos pelos entendimentos supra, deduz-se ja ter
havido uma discussdo prévia na esfera administrativa, acerca do preenchimento dos
requisitos constantes no Coédigo Tributario Nacional (1966) capazes de autorizar o
redirecionamento  extraordindrio da responsabilidade tributaria para o0s
sécios/administradores, conforme decidido pelo egrégio Supremo Tribunal Federal, no
Recurso Extraordinario n°® 608.426/PR. Dessa forma, seria totalmente sem proposito
exigir a instauragdo de um incidente para (re)discutir novamente a questéo perante o
Poder Judiciario, ndo havendo qualquer prejuizo em controverter esse ponto no
proprio processo principal, especialmente por for¢ca do principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional. Tal discusséo, inclusive,podera ocorrer tanto em sede de
excecao de pré-executividade (quando ndo demandar dilagcdo probatéria), como em

sede de embargos do devedor.

47 Art. 1.046. “Ao entrar em vigor este Cddigo, suas disposicdes se aplicardo desde logo aos processos
pendentes, ficando revogada a Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973. § 2° Permanecem em vigor as
disposicBes especiais dos procedimentos regulados em outras leis, aos quais se aplicara
supletivamente este Cédigo.”Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 20 ago. 2018.
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Por outro lado, quando a causa para a desconsideracdo surgira pés a
constituicdo do crédito tributario, entendemos doutrinadores que ha de ser observado
o procedimento do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica previsto
nos artigos 133 e seguintes do Cadigo de Processo Civil de 2015.

O exemplo classico de um ilicito posterior a constituicdo do crédito
tributario,capaz de atrair a responsabilidade pessoal do administrador/sécio, é a
dissolugéo irregular da sociedade. Atualmente, enfrentando dificuldades em encontrar
a pessoa juridica devedora, o Procurador responsavel pela execucdo do débito
simplesmente apresenta uma peticdo ao juiz, requerendo o redirecionamento da
execucdo para os administradores/sécios, fundamentada no artigol35 do Caodigo
Tributario Nacional (1966) e na Sumula n°® 435 do Superior Tribunal de Justica. O
pedido é deferido e os socios/administradores ja sdo citados para pagar ou garantir o
débito no prazo de 05 (cinco)dias.

E exatamente em situacbes como essa que os doutrinadores entendem ser
necessaria a instauragcdo do incidente da desconsideracdo da personalidade
juridica.O entendimento se pauta na interpretacdo restrita, sistematica e teleolédgica
da lei.Até a promulgacdo do Cdadigo de Processo Civil de 2015 ndo era concedida
qualquer oportunidade ao soécio/administrador de se defender e exercer seu
constitucional direito ao contraditorio e a ampla defesa, nos casos de
desconsideracdo da personalidade juridica que envolviam fatos posteriores a
constituicdo do crédito tributario.

A finalidade da instaurac&o do incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica consiste em, exatamente, garantir um amplo e justo exercicio do contraditério
antes de se implementar a excepcional desconsideracéo da pessoa juridica.

Em uma anélise mais ampla, ao conferir as pessoas fisicas um processo justo
capaz de evitar que meros insucessos em empreendimentos empresariais atinjam
seu patriménio pessoal, garante-se ndo sO o direito de propriedade (arts. 5°,
caput,XXIll e LIV®, e 170*, lll, da Constituicio Federal de 1988), como também

“Art. 5° “Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:XXIll - a propriedade atendera a sua
funcéo social; LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;”
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 20 ago.
2018

4%Art. 170. “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:| - soberania nacional;ll - propriedade privada;lll - funcéo social da propriedade;lV -
livre concorréncia;V - defesa do consumidor;Vl - defesa do meio ambiente, inclusive mediante
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prestigia o livre exercicio da atividade econdmica (arts. 1°, IV, e 170, paragrafo
anico, da Constituicdo Federal de 1988), o que, como se sabe, movimenta a
economia, gera empregos,permite a arrecadacgao de tributos etc.

N&do ha motivo juridico capaz de excepcionar a aplicacdo do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica. Dessa forma, os artigos 133 e seguintes
do Cddigo de Processo Civil(2015) devem ser aplicados nas execugdes fiscais, ao
menos nas situacdes em que a causa que atraio redirecionamento da divida ocorrer
apos a constituicdo do crédito tributario. Destaca-se que a consequéncia natural desta
conclusdo sera a suspensdo do curso da execucdo, ao menos em face do
sécio/administrador,até que haja uma decisdo final sobre o pretendido
redirecionamento.

Superada a divergéncia, principalmente para os casos em que se objetiva a
desconsideracdo da personalidade juridica, em sede de execucdo fiscal, apos a
constituicdo de créditos tributarios, adentra-se a abordagem do tema procedimental.

Conforme se pode concluir, o Cédigo de Processo Civil, instituido pela Lei n®
13.105/2015, inovou o ordenamento juridico ao trazer a previsdo de um incidente
especifico para a desconsideracdo da personalidade juridica, que até entdo vinha
sendo tratada como redirecionamento das acdes executivas para a pessoa dos
sécios, gerentes ou diretores.

Segundo a melhor conceituacdo da doutrinaria,o incidente de desconsideracao
da personalidade juridica se revela como uma “importante ferramenta para imputagcao
da responsabilidade dos so6cios da pessoa juridica em virtude de atos praticados apés
a constituicdo do crédito tributario, quando ele ndo fez parte do processo

administrativo e, repita-se, pode se defender naquele ambito™?.

tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboracdo e prestacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)VII -
reducdo das desigualdades regionais e sociais;VIll - busca do pleno emprego;IX - tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administragdo no Pais. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 6, de 1995)Paragrafo
nico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacdo de Orgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 20 ago. 2018.

50 Art. 1° “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: IV - 0s
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 20 ago. 2018.
SIQUEIROZ, Mary Elbe; SOUZA JUNIOR, Anténio Carlos F. de. O incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica no CPC/2015 e a responsabilidade tributaria: primeiras impressdes. Novo CPC
e 0 processo tributéario. Foco Fiscal. Sdo Paulo, 2015, p. 269.
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Historicamente, na vigéncia do Cdodigo de Processo Civil de 1973, que era
aplicavel subsidiariamente as execucdes fiscais em razdo da regra contida no artigo
1° da Lei de ExecugOes Fiscais (Lei n° 6.830/1980), o que se observava com
frequéncia era o redirecionamento da execucédo fiscal para a pessoa dos socios,
realizado sem qualquer procedimento especifico. Aplicava-se ao caso concreto o
entendimento de cada julgador, fato que gerava enorme inseguranca.

Com a edicdo do Codigo de Processo Civil(2015), a desconsideracdo da
personalidade juridica adquiriu a forma de um incidente processual, garantindo aos
sécios, diretores e gerentes o exercicio do contraditério e da ampla defesa, no ambito
do devido processo legal. Para alguns doutrinadores, com a inclusdo do incidente
processual para desconsideracao da personalidade juridica, em prol da seguranca
juridica, através da garantia de direitos como o contraditério e da ampla defesa,
sacrificou-se o principio da celeridade, e diferiu-se o da efetividade para um momento
pretérito.

Na préatica, através do novo regramento processual, que passou a tratar da
forma procedimental a desconsideracdo da personalidade juridica, o que se vé € o
efetivo prestigio ao contraditério e a regulamentacdo de um procedimento especifico,
com natureza de incidente processual, objetivando a formacdo de titulo executivo
judicial em face do representante da pessoa juridica.

Ressalta-se novamente que, segundo o que dispde o artigo 134, caput, do
novo Caodigo de Processo Civil (2015), a desconsideracao da personalidade juridica
poderd ser requerida tanto na inicial quanto no decorrer do processo. Todavia, em
qualguer dos casos, para a instauragdo do incidente, é imprescindivel que a parte
requerente apresente um minimo de provas a respeito da responsabilidade do socio,
nos termos do 8§ 4° do mencionado artigo 134.

Por abuso da personalidade juridica ndo se pode admitir o mero prejuizo ou
insucesso da Fazenda Publica na penhora de bens com a execucgédo fiscal, sendo
imprescindivel a ocorréncia de dissolucéo irregular da empresa ou fraude a lei, ao
estatuto ou ao contrato social, tal como pacificado na jurisprudéncia, com a edicéo da
ja mencionada Sumula n® 430 do Superior Tribunal de Justica.

Desta forma, uma vez requerida a desconsideracédo da personalidade juridica,
0 juiz podera admitir o processamento do incidente ou intimar a parte requerente para
que apresente provas mais robustas da ocorréncia do fato ilicito a ensejar a

desconsideracao.
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Admitido o processamento do pedido de desconsideracdo da personalidade
juridica o juiz determinara a citacdo do sécio ou da pessoa juridica (esta no caso de
desconsideracao inversa) para que se manifeste e requeira as provas cabiveis, sendo
admitida qualquer producéo de prova por meios licitos.Citada a pessoa para quem se
pretende a desconsideracéo, passa a ser considerada fraudulenta qualquer alienacao
patrimonial realizada"a posteriori".

Sendo a desconsideragdo da personalidade juridica requerida incidentalmente,
a execucdo fiscal a que se refere ficard suspensa até que se decida o incidente, nos
termos do artigo 134, § 3°, do Cdodigo de Processo Civil de 2015. Inovacdo bastante
valida, por meio da qual se impedira que o patriménio do socio, gerente ou diretor
seja afetado pela divida tributdria da empresa enquanto ndo decidida sobre sua
efetiva responsabilidade pelo pagamento do débito. Notadamente, a previsdo de
suspensao dos atos da execucao fiscal se aplica apenas no ambito do requerimento
incidental de desconsideracdo da personalidade juridica, ndo sendo aplicavel aos
pedidos formulados juntamente com a inicial.

Ainda assim, no que se refere ao incidente de desconsideracao, a previsdo de
suspensao dos andamentos da execucdao fiscal trouxe maior seguranca, na medida
em que possibilita aos sécios, gerentes e diretores o pleno exercicio do contraditério e
da ampla defesa para, sé em caso de julgamento procedente do incidente, terem seu
patriménio comprometido com o pagamento dos débitos da pessoa juridica.

Importante destacar, ainda, que o pedido de desconsideracdo da
personalidade juridica pode ser formulado pela parte ou pelo Ministério Publico,
guando couber a este intervir. E, por parte, entende-se tanto o exequente, cujo crédito
esta sendo inadimplido, quanto a propria pessoa juridica cuja desconsideracédo seja
pretendida, que pode ter o interesse de invocar o abuso de sua personalidade
praticado por um representante seu, para que o0 mesmo passe a responder também
pela obrigacéo.

ApOs a inscricdo em divida ativa, tendo sido ajuizada a execucéo fiscal, cabera
ao Procurador requerer o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica,
apresentando em juizo as provas que entenda cabiveis para fundamentacdo do seu
pedido. Significa dizer que nao podera haver o procedimento administrativo de
revisdo da CDA - Certiddo de Divida Ativa para inclusdo do nome dos socios,

gerentes ou coordenadores, porquanto € direito daquele contra quem se requer a
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desconsideracdo promover sua defesa, tal como previsto pelo Codigo de Processo
Civil(2015).

N&o obstante na maior parte dos casos 0s gestores da empresa inadimplente
possam acompanhar e produzir defesa na esfera administrativa, pois muitos estao
indicados na CDA - Certidao de Divida Ativa como possiveis responsaveis tributarios,
a efetiva desconsideracdo da personalidade juridica do contribuinte opera-se no
ambito da execucéo fiscal.

Para que a Fazenda Publica possa requer o “redirecionamento” da execugao
para o(s) responsavel(eis) tributario(s) ha que ser comprovado que: a) ndo foram
encontrados bens da empresa para satisfazer a pretensdo fazendaria; e que b) resta
comprovada a prética de uma das infragbes arroladas no artigo 135 do Cdédigo
Tributario Nacional(2015). Verificadas as referidas circunstancias de fato, o juiz pode
determinar a inclusdo do responsavel no polo passivo do executivo fiscal, a fim de
gue responda pessoalmente pelo respectivo débito, ordenando sua citacdo para que
pague ou indique bens a serem penhorados.

Com a entrada em vigor do Cdbdigo de Processo Civil(2015), a
desconsideracdo da personalidade juridica s6 se dara apds a deciséo judicial que
acolher definitivamente o respectivo pedido.

A desconsideracdo da personalidade juridica podera ser requerida pela parte
interessada ou pelo Ministério Publico — quando lhe couber intervir no processo —, na
peticdo inicial ou, incidentalmente, em qualquer das fases do processo de
conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execuc¢ao de titulo extrajudicial —
extensivel, portanto, a execugdo da CDA — Certiddo de Divida Ativa, sendo aplicavel,
inclusive, para a desconsideracao inversa da personalidade juridica.

Examinado o pedido formulado na peticdo inicial ou incidentalmente, e
convencendo-se da probabilidade da existéncia dos pressupostos aptos a autorizar a
desconsideracdo da personalidade juridica, o juiz admitira o incidente; caso contrario,
dard oportunidade para que o requerente demonstre a presenca dos pressupostos
autorizadores do pedido.

Ressalta-se novamente que o0s pressupostos para desconsideracdo da
personalidade juridica sdo estabelecidos pelas normas de cada um dos ramos do
direito material, onde, no direito tributario, aplica-se, em tese, subsidiariamente
agueles arrolados no artigo 50 do Cédigo Civil (2002), muito embora os Tribunais

venham fundamentando a desconsideracdo da personalidade juridica em matéria
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tributaria no artigo 135 do Caodigo Tributario Nacional (1966). Referido entendimento
parte, conforme demonstrado anteriormente, de uma interpretacdo distorcida do
referido dispositivo. A responsabilizacdo pessoal decorrente do artigo 135 sO esta
autorizada quando o ilicito tributario for prévio ao nascimento da relacdo juridica
tributaria e € exclusiva do agente, nunca solidaria ou subsidiaria, 0 que afasta a
hipétese de desconsideracéo da personalidade juridica.

Atestada a probabilidade da desconsideracdo da personalidade juridica, o juiz
recebera o pedido e instaurara o incidente, determinando a citacdo do sécio ou da
pessoa juridica, conforme o caso. A citacdo € o marco a partir do qual se presume
fraudulenta qualquer alienacdo patrimonial realizada pelo sécio ou pela empresa,
como referido em linhas anteriores.

O incidente poderd ser instaurado em qualquer fase do processo de
conhecimento, inclusive na fase recursal, quando sera requerido ao relator do feito, o
qualfara o juizo de admissibilidade, verificando presenca ou ndo dos pressupostos
autorizadores da desconsideracdo da personalidade juridica, determinando a citacdo
do requerido para que se manifeste sobre o pedido.

Ainda, segundo dispde o artigo 137°? do Cédigo de Processo Civil(2015),
“acolhido o pedido de desconsideracédo, a alienagao ou oneragao de bens, havida em
fraude de execucado, sera ineficaz em relagdo ao requerente”. Muito embora a
interpretacéo isolada do referido dispositivo possa levar a crer que o termo "a quo”
para fins de caracterizacdo de fraude a execucéo seja o da instauracdo do incidente,
se interpretado conjuntamente com o disposto no artigo 792, § 3°%, do Cdédigo de
Processo Civil (2015), do mesmo diploma processual, a conclusdo € a de que se
considera fraude a execucdo qualquer alienacdo patrimonial apés a citagao.
Efetivamente, antes da citagdo, o sécio ou a empresa, dependendo do caso, ignoram
a possibilidade da desconsideracédo da personalidade juridica e, portanto, ndo faz
sentido que a s6 decretacdo do incidente tenha o conddo de estabelecer o marco
inaugural para consideracao de fraude a execucao.

Cabe destaque a previsédo (8 3° do artigo 134, do Cddigo de Processo Civil de
2015)de atribuicdo do efeito suspensivo decorrente da instauracdo do incidente de

desconsideracdo de personalidade juridica.Este efeito, com rara frequéncia era

2Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em:
20 ago. 2018.
53Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em:
20 ago. 2018.
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atribuido, mas,em alguns casos gerava a constricdo e até mesmo a expropriacao
indevida do patriménio do suposto responsavel tributario.Fato ocasionador de
prejuizos patrimoniais, hipotese que néo é do interesse da Administragdo Fazendéria,
a qual, em nome do interesse publico, busca perceber o que é efetivamente devido
pelo sujeito passivo da obrigacao tributaria.

Ressalta-se que a suspensdo (impropria) do processo se opera apenas na
hipotese de a desconsideracdo da personalidade juridica ter sido requerida
incidentalmente, ndo se aplicando na hipotese de pedido formulado na peticao inicial,
conforme asseverado anteriormente. Trata-se de suspensdo impropria, jA que o
processo nao permanecera integralmente paralisado, pois o incidente terd o seu
curso normal, sendo que permanecera suspenso sera o curso de todos os atos
processuais, exceto 0s urgentes, que nao digam respeito ao incidente, conforme

entende, com propriedade, a doutrina:

Fica claro, entdo, que ndo se esta diante da verdadeira e prépria suspenséo do processo. O
gue se tem €, apenas, a vedacdo a préatica de certos atos do processo (aqueles que nédo
integram o procedimento incidente), o que perdurara até que o incidente de desconsideragao
seja decidido. H4, pois, apenas uma suspensdo impropria, assim considerada a vedacao
tempordria a pratica de alguns atos do processo, permitida a pratica de outros (no caso é
permitida a pratica dos atos processuais referentes ao processamento do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica). Enquanto pendente o incidente, entdo, os atos
gue ndo lhe digam respeito ndo poderdo ser praticados. Fica, de todo modo, ressalvada a
possibilidade de préatica de atos urgentes, destinados a impedir a consumacéo de algum dano
irreparavel, nos restritos termos do disposto no art. 134.%

Encerrada a dilacdo probatoria, o juiz proferirAd a sua decisdo, cuja natureza
interlocutdria permite a oposicado de agravo de instrumento, na forma do disposto no
artigo 1.015, inciso IV, do Codigo de Processo Civil de 2015.Por outro lado, na fase
recursal, a decisdo for do relator, cabera agravo interno nos termos do artigo 1.021%°
do Cddigo de Processo Civil(2015).

N&o obstante o entendimento de que o redirecionamento da execugéao fiscal,
no caso de dissolucéo irregular da sociedade empresaria, deve observar e seguir 0
tramite processual disposto no Codigo de Processo Civil de Ano 2015, o tema é

objeto do Recurso Especial n® 1.645.333, que serd julgado pelo Superior Tribunal de

% CAMARA, Alexandre Freitas. Capitulo IV — Do incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica. In; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim... et al. Breves Comentarios ao novo codigo de
processo civil. — 2. ed. rev. e atual.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 459.

55Art. 1.021. “Contra decisdo proferida pelo relator cabera agravo interno para o respectivo 6rgao
colegiado, observadas, quanto ao processamento, as regras do regimento interno do tribunal.”
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em:
20 ago. 2018.
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Justica sob o rito dos recursos repetitivos, tendo sido causa de suspensao de todos

0S processos judiciais em tramite que versam sobre a matéria.

10 O INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO
CPC DE 2015 E OS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS FISCAIS

A interpretacdo sistematica das regras do Codigo de Processo Civil de 2015,
em especial as concernentes as normas fundamentais do processo civil, constantes
do Capitulo I, demonstra que a pretensao do legislador foi estabelecer uma teoria
geral do processo, aplicavel ndo apenas ao processo civil, mas aos processos
judiciais ou administrativos em que se decidem controvérsias atinentes a todos os
ramos do Direito.

Em seu artigo 15°, o Cédigo de Processo Civil de 2015 estabelece que, “na
auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos,
as disposicdes deste Cddigo lhes serao aplicadas supletiva e subsidiariamente”. Aqui,
a especial atencao vai para os processos administrativos tributarios.

Muito embora o legislador n&o tenha feito referéncia expressa a todos os
ramos do direito, os doutrinadores vém interpretando extensivamente o disposto no
referido artigo para alcanca-los.O artigo 15 do Codigo de Processo Civil de 2015 néo
s6 determinou a aplicacdo das suas disposicfes aos processos administrativos, mas
também restringiu tal aplicacdo as hipéteses em que inexistam normas que
regulassem os referidos processos, acrescentando que a aplicacdo de suas
disposicdes sera deforma supletiva ou subsidiaria.

Segundo Betina Treiger GRUPENMACHER:

Aparentemente, o dispositivo em questdo contém uma contradicdo interna,pois, ao mesmo
tempo em que restringe a aplicacdo das normas processuais as hipéteses de lacuna nas leis
de regéncia dos processos que elenca, estabelece que as normas do NCPC lhes serdo
aplicadas subsidiaria ou supletivamente.

Subsidiariedade e supletividade ndo sao figuras analogas ou mesmo afins.Segundo o
Dicionério Digital da Lingua Portuguesa Caldas Aulete, subsidiario indica a condigdo daquele
que “subsidia, auxilia”, e supletivo a condicdo daquele que “completa, que serve de
suplemento”. Conforme se verifica das definicbes em questdo, os significados dos termos
subsidiario e supletivo ndo se equivalem e, se assim o sdo, ha de se distinguir a aplicagdo do
NCPC em uma e em outra hipétese, sobretudo no que toca aos processos administrativos,
género no qual se insere a espécie “processo administrativo tributario”.

Embora haja expressa referéncia no texto normativo a “auséncia de norma” regulatéria, o
legislador ndo se referiu apenas a aplicacao supletiva do NCPC aos processos administrativos,

%Art. 15. “Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposicbes deste Cddigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 20 ago. 2018.
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no preciso sentido de colmatacdo de lacunas, mas autorizou também a sua aplicacéo
subsidiaria, o que, conquanto antindmico com a alusdo a “auséncia de norma” — ja que nessa
hipétese a aplicacédo seria apenas supletiva —, guarda coeréncia com a intencéo do legislador
de atribuir ao NCPC a condicéo de veiculo introdutor de uma nova teoria geral do processo.%’

Quando o legislador determinou a aplicacdo subsidiaria das regras contidas no
Caodigo de Processo Civil (2015), sua intencéo foi determinar que, mesmo diante da
completude da respectiva legislacdo de regéncia, as disposi¢des do referido Codigo
devem auxiliar e dirigir a atividade do intérprete na conducdo dos processos
administrativos, dentre deles os de natureza tributaria e fiscal. Desta forma, as
disposicfes que constam do Cdédigo de Processo Civil de 2015 podem subsidiar e
suplementar a aplicacdo das leis regulatérias dos PAFs - Processos Administrativos
Fiscais.

Vale observar que, muito embora o referido Codex possa ser aplicado supletiva
e subsidiariamente aos processos administrativos fiscais, as normas que os regulam
devem prevalecer quando em conflito com as normas do Cédigo de Processo Civil de
Processo Civil (2015). Justifica-se tal entendimento uma vez que, estando-se diante
da antinomia entre norma genérica e norma especial, por imposicao do critério da
especialidade, aplica-se a Ultima, qual seja, a especifica, regulatdria do processo
administrativo fiscal, em detrimento da primeira, qual seja,0 Cédigo Processual Civil
(2015), que ostenta a condicdo de norma genérica.

Por outro lado, na hip6tese de auséncia de norma disciplinadora de alguma
situacdo especifica em relacdo aos Processos Administrativos Fiscais, a legislacéo
processual s6 poderd ser empregada supletivamente se compativel com o rito do
respectivo processo administrativo. E neste preciso ponto que cabe estudos mais
aprofundados sobre a aplicabilidade, ou ndo, do incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica aos Processos Administrativos Fiscais.

Regra geral,a legislagdo que regulamenta os Processos Administrativos de
natureza Fiscal, nos ambitos federal, estadual e municipal, ndo contempla a
possibilidade de instauracdo de incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica, tal qual o Codigo de Processo Civil (2015). Desta forma, a aplicacdo da
disciplina regrada pelo Codigo de Processo Civil de 2015 seria supletiva, e nao
subsidiaria, cabendo investigacdo no intuito de apurar se o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica € compativel com o0s Processos

Administrativos de natureza Tributaria.Neste ponto os doutrinadores eram, e alguns

S’"GRUPENMACHER, BetinaTreiger. Op. Cit. p. 144.
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ainda sao, unissonos em asseverar que hao, ou seja, que o Iincidente de
desconsideracdo da personalidade juridica ndo é compativel com o0s Processos
Administrativos Fiscais.

Segundo o entendimento formado, esta consolidada como certa que a
participacdo do responsavel tributario no processo administrativo de verificacdo da
legalidade do lancamento € imprescindivel, quando houver indicios da pratica de
ilicito, tanto nas hipéteses do artigo 135, como nas do artigo 137, ambos do Cdodigo
Tributario Nacional (1966),em homenagem ao principio do contraditério e do devido
processo legal, sob pena de nulidade do respectivo procedimento.

N&o obstante a jurisprudéncia reconheca a necessidade da indicacdo dos
possiveis responsaveis tributarios na Certidao de Divida Ativa, para que ndo se opere
a sua nulidade,a mera indicacdo dos nomes dos administradores na referida certidao
nao é suficiente para assegurar o contraditorio e o devido processo legal. Desta
forma, em toda e qualquer hipotese em que haja indicios da pratica de ilicito pela
pessoa fisica, devera esta ter a oportunidade de produzir defesa de forma ampla e
apresentar provas na via administrativa, inclusive, e sobretudo, com o objetivo de se
eximir da suposta responsabilidade tributaria.

Acompanhando essa linha de raciocinio, diante da inaplicabilidade direta do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica aos Processos
Administrativos Fiscais, para que se tente alcancar o mesmo resultado que se obtera
com a sua aplicacdo no ambito do processo judicial,observando o disposto no artigo
59, inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988, em 19/09/2017, foi publicada no Diério
Oficial da Unido a Portaria PGFN n° 948% de 15 de setembro de 2017, que
regulamenta, no ambito da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), o
Procedimento Administrativo de Reconhecimento de Responsabilidade — PARR.

De acordo com o disposto na referida Portaria, cabera a PGFN a instauracdo
do procedimento de apuracao de responsabilidade dos sécios por dissolugéo irregular
de sociedade devedora.Dessa forma, cabe-lhe, ainda,0 O0nus de indicar
especificamente os indicios da ocorréncia de tal fato, destacando, principalmente, os

elementos de fato caracterizadores da dissolugcao irregular e os fundamentos de

58Portaria PGFN n° 948, de 15 de setembro de 2017. Regulamenta, no ambito da Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional (PGFN), o Procedimento Administrativo de Reconhecimento de
Responsabilidade - PARR. Disponivel
em:<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=86309&visao=anotado>.
Acesso em: 20 ago. 2018.
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direito da imputacdo ao terceiro da responsabilidade pelo débito. Ressalta-se que
esse procedimento € administrativo, no ambito da PGFN, e apartado do Processo
Administrativo Fiscal em que se discute o lancamento do crédito tributéario.

Instaurado o procedimento, o terceiro sera intimado para, em 15 (quinze) dias,
apresentar, pelo e-CAC da PGFN, impugnacdo administrativa, demonstrando a
inocorréncia da dissolucéo irregular ou a auséncia de responsabilidade pelos débitos.
A defesa sera julgada em até 30 (trinta) dias e contra essa decisdo cabera recurso —
que pode, ou nao, ter efeito suspensivo — a ser apresentado (eletronicamente) no
prazo de 10 (dez) dias e cujo prazo de apreciacao € de até 30 (trinta) dias.

No caso de rejeicdo da defesa e do recurso, o terceiro sera considerado
responsavel pelas dividas da pessoa juridica, inclusive por aquelas que nao forem
objeto do procedimento de apuracdo de responsabilidade, a menos que sejam
demonstradas, fundamentadamente, peculiaridades faticas ou juridicas que afastem a
sua responsabilidade.

A Portaria PGFN n° 948 de 15 de setembro de 2017 instituiu um procedimento
especifico de afericdo de responsabilidade e eventual redirecionamento antes de
iniciada a execucdo fiscal, permitindo que o contribuinte se manifeste ainda no curso
do Processo Administrativo Fiscal sobre a pretensdo do Fisco de lhe transferir a
responsabilidade pelo débito tributario da pessoa juridica, em "suposta" observancia
dos principios constitucionais do devido processo legal e do contraditério.Porém,
frise-se, mitigando-se a ampla defesa.

Conforme arguido anteriormente, o tema do redirecionamento da execucao
fiscal, no caso de dissolucao irregular da sociedade empresaria, € objeto do Recurso
Especial n° 1.645.333%, que sera julgado pelo Superior Tribunal de Justica sob o rito
dos recursos repetitivos, tendo sido causa de suspensdo de todos 0S processos
judiciais em tramite que versam sobre a matéria.

Embora exista resisténcia por parte da PGFN no que se refere a instauracao
do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica no ambito do processo
judicial — expressa no Parecer PGFN/CRJ/n® 618/2016%° — a normatizacdo de
procedimento administrativo de apuracdo de responsabilidade pode ser considerada

um avanco.

59 Disponivel em: http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ. Acesso em: 20 ago. 2018.

60Parecer PGFN/CRJ/n° 618/2016. Disponivel em:
<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=86309&visao=anotado>. Acesso
em: 20 ago. 2018
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Frisa-se novamente que, se por ventura,a Administracdo Fazendaria verificar a
pratica do ilicito antes da lavratura do auto de infracdo,podera incluir o responsavel
tributario no respectivo ato administrativo de imposicdo da penalidade, abrindo a
possibilidade de, desde entdo, juntamente com a pessoa juridica, impugnar e produzir
sua defesa.

Por outro lado,se a Administracdo Fazendaria, durante o tramite do Processo
Administrativo Fiscal, constatar que o administrador praticou algum dos ilicitos
previstos nos artigos 135 ou 137 do Cdédigo Tributario Nacional, devera instaurar o
Procedimento Administrativo de Reconhecimento de Responsabilidade — PARR, com
especial atencéo ao prazo decadencial.

Observados esses pressupostos,parte dos doutrinadores entende estar por
igual garantida a seguranca juridica das partes envolvidas nos atos administrativos de
cobranca do crédito tributario e de imposicdo da penalidade ainda sustenta que nao
comporta 0 incidente objetivando a desconsideracdo, com fundamento nos
normativos do Codigo de Processo Civil de 2015, mesmo no Procedimento
Administrativo de Reconhecimento de Responsabilidade — PARR, que foi criado para
tentar adequar os processos administrativos fiscais a nova realidade, uma vez que
através esse procedimento ndo garante o exercicio do direito de defesa de forma
ampla, que € uma das garantias objetivadas pelo novo Codigo de Processo Civil.

Certo € que a suspensdo da eficacia da pessoa juridica €, em principio,
prerrogativa exclusiva do julgador no ambito do processo judicial e, a partir do Cédigo
de Processo Civil de 2015, ndo pode ser feita informalmente, ou seja, sem que se
observe o contraditério, o direito a ampla defesa e o devido processo legal, requisitos
reconhecidos como necessarios para a tramitacado do incidente de desconsideracao
da personalidade juridica.

Diante desse raciocinio ndo se vislumbra a possibilidade de aplicagdo do
incidente de desconsideragcdo da personalidade juridica aos Processos
Administrativos Fiscais, até porque sujeita a revisao ou convalidacao judicial, uma vez
que, sendo certo que a atribuicho da personalidade juridica se da por ato
administrativo praticado pelo Registro de Comércio, ndo se admite o afastamento de
seus efeitos por autoridade administrativa diversa, qual seja, a autoridade fazendaria.
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11CONCLUSAO

Segundo o consagrado principio da autonomia patrimonial, o patriménio das
pessoas juridicas € considerado distinto dos bens dos sdcios e deve responder pelas
obrigacBes contraidas pela empresa.Em face da separacdo entre o patriménio da
pessoa juridica e o dos sécios, comecaram a surgir casos de abuso pelos socios, que
utilizam a figura da empresa para tentar proteger o seu patrimonio.

Objetivando a protecdo dos credores e evitar os abusos, surge a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica. Como pode ser observada, a
desconsideracdo da personalidade juridica tem se tornado instrumento extremamente
importante no combate as condutas fraudulentas e abusivas que ocorrem cada vez
com mais frequéncia, em especial no campo das relagdes juridicas tributarias.

Entretanto, ndo se pode olvidar a excepcionalidade que envolve a sua
aplicacdo, visto que somente se legitima quando devidamente comprovadas as
circunstancias autorizadoras previstas na legislacdo material. Esta cautela se justifica
em virtude da relevancia do instituto da pessoa juridica para o direito e para a
sociedade, pois a separacdo patrimonial estabelecida entre a pessoa juridica e seus
membros se constitui como fator importante para o desenvolvimento da sociedade
como um todo.

Assim, ndo se admite que a separacdo patrimonial, decorrente da
personificacdo societaria, sirva de manto protetor para a pratica de atos em
desconformidade com aqueles para os quais foi concebida pelo ordenamento juridico.
No entanto, por outro lado, também n&o se deve permitir a aplicagdo desenfreada e
abusiva da desconsideracao, desvinculada dos seus fundamentos, o que provocaria o
desvirtuamento da desconsideracao e do proprio instituto da pessoa juridica.

A desconsideragdo da personalidade juridica pode ocorrer conforme os
requisitos previstos na teoria maior ou na teoria menor. Para a teoria menor basta o
inadimplemento da obrigacdo e estara autorizada a busca por bens dos socios, tal
como ocorre em casos envolvendo direito do consumidor e questbes ambientais. Para
as demais areas do Direito, inclusive o direito tributério, deve ser aplicada a teoria
maior, sendo necessaria a prova da dissolugdo irregular da empresa ou fraude a lei,
ao contrato ou ao estatuto social da empresa.

Ao contrario do que vem se constatando na pratica forense, a auséncia de

patriménio da sociedade, por si s6, ndo € motivo suficiente para ensejar a aplicagdo
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da superacdo da autonomia patrimonial da pessoa juridica e a consequente
responsabilizacdo dos seus socios ou administradores pelas obrigacfes sociais.

Conforme analisado com certa profundidade, a doutrina nacional ndo é
unanime a respeito da aplicabilidade do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica no ambito do direito tributario. Alguns autores sustentam a
impossibilidade de sua aplicacdo em face do principio da tipicidade que rege o direito
tributario, outros afirmam que a existéncia de regra genérica que consagra o instituto
permite sua aplicagdo também as relacdes juridicas tributarias.

Contudo, os doutrinadores que defendem a aplicabilidade da desconsideracéo
nao estdo em consenso quanto ao fundamento legal em que esta se sustenta. Dentre
os fundamentos apresentados, sobressaem-se os artigos 134 e 135, Ill, do Cdédigo
Tributério Nacional (1966); o artigo 116, paragrafo Unico, do mesmo diploma; e o
artigo 50 do Cédigo Civil Brasileiro (2002).

Ressalte-se que, ao contrario do que sustentam a maioria do autores, a
responsabilidade tributaria dos soécios prevista no artigo 134 do Codigo Tributario
Nacional (1966), e a responsabilidade dos dirigentes, gerentes ou representantes
legais da pessoa juridica prevista no artigo 135, inciso Ill, do mesmo diploma legal,
nao correspondem a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica.lsso
porque nos referidos dispositivos tributarios ha a imputacdo direta de
responsabilidade por certos atos aos sécios ou administradores da pessoa juridica,
sem que seja necessario desconsiderar a personalidade juridica autbnoma do ente
coletivo para promover essa responsabilizacdo. Além disso, essa responsabilidade,
diferentemente da desconsideracdo da personalidade juridica, ndo exige
necessariamente a pratica de fraude ou abuso de direito através da manipulacéo
indevida da autonomia patrimonial da pessoa juridica.

No entanto, torna-se importante registrar que o Superior Tribunal de Justica, e
parte consideravel de outros tribunais tem se manifestado, equivocadamente, no
sentido de que o artigo 135, lll, do Codigo Tributario Nacional (1966)corresponde a
consagracdo do instituto da desconsideracdo nesse ramo do direito. Inobstante a
imprecisdo técnica de alguns 6rgaos judiciarios, impfe-se que o intérprete atenha-se
a funcdo da desconsideracdo da personalidade juridica, ndo a confundindo com
outros institutos juridicos.

Diante da contextualizacao apresentada, verifica-se que os fundamentos legais

assentados pela doutrina ndo atendem satisfatoriamente as peculiaridades do direito
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tributario. Em face disso, constata-se a relevancia de que seja elaborada e
promulgada uma lei que acrescente ao Cdédigo Tributario Nacional (1966) dispositivo
especifico que contemple a desconsideragdo da personalidade juridica,
estabelecendo todas as regras e diretrizes necessarias para a sua correta aplicagao,
de modo a dissipar as controveérsias a respeito do tema.

Com uma previsdo normativa especifica, seriam sanados os erros técnicos
hoje verificados na aplicacdo da desconsideracao as relag@es juridicas tributarias pelo
Poder Judiciario. Com isso, seriam assegurados os principios da legalidade, da
tipicidade e da seguranca juridica.

Notadamente, o Codigo de Processo Civil (2015) inovou, prevendo um
incidente especifico para a desconsideracdo da personalidade juridica, assim
valorizando os principios da seguranca juridica, do contraditério e da ampla defesa,
em detrimento da celeridade processual.

N&o obstante ainda nao estar pacificado o tema na jurisprudéncia, a maioria
dos estudiosos entende que o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica
é aplicavel as execucoes fiscais, eis que a Lei de Execucgdes Fiscais, em seu art. 1°,
prevé a utilizacdo das normas gerais processuais em carater subsidiario. Nao
havendo previsao especifica da LEF a respeito da desconsideracdo da personalidade
juridica, € norma aplicar-se 0s preceitos previstos no Codigo de Processo Civil de
2015.

Em sintese, o procedimento do incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica encontra-se previsto nos artigos 133 a 137, do Cdédigo de Processo Civil
(2015) que inicia com o requerimento para desconsideracdo da personalidade
juridica,formulado por qualquer parte ou pelo Ministério Publico, na peticéo inicial ou
de forma incidental.

O pedido devera ser instruido com um minimode provas a respeito da
responsabilidade do sécio, gerente ou diretor da empresa. Admitido o processamento
do pedido, o0 juiz citarda a pessoa contra quem se pretende a desconsideragao, para
gue conteste o pedido. Sendo a desconsideracdo da personalidade juridica requerida
de maneira incidental, suspende-se o tramite da execucao fiscal até que se decida
sobre o incidente.

A antiga Portaria  PGFN n° 180/2010, bem como a atual Portaria
PGFN n° 948/2017, que atualmente regula a atuacdo da Procuradoria Geral da

Fazenda Nacional quanto ao redirecionamento das execucdes fiscais, ndo sao
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compativeis com o Codigo de Processo Civil (2015), pois a Portaria em vigéncia ainda
regula de maneira diversa da lei o procedimento de inclusdo do nome do socio,
gerente ou diretor na Certiddo de Divida Ativa (CDA).

Seguramente a atual Portaria  PGFN n°948/2017 inovou, criando novo
procedimento para tentar adequar o Processo Administrativo Tributario aos novos
ditames processuais. Todavia, ainda que seja estabelecido um procedimento proprio
e estabelecido um contraditério, este ndo se exaure de forma plena, uma vez que ndo
é respeitado o direito constitucional da ampla defesa e por isso fica sujeito a revisédo

posterior pelo Poder Judiciério.
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ABSTRACT

The present work of course completion attempts to develop the theme: "The
applicability of the incident of disregard of the legal personality provided for in the
Code of Civil Procedure of 2015 to judicial and administrative tax proceedings." With
the enactment of the New Code of Civil Procedure, through the promulgation of Law
13,105 / 2015, important guidelines have emerged that seek to resolve the
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controversies existing in the scope of the tax procedure that the Civil Procedure Code
of 1973, during its term, did not achieved. One of these controversial points is the
regulation of the institute of the disregard of legal personality in the judicial
proceedings applied to those of a tax nature. The new procedural rule brought an
autonomous chapter to discipline, exclusively, the application of the institute, that is,
Chapter IV of Title lll, named precisely "From Incident of Disregard of Legal
Personality.” In general, it intends to analyze in the present academic work of
conclusion of course the form of application of the disregard of the legal personality in
the tax judicial processes, brought by the new codex, also analyzing the possibility of
its application in tax administrative processes.

Keywords: Civil Procedure Code of 2015; disregard of legal personality; incident; Tax
enforcement; administrative tax process; tax liability.

Conhecimento Interativo, Sd0 José dos Pinhais, PR, v. 12, n. 2, p. 508-563, jul./dez. 2018. 563



