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RESUMO

A andlise da obrigatoriedade, ou ndo, de instauracdo prévia do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica, previsto nos artigos 133 a 137 do Cddigo de Processo Civil, em
execucdes fiscais é o principal problema que se pretende analisar nesta dissertacdo. Valendo-se
do método dedutivo, inicialmente, sdo fixadas premissas sobre a personalidade juridica, a
autonomia patrimonial que dela decorre, o que por vezes implica a limitagdo da
responsabilidade dos membros da pessoa juridica respectiva, a desconsideracdo da
personalidade juridica, a responsabilidade tributéria, o procedimento do referido incidente e as
peculiaridades procedimentais da execucao fiscal. A seguir, sdo analisados todos os acordaos
do Superior Tribunal de Justica sobre o referido problema, desde o inicio da vigéncia do Cédigo
de Processo Civil de 2015 até 19 de abril de 2023, alem de se proceder a analise minuciosa do
acordao relativo ao julgamento, pelo Tribunal Regional Federal da 3% Regido, do Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas n°® 0017610-97.2016.4.03.0000/SP, também relativo a
questdo. O resultado apresentado por essa pesquisa documental indireta aponta que ha, em
algumas circunstancias, entendimento desfavoravel aos alegados responsaveis tributarios no
ambito do Superior Tribunal de Justica, ao passo que o Tribunal Regional Federal da 32 Regido
firmou posicdo que lhes é mais favoravel. A conclusdo alcangada, guiada como referencial
tedrico pelo normativismo, sugere que o referido incidente deve ser previamente instaurado,
também, em execucdes fiscais, nos termos do artigo 5°, LIV e LV, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, dentre outros fundamentos. Em atencdo a perspectiva
translacional do programa de mestrado a que esta pesquisa esta vinculada, ao final, apresenta-
se sugestdo de redacdo e justificativa para projeto de lei, que parece ser a solugdo pratica com
maior probabilidade de éxito, para o problema especifico de como se operacionalizar a
aplicacdo do incidente na execucéo fiscal, 0 que se mostra necessario ante o resultado obtido
por meio da mencionada pesquisa de julgados, que indica entendimento desfavoravel a essa
aplicacdo consolidado no ambito do Superior Tribunal de Justica, em hipGteses de
enfrentamento corrente na rotina forense.

Palavras-chave: Responsabilidade tributaria. Execucao fiscal. Incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica. Devido processo legal. Projeto de lei.



ABSTRACT

This research aims to address the issue of what is the right procedure to be followed to pierce
the veil of legal entities, specifically in the context of Brazil’s tax law, whether the procedure
envisaged by the Brazilian Civil Procedure Code must be previously applied in such a situation
or not. Initially, through deductive reasoning, it establishes premises regarding the legal
personality, which entails the distinction between the assets owned by a legal person and those
owned by its shareholders and, in general, the limitation of their liability, the disregard of legal
entity theory, mainly in the tax law, the procedure established to pierce the veil of legal entities
by the current Brazilian Civil Procedure Code, and the relevant specifics of the Brazilian law
that fixes the judicial procedure for collecting taxes in Brazil. With such premises established,
this research analyzes the main judgments in which the referred problem is addressed, which
will demonstrate that the most important Brazilian court (Superior Court of Justice) responsible
for analyzing such causes holds, in some circumstances, that the Brazilian Civil Procedural
Code and that procedure don’t apply to pierce the veil of a legal entity in the tax law. On the
other hand, the Sdo Paulo Court of Justice holds a different position, more favorable to the
individual instead of the State. In the end, the research concludes that such a procedure must be
previously followed in the judicial procedure for collecting taxes in Brazil, or else the due
process of law would be breached, thus breaching the article 5°, LIV and LV, of the Brazilian
Constitution. Finally, considering this research is inserted in a Master’s program that requires
not only a theoretical analysis, but a practical approach to subject as well, it also provides a
legislative proposal that regulates how that procedure should be applied when collecting taxes,
what is necessary for not limiting this research to theoretical analysis, so it can also contribute
practically to the community in which the issue is present, considering the non-favorable
position hold by the Superior Court of Justice to the application of that procedure in some
circumstances related to tax collection in Brazil.

Keywords: Disregard of legal entity. Brazilian judicial tax collection procedure. Brazilian Civil
Procedure Code procedure for piercing the veil of legal entities. Due process of law. Legislative
proposal.
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INTRODUCAO

Um dos primeiros textos normativos a assim proceder no Brasil, em 1966, o Cddigo
Tributario Nacional (BRASIL, 1966) previu hipoteses de responsabilizacdo de terceiros
vinculados a pessoa juridica devedora, como socios e administradores, relativizando a limitagdo
de responsabilidade instituida, sobretudo, pelo chamado Decreto das Limitadas, de 1919
(BRASIL, 1919).

Ocorre que esse Codigo ndo esclareceu como a extensédo da responsabilidade pelo débito
a esses terceiros deveria ocorrer, isto é, qual procedimento deveria ser observado para tanto.
Esse esclarecimento nédo foi feito sequer pela Lei de Execugdo Fiscal, em 1980 (BRASIL,
1980).

Quando, em 2015, entrou em vigor o entdo considerado novo Cadigo de Processo Civil
(BRASIL, 2015), parte da comunidade juridica imaginou que essa duvida teria sido extirpada
pelos dispositivos desse Cddigo que previram a necessidade de instauracdo do chamado
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica.

No entanto, alguns doutrinadores, 6rgaos da Fazenda Publica e do Poder Judiciario e
entidades ligadas a magistratura passaram a se posicionar em sentido contrario, com
argumentos de que o incidente seria aplicavel apenas em hipdteses de desconsideracdo da
personalidade juridica, 0 que ndo ocorreria, em regra, no ambito da execucdo fiscal. Também
mencionam algumas alegadas incompatibilidades procedimentais entre a execucéo fiscal e o
incidente, como a possibilidade de oposi¢cdo de embargos do executado sem prévia garantia do
juizo.

Isso deu ensejo a uma das controvérsias mais latentes relativas ao Codigo de Processo
Civil vigente. O nimero de producdes cientificas (artigos, monografias de graduacao e de pds-
graduacdo lato sensu e dissertacdes de mestrado), ndo académicas e bibliogréaficas e de decistes
judiciais a respeito do tema chama a atencédo por sua quantidade elevada.

Corroborando essa afirmagdo, demonstrando a alta incidéncia e relevancia da matéria
na rotina forense, em fevereiro de 2017 o Tribunal Regional Federal da 32 Regido instaurou um
incidente de resolugdo de demandas repetitivas sobre essa exata controversia, autuado sob o n°
0017610-97.2016.4.03.0000/SP (BRASIL, 2017).

Desse modo, justificar o tema desta pesquisa sob o viés de sua importancia tedrica e,
principalmente, para os profissionais que atuam com o Direito ndo parece ser algo desafiador.

A questdo que exsurge é por que se construir mais um trabalho sobre um problema que,

como dito, tem sido abordado por um sem nimero de trabalhos académicos e decisdes judiciais.
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Em outras palavras, questiona-se: por que mais um trabalho sobre a aplicabilidade, ou ndo, do

incidente de desconsideragdo da personalidade juridica na execucao fiscal?

A resposta a essa indagacdo é que esta pesquisa busca se diferenciar das demais —

considerando aquelas com que o pesquisador teve contato — em trés aspectos:

a)

b)

esta pesquisa esta inserida em um programa de mestrado pautado em uma
perspectiva translacional, em que a abordagem pratica dos temas tratados pelos
discentes € imperativa (SILVA, 2021), e o pesquisador ndo teve contato com
trabalhos que, além de chamarem a atencdo para o referido problema e
indicarem a sua posicdo sobre ele, também apresentem uma solucdo viavel,
pratica;

sdo analisados, como resultado de uma pesquisa documental indireta
jurisprudencial realizada, todos os acorddos do STJ sobre o tema, desde o inicio
da vigéncia do Cadigo de Processo Civil de 2015 até 19 de abril de 2023, e 0
acérddo relativo ao julgamento do referido incidente de resolucdo de demandas
repetitivas pelo TRF-3, o que, acredita-se, sera atil ndo somente para 0s
pesquisadores que tenham interesse em tratar do assunto, mas também para os
profissionais do Direito que com ele se deparam em seu dia-a-dia;

como produto e solucdo préatica para o problema, é apresentada proposta de
redacdo de projeto de lei e de sua justificativa — a op¢do por essa solucdo, em

vez de outras que se poderia cogitar, é explicada em subsecéo propria.

Ainda nesta introducgdo, convém delimitar o problema e apresentar os objetivos desta

pesquisa.

O problema enfrentado, a pergunta que se quer responder, € 0 seguinte: o incidente de

desconsideracdo da personalidade juridica, cujo procedimento € previsto nos artigos 133 a 137

do Cddigo de Processo Civil, deve ser previamente aplicado na execucdo fiscal, ou ndo?

E necessario, no entanto, indicar outros aspectos desse problema, para que a sua

delimitacdo possa ocorrer da forma mais precisa possivel e seja estabelecido o que dele ndo faz

parte.

Conforme sera exposto em secdo propria neste trabalho, a execucdo fiscal é espécie de

execucao de titulo extrajudicial, cujo titulo € o Termo ou Certiddo de Divida Ativa, na qual a

apresentacdo de defesa pelo executado fica condicionada a prévia garantia do juizo.
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Outra peculiaridade desse procedimento é que a inscri¢do do devedor no referido termo
ou certiddo pressupde a existéncia de decisdo proferida em processo administrativo nesse
sentido. Ou seja, se por um lado a Fazenda Publica pode produzir, unilateralmente, os seus
préprios titulos, por outro, isso se justifica no fato de que ao devedor é, em tese, garantido o
devido processo legal administrativo.

Portanto, se o responsavel tributario foi convidado a participar do processo
administrativo respectivo e, por isso, 0 seu nome consta da Certiddo de Divida Ativa e a
execucdo fiscal fora ajuizada também em face dele, tem-se situacéo que, em regra, ndo faz parte
do problema desta pesquisa, pois, em termos processuais, ele ndo é terceiro, mas sim parte.

O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica, a seu turno, é uma
modalidade de intervencdo de terceiros, dai porque a sua instauracdo é dispensada quando a
pretensdo de incluséo do responsavel — aquele que ndo praticou o fato que deu origem ao débito
— € deduzida j& na peticdo inicial (artigo 134, § 2°, do Cédigo de Processo Civil).

O problema analisado, portanto, limita-se ao chamado redirecionamento da execugao
fiscal, que ocorre quando ndo ha titulo contra o terceiro que se pretende incluir na execucgéo
fiscal, quando o seu nome ndo consta da Certiddo de Divida Ativa nem a ele foi ofertada a
possibilidade de participar do processo administrativo.

N&o compde o problema da pesquisa, portanto, a analise da aplicabilidade, ou ndo, do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica ao processo administrativo fiscal ou
relativo a crédito ndo tributério.

H&, contudo, uma aparente excecdo a delimitacdo do problema, que precisa ser
enfrentada neste estudo, sobretudo para que se viabilize uma solugdo concreta para a situagao
referida.

Trata-se da circunstancia em que o responsavel é incluido na Certiddo de Divida Ativa
e a execucdo é ajuizada também em face dele, ndo sendo, portanto, terceiro, porém sem a
Fazenda Publica ter Ihe conferido a oportunidade de participar do processo administrativo ou
tendo ocorrido outra forma de violacdo ao devido processo legal administrativo.

Como objetivo geral, esta pesquisa busca responder a referida pergunta, relativa ao
dever, ou ndo, de prévia instauracdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica
na execucao fiscal.

A pesquisa possui 0s seguintes objetivos especificos:

e compreender a personalidade juridica e a sua desconsideracdo, bem como a

responsabilidade tributéaria;
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e verificar as peculiaridades procedimentais da Lei de Execucdo Fiscal pertinentes ao
objeto da pesquisa;

e compreender o procedimento e as questdes do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica relacionados ao problema da pesquisa;

e analisar todos os acorddos do Superior Tribunal de Justica em que o exato problema da
pesquisa é enfrentado, desde o inicio da vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015
até 19 de abril de 2023,;

e compreender o principio do devido processo legal;

e apresentar, como solucdo préatica, uma proposta de redacao de projeto de lei e de sua
justificativa, pautada na analise relativa aos dois primeiros objetivos citados, cuja

adequacao redacional se constitui em uma espécie de ‘problema renovado’ da pesquisa.

Para atingir esses objetivos, este trabalho possui sete se¢fes. Nas quatro primeiras,
revisita-se a personalidade juridica e a sua desconsideracdo, a responsabilidade tributéria, as
peculiaridades da execucdo fiscal e o procedimento do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica. Tais se¢Bes visam, portanto, ao estabelecimento de premissas
necessarias para as trés secdes que seguem. Possuem, por essa razdo, natureza descritiva.

Na quinta se¢do, € apresentado, também de forma descritiva, o resultado da pesquisa de
julgados realizada perante o Superior Tribunal de Justica, com a analise de cada um dos
acérddos que versaram sobre o problema, entre o inicio da vigéncia do Cddigo de Processo
Civil de 2015 e 19 de abril de 2023, bem como € examinado o acérdado lavrado pelo Tribunal
Regional Federal da 32 Regi&o no Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas n°® 0017610-
97.2016.4.03.0000/SP (BRASIL, 2021).

Nas duas ultimas sec¢des, que possuem carater propositivo, respectivamente, é oferecida
uma resposta a pergunta que se constitui no problema da pesquisa, indicando-se todos 0s
argumentos que fundamentam a posi¢do adotada, e uma solucdo préatica para tal problema, qual
seja, uma proposta de redacao de projeto de lei e de sua justificativa.

Como referencial tedrico, adota-se, de modo preponderante, o normativismo, cujo
significado neste trabalho é expressado por Hans Kelsen (2009, p. 1) logo na primeira pagina
de sua célebre obra Teoria Pura do Direito: “Quando a si propria se designa como ‘pura’ teoria
do Direito, isto significa que ela se prop&e garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito
e excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto”.

Kelsen (2009, p. 1-2) continua afirmando que o Direito tem se confundindo com outras

areas do conhecimento, como a sociologia e a ética, de modo que, quando se pretende delimitar
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o Direito em relagao a essas disciplinas, “fa-lo ndo por ignorar ou, muito menos, por negar essa
conexdo, mas porque intenta evitar um sincretismo metodoldgico que obscurece a esséncia da
ciéncia juridica”.

Por isso, a pesquisa procura se limitar a analisar a aplicabilidade, ou ndo, do incidente
de desconsideracdo da personalidade juridica na execucao fiscal sob a 6tica da Constituigdo e
da legislacdo vigente, isto é, do ordenamento juridico brasileiro, o que configura a
preponderancia, ainda que ndo a exclusividade, do normativismo nesta pesquisa.

N&o sdo examinados, portanto, os aspectos financeiros e sociais referentes a questéo,
como eventual prejuizo financeiro & Fazenda Publica ou ao responsével tributéario e o que isso
implica, decorrente da adocao de determinada solucéo para o problema proposto.

Ainda, por opc¢do do pesquisador, ndo € objeto deste trabalho a verificacdo, a analise
critica ou inclusive a proposicéo acerca das hipoteses em que alguém pode ser tributariamente
responsabilizado enquanto terceiro. O foco reside em apresentar solu¢des ndo quanto as
circunstancias materiais que precisam ser verificadas para alguém sofrer essa
responsabilizacdo, mas sim quanto aos aspectos processuais para tanto.

E nesse sentido que esta pesquisa se distancia de trabalhos como “O fim da
responsabilidade limitada no Brasil”, de Bruno Meyerhof Salama, publicado em 2014 — ainda
que, curiosamente, tome-o como uma de suas principais referéncias bibliogréaficas —, cujo objeto
é o estudo da limitacdo da responsabilidade a luz de sua historicidade, dos seus aspectos
econdmicos e do direito material.

Ao final, tendo em vista o viés translacional em que a pesquisa esta inserida, apresenta-
se, como produto e solucdo de ordem pratica para o problema referido, proposta de redacdo de
projeto de lei dispondo sobre a aplicacdo do incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica na execucdo fiscal.

Em conjunto com pesquisas bibliografica e de julgados no ambito do STJ de extensdo
diferenciadas, essa redacéo de projeto de lei se constitui em algo novo que esta pesquisa procura
oferecer a comunidade juridica, em comparacdo a outras producdes académicas sobre o tema
analisado.

A (ltima observagdo introdutéria pertinente é que, sem o intuito de se inflar a
importancia do tema abordado ou de se valer de afirmacdes hiperbolicas, entende-se que o
problema objeto da pesquisa, a rigor, extrapola saber se determinado incidente processual deve
ser instaurado na execucdo fiscal. O problema proposto diz respeito, também, ao real valor que
determinada sociedade atribui ao Estado de Direito e a Constituicdo desse Estado, dada a

intrinseca relagdo — que é demonstrada na sexta se¢éo — entre estes e 0 devido processo legal.
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PERCURSO METODOLOGICO

Nesta pesquisa, adota-se, preponderantemente, o método cientifico ou de abordagem
dedutivo, o qual parte de argumentos gerais para se chegar a particulares, de modo que se
apresenta linha argumentativa considerada verdadeira para, na sequéncia, alcancar-se
conclus@es formais, que devem se restringir a I6gica das premissas anteriormente estabelecidas.
Logo, se estas forem aceitas como verdadeiras, as conclusdes também serdo (MEZZAROBA,;
MONTEIRO, 2014).

Por outro lado, o pesquisador assume um 6énus ao optar por esse método: a conclusao
adotada “ndo pode em hipotese alguma ultrapassar o conteiido enunciado nas premissas”
(MEZZAROBA; MONTEIRO, 2014, p. 91).

O uso do método dedutivo significa, nesta pesquisa, que primeiro se busca compreender
e firmar premissas sobre institutos afetos ao direito material, como a personalidade juridica, a
limitacdo de responsabilidade, a desconsideracdo da personalidade juridica, a responsabilidade
tributaria, para depois de se firmar premissas sobre os aspectos de direito processual relativos
ao tema da pesquisa, como as peculiaridades procedimentais da execucdo fiscal e o incidente
de desconsideracdo da personalidade juridica.

A seguir, é apresentado o resultado da pesquisa documental indireta de analise de
julgados realizada sobre o tema e, com base nas premissas anteriormente firmadas e outras
estabelecidas em momentos posteriores as se¢des iniciais, sobretudo quanto aos principios
constitucionais do direito processual civil, é atingida conclusdo acerca da aplicabilidade, ou
n&o, do referido incidente na execucao fiscal, apresentando-se os argumentos para tanto.

Ao final, com base nas premissas e conclus@es alcancadas, é apresentada proposta de
redacdo de projeto de lei dispondo sobre a questdo analisada no decorrer do trabalho, secdo em
que também é esclarecido por que essa € a solucdo que se mostra mais adequada sob o enfoque
pratico, a fim de atender a perspectiva translacional inerente ao programa de mestrado no qual
esta pesquisa se encontra inserida.

Com efeito, ao encerrar artigo de sua autoria, o coordenador do programa, Doutor
Eliezer Gomes da Silva (2021, p. 247), esclarece que a perspectiva translacional do Direito
“reivindica que a realidade pratica do Direito também possa iluminar as teorias juridicas,
embora delas ndo possa se desvencilhar”.

Na pesquisa, a adogdo dessa perspectiva espraia os seus efeitos por todo o trabalho, e
ndo somente na secdo dedicada aos esclarecimentos acerca da proposi¢céo de redacdo de um

projeto de lei e no APENDICE B, onde tal sugestdo de projeto esta colocada.
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Convém esclarecer que o pesquisador é advogado atuante na iniciativa privada,
sobretudo nas areas empresarial e tributéria. Ressaltar isso € importante ndo para tentar conferir
credibilidade as consideracGes de ordem pratica que sdo feitas na dissertacdo, mas sim para que
se analise criticamente todas as afirmacoes feitas considerando essa informagéo.

Pois, por melhor que sejam os esforcos realizados pelo pesquisador em separar a sua
atuacdo como advogado na iniciativa privada do seu papel de académico — os esfor¢os nesse
sentido sdo 0s maiores possiveis —, certamente ndo seria honesto, tampouco razoavel, afirmar-
se que ele ndo possui um viés, parcialidade, ainda que inconsciente.

Também conveém destacar algumas peculiaridades acerca desta pesquisa.

A primeira delas € que, além de se optar por realizar as cita¢cdes no corpo do texto pelo
sistema autor-data, o pesquisador ousa inovar e nao utilizar uma nota de rodapé sequer em todo
o trabalho, pois, em sua experiéncia como leitor, observa que isso por vezes atrapalha a leitura.

Assim, todas as ideias que se deseja expressar estdo contempladas no préprio corpo do
texto, 0 que, apesar de ter sido muito desafiante na redacdo do trabalho, provavelmente
proporcionard uma leitura mais fluida.

No mesmo sentido, o pesquisador ndo se vale de citacdes diretas superiores a trés linhas,
0 que, assim como a ndo utilizacdo de notas de rodapé, tende a tornar o texto mais palatavel e
sucinto do que o seria se fossem utilizados esses expedientes em sua redacao.

A segunda peculiaridade, que ndo deveria mais ser, € que 0 pesquisador adota a
linguagem mais clara possivel, tentando reduzir ao maximo eventuais obscuridades.

Acredita-se que € possivel analisar questdes juridicas com profundidade e, ainda assim,
transmitir as ideias fruto dessa analise de uma maneira que compreender o que se escreve ndo
seja inviavel ou mais dificil do que o estritamente necessario.

Sédo tantos os trabalhos que o autor poderia citar para que se compreenda exatamente o
gue se quer transmitir neste ponto, mas, por todos, convém mencionar a tese de doutorado
apresentada, em 2008, por Conrado Hiibner Mendes, ao Departamento de Ciéncia Politica da
Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sao Paulo, que foi eleita
a melhor desse departamento naquele mesmo ano, cujo programa € avaliado com nota 7 pela
Coordenagéo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior — CAPES.

Apesar disso e da seriedade e complexidade do tema tratado — que ndo convém ser
explicitado neste trabalho —, aquele autor, na opinido deste pesquisador, vale-se de linguagem
clara, busca se comunicar com o seu leitor de maneira concreta e evita digresses que nao sejam
realmente necessérias. Sa0 essas caracteristicas que se busca observar na redacdo desta

dissertacéo.
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Afinal, como Teresa Arruda Alvim lembra, em prefacio a obra de Marcelo Abelha
Rodrigues (2023, p. VII) citada nesta dissertagcdo, “nao ha ideias, que de tdo interessantes, ou
pensamentos, que de tdo profundos, ndo possam ser expressos em linguagem simples e
inteligivel”.

Ademais, convem tecer esclarecimentos sobre a metodologia empregada para a analise
dos julgados selecionados, sobretudo perante o Superior Tribunal de Justica.

Primeiramente, deve se esclarecer que, nas versGes iniciais desta pesquisa, O
pesquisador pretendia analisar acdrddos do Superior Tribunal de Justica limitando-se ao lapso
de um ano. Porém, no curso da redagdo do trabalho, verificou ser possivel englobar todos os
julgados sobre a controvérsia especifica aqui analisada do inicio da vigéncia do Codigo de
Processo Civil de 2015 até 19 de abril de 2023, quando se procedeu a ultima revisdo da quinta
secdo desta dissertacdo, o que € a opcao final adotada.

Também convém esclarecer o recorte institucional escolhido (PALMA; FEFERBAUM;
PINHEIRO, 2019).

Optou-se por analisar a jurisprudéncia do STJ sobre a matéria, e ndo a do Supremo
Tribunal Federal, porque este, ao que se tem conhecimento, ainda ndo analisou o mérito da
questdo objeto desta pesquisa, ao contrario do STJ. Isso se infere, a titulo de exemplo, do
Agravo em Recurso Extraordinario n® 1327237/PR, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes,
julgado em 30 de julho de 2021 (BRASIL, 2021), em que se manteve 0 ndo conhecimento do
recurso extraordinario afirmando se tratar de ofensa reflexa a Constituicao.

Ademais, ressalta-se que a presente pesquisa ndo € jurisprudencial, pois a analise de
julgados é empregada apenas como meio de se demonstrar a efetiva existéncia do problema
para o qual se pretende oferecer uma solucdo, bem como para a melhor compreenséo dos pontos
a serem debatidos. Em outras palavras, a pergunta da pesquisa ndo depende de analise de
julgados para ser respondida (PALMA; FEFERBAUM; PINHEIRO, 2019).

Deve se esclarecer que a andlise de julgados realizada, na quinta secdo deste trabalho, é
descritiva, por meio do modo de apresentacdo de resultados denominado aglutinacdo de
julgados; nas duas secOes seguintes, contudo, realiza-se a andlise critica de alguns desses
julgados, predominando o modo de analise de jurisprudéncia com profundidade. 1sso confere a
analise de julgados caracteristicas de pesquisa qualitativa (PALMA; FEFERBAUM,;
PINHEIRO, 2019).

Outro esclarecimento necessario diz respeito aos argumentos de pesquisa utilizados para

embasar essa afirmacéo.
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Utilizou-se, no campo de pesquisa jurisprudencial do site do STJ, quatro argumentos:
‘incidente de desconsideracdo da personalidade juridica e execugdo fiscal’; ‘execugdo fiscal e
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica’; ‘incidente de desconsideragdao da
personalidade juridica e redirecionamento da execugdo fiscal’; e ‘incidente de desconsideragédo
da personalidade juridica e redirecionamento da execucdo fiscal e dissolugdo irregular’.

Realizou-se uma filtragem dos acorddos apresentados pelos referidos argumentos de
pesquisa, excluindo-se todos em que a questdo nao é enfrentada ou, no minimo, a posicao da
Turma respectiva ndo é sequer mencionada como fundamento do acérdéo.

Ou seja, foram mantidos e minuciosamente analisados, compondo os resultados
apresentados na pesquisa, recursos em que a andlise da controvérsia objeto desta pesquisa ndo
era a questao central enfrentada pelo STJ, como agravos em recurso especial, que se limitam a
analisar pressupostos de admissibilidade desse recurso extraordinario, mas em que houve ao
menos, a titulo de fundamentacéo, a aceitacdo ou ndo rejeicao da posicdo adotada em acdérdaos
anteriores do STJ sobre o tema da pesquisa.

Para ilustrar o que ndo compde os resultados apresentados, convém citar o Agravo
Interno no Recurso Especial n® 1832514/PE, julgado em 16 de novembro de 2021, pela Primeira
Turma (BRASIL, 2021).

No acordao relativo a esse recurso, hd mencgéo expressa ao entendimento que essa turma
consolidou sobre a matéria — aplicabilidade, ou ndo, do IDPJ quando o redirecionamento da
execucdo fiscal for fundado em pretensdo de reconhecimento de grupo econdémico de fato —,
mas apenas a titulo aparentemente informativo, uma vez que a questdo analisada no recurso foi
“a tese de violagcdo dos arts. 489 e 1.022 do CPC/2015” (BRASIL, 2021, p. 4), € ndo o
desrespeito aos artigos 133 a 137 do CPC.

Outro esclarecimento pertinente diz respeito a escolha do tipo de decisdo, ao recorte
processual empregado (PALMA; FEFERBAUM; PINHEIRO, 2019). Optou-se por incluir nos
resultados apresentados tdo somente acérddos, em vez de decisbes monocréaticas, uma vez que
apenas aqueles decorrem de decisdes colegiadas, ainda que se faga mencéo a algumas decisoes
monocréticas no decorrer daquela subsecao.

A titulo de curiosidade, com base, por exemplo, nos dois primeiros argumentos de
pesquisa mencionados, aparecem 1.862 decisdes monocraticas, desde o inicio da vigéncia do
CPC de 2015 até 19 de abril de 2023, data correspondente ao recorte temporal empregado
(PALMA; FEFERBAUM; PINHEIRO, 2019).

O pesquisador analisou a integra de cada um dos 23 acorddos apresentados e que

atendem aos critérios da filtragem realizada, 0 que compreende um periodo superior a 3 anos,
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uma vez que, ao que se sabe, a primeira vez que o STJ enfrentou a controvérsia, por meio de
decisdo colegiada, foi em 21 de fevereiro de 2019.

Finalmente, convém se esclarecer que a pesquisa foi iniciada em novembro de 2021.
Desde entdo, até fevereiro de 2023, o pesquisador despendeu aproximadamente 350 horas,
sobretudo nas seguintes atividades: elaboracdo de projeto de pesquisa, reunibes com a
orientadora, Professora Doutora Maria Cristina Baluta, estruturagdo do sumario da dissertacéo,
pesquisas bibliografica, legislativa e de julgados, redacdo deste trabalho e trés revisdes

completas do seu texto.



21

1 PERSONALIDADE JURIDICA E A SUA DESCONSIDERACAO

Esta secdo pretende assentar, como principal nocao, que a pessoa juridica € uma ficgdo
tutelada no ordenamento juridico brasileiro vigente — assim como o sdo o Estado e o Direito —
da qual decorre a separacdo entre pessoa juridica e os membros desta, como sécios e
administradores, o que, por sua vez, implica a autonomia patrimonial da pessoa juridica, a qual,
em algumas hipoteses, permite a limitacdo da responsabilidade de seus membros.

Tambeém se pretende contextualizar o surgimento desses institutos e os discursos que 0s
embasam, bem como as razbes que induziram a sua flexibilizagdo, que culminaram na
possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica, cuja abordagem se da, também, a
luz de sua historicidade.

A correta compreensdo do tema e da funcdo que desempenha, no ordenamento juridico
e contexto socioeconémico brasileiros, é fundamental para que se vislumbre a relevancia do
problema da pesquisa, de se debater a possibilidade de atribuicdo de responsabilidade
patrimonial secundaria a terceiros sem lhes oferecer contraditério e ampla defesa prévios.

Em outras palavras, compreender a personalidade juridica e a sua desconsideracéo €
essencial neste trabalho, dentre inimeras razdes, para que se compreenda 0 que esta em questao
na deciséo de se determinar, ou ndo, a incluséo de terceiros no polo passivo de execugdes fiscais

sem lhes franquear a oportunidade de se defenderem e produzirem provas previamente.

1.1 PESSOA JURIDICA ENQUANTO FICCAO

Inicia-se esta primeira subsecao tecendo algumas palavras sobre ficgdes.

No segundo capitulo do seu livro mais conhecido, Sapiens, Yuval Noah Harari (2015)
esclarece que os seres humanos dominaram e dominam o mundo por uma razdo: a sua
capacidade de cooperar entre si de forma flexivel, inclusive com estranhos, ao contrério de
outras espécies, que, apesar de também terem a coopera¢do como um traco, o fazem de forma
limitada, por exemplo, somente com individuos que Ihe sdo mais intimos (HARARI, 2021).

Grande parcela dessa capacidade humana de cooperagdo € baseada na aceitacdo de
mitos, que sO existem na imaginacdo coletiva dos individuos, dentre os quais se destaca o
proprio Estado. Idéntico raciocinio pode ser estendido para o Direito e para o dinheiro
(HARARI, 2021).

Ao citar o exemplo da célebre companhia francesa Peugeot, o autor chega ao ponto que

indica, em parte, o porqué deste introito: “A Peugeot pertence a um género especifico de ficgdes
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legais chamado ‘responsabilidade limitada’. A ideia que embasa essas companhias estd entre
as mais brilhantes invengdes da humanidade” (HARARI, 2021, traducéo livre).

Harari esclarece que, no periodo anterior a criacdo dessas ficcOes legais — a pessoa
juridica e a limitag&o de responsabilidade —, os individuos provavelmente pensavam duas vezes
antes de decidirem empreender, por responderem com todo o seu patrimonio pessoal pelas
dividas relacionadas a empresa, situacdo que desencorajava o empreendedorismo, bem como
que: “nos crescemos tao acostumados a essas ficgdes que esquecemos que elas estao presentes
apenas em nossa imagina¢ao” (HARARI, 2021, traducdo livre).

Portanto, a despeito de ter ciéncia e ter analisado tal questdo em trabalhos anteriores
(RIBAS, 2021, p. 21-24), além de haver inimeras outras obras a esse respeito, este pesquisador
ndo adentra no relevante debate acerca da natureza da pessoa juridica, se ela é uma realidade
ou ficcdo, entre o que Fabio Ulhoa Coelho (2014) chama, respectivamente, de pré-normativistas
e normativistas.

Aqui se toma como um dado ndo somente a pessoa juridica como ficgdo, mas também
0 Estado e o Direito, 0 que é um imperativo l6gico decorrente do proprio referencial tedrico
adotado nesta pesquisa.

Afinal, segundo Féabio Ulhoa Coelho (2014) um dos principais normativistas foi Hans
Kelsen, para quem as pessoas juridicas nada mais sdo do que normas, que como tais séo ficcdes
juridicas, criagdes do Direito, e “apenas as agdes e absten¢des de um ser humano qualificadas
como direitos e deveres na ordem juridica sdo relevantes para o conceito de pessoa juridica”
(KELSEN, 2005, p. 137).

O autor austriaco também leciona que, inclusive, definir a pessoa natural como ser
humano é equivocado, pois este € um conceito da biologia, ao passo que aquela é um conceito
do Direito (KELSEN, 2005), uma ficcdo por este instituida.

Ou seja, a prépria pessoa natural € uma espécie de pessoa juridica, tanto que, como
lembra Kelsen (2009), os escravos ndo eram considerados pessoas, ndo tinham personalidade
juridica, e s6 passaram a té-la por meio da atuacéo estatal, isto é, de uma norma juridica.

O que importa, para saber se algo é pessoa juridica — aqui se utiliza a expressdao em
sentido amplo —, é a existéncia, ou ndo, de norma juridica nesse sentido, sendo evidente, na
posicdo assumida nesta pesquisa, ja sinalizada no Percurso Metodoldgico, a natureza ficcional
desse instituto, como ocorre com 0s proprios instrumentos que o criaram, quais sejam, o Estado
— que inclusive é uma pessoa juridica — e o préprio Direito, o que também pode se depreender
da obra de Kelsen (2005).
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Em suma, como esclarece Heleno Taveira Torres (2003, p. 457), 0 “conceito de ‘pessoa
juridica’ em nenhum outro lugar poderia ser procurado, se ndo no ambito do proprio direito”.

Eventuais dificuldades de compreensdo ou de aceitacdo dessa nocao, de que institutos
juridicos sdo apenas ficcbes — 0 que aqui € afirmado de maneira descritiva, sem qualquer
conotacao pejorativa — pode implicar efeitos indesejados, como a sacralizagao e o absolutismo
de determinados direitos.

Parece ser o caso da propriedade privada, a qual somente por meio do surgimento da
nocdo de que esse direito deveria ser condicionado ao cumprimento de uma funcdo social, o
que remonta a eventos como a Constitui¢do de Weimar, de 1919, deixou de ser “um direito
inviolavel e sagrado” (BERCOVICI, 2005, p. 149-151).

Verificou-se, também, por um longo periodo, certo absolutismo da prépria pessoa
juridica, que inicialmente por meio de decisdes judiciais €, apos, por manifestacdes doutrinarias,
passou a ser colocado em xeque (SALAMA; PRADO, 2012), como é demonstrado na subse¢do
1.4, que trata da evolucdo da desconsideracdo da personalidade juridica, cuja doutrina a seu
respeito teria forte ligacdo com a “doutrina da ficcdo como tese explicativa em matéria de
pessoa juridica” (LEONARDO, 2007, p. 142).

Em verdade, para alguns autores, é possivel verificar uma sacralizacéo global, inclusive,
do Estado de Direito, que passa a ser considerado uma espécie de ‘divindade’, tratando-se de
algo proximo a uma blasfémia, verdadeira heresia, qualquer guestionamento a seu respeito,

sobretudo quanto aos elementos que o compdem (KOSTA, 2007).

1.2 HISTORICIDADE E CONTEXTO LEGISLATIVO DA LIMITACAO DE
RESPONSABILIDADE

Como Yuval Noah Harari aponta, a razdo que deu origem a criacao dessa ficcao legal,
a pessoa juridica, provavelmente foi a possibilidade de limitar a responsabilidade dos seus
membros ao montante investido no empreendimento, o que esta alinhado com as licGes de Hans
Kelsen, para quem o principal motivo para os seres humanos escolherem constituir pessoas
juridicas, e observar as formalidades necessarias para tanto, parece ser a possibilidade que estas
conferem de limitacdo de responsabilidade dos seus membros (KELSEN, 2005).

Teria sido a partir das grandes navegacdes ocorridas no século XVII que se iniciou o
processo de gradual substituicdo do empresario individual como o personagem central do

sistema econdmico pelos grandes empreendimentos industriais (BARROS, 2009).
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Nesse momento, passou a ser necessario oferecer seguranca juridica e incentivos aos
empreendedores e investidores, contexto em que surge a noc¢ao de responsabilidade limitada,
considerada o melhor incentivo para aquele desiderato (BARRQOS, 2009).

Isso seria inferido, também, do fato de que o primeiro tipo societario que previu a
possibilidade de se limitar a responsabilidade dos socios foi a sociedade anénima, o que
evidencia que o instituto “nasceu da necessidade de viabilizar a cooperagdo econdmica entre
um consideravel nimero de pessoas para obter o capital necessario para o inicio de um grande
empreendimento” (BARROS, 2009, p. 26).

Inclusive, ha quem considere a limitacdo de responsabilidade a prépria esséncia da
sociedade anonima e a razéo de sua criagdo (BARROS, 2009).

Esse tipo societario foi disciplinado, pela primeira vez, no Cédigo Civil francés de 1807,
gue exigia autorizacdo estatal para tanto (BARROS, 2009).

Paulatinamente, as reivindicagdes passaram a ser ndo apenas o fim dessa exigéncia, que
visava a coibir fraudes (BARROS, 2009), mas também “estender o beneficio da limita¢ao de
responsabilidade aos médios e pequenos empreendimentos, o que somente ocorreu no final do
século XIX, com a criagdo da Sociedade Limitada” (BARROS, 2009, p. 78).

Foi essa a ordem de acontecimentos que se verificou no Brasil, em que ja no Codigo
Comercial de 1850 (BRASIL, 1850), no seu artigo 298, previa expressamente a
responsabilidade limitada: “Os socios das companhias ou sociedades andonimas nao sao
responsdveis a mais do valor das ac¢des, ou do interesse por que se houverem comprometido”
(SALAMA, 2014, p. 57).

O problema era que o artigo 295 do Codigo Comercial exigia prévia autorizagdo estatal
para a constituicdo de sociedades anénimas (BRASIL, 1850), além de o artigo 17 da Lei n°
3.150, de 4 novembro de 1882 (BRASIL, 1882), exigir o nimero minimo de sete socios, ainda
gue no seu artigo 1° tenha eliminado, salvo em alguns casos, a exigéncia daquela autorizacéo:
“As companhias ou sociedades anonymas, quer o seu objecto seja commercial quer civil, se
podem estabelecer sem autorizagdo do Governo”. Isso implicou a verdadeira proliferacdo da
adocdo desse tipo societario (SALAMA, 2014, p. 58).

Posteriormente, em 1916, o artigo 20 do Cddigo Civil (BRASIL, 1916) passou a prever
a nocdo atualmente acolhida de modo expresso — somente a partir de 2019, com a Lei da
Liberdade Econémica (BRASIL, 2019) —, pelo artigo 49-A do Cdédigo Civil vigente (BRASIL,
2002): “As pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros”.

Mas foi em 1919, depois de breve e controverso processo legislativo, que o Brasil,

primeiro pais da América Latina a fazé-lo, passou a contar com o Decreto n° 3.708, de 10 de
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janeiro daquele ano, que ficou conhecido como Decreto das Limitadas (BRASIL, 1919),
inspirado na legislagdo alema de 1892 no mesmo sentido — comumente referida apenas por sua
sigla, GmbH —, a despeito de a primeira tentativa de fazé-lo remontar a 1912, com o projeto de
Caodigo Comercial elaborado por Inglez de Souza (SALAMA, 2014).

Ante a morosidade na tramitagdo desse projeto, “optou-se por destacar o capitulo sobre
0 novo tipo societério [que possibilitava a limitacdo de responsabilidade sem a necessidade de
constituicdo de sociedade anbnima para tanto] e transformé-lo em projeto autébnomo”
(SALAMA, 2014, p. 61). Aos cuidados de Joaquim Luis Os0rio, esse novo projeto, com rapidez
considerada injustificavel, transformou-se no enxuto Decreto das Limitadas (SALAMA, 2014).

Além de instituir a sociedade por quotas de responsabilidade limitada (artigo 1°), o
artigo 10 do referido decreto (BRASIL, 1919) contém talvez a sua mais relevante disposicéo,
prevendo expressamente a limitacdo da responsabilidade, ressalvados os casos de excesso de
mandato e os “actos praticados com viola¢do do contracto ou da lei”.

A brevidade desse decreto, com 19 artigos, “demandaria uma longa e profunda
elaboracdo jurisprudencial, interrompida — para muitos negativamente — apenas em 2002, com
a promulgacdo do atual Cédigo Civil” (SALAMA, 2014, p. 63). Curiosamente, o decreto ndo
foi revogado e continua vigente, mais de cem anos ap6s o seu surgimento (DINAMARCO,
2010).

Bruno Meyerhof Salama (2014, p. 64) esclarece que, no Brasil, “a criacdo da sociedade
de responsabilidade limitada foi fortemente influenciada pela ideia de que a limitacdo das
responsabilidades do sécio era verdadeira necessidade da pratica comercial”.

Alias, uma das consequéncias do Decreto das Limitadas foi que “os tipos societarios do
Cdédigo Comercial de 1850 cairam, pouco a pouco, em desuso” (SALAMA; PRADO, 2012, p.
142), ainda que um dos tipos societarios previstos nesse Codigo, a sociedade andnima,
atualmente disciplinada pela Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, em conjunto com a
sociedade limitada, seja largamente um dos mais utilizados pelos agentes econémicos
(FORGIONI, 2021).

O debate europeu do qual decorreu o acolhimento, pelo Brasil, da limitacdo de
responsabilidade para outro tipo societario que ndo a sociedade anénima néo teria prosperado
no Pais, se isso nao tivesse “sido consistente com o sistema politico e econdmico da Republica
Velha”, sobretudo “com os sistemas fiscal e trabalhistas prevalentes a época” (SALAMA, 2014,
p. 73).

Tratou-se do acolhimento de proposta que era consentanea com o paradigma liberal-

classico inerente a limitacdo de responsabilidade, aspecto liberal esse que “estava menos na
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possibilidade de que os socios pudessem se eximir de dividas da empresa, e mais no seu carater
de incentivo a iniciativa privada e ao empreendedorismo” (SALAMA, 2014, p. 82-83).

A limitacdo da responsabilidade nos termos previstos no Decreto das Limitadas era um
dos elementos do “verdadeiro espantalho liberal” (SALAMA, 2014, p. 158) criado pela
Republica Velha, que comegou a ser desmontado com “as mudangas na esfera politica e
econdmica coincidentes com a subida de Vargas ao poder em 1930” (SALAMA, 2014, p. 83).

Posteriormente, entrou em vigor a Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (Lei das
Sociedades por A¢des), que logo no seu artigo 1° prevé que (BRASIL, 1976): “A companhia
ou sociedade andnima terd o capital dividido em acdes, e a responsabilidade dos socios ou
acionistas sera limitada ao preco de emissao das agdes subscritas ou adquiridas”.

Redacdo similar foi adotada em 2002, no artigo 1.052 do Codigo Civil vigente
(BRASIL, 2002): “Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada sdcio € restrita ao valor
de suas quotas, mas todos respondem solidariamente pela integralizacdo do capital social”.

Em 2019, a Lei n® 13.874, de 20 de setembro, conhecida como Lei da Liberdade
Econdmica, uma vez que instituiu, no seu artigo 1°, a Declaracdo de Direitos de Liberdade
Econdmica, que decorreu da conversdo em lei da Medida Provisoria n® 881, de 30 de abril de
2019, alterou o tema de forma significativa, sobretudo porque essa lei incluiu o artigo 49-A na
redacdo do Codigo Civil.

No seu caput, esse dispositivo prevé redacdo muito similar a do artigo 20 do Codigo
Civil de 1916, no sentido de que a pessoa juridica ndo se confunde com a pessoa dos seus
membros, como sécios e administradores (BRASIL, 2002).

E, no paragrafo Unico, contemplou de maneira expressa o principio da autonomia
patrimonial, isto é, a ndo confusdo entre o patrimdnio da pessoa juridica e o dos seus membros,
tendo como peculiaridade uma explicitacdo das razbes que justificam a existéncia desse
principio, inclusive fazendo men¢do, em sua parte final, a expressdo “em beneficio de todos”

(BRASIL, 2002).

1.3 JUSTIFICATIVAS PARA A LIMITACAO DE RESPONSABILIDADE

Ainda, convém tecer algumas consideracGes adicionais sobre discurso comum acerca
da importancia do instituto sob o enfoque do desenvolvimento econémico, pois, conforme
leciona Rachel Sztajn (1999), uma ficgdo é compreensivel quando se sabe por que ela surgiu e

se tem claro a razdo pela qual é admitida no ordenamento juridico.
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Segundo esse discurso a limitacdo da responsabilidade que pode, a depender do tipo de
pessoa juridica adotado (SALAMA, 2014), decorrer do principio da autonomia patrimonial,
seria uma regra que, em certa medida, tranquiliza o empreendedor ou investidor antes de se
arriscar numa empresa, ao saber que, se 0 negocio vier a fracassar, 0 maximo que perdera sera
0 montante que investiu (COELHO, 2012).

E um dos exemplos em que a importancia de se estimular o empreendedorismo poderia
ser verificada é que tenderia a ser do interesse da sociedade que haja cada vez mais sujeitos
dispostos a fazé-lo, na medida em que a concorréncia seria salutar para os consumidores
(SALOMAO FILHO, 2007), com resultados como o aumento da qualidade dos produtos e
servigos e a reducdo dos precos destes (COELHO, 2014; FORGIONI, 2021).

As supostas consequéncias nefastas da auséncia de limitacdo da responsabilidade
poderiam ser verificadas, quanto ao exemplo dado, inclusive em um cenario com investidores
e empreendedores mais arrojados. Pois, diante dessa situacao, em vez de se absterem de investir,
esses atores calculariam os riscos e embutiriam o valor que Ihes corresponde nos precos dos
produtos e servicos (COELHO, 2012).

Isso parece ter sido acolhido pelo proprio Superior Tribunal de Justica, quando julgou o
Recurso Especial n® 717717/SP, em 28 de setembro de 2005, assentando que se deve buscar
uma interpretacdo sistematica e teleoldgica da Constituicdo, do Cédigo Tributario Nacional e
do Cdédigo Civil, para que nao se “desnature as Sociedades Limitadas e, mais ainda, que a bem
do consumidor e da prépria livre iniciativa privada (principio constitucional) preserve 0s
fundamentos e a natureza desse tipo societario” (BRASIL, 2005, p. 19).

Ademais, sustenta-se que “a limita¢do de responsabilidade é condi¢do necessaria para a
existéncia de um mercado de agdes” (BARROS, 2009, p. 80-81), que ela foi criada para permitir
o funcionamento, de forma organizada, deste. Para Rachel Sztajn (1999, p. 91), “poder-se-ia
dizer que, sem que haja limitacdo da responsabilidade dos acionistas pelas obrigacdes da
companhia, a grande empresa ndo existira”.

A reducdo dos chamados custos de transac¢do, ao mitigar o custo para monitoramento
dos contratos em geral, na medida em que o investidor sabe que, “mesmo sob a pior
administracdo possivel, desenvolvida sem qualquer monitoramento seu, no maximo, o0 seu
prejuizo sera limitado ao valor do investimento” (BARROS, 2009, p. 85), também seria fator
fundamental para o mercado de capitais, assim como o € a maior facilidade na transferéncia das
acdes e a “diversificacdo mais eficiente de recursos” (SZTAJIN, 1999, p. 91).

A importancia atribuida ao instituto € grande a ponto de o vencedor do Prémio Nobel
da Paz de 1931, Nicholas Murray Butler (1911 apud HARRIS, 2020, p. 659, traducéo livre),
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ter declarado, em 1911, que: “*Eu meco as minhas palavras, quando eu digo que em meu

julgamento a limitacdo de responsabilidade é maior descoberta dos tempos modernos™”.
Butler (1911 apud HARRIS, 2020, p. 659, traducéo livre) complementa de forma ainda

mais enfatica: “‘Inclusive o vapor e a eletricidade sdo muito menos importantes do que a
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limitagao de responsabilidade, e eles seriam considerados impotentes sem ela’”.

O periodico The Economist (1926 apud HARRIS, 2020, p. 659, traducdo livre), em
1926, também teria apresentado declaracao impactante: “‘O historiador da economia do futuro
podera atribuir ao desconhecido inventor do principio da limitacdo de responsabilidade um
lugar de honra com Watt e Stephenson e outros pioneiros da Revolucao Industrial’”.

Tal discurso também foi acolhido pelo Supremo Tribunal Federal, quando julgou o
Recurso Extraordinario n°® 562276/PR, em 3 de novembro de 2010, em que se reconheceu nao
somente a inconstitucionalidade formal do artigo 13 da Lei n°® 8.620, de 5 de janeiro de 1993,
que previa de maneira expressa a responsabilidade solidaria de socios, inclusive de pessoas
juridicas com limitacdo de responsabilidade, pelos débitos relacionados a Seguridade Social
(BRASIL, 2010, p. 13).

No referido acorddo, também se reconheceu a inconstitucionalidade material do
dispositivo, pois “ndo ¢ dado ao Legislador estabelecer simples confuséo entre os patriménios
de pessoa fisica e juridica” (BRASIL, 2010, p. 2).

Afirma-se que a possibilidade prevista no mencionado dispositivo legal teria como
resultado inibir “demasiadamente a iniciativa privada, descaracterizando tal espécie societaria
[que prevé limitacdo de responsabilidade] e afrontando os arts. 5°, XII1, e 170, paragrafo unico,
da Constituicao” (BRASIL, 2010, p. 16).

Considerando o referencial tedrico adotado, aqui ndo sdo deduzidos argumentos nesse
sentido. N&o é acolhida linha argumentativa de que a eventual viola¢do do devido processo
legal, pela ndo instauracdo do IDPJ na execucao fiscal, também afetaria, dentre outros valores
caros a sociedade, o desenvolvimento economico, “fazendo do risco empresarial uma
empreitada insustentavel” (PAZINATO; HIPPERTT, 2018, p. 346).

Trata-se de tema extremamente complexo saber se, realmente, a violagdo da limitagdo
de responsabilidade gera esse tipo de efeito, “se a personificacdo €, de fato, essencial para a
reprodugdo de nossa economia” (SALAMA; PRADO, 2012, p. 168), e, ainda que gere, se tal
valor deve dar lugar a outros, como a tutela dos direitos de empregados, Fazenda Publica e
consumidores (SALAMA, 2014).



29

1.4 A EVOLUCAO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

E preciso ter claro que a limitacao de responsabilidade significa a socializagdo dos riscos
da empresa, na medida em que “nao elimina os riscos de insucesso do investimento, apenas
transfere parcela do mesmo aos credores da sociedade” (BARROS, 2009, p. 81).

Ocorre gue isso ndo acontece apenas em relacdo a credores que tém como se proteger
de alguma maneira, por exemplo, precificando aqueles riscos por meio da previsdo contratual
de uma maior taxa de juros, como se da com instituicdes financeiras, ou tendo uma gama tao
grande de devedores que lhe permita diluir, diversificar, o risco, como é o caso do Estado;
também atinge credores sem condicGes de se prevenir adequadamente, como vitimas de atos
ilicitos, consumidores e empregados (COELHO, 2014; SALAMA, 2014).

Oksandro Gongalves (2017, p. 863) esclarece que ha credores negociais, que
“conseguem promover tratativas e exercer a liberdade no momento da contratacdo das suas
obrigacdes”, enquanto os credores ndo negociais ndo tém condigdes de exercer essa liberdade
contratual.

Somado a isso, a premissa de que a pessoa juridica e o seu patriménio ndo se confundem
com as pessoas e 0 patrimonio destas que a compdem comecou a servir de fundamento para a
frustracdo de valores igualmente tutelados pelos respectivos ordenamentos juridicos, prestando-
se a fraudar os interesses de credores ou perpetuar monopdlios (OLIVEIRA, 1979).

E o0 que José Lamartine Correia de Oliveira considerou ser a segunda crise da pessoa
juridica, uma crise de fungdo, em que “a personalidade juridica era funcionalizada a objetivos
desconformes ao ordenamento juridico, como anteparo para operacfes abusivas, se nao
puramente ilicitas” (LEONARDO, 2007, p. 140).

Foi nesse contexto e visando a dar uma resposta a essa crise que surgiu a
desconsideragdo da personalidade juridica (LEONARDO, 2007), sendo “o mais agudo sintoma
de crise de fun¢do”, na medida em que denuncia “a existéncia de um desvio do instituto (pessoa
juridica) — da funcéo que Ihe foi assinalada pelo Legislador” (OLIVEIRA, 1979, p. 608).

Para Rachel Sztajn (1999, p. 94), a desconsideracdo da personalidade juridica é
instituto que ‘“combina a politica que visa impedir se prejudique credores, quando ha
dificuldades financeiras, com outras politicas legais, voltadas ao estimulo das atividades
produtivas”.

Costuma se afirmar que as primeiras aplicagdes da DPJ ocorreram em paises de origem
anglo-sax6nica, como no controverso caso Bank of United States v. Deveaux, o qual foi julgado

em 1809, nos Estados Unidos da América, pela Suprema Corte, em que o Chief Justice John
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Marshall, tendo em vista que a Constituicdo daquele pais limitava a competéncia das cortes
federais as lides entre cidaddos de estados diferentes, considerou o foro de domicilio dos
acionistas do banco para inferir a competéncia ( WORMSER, 1912).

Vale notar que, a principio, nesse caso a desconsideracdo da personalidade juridica
ocorreu sem qualquer elemento subjetivo, sobretudo fraude, o que depois viria a se consolidar
como um requisito para a aplicagao do instituto (REQUIAO, 1969). Dai porque, provavelmente,
a controvérsia em torno daquele precedente e o fato de ele ter sido posteriormente superado
(WORMSER, 1912).

Ainda que ndo tenha sido o primeiro caso que se tem noticia sobre a aplicacdo da DPJ
e que, ao fim, a decisdo que desconsiderou a personalidade juridica tenha sido reformada,
Salomon v. Salomon & Co. Ltd., julgado em 1897 na Inglaterra, é certamente 0 mais conhecido
deles no Brasil, sendo citado ja por Rubens Requido em seu trabalho pioneiro sobre o tema, no
qual sdo apresentados os detalhes desse complexo precedente (REQUIAO, 1969).

No campo doutrinario, podem ser citadas como pioneiras as contribuicdes de juristas
como (REQUIAO, 1969):

a) o estadunidense Maurice Wormser, por meio de trabalhos como Piercing the
Veil of Corporate Entity, publicado em 1912, e Disregard of the corporate
fiction and allied corporation problems, publicado em 1927;

b) o alemdo Rolf Serick, com sua tese de doutorado apresentada perante a
Universidade de Tubingen, em 1953, traduzida em espanhol no ano de 1958,
como Aparencia y Realidad en las Sociedades Mercantiles — El Abuso de
Derecho por Medio de la Persona Juridica;

c) o italiano Piero Verrucoli, com seu trabalho publicado em 1964 denominado Il
superamento della personalita giuridica delle societa di capitali: nella

common law e nella civil law.

No Brasil, atribui-se ao artigo do jurista paranaense Rubens Requido, publicado em
dezembro de 1969, na Revista dos Tribunais, sob o titulo Abuso de direito e fraude atraves da
personalidade juridica, que em verdade foi fruto de uma palestra ministrada por ele perante a
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, a primeira contribui¢cdo doutrinaria
no Pais sobre o tema (BIANQUI, 2010; GONCALVES, 2017).

A influéncia desse artigo a época foi grande, sendo ndo somente citado em decisbes

judiciais, como também no Anteprojeto do Codigo Civil de 2002, em relacdo ao qual desde
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1972 j& se discutia a positivacdo da desconsideracdo da personalidade juridica (SALAMA,;
PRADO, 2012).

Na apresentacdo sobre a parte geral do Codigo, Miguel Reale (BRASIL, 1972, p. 10)
afirma que ndo se abandonaria a separacdo entre a pessoa juridica ¢ os seus membros, “mas
também ndo convertemos esse principio em tabu, até o ponto de permitir sejam perpetrados
abusos em proveito ilicito dos sdcios e em detrimento da comunidade”, em que a pessoa juridica
se torna insolvente, a despeito de os sdcios se enriquecerem a custa dos incautos.

Conclui o jurista que se deveria colocar um “paradeiro nesse estado de coisas, fazendo
com que o patriménio pessoal dos socios, que agirem dolosamente, respondam por dividas
sociais, ainda que a sociedade seja de responsabilidade limitada” (BRASIL, 1972, p. 10).

Em 1976, Fabio Konder Comparato, por meio de sua célebre obra ‘O poder de controle
na sociedade anonima’, introduz o que depois viria a ficar conhecido como a concepg¢ao ou
formulacdo objetiva da desconsideracdo da personalidade juridica (COELHO, 2014), em que,
para além da fraude, a confusdo patrimonial autorizaria a aplicacdo da DPJ, o que decorre de
uma interpretacdo funcional da pessoa juridica, pois a razao da criacdo desta, como visto, “é a
separacdo patrimonial entre ela e os membros que a compdem” (BIANQUI, 2010, p. 44).

Autores como Fabio Ulhoa Coelho (2014) interpretam essa concepcao da DPJ como,
na verdade, um meio de se facilitar o aspecto probatério do tema, ante a dificuldade de se provar
elementos subjetivos como fraude, tratando-se, a rigor, de presuncdo instituida pela lei.

Mas € na consagrada obra ‘A dupla crise da pessoa juridica’, do a época professor da
Universidade Federal do Parana José Lamartine Corréa de Oliveira, publicada em 1979, que a
analise da DPJ pela doutrina brasileira alcanca o seu apice (BIANQUI, 2010), em que se faz
conhecida indagacdo: “O que importa basicamente ¢ a verificacdo da resposta adequada a
seguinte pergunta: no caso em exame, foi realmente a pessoa juridica que agiu, ou foi ela mero
instrumento nas maos de outras pessoas, fisicas ou juridicas?”” (OLIVEIRA, 1979, p. 613).

Todavia, como ressalta Pedro Henrique Torres Bianqui (2010), em verdade, ha muito
a DPJ ja havia sido aplicada no Pais, pelo entdo Tribunal de Alcada Civel de Séo Paulo, em
1955, ao julgar a Apelagdo n° 9247, de relatoria do desembargador Edgard de Moura
Bittencourt.

A esse respeito, Rodrigo Xavier Leonardo (2007) chama a atencdo para o fato de que
a construcao da desconsideracao da personalidade juridica foi eminentemente jurisprudencial,

depois seguida de estudos doutrinarios.
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1.5 PRESSUPOSTOS E MODALIDADES DA DESCONSIDERACAO

Comumente se afirma que, por meio da desconsideracdo da personalidade juridica,
pretende-se o afastamento episddico da autonomia patrimonial da pessoa juridica, a fim de
estender os efeitos de certas obrigagdes suas as pessoas dos seus socios ou administradores e
vice-versa (TOMAZETTE, 2013).

Dessa definicdo convém ressaltar um ponto especifico: a DPJ afasta a autonomia
patrimonial inerente a personalidade juridica apenas no caso concreto, ndo se tratando de
despersonalizacdo; esta no &mbito da eficécia, e ndo da validade, da personalidade atribuida a
pessoa juridica, a qual permanece higida quando a desconsideracdo € aplicada (JUSTEN
FILHO, 1987; GONCALVES, 2018).

As controveérsias em relacdo a quais sdo 0s pressupostos para se aplicar a DPJ séo
latentes. Por exemplo, autores como Alfredo de Assis Gongalves Neto (2004) e José Roberto
dos Santos Bedaque (2012) entendem ser imprescindivel a insuficiéncia patrimonial da pessoa
juridica para se desconsiderar a sua personalidade, o que parece estar alinhado com o previsto
no artigo 795, 8 1° do CPC, o qual estabelece que o socio tem o direito de exigir que
primeiramente sejam excutidos 0s bens da sociedade.

A despeito disso, relevante parcela da doutrina ndo considera a insolvéncia da pessoa
juridica um pressuposto para a aplicagdo da DPJ, o que se depreende do Enunciado n° 281 da
IV Jornada de Direito Civil (AGUIAR JUNIOR, 2012): “A aplicagio da teoria da
desconsideracdo, descrita no art. 50 do Cadigo Civil, prescinde da demonstracédo de insolvéncia
da pessoa juridica”.

Essa Ultima interpretacdo encontra suporte naquela que é a mais célebre das referéncias
legislativas da DPJ no Brasil, o artigo 50 do Cédigo Civil, que ndo faz mencéo a insolvéncia da
pessoa juridica como requisito para se aplicar a desconsideracdo (BRASIL, 2002).

O Unico pressuposto que esse dispositivo prevé é o abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, figuras essas que
passaram a ser expressamente conceituadas pelo Legislador, que por meio da Lei da Liberdade
Econdmica incluiu cinco paragrafos no artigo 50 do Cédigo Civil (BRASIL, 2019).

Foram acolhidas nesse dispositivo tanto a concepgéo subjetiva da DPJ, propagada por
autores como Rubens Requido, uma vez que “abuso da personalidade juridica foi a expressédo
encontrada pelo Legislador de 2002 para definir o que a doutrina e os tribunais vém
qualificando como fraude” (DINAMARCO, 2010, p. 535); como a objetiva, introduzida no

Pais por Fabio Konder Comparato.
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A referida lei também alterou o préprio caput do artigo 50 do Codigo Civil (BRASIL,
2002), visando a responder uma das principais dividas antes existentes sobre o tema, de quem
deve ser atingido pela decisdo que desconsidera a personalidade juridica: “[...] para que os
efeitos de certas e determinadas relagcdes de obrigacGes sejam estendidos aos bens particulares
de administradores ou de socios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente [...]”.

E possivel verificar algum paralelo entre essa nova redagdo e a do Enunciado n° 7 da
I Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal (AGUIAR JUNIOR, 2012): “S6 se
aplica a desconsideracdo da personalidade juridica quando houver a pratica de ato irregular e,
limitadamente, aos administradores ou sdcios que nela hajam incorrido”.

Ainda a respeito do artigo 50 do Codigo Civil convém ressaltar que em seu terceiro
paragrafo, incluido em 2019 pela Lei da Liberdade Econbémica, positivou-se a chamada
desconsideracdo inversa da personalidade juridica, que € definida, pelo proprio dispositivo,
como a pretensdo de “extensdo das obrigacdes de socios ou de administradores a pessoa
juridica” (BRASIL, 2002), hipotese essa que ja era cogitada por Rubens Requido (1969) no
primeiro paragrafo do seu ja citado artigo pioneiro.

Em 2015, o Cddigo de Processo Civil vigente foi o primeiro diploma normativo a fazer
referéncia expressa a essa modalidade de desconsideragdo, no seu artigo 133, § 2° “Aplica-se
o disposto neste Capitulo a hipdtese de desconsideracdo inversa da personalidade juridica”
(BRASIL, 2015).

A época, autores como Daniel Amorim Assumpcdo Neves (2016) ressaltavam que, a
despeito disso, o0 que o CPC fez foi tdo somente estender a aplicacdo do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica as pretensfes relacionadas a essa maneira de se
aplicar o instituto, ndo se tratando de sua primeira positivacdo no Brasil.

De qualquer modo, a desconsideracdo inversa ja vinha sendo acolhida pelos tribunais
brasileiros, como se infere do Agravo de Instrumento n°® 11981030, julgado pela 29% Camara
Civel do Estado de S&o Paulo, em 26 de dezembro de 2008, em que se verificou, em um
cumprimento de sentenca, que o socio do conhecido Grupo CAOA ndo possuia saldo em suas
contas bancérias, o que implicou a responsabilizacdo das pessoas juridicas respectivas
(ESTADO DE SAO PAULO, 2008).

Outra aplicacdo bastante difundida da modalidade se deu no Recurso Especial n°
948117/MS, julgado em 22 de junho de 2010, pela Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica, em que se responsabilizou pessoa juridica por divida do seu sécio-administrador
(BRASIL, 2010).
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No campo doutrinério, a desconsideracdo inversa ja havia sido acolhida pelo
Enunciado n° 283 da IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiga Federal (AGUIAR
JUNIOR, 2012).

A Lei da Liberdade Econdmica também incluiu um quarto paragrafo no artigo 50 do
Codigo Civil: “A mera existéncia de grupo econdmico sem a presenca dos requisitos de que
trata o caput deste artigo ndo autoriza a desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica”
(BRASIL, 2019).

Trata-se de mencéo a desconsideracao indireta da personalidade juridica, que ja vinha
sendo mencionada em alguns acorddos e manifestaces doutrinérias, como no Enunciado n°
406 da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal (AGUIAR JUNIOR, 2012),
com a seguinte redagdo: “A desconsideragdo da personalidade juridica alcanga os grupos de
sociedade quando estiverem presentes 0s pressupostos do art. 50 do Codigo Civil e houver
prejuizo para os credores até o limite transferido entre as sociedades”.

O excerto doutrindrio mais referido sobre o tema, ainda tratado de forma escassa na
doutrina, € o da obra de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2012, p. 478), em que
os autores esclarecem que essa modalidade da DPJ permite “o levantamento episddico do véu
protetivo da empresa controlada para responsabilizar a empresa-controladora (ou coligada) por
atos praticos com aquela de modo abusivo ou fraudulento”.

Esse assunto é retomado ja na secdo seguinte e nas subsequentes deste trabalho, ainda
gue ndo sob a roupagem de desconsideracdo indireta da personalidade juridica, dada a sua
relacdo direta com o problema desta pesquisa.

Modalidade que igualmente parece ser pouco tratada pela doutrina é a chamada
desconsideracdo expansiva da personalidade juridica, definida pelos referidos autores como a
“possibilidade de desconsiderar uma pessoa juridica para atingir a personalidade do sécio
eventualmente oculto, que, ndo raro, estd escondido na empresa controladora”, referindo-se aos
chamados ‘laranjas’ ou ‘testas de ferro’ (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 469).

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento, em 11 de novembro de 2013, da Medida
Cautelar em Mandado de Seguranca n°® 32494/DF, fizera expressa menc¢éo a tal modalidade,
que visa a “estender os efeitos da desconsideragdo da personalidade juridica aos ‘socios ocultos’
para responsabilizar aquele individuo que coloca sua empresa em nome de um terceiro ou para
alcancar empresas de um mesmo grupo econdomico” (BRASIL, 2013).

Outra modalidade pouco abordada é a chamada desconsideracdo atributiva da
personalidade juridica, a qual diz respeito a “caracteristicas pessoais dos socios que podem ser

atribuidas a sociedade ou vice-versa” (BIANQUI, 2010, p. 42), como seria o caso da Simula
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n°® 486 do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 1969): “Admite-Se a retomada para sociedade
da qual o locador, ou seu cdnjuge, seja sdcio, com participagdo predominante no capital social”.

Heleno Taveira Torres (2003, p. 461), ainda que ndo fazendo mencdo expressa ao
nome dessa modalidade, esclarece que por meio da desconsideracdo da personalidade juridica
¢ possivel “atribuir aos socios regime juridico que, ndo fosse o uso indevido ou abusivo da
sociedade, a eles ja seria aplicavel”.

Pedro Henrique Torres Bianqui (2010), de maneira muito perspicaz, chama a atencgéo
para o fato de que o préprio precedente pioneiro de aplicacdo da desconsideracdo, Bank of
United States v. Deveaux, julgado em 1809 e mencionado anteriormente neste estudo, tratou de
um caso que pode ser considerado de desconsideracao atributiva da personalidade juridica.

Rachel Sztajn (1999) apresenta exemplo bastante peculiar de aplicacdo da
desconsideracdo atributiva, que se verificou, por exemplo, na Segunda Guerra Mundial, quando
se analisou a nacionalidade de uma pessoa juridica com base na dos seus socios, a fim de se
determinar se ela seria enquadrada como inimiga em periodo de guerra, com 0s respectivos
impactos no seu regime de propriedade e de comércio exterior.

O tema, apesar de pouco tratado, é extenso e cercado de inumeros exemplos nos mais
diversos ramos do Direito, inclusive no penal e¢ no chamado “direito administrativo
sancionatério” (TORRES, 2003, p. 459-461).

Alias, nos ultimos anos se pdde verificar alteracdes legislativas que passaram a prever
de maneira expressa hipoteses dessa modalidade, sobretudo no que diz respeito a licitacdes,
como o artigo 38 da Lei n° 13.303, de 30 de junho de 2016 (Lei das Estatais), e 0 artigo 160 da
Lei n®14.133, de 1° de abril de 2021 (Nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos).

Convém observar que muitos dos exemplos relacionados a essa modalidade, como ja
fora indicado, ndo exigem a presenca de elementos subjetivos, como fraude, e ainda assim néo
se verifica questionamentos no sentido de que ndo se trataria de desconsideracdo da
personalidade juridica, o que se infere do préprio nome dado ao instituto pela doutrina,
“desconsideragdo atributiva” (BIANQUI, 2010, p. 42).

Esse esclarecimento é relevante porque no Brasil as referéncias legislativas a DPJ sdo
tantas, com pressupostos diversos, que € correto afirmar que o tema carece de melhor
sistematizacdo na legislacdo péatria, bem como na doutrina e na jurisprudéncia (FORGIONI,
2021). E isso, como e demonstrado nas se¢Oes seguintes, impacta de maneira direta o problema
desta pesquisa.

A titulo de exemplo, o artigo 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor, comumente

considerado o primeiro diploma a prever a DPJ no Pais, em seu quinto paragrafo, autoriza, na



36

verdade, a sua aplicacdo se restar caracterizada a mera insolvéncia da pessoa juridica, ndo
exigindo os elementos subjetivo e objetivo mencionados (COELHO, 2014, p. 74-75).

Essa também foi a solucdo adotada pelo artigo 4° da Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro
de 1998, que trata das sanc¢des penais derivadas de condutas lesivas ao meio ambiente: “Podera
ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente” (BRASIL, 1998).

No Pais é comum se encontrar mencdo a teoria maior da DPJ, que se refere ao
pressuposto previsto no artigo 50 do Cédigo Civil, e a teoria menor, em que a mera insuficiéncia
patrimonial da pessoa juridica bastaria para a sua desconsideragdo, como se verifica no Recurso
Especial n°® 279273/SP, julgado em 4 de dezembro de 2003, pela Terceira Turma do STJ,
relativo a explosao do Osasco Plaza Shopping (BRASIL, 2003), recomendando-se a analise das
considerac@es de Fabio Ulhoa Coelho (2014) sobre a origem dessa dicotomia.

Por isso, no Brasil, ndo ha uma disciplina da DPJ, mas sim inimeras “teorias da
desconsideracdo da pessoa juridica, com pressupostos e requisitos igualmente diferentes, que
podem ser encontrados em um emaranhado normativo desuniforme” (LEONARDO, 2014, p.
12).

Oksandro Gongalves (2018, p. 181) afirma que esse excesso de diplomas legislativos
dispondo sobre a DPJ “trouxe certa confusdo para o instituto, enfraquecendo, assim, um dos
principios basilares do direito societario, que vem a ser a autonomia patrimonial, com reflexos
sobre a limitagdo da responsabilidade”.

Em critica ainda mais contundente a esse cendrio, Rachel Sztajn (1999, p. 96), afirma
que, no Brasil, “parece que 0 Legislador acreditou que transformar uma teoria em lei resolveria
problemas de comportamento e de mercado”, bem como que, numa penada, os beneficios da
limitacdo de responsabilidade desapareceram. Conclui afirmando que a DPJ é uma maneira de
se “desincentivar o exercicio de atividades muito arriscadas” (SZTAJN, 1999, p. 96).

Segundo Oksandro Gongalves (2018), os efeitos perniciosos desse excesso por parte
do Legislador seriam a utilizacéo de diversos mecanismos societarios de moralidade duvidosa
para frustrar a pretensdo de credores, o que, além de encarecer o custo operacional da atividade
empresarial no Pais, também resultaria em aplicacdo ainda mais ostensiva da DPJ, culminando
em um circulo vicioso, 0 que Bruno Meyerhof Salama (2014) denomina dialética da
responsabilidade empresarial.

Essa auséncia de sistematizagdo se trata, provavelmente, do maior desafio da limitac&o

de responsabilidade no Brasil, para que as “regras de responsabilizagdo de socios sejam
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cuidadosamente determinadas para estabelecer graus diferentes de protecdo a diferentes
credores” (SALAMA, 2014, p. 295).
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2 RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

No Titulo Il do seu Livro Segundo, o Cddigo Tributario Nacional trata da obrigacéo
tributaria. O Capitulo IV daquele titulo versa sobre o sujeito passivo e o Capitulo V sobre a
responsabilidade tributéria (BRASIL, 1966).

Portanto, a responsabilidade tributaria se enquadra no contexto das normas gerais de
Direito Tributario, de modo que a criacdo de novas hipoteses de responsabilizacédo de terceiros
no ambito tributario depende de lei complementar, nos termos do artigo 146, Ill, da
Constituicdo (CUNHA, 2021).

Outro limite constitucional a criacdo dessas novas hipoteses, para Maria Rita Ferragut
(2006), é que o responsavel esteja vinculado indiretamente ao fato juridico tributario ou direta
ou indiretamente ao sujeito que praticou esse fato, pois do contrario a cobranca do tributo seria
confiscatdria e ndo atenderia a capacidade contributiva.

A autora também esclarece que a responsabilidade tributaria, ao contrario da civil, por
vezes independe da demonstracdo de um ato ilicito. Para ela, € a ocorréncia de um fato, licito
ou ilicito, “e ndo tipificado como fato juridico tributario, que autoriza a constitui¢do da relagao
juridica entre o Estado-credor ¢ o responsavel” (FERRAGUT, 2006, p 591).

Logo, responsavel e contribuinte ndo se confundem, pois aquele é um sujeito que ndo
praticou o evento descrito como hipdtese tributaria (FERRAGUT, 2006).

Com efeito, a sujeicdo passiva tributaria é classificada em direta, quando o sujeito
passivo tem relacdo pessoal e direta com a hipotese tributaria, tratando-se da figura do
contribuinte, e indireta, quando o responsavel, sem ser o contribuinte, possui a obrigacdo por
forca de lei, nos termos do artigo 121, paragrafo Unico, do Cddigo Tributario Nacional
(BRASIL, 1966).

E na sujeicdo passiva indireta que se enquadra a responsabilidade de terceiros no &mbito
tributario, ou simplesmente responsabilidade tributaria (MATTOS, 2006).

O responsavel “ndo ostentard a condi¢do de obrigado na relacdo juridica posta em
virtude da aplicacdo da regra matriz de incidéncia, sobrando-lhe, portanto, ser, pelo seu
inadimplemento, responsabilizado”, pois do contrario a atribuicdo de responsabilidade
tributaria, que por vezes pode decorrer de atos ilicitos, como seria 0 caso da chamada dissolugéo
irregular, implicaria a violacdo da elementar premissa de que tributos ndo podem constituir
sangdo por ato ilicito, nos termos do artigo 3° do CTN (CANTANHEDE, 2015).

A responsabilidade tributaria, portanto, assim como outras hipdteses de nao

consideracdo da personalidade juridica (YARSHELL, 2015), é exemplo de responsabilidade
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sem débito ou obrigacdo (DINAMARCO, 2005). Nesse sentido, Araken de Assis (2022, p.
117) ensina que, na responsabilidade patrimonial priméria, o obrigado, devedor, responde com
0 Seu proprio patrimoénio, ao passo que, na responsabilidade secundaria, a pessoa € responsavel
por divida alheia.

Na teoria dualista, o débito é o dever de satisfazer a obrigagdo e a responsabilidade ¢ “a
destinagdo do patrimdnio do obrigado para garantir a satisfacdo do direito do credor, que sO
surge se houver inadimplemento” (BRUSCHI; NOLASCO; AMADEOQO, 2016, p. 38). Essa
distingdo é consubstanciada nas expressdes em alemao schuld, correspondente a divida, debito
ou obrigacéo, e haftung, que corresponde a responsabilidade (ASSIS, 2022).

Em regra, é apenas o patrimoénio do devedor que responde pelas dividas deste, mas em
algumas circunstancias o ordenamento autoriza que bens de um sujeito que ndo compés a
relacdo obrigacional sejam empregados para a satisfacdo da obrigacdo, do que decorre a
classificagdo entre responsabilidade patrimonial priméaria e secundaria. Naquela, “o devedor &,
ao mesmo tempo, obrigado e responsavel”; nesta, “o sujeito responsavel ndo se confunde com
a figura do devedor” (BRUSCHI; NOLASCO; AMADEO, 2016, p. 39).

Também convém esclarecer que a expressao terceiro, aqui, serd utilizada ora com
referéncia aquele que é alheio relacdo juridica de direito material (MELLO, 2015, p. 27), como
se procede nesta se¢do, ao se tratar do responsavel tributario, em contraposicdo ao contribuinte,
ora aquele que ndo € parte no processo (DINAMARCO, 2005, P. 732-733; ASSIS, 2022), o que
ocorrera com mais frequéncia, sobretudo, na quarta se¢do, em que € abordado o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica.

Compreender a responsabilidade tributaria, convém ressaltar, é igualmente fundamental
nesta pesquisa, por exemplo, para que se verifique os principais contextos faticos em que se
apresenta o problema relativo a necessidade, ou ndo, de instauracdo prévia do IDPJ em
execucdes fiscais, bem como para que, na quinta secdo, seja melhor viabilizada a anélise de

acordaos que versam sobre o tema.

2.1 BREVE HISTORICO DO INSTITUTO

Durante a Primeira Republica Brasileira ou Republica Velha, periodo que perdurou
entre a Proclamacéo da Republica em 1889 até a chegada de Getulio Vargas ao Poder, em 1930,
a postura do Estado brasileiro em relacdo a sua participa¢do na economia poderia ser qualificada
como “ortodoxamente liberal” (CARVALHO, 2020, p. 67 e 114), por exemplo, com a sua ndo

intervengdo na area trabalhista.
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Outro aspecto que denotava o liberalismo vigente no periodo era o fragil sistema
tributério da época, com foco na arrecadacdo em face de pessoas naturais, em vez de pessoas
juridicas, no comércio exterior e no consumo, nao havendo sequer a area do Direito Tributério,
uma vez que a matéria compunha o Direito Financeiro (SALAMA, 2014).

As receitas eram pouco utilizadas para fins protecionistas. Quando chegou ao Poder, em
1930, Getulio Vargas encontrou uma situacao fiscal critica, sobretudo em razéo da Crise de
1929, o que, somado as exigéncias decorrentes do novo modelo de Estado social pretendido,
induziu a uma reducéo do foco na tributacdo do comércio exterior, aumentando-se a atencao a
tributacdo das bases domesticas (SALAMA, 2014).

Paulatinamente, também, o foco da tributacdo foi direcionado para, além do consumo,
a renda e a producdo, com o aumento de politicas de fomento a industrializacdo, deslocando-se
a tributacdo da pessoa natural para a pessoa juridica. Foi esse fator que tornou a
responsabilizacdo de terceiros, em relacdo ao empresario, cada vez mais relevante para o
sistema tributério, inclusive para enfrentar a evaséo fiscal (SALAMA, 2014).

A despeito de todas as controvérsias relacionadas a figura de Getulio Vargas, sao
notdrios os avancos em relacdo aos direitos sociais no periodo que se seguiu a 1930, no qual,
apos constante legislacao sobre o tema, em 1° de maio de 1943, surgiu a Consolidacdo das Leis
do Trabalho (CARVALHO, 2020).

Esse diploma normativo, em seu artigo 2°, § 2°, previu aquela que é provavelmente a
primeira relativizacdo do esquema liberal de autonomia patrimonial, ao prever a
responsabilidade solidaria de pessoas juridicas que compdem 0 mesmo grupo econémico
(SALAMA, 2014).

Com o aumento da participacdo estatal no campo social e da necessidade de arrecadacéo,
guando chegaram ao Poder, os militares tomaram para si a missdo de organizar o sistema
tributario, instituindo vasta legislacdo sobre a matéria, com destaque para o Cadigo Tributario
Nacional, de 1966 (SALAMA, 2014). Nessa década, o imposto de renda passou a ser
protagonista no “quadro de receitas tributarias do pais” (SALAMA; PRADO, 2012, p. 144).

Um dos discursos que embasou o0 CTN foi a busca por conferir legitimidade ao regime,
uma espécie de “legalidade sob ditadura” (SALAMA, 2014, p. 103).

Esse Codigo previu a responsabilidade tributaria, que visou a desencorajar a fraude
tributaria (SALAMA; PRADO, 2012) e foi, segundo posi¢do do Superior Tribunal de Justica
deduzida, por exemplo, no julgamento do Recurso Especial n® 436012/RS, em 17 de junho de

2004 (BRASIL, 2004), a primeira consagracéo legislativa da desconsideragéo da personalidade
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juridica no Brasil (BECHO, 2018), em vez da ocorrida mais de duas décadas depois, com 0
artigo 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Com o fim do chamado milagre econémico, o que segundo discurso da época ocorreu
sobretudo em razdo da Crise do Petroleo de 1973, surgiram as primeiras fissuras na suposta
legalidade tributéria observada pelo regime militar (SALAMA, 2014).

A Fazenda Publica passou a se valer de interpretaces cada vez mais agressivas a fim
de aumentar a arrecadacao, utilizando justamente a responsabilizacéo tributaria de terceiros
como um dos principais meios para esse fim, basicamente rompendo com o modelo liberal
instituido pelo Decreto das Limitadas (SALAMA, 2014).

A mudanca de interpretacdo da Fazenda foi acompanhada de crescente legislacdo com
a mesma finalidade — aumentar a arrecadacao de tributos e fechamento de brechas — e também
da prépria mudanca de interpretacdo dos tribunais quanto a responsabilizacdo tributaria de
terceiros, que até entdo observam com rigor o principio da autonomia patrimonial, mas que
gradativamente passaram a adotar interpretacdes cada vez mais desfavoraveis a terceiros
(SALAMA, 2014).

O principal meio de se relativizar a limitacdo de responsabilidade no campo tributario
foi a interpretagdo mais agressiva dada a expressdo ‘infragdo de lei” contida no caput do artigo
135 do Codigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966), no sentido de que a mera auséncia de
recolhimento do tributo ensejaria a responsabilizacdo do terceiro, que isso seria o ato ilicito
referido por aquela expressdo (SALAMA, 2014).

Em sentido contréario, porém, havia uma interpretacdo originalista — original por estar
alinhada ao alegado viés de busca pela garantia da segurancga juridica do CTN —, de que o ato
ilicito, nessa hipétese, seria cometido apenas pela pessoa juridica, e ndo pelos sécios desta, 0s
quais ndo poderiam ser responsabilizados por ato praticado por outrem, salvo (inexistente)
legislacdo expressa nesse sentido (SALAMA, 2014).

O exposto nesta subsecdo demonstra que a postura do Estado, no exercicio de suas trés
funcdes (administrativa, legislativa e jurisdicional), em relagdo a responsabilizacdo de terceiros,
sobretudo no ambito tributario, é fortemente impactada pelo modelo politico vigente
(SALAMA; PRADO, 2012).
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2.2 PRINCIPAIS HIPOTESES DE RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

Esta subsecdo aborda as hipoteses de responsabilizacdo de terceiros no ambito tributario
previstas no Codigo Tributario Nacional e, também, outras que — e esse € 0 ponto controverso
— talvez ndo sejam dele depreendidas.

Ressalta-se que o foco na anélise da responsabilidade tributaria, nesta pesquisa, ndo
significa que as conclusdes que sdo nela tracadas, em suas duas ultimas secOes, aplicam-se
apenas aos creditos tributarios; também sdo aplicaveis aos créditos ndo tributarios, decorrentes,
sobretudo, do exercicio do poder de policia, que igualmente podem ser cobrados por meio de
execucdo fiscal, nos termos do artigo 2° da Lei n®6.830, de 22 de setembro de 1980 (PAULSEN;
AVILA; SLIWKA, 2012, p. 187).

2.2.1 Responsabilidade tributéria por substituicdo

O Cddigo Tributario Nacional trata de dois tipos de responsabilidade tributaria, um por
substituicdo e outro por transferéncia (CUNHA, 2021). A primeira ocorre quando o devedor
originario for substituido por outra pessoa antes da ocorréncia da hipdtese de incidéncia
(MATTQOS, 2006). Ou seja, a obrigacdo tributaria surge desde logo contra pessoa diversa da do
contribuinte, do sujeito com relagdo econdmica direta com o fato juridico tributario (SALAMA,
2014).

Trata-se da substituicdo tributaria, figura bastante comum, sobretudo, no contexto do
Imposto sobre Circulagcdo de Mercadorias e Servigos — ICMS.

A substituicdo tributéria é instituto utilizado também internacionalmente e tem vies
notadamente pragmatico para tanto. O sujeito passivo da relacdo tributaria deveria ser a pessoa
cuja renda ou capital funciona como fato-signo presumido de riqueza. Mas colocar esse sujeito
no polo passivo da relacdo tributaria, que, por exemplo, no caso do ICMS seria 0 consumidor,
o destinatario final de um produto, é impraticavel (MATTOS, 2006).

Alids, a substituicdo tributaria é expressamente prevista na propria Constitui¢éo, no seu
artigo 155, § 12, XII, “b”, que dispde sobre a necessidade de lei complementar (federal)
dispondo sobre o tema (BRASIL, 1988). E 0 CTN, recepcionado como tal, conforme o decidido
pelo STF, por exemplo, no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 238358/MG,
julgado em 5 de abril de 2011, prevé o instituto no seu artigo 128, além de o artigo 6° da Lei
Complementar n® 87, de 13 de setembro de 1996, também o prever (MATTOS, 2006).
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Vale mencionar a classificacdo entre substituicdo tributaria regressiva (para tréas), em
que ha apenas o diferimento do pagamento do imposto para uma etapa posterior da cadeia
econdmica, e progressiva (para frente), quando a obrigacao tributaria surge antes da ocorréncia
do fato juridico tributario, situacdo essa que é mais controversa, tendo sido reintroduzida no
ordenamento juridico brasileiro pela Emenda Constitucional n® 3, de 17 de marc¢o de 1993, no
artigo 150, 8 7°, da Constituicdo Federal (SALAMA, 2014).

2.2.2 Responsabilidade tributaria por transferéncia a sucessor e a terceiros

A responsabilidade tributéria por transferéncia, a seu turno, também possui duas
espeécies, a primeira feita a sucessor e a segunda a terceiros (SALAMA, 2014). Nesse tipo de
responsabilidade, “ha duas relagdes juridicas autbnomas: a que decorre da incidéncia da regra
matriz e que vincula o sujeito passivo direto (contribuinte) a obrigacéo tributaria e a que cria o
vinculo juridico especifico da sujei¢ao passiva indireta” (CUNHA, 2021, p. 417).

A responsabilidade a sucessor pode ocorrer tanto inter vivos como nos casos de sucessao
causa mortis, societaria e comercial. Essa forma de cobranca de tributos, que possui excecoes
como a do artigo 133, | e Il, do Cddigo Tributario Nacional e que atribui responsabilidade
tributéria ao sucessor por dividas do sucedido, é ldgica, dentre outras razBes, porque do
contrério haveria hipdteses em que seria impossivel cobrar o tributo, como nos casos de
sucessao causa mortis ou de fusdao (SALAMA, 2014).

Ja a responsabilidade tributaria por transferéncia a terceiros visaria a tornar uma pessoa
garante da obrigacdo tributaria de um contribuinte. O terceiro seria uma pessoa que atua
decisivamente para a pratica do fato juridico tributario ou de atos visando a evasao tributéaria.
Tem clara funcdo dissuasiva, buscando desestimular o terceiro a envolver-se em fraudes
tributarias (SALAMA, 2014).

O primeiro contexto de responsabilidade tributaria por transferéncia a terceiros diz
respeito as hipéteses do artigo 134 do CTN, que se referem a responsabilidade decorrente de
culpa in vigilando do terceiro em relagdo ao contribuinte, nas quais o pagamento do tributo por
parte do contribuinte depende da supervisdo ou atuacéo direta do terceiro (SALAMA, 2014).

Aqui importa menos analisar cada uma das situagdes elencadas no artigo 134 do CTN e
mais ater-se a aspectos e controveérsias aplicaveis a todos 0s seus incisos.

O primeiro detalhe a ser observado é que o caput desse dispositivo faz mencéo a
elementos subjetivos, ndo se tratando, portanto, de responsabilidade objetiva pelo

inadimplemento do crédito tributario pelo contribuinte. Deve haver a conjugacdo da
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administracdo de bens de terceiros ou situacéo similar com a prética de ato culposo que resulte
em inadimplemento tributario, isto €, uma relagio de causa e efeito entre ambas (DARZE, 2010,
p. 273-274).

Outro detalhe que deve ser ressaltado no caput é a aparente falta de técnica na redacao
do dispositivo, ao fazer men¢ao a “respondem solidariamente” (BRASIL, 1966), mas pouco
antes afirmar que “Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagdo
principal pelo contribuinte” (BRASIL, 1966), o que claramente remete a figura da
responsabilidade subsidiaria, apesar de, ainda assim, pairar alguma controvérsia doutrinaria
sobre ser solidéria ou subsidiaria a responsabilidade nesse caso (DARZE, 2010).

Diferente é a situacdo se o terceiro elencado no artigo 134 do CTN agir com excesso de
mandato, infracdo a lei — ressalvada toda a controvérsia relativa a essa expressao, o que €
analisado na subsecdo seguinte — ou ao contrato, basicamente se enquadrando também no artigo
135, caso em que autores como Hugo de Brito Machado sustentam que ele se tornara
solidariamente responsavel (2014, p.163).

O paragrafo Unico do artigo 134 do CTN deve ser compreendido no sentido de que, além
do valor principal, do crédito tributario, o terceiro pagara apenas as multas de carater moratorio,
ndo sendo transferiveis as multas pelo descumprimento de deveres instrumentais, acessorios
(COELHO, 2006).

2.2.3 Socios e administradores

O segundo contexto da responsabilidade tributaria por transferéncia a terceiros diz
respeito ao artigo 135 do CTN, que versa sobre “atos culposos relacionados a falta de
autorizagdo legal ou convencional para a realizagdo de certos atos com efeitos tributarios”
(SALAMA, 2014, p. 128-129).

Esse dispositivo reputa pessoalmente responsaveis pelos créditos tributarios, se tiverem
praticado atos “com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos” (caput),

as seguintes pessoas (BRASIL, 1966):

a) as indicadas nos incisos do artigo 134, se tiverem praticado algum dos atos
elencados no caput do artigo 135 —inciso I;

b) “os mandatarios, prepostos e empregados” — inciso 1l (BRASIL, 1966);

C) “os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado” —

inciso 111 (BRASIL, 1966).
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Considerando ser cedi¢o no que consiste excesso de poderes e violagdo ao contrato ou
ao estatuto social, convém direcionar a atencdo para a expressdo que apresenta maiores
dificuldades praticas e controversias (SALAMA, 2014): infracao de lei.

Foi a interpretacdo dessa expressao que caracterizou os periodos em que havia menos
ou mais agressividade na busca por arrecadacéao de tributos (SALAMA, 2014).

Incialmente, a interpretacdo originalista foi adotada pelo Supremo Tribunal Federal,
estendendo a responsabilidade tributaria a terceiros apenas em casos de fraudes societarias, mas,
sobretudo nos anos 1980, surgiram decises que expressamente autorizavam a atribuicdo de
responsabilidade tributéaria a terceiros em razao do mero inadimplemento de tributos pela pessoa
juridica (SALAMA, 2014).

Gradativamente, os tribunais voltaram a acolher aquela interpretacdo, de que a
responsabilidade dos administradores por dividas tributarias das pessoas juridicas que
administram ndo € objetiva, mas sim subjetiva, ndo bastando o0 mero inadimplemento do tributo
para serem considerados responsaveis, entendendo-se também que socios sem poderes de
gestdo ndo respondem por dividas tributarias da pessoa juridica (SALAMA, 2014).

Atualmente, esse entendimento é consolidado no STJ a ponto de estar expressamente
previsto em sua Simula n°® 430: “O inadimplemento da obrigagdo tributéria pela sociedade nao
gera, por si sO, a responsabilidade solidaria do sécio-gerente” (BRASIL, 2010). No mesmo
sentido, ao julgar o Agravo Interno no Recurso Especial n® 1667994/SP, em 25 de agosto de
2020, a Segunda Turma do STJ conclui que ndo se inclui “como hipotese de aplicagdo da
desconsideracdo da personalidade juridica o simples inadimplemento de obrigaces tributarias
ou nao tributarias” (BRASIL, 2020).

Sacha Calmon Navarro Coélho (2006) esclarece que o artigo 135 do CTN pressupde,
em verdade, ma-fé, dolo, dos terceiros, intuito destes de obter vantagem em detrimento da
pessoa juridica que representam, e que o 6nus da prova a esse respeito é do Fisco.

Como esclarece Maria Rita Ferragut (2020), a infracdo ndo se refere ao fato juridico
tributario, que é sempre licito, mas a decisdo de o praticar, que contraria 0s objetivos sociais e
a legislacdo, somando-se a isso a necessidade de que haja dolo.

A pessoa juridica, portanto, é vitima, dai porque a responsabilidade no caso, segundo 0s
dois referidos autores, ndo seria solidaria, mas sim exclusiva do terceiro, devendo, no caso,
ocorrer a exclusdo daquela do polo passivo da execucéo fiscal (COELHO, 2006; FERRAGUT,
2020).
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Esse entendimento ndo € o adotado pelo STJ (FERRAGUT, 2020), como se infere do
decidido do Agravo Regimental no Recurso Especial n® 1034227/SP, julgado em 6 de maio de
2008: “Os diretores ndo respondem pessoalmente pelas obrigacdes contraidas em nome da
sociedade, mas respondem para com esta e para com terceiros solidaria e ilimitadamente pelo
excesso de mandato e pelos atos praticados com violacao do estatuto ou lei” (BRASIL, 2008).

De qualquer maneira, ndo devem ser responsabilizadas “pessoas sem poderes para
decidir sobre a realizacdo de fatos juridicos ou, se com poderes, que no caso concreto nao
tiveram qualquer participacdo no ilicito” (FERRAGUT, 2020, p. 117). S6 devem ser
responsabilizados terceiros que tinham tais poderes & época da realizacdo do fato juridico
tributario (CUNHA, 2021).

Ademais, ao contrario do que ocorre com a aplicacédo do artigo 134 do CTN, por forca
do paragrafo unico deste, quando o artigo a ser aplicado for o 135, o terceiro respondera por
toda e qualquer multa, inclusive pelas relativas ao descumprimento de deveres instrumentais,
acessorios (COELHO, 2006).

2.2.4 Dissolucao irregular

H& uma conhecida aparente exce¢do ao exposto acima, qual seja, a dissolucdo irregular,
contexto expressamente previsto na Simula n® 435 do STJ, segundo a qual ha presuncéo de que
uma pessoa juridica foi dissolvida irregularmente quando deixar de funcionar em seu domicilio
fiscal sem prévia comunicacdo aos Orgdos competentes, caso em que se admite o
redirecionamento da execucao fiscal contra os sdcios e administradores (BRASIL, 2010).

Essa excecdo é aparente porque ndo se trata de linha argumentativa pautada em
responsabilidade objetiva, mas sim subjetiva, uma vez que teria restado violado, pelos socios e
administradores, o dever de extinguir a sociedade pelo procedimento préprio previsto nos
artigos 1.102 e seguintes do Codigo Civil (SANTOS, 2011).

Em monografia que lhe rendeu o 1° lugar no Prémio CARF de 2010, Fabrizio Candia
dos Santos (2011, p. 259) esclarece que devem ser responsabilizados somente “os sdcios que
figuravam a época da dissolugdo como responsaveis, e ndo aqueles que figuravam na época do
fato gerador”, exceto se as quotas foram transferidas a ‘laranjas’ para estes cometerem a
dissolucdo irregular ou se a obrigacéo tributaria inadimplida tiver resultado de um ato ilicito do
socio que se retirou antes da dissolugdo irregular, caso em que serd conjuntamente

responsabilizado.
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Ao julgar o Recurso Especial n® 1377019/SP, em 24 de novembro de 2021, pelo regime
dos repetitivos (Tema n° 962), a Primeira Secdo do STJ definiu que o terceiro, ainda que com
poderes de geréncia a época do fato juridico tributario, ndo pode ser responsabilizado se ndo
tiver praticado atos com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos e
tiver se retirado da sociedade regularmente ou ndo tiver dado causa a sua posterior dissolucdo
irregular, termos do artigo 135, 111, do CTN (BRASIL, 2021).

A Relatora, Ministra Assusete Magalhées, esclarece que a responsabilidade pelo débito
tributario deve ser atribuida a quem pratica o fato ensejador da responsabilidade, de modo que,
“ndo tendo o ex-socio concorrido para a dissolugdo irregular da pessoa juridica executada, ndo
pode ele ser responsabilizado por este fato” (BRASIL, 2021, p. 22), ficando ressalvados os
casos de fraude ou em que o sdcio-administrador que se retirou tiver praticado, quando do fato
juridico tributario, ato com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

Também ressalta que esse é o entendimento da propria PGFN, conforme o disposto no
artigo 2°, paragrafo unico, I, de sua Portaria n° 180, de 25 de fevereiro de 2010, segundo o qual
0s terceiros s6 podem ser responsabilizados se tinham poderes de geréncia quando da
dissolucdo irregular, exceto em hipéteses de saida fraudulenta (BRASIL, 2010).

Em 25 de maio de 2022, a Primeira Se¢do do STJ julgou, pelo regime dos recursos
repetitivos, o Recurso Especial n® 1645333/SP (Tema n° 981), firmando a tese de que o
redirecionamento da execucdo fiscal baseado em dissolucdo irregular pode afetar 0 s6cio ou o
terceiro, “com poderes de administra¢do na data em que configurada ou presumida a dissolucao
irregular, ainda que nao tenha exercido poderes de geréncia quando ocorrido o fato gerador do
tributo ndo adimplido, conforme art. 135, 111, do CTN” (BRASIL, 2022).

Maria Rita Ferragut (2020) esclarece que o ilicito deve resultar na obrigacéo tributaria;
o artigo 135 do CTN teria um limite semantico que ndo pode ser desconsiderado, decorrente da
palavra resultantes, constante do caput do artigo 135 do CTN. Logo, ao contrario do que se
pode inferir da Simula n°® 435 do STJ, ndo deveria se enquadrar no artigo 135 a hip6tese em
que o ilicito, a suposta dissolucdo irregular, ocorrer apds o fato juridico tributario.

Esse entendimento, a principio, acaba por excluir a dissolugdo irregular enquanto
hipotese de responsabilidade tributaria, porque ela “ndo é prévia ao nascimento da relagdo
juridica tributaria” (GRUPENMACHER, 2016, p. 560).

Para Betina Treiger Grupenmacher (2016, p. 558), “a dissolucdo irregular s6 poderia
autorizar a responsabilizacdo pessoal dos administradores se ela propria tiver sido determinante
para o nascimento da relacdo juridica tributaria”, a despeito de Luis Claudio Ferreira

Cantanhede (2015, p. 58) sustentar que, nessa hipotese, “o tributo que constitui seu objetivo
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teria por fundamento a prética de um ato ilicito, o que ndo se admite, uma vez que tributo é
prestacdo pecunidria que ndo se confunde com sang¢ao”.

Luis Claudio Ferreira Cantanhede (2015) demonstra que ha controvérsia sobre o proprio
enguadramento, ou ndo, da dissolucdo irregular na hipotese do artigo 135, 1ll, do CTN, tanto
que autores como Renato Lopes Becho (2018, p. 191) afirmam que “a imputacdo de
responsabilidade tributaria mais comum [dissolucdo irregular], atualmente, ndo encontra
fundamento legal”.

Aliés, a propria Primeira Turma do STJ ja se manifestou, em 16 de marco de 2017, ao
julgar o Recurso Especial n® 1315166/SP (BRASIL, 2017, p. 10), no sentido de que a dissolucao
irregular implica apenas indicio “de eventual abuso da personalidade, o qual, porém, devera ser
devidamente comprovado pelo credor para oportunizar o exercicio de sua pretensdo executoria
contra o patrimonio pessoal do s6cio”.

Deve se ressalvar, contudo, que esse entendimento ndo foi manifestado em uma
execucao fiscal. O acdrddo é claro a respeito de 0 caso ndo versar sobre as hipoteses englobadas
pela Simula n® 435 do ST, refletindo a divergéncia verificada no ambito da Terceira e Quarta
Turmas do STJ sobre a limitacdo da aplicacdo dessa simula as execucdes fiscais, ou ndo
(BRASIL, 2017).

A relevancia desse julgamento para o tema ora analisado decorre do fato de o seu
resultado ter sido desfavoravel a uma pessoa juridica de direito publico, o Estado de Séo Paulo,
que figurava no polo ativo de uma execucao de sentenca (BRASIL, 2017).

Ainda, convém esclarecer que o STJ firmou entendimento, sob o regime dos repetitivos
(Tema n° 630), de que a dissolucdo irregular é causa de responsabilidade de terceiros inclusive
em relacdo a créditos ndo tributarios passiveis de inscricdo em Divida Ativa, ao julgar o Recurso
Especial n® 1371128/RS, julgado em 10 de setembro de 2014 (BRASIL, 2014).

2.2.5 Responsabilidade por infracGes

Em secdo denominada ‘Responsabilidade por Infragdes’, o CTN prevé, em seus artigos
136 a 138, categoria que encerra o Titulo II do seu Livro Segundo, denominado ‘Obrigacdo
Tributaria’ (BRASIL, 1966).

A primeira observacéo a ser feita diz respeito ao enunciado do artigo 136, o qual prevé
que, ndo havendo lei em sentido contrdrio, “a responsabilidade por infragdes da legislacao

tributaria independe da intencdo do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e
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extensao dos efeitos do ato” (BRASIL, 1966). A evidente divida que decorre desse dispositivo
é se ele contém uma hipotese de responsabilidade objetiva de terceiros, ou néo.

Para Andréa Medrado Darzé (2010, p. 183), o artigo também exige o elemento
subjetivo, mas diferente de outras hipoteses de responsabilidade tributaria, limita-se a culpa,
sendo prescindivel o dolo do responsavel, salvo disposi¢do de lei em sentido contrario: “nas
situacOes em que a lei expressamente dispuser em sentido contrério, o dolo poderé ser requisito
indispensavel para a tipificagdo da responsabilidade por infragdes”, ndo se admitindo, em
qualquer caso, responsabilidade objetiva nessa matéria.

O acerto dessa posicéo, sustenta a autora (DARZE, 2010), decorre da propria redacio
do artigo seguinte, o 137, que prevé a configuracdo da responsabilidade pessoal do agente
guanto a algumas hipoteses em relacdo as quais faz mencao expressa a dolo.

No mesmo sentido é a posi¢do de Hugo de Brito Machado (2014, p. 167), para quem
esse dispositivo ndo prevé “responsabilidade objetiva em matéria de penalidades tributarias,
mas a responsabilidade por culpa presumida”, hipétese em que o interessado pode produzir
provas de que, além de ndo ter a intencdo de infringir a norma, buscou a ela obedecer, o que
ndo fez por causas alheias a sua vontade.

Sobre o inciso | do artigo 137 esse autor esclarece que a sua redacdo visa a
responsabilizar empregados, administradores e figuras afins somente se agiram contra a
vontade da pessoa juridica ou de superior (MACHADO, 2014).

A seu turno, o artigo 138 prevé outra questdo relevante, de que a responsabilidade do
terceiro “¢ excluida pela denuncia espontdnea da infracdo, acompanhada, se for o caso, do
pagamento do tributo devido e dos juros de mora [...]” (BRASIL, 1966).

Convém observar que a correta interpretacdo do dispositivo, cuja andlise possivel é
extensa e cercada das mais variadas controvérsias, € que o terceiro, por forca da denuncia
espontanea, apenas nao precisara pagar a multa, continuando com o dever de pagamento do
tributo e dos juros moratorios para valer-se da referida hipotese (DARZE, 2010).

No paradgrafo Gnico desse dispositivo, é esclarecido que ndo configura denuncia
espontanea a “apresentada apos o inicio de qualquer procedimento administrativo ou medida
de fiscalizagao, relacionados com a infragao” (BRASIL, 1966).

Nesse sentido, convém mencionar a Simula n° 360 do STJ: “O beneficio da dentincia
espontanea ndo se aplica aos tributos sujeitos a lancamento por homologagéo regularmente
declarados, mas pagos a destempo” (BRASIL, 2008).

No Recurso Especial n® 886462/RS, julgado pelo regime dos repetitivos (Tema n° 61),
em 22 de outubro de 2008, decidiu-se que essa sumula ndo resulta na inaplicabilidade da
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denuncia espontanea em langcamentos por homologagdo, que ela ndo ¢ aplicavel s6 quando “o
tributo foi previamente declarado pelo contribuinte, ja que, nessa hipétese, o crédito tributéario
se achava devidamente constituido no momento em que ocorreu o pagamento” (BRASIL, 2008,
p. 12).

Por outro lado, afirma que “ndo tendo havido prévia declaragdo do tributo, mesmo o
sujeito a lancamento por homologacao, é possivel a configuracdo de sua denuncia esponténea,
uma vez concorrendo os demais requisitos estabelecidos no art. 138 do CTN” (BRASIL, 2008,
p. 12).

A denlncia esponténea também € inaplicavel, segundo o STJ, aos casos em que ndo
houver o pagamento integral do crédito tributario, conforme o decidido no Agravo Interno nos
Embargos de Declaracdo no Recurso Especial n° 1466953/SC, julgado em 11 de novembro de
2019, pela Primeira Turma (BRASIL, 2019).

Andréa Medrado Darzé (2010), sustentando 0 mesmo entendimento que mantém em
relacdo a outras espécies de responsabilidade tributaria, entende que as hipoteses descritas nos
artigos 136 a 138 do CTN também implicam a anulacdo do crédito tributario quanto ao
contribuinte, se ja constituido, ou a sua constituicdo exclusiva e integralmente contra o terceiro,

apesar de esclarecer que Rubens Gomes de Souza se opunha a essa interpretacao.

2.2.6 Grupos econdmicos

A Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, também denominada Lei das Sociedades
por Agdes (BRASIL, 1976), foi concebida no Segundo Plano Nacional de Desenvolvimento,
aprovado pela Lei n° 6.151, de 4 de dezembro de 1974 (BRASIL, 1974), que definia as
principais estratégias de desenvolvimento econdmico do governo de Ernesto Geisel, para os
anos de 1975 a 1979 (PRADO, 2005, p. 8).

No Capitulo IV desse plano, constam expressamente as seguintes pretensoes: “Criagao
de fortes estruturas empresariais”, “formacdo de conglomerados nacionais” e “criacdo de
mecanismos para dotar as empresas nacionais de condi¢Ges razodveis de competi¢do, em face
da empresa estrangeira” (BRASIL, 1974, p. 35). Na pagina 31 do Plano, ja havia se mencionado
a “Utilizagdo, para a aceleracdo do desenvolvimento de certos setores, de estruturas
empresariais poderosas, como a criacao de grandes empresas” (BRASIL, 1974, p. 31).

Foi nesse contexto que a Lei das Sociedades por Acoes, inspirada na legislacdo aleméa
sobre o tema, disciplinou pela primeira vez, no ordenamento juridico brasileiro, a figura dos

grupos societarios, comumente denominados grupos econdmicos (PRADO, 2005).
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Vale observar, contudo, que ndo se trata da primeira previsdo de tais grupos na
legislacdo pétria, uma vez que o artigo 2°, § 2°, da Consolidagdo das Leis do Trabalho, que data
de 1° de maio de 1943, j4 os contemplou, sob o enfoque do controle, afirmando a
responsabilidade solidaria de todas as pessoas juridicas que o compdem.

Na Lei das Sociedades por Acdes, ha duas espécies de grupos societarios.

O Capitulo XX dessa lei, denominado ‘Sociedades Coligadas, Controladoras e
Controladas’, prevé os chamados grupos de fato, amplamente utilizados, caso em que cada
sociedade se mantém isolada e ndo ha organizacdo em conjunto das pessoas juridicas
componentes do grupo; ndo ha uma organizagdo econémica unificada. Os interesses da
controlada devem ser respeitados pela controladora, sob pena de restar configurado abuso do
poder de controle e conflito de interesses (PRADO, 2005).

Uma conclusdo relevante que se infere disso é que os grupos de fato, que sofreram
regulamentacdo menos minuciosa na Lei das Sociedades por Agdes em comparagdo aos grupos
de direito, “obedecem, salvo algumas regras excepcionais, a disciplina incidente as sociedades
isoladas” (PRADO, 2005, p. 17). Dai porque ¢ razoavel se afirmar que os grupos de fato ndo
seriam efetivamente disciplinados no ordenamento brasileiro (PRADO, 2005).

O que caracteriza os grupos de fato, portanto, € o poder de controle, a participacéo de
uma sociedade no capital social da outra, ao contrario do que ocorre com 0s grupos de direito,
que s@o estabelecidos por uma convencdo grupal e rompem com a independéncia das
sociedades que o compdem (PRADO, 2005).

Os grupos de direito, por diversas razdes, tornaram-se verdadeira letra morta na
realidade empresarial do Pais (PRADO, 2005). Logo, nesta pesquisa, em geral, quando se
estiver a tratar de grupos econémicos, a mencao € a grupos de fato.

Em suma, considerando a aparente incoeréncia do sistema, ao ndo permitir a
organizagdo em conjunto, a visdo do todo, das sociedades que comp&em um grupo econdmico,
havera uma efetiva relacdo de grupo, e ndo simplesmente de controle, em que ndo se visa a
unidade ¢ a coordenagdo, quando for seguida “uma estratégia unificada para o conjunto de
sociedades” (PRADO, 2005, p. 19).

No grupo, “o controlador ndo tem apenas o interesse de obter os direitos relacionados
com a sua posicdo de sécio, mas também os exerceria de forma a coordenar as atividades de
todas as empresas para atingir o melhor resultado global” (PRADO, 2005, p. 20). O que
diferencia uma simples relacdo de dependéncia de uma grupal é uma forma especial de se
exercer o poder de controle, pautada ndo no interesse da sociedade isolada, mas na politica do
grupo (PRADO, 2005).
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Contornar essa falta de regulacdo dos grupos de fato e langar novos olhares sobre a
nogdo de conflito de interesses é fundamental por vérias razdes, sobretudo porque, na realidade,
eles, os grupos econémicos, sdo muito utilizados e a sua existéncia é inegavel, bem como
porque, para fins de responsabilidade, jamais se nega a sua existéncia. Certamente igualar o
exercicio de poder dentro do grupo que obedece a uma politica grupal com o abuso do poder
de controle ndo parece ser o caminho mais adequado (PRADO, 2005).

Compreendido no que consistem 0s grupos econdmicos e parte das complexidades que
Ihes dizem respeito, convém adentrar na tratativa especifica do artigo 124, I, do CTN. Esse
dispositivo prevé que sdo solidariamente responsaveis “as pessoas que tenham interesse comum
na situagiio que constitua o fato gerador da obrigagdo principal” (MINATEL, 2017, p. 44). E
com base nele que o Fisco algumas vezes pleiteia a responsabilizacdo de pessoas que compdem
0 mesmo grupo econdmico (MINATEL, 2017).

A controvérsia central relativa ao tema reside em saber o que se deve entender por
interesse comum. A resposta esta na distingdo entre interesse econdmico e interesse juridico
(MINATEL, 2017).

O primeiro, basicamente, sempre estara presente no contexto do grupo econdmico, pois
a lucratividade de uma pessoa juridica serd maior com o aumento do lucro de outra pessoa
juridica que participa do seu capital social (MINATEL, 2017).

O segundo tipo de interesse, juridico, nem sempre existe. Para tanto é preciso que ambas
as pessoas juridicas tenham concomitantemente realizado o “fato descrito no antecedente de
regra-matriz de incidéncia tributaria” (MINATEL, 2017, p. 43), por exemplo, prestando um
mesmo servico ou participando em conjunto de uma mesma venda de mercadoria.

E somente & segunda hip6tese que se aplica o artigo 124, I, do CTN, pois solidariedade
ndo se presume, devendo haver lei ou contrato prevendo-a, e ndo ha previsdo legal de que a
mera circunstancia de duas pessoas juridicas estarem relacionadas por vinculo de controle ou
coligac&o lhes torne devedoras solidarias no &mbito tributario (MINATEL, 2017).

A redacao do inciso I deixa claro que ¢ “necessario que se trate de interesse no fato ou
na relacdo juridica que constitui o antecedente da regra-matriz de incidéncia” (MINATEL,
2017, p. 44).

O interesse comum resta presente se mais de uma pessoa ocupar o0 mesmo polo da
relacdo econdmica que der origem a obrigacdo tributaria, sendo imprescindivel existir
documentacdo societaria e indicacdo de que os fatos juridicos tributarios cobrados foram

praticados por outra pessoa juridica, diversa da executada (BECHO, 2018).
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Acerca da necessidade de que os sujeitos estejam no mesmo polo da relagdo econémica
Paulo de Barros Carvalho (2000, p. 311) afirma que, acaso se trate de ocorréncias em que o fato
se consubstancie pela presenca de pessoas em posicdes contrapostas e com objetivos
antagdnicos, “a solidariedade vai instalar-se entre 0s sujeitos que estiverem no mesmo polo da
relacdo, se e somente se for esse o lado escolhido pela lei para receber o impacto juridico da
exagao”.

A jurisprudéncia do STJ sobre o tema é em sentido similar, como se infere do decidido
no Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n® 1035029/SP, julgado em 27 de maio de
2019, pela Primeira Turma: “para fins de responsabilidade solidaria, ndo basta o interesse
econbmico entre as empresas, mas, sim, que todas realizem conjuntamente a situagéo
configuradora do fato gerador” (BRASIL, 2019).

Em verdade, a prépria Secretaria da Receita Federal do Brasil, por meio do seu Parecer
Normativo n° 4, de 10 de dezembro de 2018, conclui que “nao ¢ a caracterizagdo em si do grupo
econdmico que enseja a responsabilizacio solidaria, mas sim o abuso da personalidade juridica”
(BRASIL, 2018), de modo gue 0s grupos econdémicos nos quais se respeita a personalidade
juridica dos seus integrantes ‘“ndo podem sofrer a responsabilizagdo solidaria, salvo
cometimento em conjunto do proprio fato gerador” (BRASIL, 2018).

Outra hipotese, alids, que pode ensejar a responsabilidade tributéria de pessoas juridicas
que compbem o mesmo grupo econdmico é quando houver prova de abuso da personalidade
juridica, configurado, por exemplo, se houver deliberada subcapitalizacdo de uma delas a ponto
de ficar sem patriménio para arcar com as suas dividas (MINATEL, 2017).

Em tal caso, a responsabilidade do terceiro ndo se da com base no artigo 124, |, do
Codigo Tributario Nacional, mas sim com base no artigo 50 do Cédigo Civil, que prevé a
desconsideracdo da personalidade juridica (BECHO, 2018).

Com efeito, a Primeira Turma, ao julgar o Recurso Especial n® 1775269/PR, em 21 de
fevereiro 2019, excepcionando o entendimento do STJ nas demais hipoOteses de
responsabilizacdo tributéria, decidiu que é obrigatdria a instauracdo do IDPJ para a aferigdo do
abuso, ou ndo, da personalidade juridica, quando se pretender estender a responsabilidade
tributaria a pessoa juridica que componha o mesmo grupo econémico da executada e aquela
ndo constar da CDA (BRASIL, 2019).

Desse acordao, alias, infere-se outra controvérsia, sobre qual seria a consequéncia de a
Fazenda Publica sé constituir o débito tributério, proceder ao langcamento, em face de um dos

codevedores solidarios. A resposta é a nulidade da CDA. O débito, portanto, deve ser
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constituido contra todas as pessoas juridicas que o Fisco pretenda executar (MINATEL, 2017),
0 que o proprio julgado acima demonstra ndo ser o entendimento do STJ.

Ainda, para Leonardo Carneiro da Cunha (2021, p. 419), o texto que prevé
responsabilidade tributaria deve ser veiculado em lei complementar, de modo que o artigo 50
do Cddigo Civil, por ndo criar hipdtese de responsabilidade tributaria, nao pode “ser aplicado
para considerar a existéncia de solidariedade de empresas do mesmo grupo econdmico”. Tal

dispositivo se aplica apenas as execucoes fiscais que versem sobre créditos ndo tributarios.

2.2.7 Advogados, contadores e outros contratantes

Merece destaque, ainda, a pretensdo de responsabilizacdo de terceiros como advogados
e contadores. Deve ficar assentado que efetivamente ha esse tipo de pleito por parte da Fazenda
Publica em algumas circunstancias, o que nao é fendmeno exclusivamente brasileiro, apesar de
isso soar “estapafurdio para alguns” (SALAMA, 2014, p. 489).

A titulo de exemplo, nos Estados Unidos da América, estabeleceu-se doutrina de que
“advogados devem ser gatekeepers (ou seja, guardides) de boas praticas ¢ da ética” (SALAMA,
2014, p. 489).

E certo que esses terceiros podem ser responsabilizados se cometerem ato ilicito, com
base no proprio instituto da responsabilidade civil subjetiva, mas o que se debate é o0 aumento
da responsabilizacdo para além dessa logica tradicional, por exemplo, por meio da inverséo do
onus probatério e da presungdo de culpa dos terceiros, com a “amplia¢do de no¢des como culpa
in vigilando e de culpa in elegendo (atribuindo ao contratante da empresa deveres de
monitoramento e escolha mais severos)” (SALAMA, 2014, p. 490).

Considerando as dificuldades préaticas que tais no¢bes e 0s seus aspectos probatorios
implicam, o efeito concreto disso pode ser tornar a responsabilidade objetiva, de modo que 0s
contratantes da pessoa juridica passam a ser, em certa medida, “verdadeiros seguradores da
empresa” (SALAMA, 2014, p. 491).

S0 vérias as objecOes doutrinarias a esse tipo de pretensdo. Autores como Ives Gandra
da Silva Martins (2011) ressaltam que nédo é possivel responsabilizar terceiros nao vinculados
ao fato juridico tributario, ressalvada a possibilidade de o Fisco produzir prova de dolo ou culpa.

A proposito, os artigos 134 e 135 do CTN n&o fazem mencédo a profissionais como
advogados e contadores, inclusive porque estes ndo tém o mesmo interesse do contribuinte,

podendo até estar proximos do contribuinte, mas sem haver interesse comum, o que afasta a
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aplicabilidade de outro dispositivo que a Fazenda Publica pode pretender invocar, o artigo 124
do CTN (MARTINS, 2011).

Com efeito, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), em 17 de agosto
de 2016, no julgamento do Recurso Voluntario sob o n° 13888.721139/2014-16, em que a
Fazenda Publica pretendeu a responsabilizacéo tributaria de um escritério de advocacia com
fundamento no artigo 124, I, do CTN, por maioria de votos (ou seja, com divergéncia entre 0s
conselheiros), afastou a aplicacdo desse dispositivo, por ele exigir a presenca de interesse
juridico comum, e ndo meramente econémico (BRASIL, 2016).

Deve ser ressalvada a hipdtese do artigo 137 do CTN, que exige dolo especifico, pois ja
ndo se cobra o crédito da vitima, mas do agente, que agiu contra seu cliente, ainda que se possa
afirmar que, se tiverem agido com dolo enquanto participantes de eventual crime tributario, os
referidos terceiros poderdo ser punidos de acordo com a legislacdo penal, mas ndo como
responsaveis tributarios (MARTINS, 2011).

Assim, terceiros sem poder decisério na atividade exercida pelo contribuinte, que apenas
concorrem para o esclarecimento das informacdes que Ihe sdo apresentadas, ndo devem ser
responsabilizados pelo pagamento de tributos, por exercerem funcéo exclusivamente consultiva
e de defesa, além de, no caso da advocacia, entendimento em sentido contrério inviabilizar a
defesa de qualquer pessoa juridica. Eis porque nem sequer mediante lei complementar seria
admissivel essa maneira de responsabilizacéo de terceiros (MARTINS, 2011).

Alias, o STF recentemente julgou procedente, em 15 de setembro de 2021, o pleito da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 6284/GO, reputando formalmente inconstitucional lei
estadual que previa a responsabilidade tributéria solidaria de contabilistas, nos termos do artigo
146, 111, “b”, da Constituicao (BRASIL, 2021).

No mesmo sentido foi o julgamento, em 13 de fevereiro de 2020, da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4845/MT, em relacdo a advogados, economistas e correspondentes
fiscais, pois a lei estadual respectiva, por ampliar as hipéteses de responsabilidade de terceiros
previstas nos artigos 134 e 135 do CTN, “invade competéncia do Legislador complementar
federal para estabelecer as normas gerais na matéria” (BRASIL, 2020, p. 8).

A lei estadual indevidamente avangou em dois pontos, “(i) ampliou o rol das pessoas
que podem ser pessoalmente responsaveis pelo crédito tributario; (ii) dispds diversamente do
CTN sobre as circunstancias autorizadoras da responsabilidade pessoal do terceiro” (BRASIL,
2020, p. 8).

O tema é muito complexo e comporta analise por diversos outros aspectos, como quando

“o advogado acha que esta fazendo um planejamento tributario, mas estad implementando uma
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estrutura para a lavagem de dinheiro” (ROCHA, 2019, p. 198), o que foge ao escopo desta

pesquisa.
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3 PECULIARIDADES PROCEDIMENTAIS DA LEI DE EXECUCAO FISCAL

Analisados os principais aspectos de direito material relacionados ao problema da
pesquisa, convém adentrar nas questdes processuais que Ihe dizem respeito.

Para se compreender os argumentos favoraveis e contrarios a aplicabilidade do incidente
de desconsideracdo da personalidade juridica ao procedimento da Lei n® 6.830, de 22 de
setembro de 1980, conhecida como Lei de Execucdo Fiscal, e para a elaboracdo de uma solucéo
para o problema da pesquisa, € fundamental analisar algumas peculiaridades da execucdo fiscal.

N&o s&o abordadas, contudo, peculiaridades da LEF cujo exame ndo seja imprescindivel
para se atingir os fins mencionados no paréagrafo anterior. Dentre 0s seus 42 artigos, essa lei
possui inUmeras previsdes peculiares, mas nem todas pertinentes ao objeto de estudo, como o
cabimento do recurso denominado embargos infringentes, em vez de apelacdo, contra as
“sentengas de primeira instancia proferidas em execugdes de valor igual ou inferior a 50

(cinquenta) ObrigacOes Reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTN” (BRASIL, 1980).

3.1 INTRODUCAO A LEI DE EXECUCAO FISCAL

A cobranca judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica, execugdo fiscal, foi
disciplinada, no Brasil, pelo Decreto-Lei n°® 960, de 17 de dezembro de 1938, o qual foi
revogado pelo Codigo de Processo Civil de 1973, que unificou os processos comum e o fiscal
(PAULSEN; AVILA; SLIWKA, 2012).

Em 22 de setembro de 1980, no contexto socioecondémico analisado na secéo anterior,
posterior ao fim do milagre econdmico, foi publicada a Lei n°® 6.830, “com o claro e expresso
proposito de agilizar a execugdo fiscal” (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 3).

A época, eram duas as principais criticas & nova lei: a descodificacio de um
procedimento ja integrado no Codigo de Processo Civil e “a instituigdo de privilégios
exagerados e injustificaveis para a Fazenda Ptiblica” (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 4).

A propria denominacdo dessas vantagens processuais € controversa, com 0S Seus
defensores referindo-se a prerrogativas — utilizando como principais argumentos para tanto a
burocracia inerente a atividade da Fazenda Publica e as dificuldades que lhe séo inerentes, o
volume de trabalho dos seus procuradores e o fato de se tratar da defesa dos interesses publicos
— e 0s seus criticos a privilégios (CUNHA, 2003).

Uma dessas prerrogativas se depreende do artigo 26 da Lei de Execucdo Fiscal, que

isenta a Fazenda Publica de quaisquer énus, como 0 pagamento das custas processuais e dos
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honorérios advocaticios de sucumbéncia, acaso cancele a inscri¢cdo de Divida Ativa antes da
decisdo de primeira instancia, no caso, a sentenca prolatada nos embargos do executado
(THEODORO JUNIOR, 2007).

Mas o STJ ndo aplica a literalidade do dispositivo referido, o que se infere de sua Simula
n® 153, que prevé o cabimento da condenagdo aos encargos da sucumbéncia se a desisténcia da
execucao fiscal foi formulada apds a oposicdo de embargos pelo executado.

Isso também se depreende de acorddos recentes, considerando “a necessidade de
remunerar a defesa técnica apresentada pelo advogado do executado em momento anterior ao
cancelamento administrativo da CDA”, com base no principio da causalidade, tal como
decidido no Recurso Especial n° 1795760/SP, julgado em 21 de novembro de 2019 (BRASIL,
2019).

H& uma ressalva bastante relevante nesse acordao, que € o entendimento firmado de que
a fixacdo dos honorarios, nessa hipdtese, ndo deve se dar com base no artigo 85, § 3°, do Cddigo
de Processo Civil, mas na equidade, prevista no artigo 8° desse Codigo.

Outra prerrogativa é a possibilidade expressamente conferida pela LEF de a Fazenda
Publica substituir ou emendar a Certiddo de Divida Ativa até a decisdo de primeira instancia (a
sentenca dos embargos do executado), nos termos do artigo 2°, 8 8°, com a devolucéo integral
do prazo para oposicdo de novos embargos, ressalvando-se que serdo cabiveis honorarios
advocaticios de sucumbéncia se ja tiverem sido opostos embargos pelo executado (PAULSEN;
AVILA; SLIWKA, 2012).

Sobre esse dispositivo, convém se atentar para a redacdo da Sumula n® 392 do STJ,
segundo a qual “A Fazenda Publica pode substituir a certiddo de divida ativa (CDA) até a
prolacdo da sentenca de embargos, quando se tratar de correcdo de erro material ou formal,
vedada a modificacdo do sujeito passivo da execu¢do” (BRASIL, 2009).

N&o cabe a substituicdo da CDA para se corrigir erro substancial, como vicios no
lancamento ou na inscri¢do, dos quais podem decorrer a necessidade de se alterar o fundamento
legal ou o sujeito passivo, pois em tal circunstdncia “sera indispensavel que o proprio
langcamento seja revisado, se ainda viavel em face do prazo decadencial, oportunizando-se ao
contribuinte o direito a impugnacao”, nos termos do Recurso Especial n° 1045472/BA (Tema
n° 166), julgado em 25 de novembro de 2009, pelo regime dos repetitivos (BRASIL, 2009).

Ressalvando esse entendimento, ao julgar o Recurso Especial n°® 1848993/SP, em 26 de
agosto de 2020, pelo regime dos repetitivos (Tema n° 1.049), a Primeira Secdo do STJ decidiu
que, se as partes em negdcio juridico que resulte em sucessdo empresarial ndo informaram ao

Fisco essa operacdo antes de ocorrer fato juridico tributario, € legitimo redirecionamento da
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execucao fiscal contra a pessoa juridica incorporadora, sem sequer ser necessario substituir ou
alterar a CDA para tanto (BRASIL, 2020).

Ainda a titulo introdutério, convém lembrar que o artigo 209 do CTN conceitua Fazenda
Publica — o que é fundamental para se definir quais entes podem se valer do procedimento
previsto na LEF — de modo a abranger a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
mas na Lei de Execucdo Fiscal essa expressdo também engloba as autarquias desses entes da
Federacdo e fundages publicas, ndo abrangendo empresas publicas e sociedades de economia
mista (PAULSEN; AVILA; SLIWKA, 2012). E dessa maneira que a se compreende Fazenda
Publica nesta pesquisa.

3.2. APLICACAO SUBSIDIARIA DO CPC

Logo no seu primeiro artigo a Lei n® 6.830, de 22 de setembro de 1980, prevé de maneira
expressa a aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil as execugdes fiscais (BRASIL,
1980).

Esse posicionamento é relevante por diversas razdes, que inclusive dizem respeito a este
estudo, como o fato de a LEF possuir apenas 42 artigos, em evidente contraste com os 1.072
artigos do CPC, o qual possui redagdo inegavelmente mais detalhada, dai porque rotineiramente
se invoca a sua aplicacdo subsidiaria as execucdes fiscais (PAULSEN; AVILA; SLIWKA,
2012).

Encontra-se, inclusive, acorddos do STJ nesse sentido, de que é indubitavel que as
execucdes fiscais poderdo receber influxos das normas processuais de carater geral, uma vez
que a LEF “ndo traz disciplina exauriente sobre todos os incidentes e procedimentos inerentes
ao processo executivo fiscal”, como decidido no Recurso Especial n° 1297250/PR, julgado em
8 de junho de 2017 (BRASIL, 2017).

E por isso que qualquer situacio, na execucdo fiscal, ndo contemplada pela LEF deve
ser subsidiariamente tutelada pelo Codigo de Processo Civil (PAULSEN; AVILA; SLIWKA,
2012).

Uma das omissfes da LEF diz respeito justamente a auséncia de detalhes
procedimentais para se estender, no curso da execuc¢do, a responsabilidade a terceiros
(GIANNICO NETO, 2020).

Controvérsia das mais relevantes, sobretudo para este trabalho, é sobre a
compatibilidade procedimental ser um requisito, ou ndo, para que possa haver a aplicacdo

subsidiaria do CPC nas execuc0es fiscais. Sustenta-se que as normas gerais ndo podem dispor



60

de forma diversa da LEF, ao passo que, por outro lado, afirma-se que, ainda que seja esse 0
caso, deve se privilegiar a aplicacio subsidiaria (PAULSEN; AVILA; SLIWKA, 2012).

O STJ ja enfrentou essa questdo em diversas circunstancias, entendendo que os dois
critérios a serem adotados, para se decidir sobre a aplicacdo subsidiaria, ou ndo, CPC as
execucdes fiscais, sdo a compatibilidade das normas daquele com as da LEF, além de esta ndo
tratar da matéria, conforme o decidido no Recurso Especial n® 1431155/PB, julgado em 27 de
maio de 2014: “a aplicagdo do CPC ¢ subsidiaria, ou seja, fica reservada para as situagdes em

que as referidas leis sdo silentes e no que com elas compativel” (BRASIL, 2014).

3.3 TITULO EXECUTIVO ESPECIFICO E PROCESSO ADMINISTRATIVO

O artigo 783 do CPC prevé que a execugdo forgada “fundar-se-4 sempre em titulo de
obrigagdo certa, liquida e exigivel” e o artigo 784, IX, esclarece que a Certidao de Divida Ativa
de qualquer um dos entes da Federacdo é uma espécie de titulo executivo extrajudicial
(BRASIL, 2015).

A certeza da obrigacdo diz respeito a auséncia de divida sobre a sua existéncia, a partir
da andlise do titulo; a liquidez se refere a extensdo, a determinacéo, do seu objeto, por exemplo,
ao valor pecuniério da obrigacdo constante do titulo; a exigibilidade significa que a obrigacéao
pode ser imediatamente imposta, que o devedor estda em mora (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2016).

Disso se deduz que: a) a execucdo fiscal € espécie de execucdo fundada em titulo
executivo extrajudicial; b) o titulo em questdo € a Certiddo de Divida Ativa; c) esse titulo deve
apresentar obrigacdo certa, liquida e exigivel (CUNHA, 2003).

Fixadas essas nocGes, convém adentrar nas disposic@es especificas da Lei n° 6.830, de
22 de setembro de 1980, sobre a Certiddo de Divida Ativa.

A primeira observacdo a ser feita é que ndo se deve confundir execugdo fiscal ou
Certidao de Divida Ativa com divida tributaria, uma vez que o artigo 2° da LEF é claro ao
prever que a Divida Ativa da Fazenda Publica pode ser, também, ndo tributaria.

O artigo 2°, 8§ 3° e 6° a seu turno, indica uma das especificidades do titulo que
consubstancia a execucdo fiscal: a CDA deve conter os mesmos elementos do Termo de
Inscricdo de Divida Ativa e a inscricdo da divida é “ato de controle administrativo da

legalidade” e “serd feita pelo 6rgdo competente para apurar a liquidez e certeza do crédito”
(BRASIL, 1980).
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Justamente por haver um procedimento especifico para se inferir a certeza e a liquidez
do titulo, qual seja, a inscricdo, e por se tratar de ato administrativo, o artigo 3° prevé que a
Divida Ativa goza de presuncdo relativa — que pode ser ilidida por prova inequivoca, a ser
produzida pelo executado ou por terceiro — de que possui certeza e liquidez.

Outra razéo que justifica essa presuncdo € que a inscri¢cdo deve ocorrer apos o tramite
de um processo administrativo (artigo 2°, § 5°, VI), o que implica mais uma especificidade da
CDA (CUNHA, 2003).

Convém ressaltar que o artigo 2°, § 5°, que prevé os elementos que o Termo de Inscrigdo
de Divida Ativa, e consequentemente da propria da CDA (artigo 2°, § 6°), dispde 0 que esta
deve conter, e j& no seu primeiro inciso indica 0 nome dos corresponsaveis, assim como o faz
o0 artigo 202, I, do CTN, o que parece ser reiterado no artigo 4°, V, da LEF, o qual afirma que a

execucdo fiscal pode ser promovida também contra os responsaveis.

3.4. REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL

As indagacdes que surgem do contexto exposto sdo presumiveis: se a execucdo fiscal €
espécie de execucdo de titulo extrajudicial, se esse titulo é a CDA e se esta deve indicar o0s
responsaveis, qual é a consequéncia de eles ndo serem mencionados na CDA? Pode a Fazenda
Publica requerer o redirecionamento da execucdo fiscal em face de responsavel que nao fora
indicado na CDA e que, portanto, ndo foi submetido ao procedimento de inscri¢do previsto no
artigo 2°, § 3°, da LEF, tampouco foi parte do processo administrativo respectivo?

A importancia dessas indagacoes se infere da conclusao de que a execugéo fiscal, como
qualquer execugdo, nao se presta a obtencao de titulo executivo, o qual devera “ser aperfeicoado
administrativamente, antes do ajuizamento da demanda” (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 18),
respeitando-se 0s requisitos para tanto.

Por essa razdo, a Fazenda Publica s6 pode se valer da execucgdo fiscal “depois da
adequada apuracdo administrativa do seu crédito, seguida de inscrigdo em Divida Ativa”
(THEODORO JUNIOR, 2007, p. 18), e, consequentemente, “ndo se poderia sequer admitir a
inclusdo no executivo fiscal de pretenso co-responsavel ndo figurante do titulo executivo, por
falta de prévia certeza de sua coobrigagio” (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 33).

Contudo, “a jurisprudéncia tem condescendido com a pretensdo fazendaria de inserir,
diretamente no processo de execu¢do, coobrigados do débito ajuizado” (THEODORO
JUNIOR, 2007, p. 32-33), caso em que a Fazenda deve provar o fato constitutivo da
responsabilidade.
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E 0 que se convencionou chamar de ‘redirecionamento da execucio fiscal’ (BUENO,
2020), uma hipotese de litisconsorcio ulterior (CONRADO, 2017) e, talvez, um eufemismo
para execucdo sem titulo (THEODORO JUNIOR, 2007).

Essa poderia ser uma das teses de defesa do responsavel em sede de embargos do
executado, de que a CDA n&o indica o seu nome, de que contra ele ndo ha titulo executivo
extrajudicial, sendo imprescindivel que se respeite os limites objetivos e subjetivos desse titulo
para que se possa ajuizar a execucdo fiscal (THEORODO JUNIOR, 2007).

De qualquer modo, pressupondo-se a ampla aceitacao do redirecionamento da execugédo
fiscal (CUNHA, 2021), vale se atentar para o entendimento do STJ de que, se 0 nome do
responsavel nao estiver incluido na CDA, o 6nus da prova, quanto aos fatos que autorizam a
sua responsabilizacéo, sera do Fisco, nos termos do decidido no Agravo Interno no Agravo em
Recurso Especial n°® 1794551/RS, julgado em 23 de agosto de 2021 (BRASIL, 2021).

Porém, se o nome do responsavel estiver incluido na CDA, sera seu o dnus probatorio,
em razdo da presungdo de legitimidade de que goza esse ato administrativo, conforme o
decidido no Recurso Especial n°® 1104900/ES, julgado em 25 de marco de 2009, pelo regime
dos repetitivos (Tema n° 103), caso em que ele devera provar que “nao ficou caracterizada
nenhuma das circunstancias previstas no art. 135 do CTN, ou seja, ndo houve a prética de atos
com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos” (BRASIL, 2009).

Humberto Theodoro Janior (2007) ressalta a dificuldade de o responsavel produzir esse
tipo de prova, que, no limite, pode ser negativa, diabdlica. Afinal, por exemplo, como alguém
pode provar que, na qualidade de administrador de uma pessoa juridica, nunca agiu em infracdo
alei?

Dai porque a relevancia, sobretudo para o profissional atuante na area, dos exemplos —
elencados abaixo — de possiveis defesas que o referido autor lanca, todos focados na questdo da

responsabilidade do administrador:

e a atuacdo do administrador nos fatos especificos que ensejaram a divida executada
foi ilibada; quanto a tais fatos ndo houve abuso de sua parte;

e as fungdes desempenhadas pelo administrador nem sequer alcangavam os referidos
fatos;

e 0 administrador ndo estava a frente dos negdcios do contribuinte a época dos fatos;

e a inclusdo do nome do administrador na CDA ou na peticéo inicial se deu sem a
indicacdo de qualquer causa para a sua responsabilizacdo, nada Ihe sendo imputado
(THEODORO JUNIOR, 2007).
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E imprescindivel que a CDA n&o se limite a indicar o nome do responsavel, devendo
também explicitar os fundamentos em que se pauta a responsabilizacdo do terceiro, para
cumprir o artigo 2° § 5°, 111, da Lei de Execucéo Fiscal (THEODORO JUNIOR, 2007).

Situacdo ainda mais grave é a CDA indicar o nome do terceiro, mas na verdade a
responsabilidade deste jamais ter sido apurada no processo administrativo respectivo, “nao
tendo, assim, higidez que enseje o puro e simples direcionamento ou redirecionamento da
execugdo contra o suposto responsavel” (PAULSEN; AVILA; SLIWKA, 2012).

Outra forma de o responsavel se defender € alegar e provar que ocorreu a prescricao,
que transcorreu 0 prazo de cinco anos entre a citagdo da pessoa juridica e o pedido de
redirecionamento da execucéo fiscal, conforme o decidido no Recurso Especial n°® 1201993/SP,
julgado em 8 de maio de 2019, pelo regime dos repetitivos (Tema n° 444), ressalvada a hipbtese
de a dissolucéo irregular alegada ter ocorrido apdés a citacdo (BRASIL, 2019).

Nesse ultimo caso, o termo inicial do prazo prescricional de cinco anos sera “a data da
prética de ato inequivoco indicador do intuito de inviabilizar a satisfacdo do crédito tributario
j4 em curso de cobranga executiva promovida contra a empresa contribuinte” (BRASIL, 2019),
conforme tese fixada nesse acordéo.

Outra ressalva feita em tal decisdo é que para a decretacdo da prescri¢do da pretensdo
de redirecionamento da execucdo fiscal seria necessaria a demonstracéo de inércia da Fazenda
Publica apds a citacdo do contribuinte, da pessoa juridica ou a pratica do ato visando a
inviabilizar a satisfacdo do crédito tributario (BRASIL, 2019).

3.5 GARANTIA DO JUiZO PARA DEFESA E SUSPENSAO DA EXECUCAO

O artigo 16 da Lei de Execucdo Fiscal prevé que o executado pode oferecer embargos
em 30 dias, contados do depdsito, da juntada da prova da fianca bancaria ou do seguro garantia
ou da intimacdo da penhora. Porém, no primeiro paragrafo desse artigo, consta expressamente
a nao admissibilidade dos “embargos do executado antes de garantida a execucao” (BRASIL,
1980).

Para fazer um paralelo, o artigo 914 do Codigo de Processo Civil prevé de maneira
expressa que o executado, “independentemente de penhora, depdsito ou caucao, podera se opor
a execugdo por meio de embargos” (BRASIL, 2015).

Contudo, € importante ressaltar que até 2006 esse ndo era o regramento do Cédigo de
Processo Civil (de 1973), o qual, no seu artigo 737, previa a ndo admissibilidade de “embargos

do devedor antes de seguro o juizo”. Esse cenario s6 foi alterado com o advento da Lei n°
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11.382, de 6 de dezembro de 2006, que revogou o referido dispositivo e alterou a redacdo do
artigo 736, que passou a ser idéntica a do artigo 914 do CPC vigente.

O STJ se deparou com a controvérsia sobre a aplicacdo, ou ndo, do novo regramento do
CPC de 1973, nesse ponto, as execucdes fiscais. Esse debate foi enfrentado no Recurso Especial
n° 1272827/PE, julgado em 22 de maio de 2013, pelo regime dos repetitivos (Tema n°® 526),
oportunidade em que se decidiu que o artigo 736 do Cddigo ndo era aplicavel “as execucdes
fiscais diante da presenca de dispositivo especifico, qual seja o art. 16, §1° da Lei n. 6.830/80,
que exige expressamente a garantia para a apresentacdo dos embargos a execugdo fiscal”
(BRASIL, 1973).

Por outro lado, ao julgar o Recurso Especial n® 1127815/SP, em 24 de novembro de
2010, pelo regime dos repetitivos (Tema n° 260), o STJ admitiu a oposi¢do de embargos do
executado quando garantida a execucao apenas de modo parcial (BRASIL, 2010) e, no Recurso
Especial n® 1487772/SE, julgado em 28 de maio de 2019, em deciséo paradigmatica, autorizou
a oposicao de embargos sem qualquer garantia do juizo, “caso comprovado inequivocadamente
que o devedor ndo possui patrimdnio para garantia do crédito exequendo” (BRASIL, 2019).

Nesse Ultimo caso, 0 STJ esclareceu que a questdo nao deve ser resolvida sob o enfoque
de o executado ser beneficiario da gratuidade da justica, ou ndo, mas sim com base na
hipossuficiéncia, pois do contrario se garantiria o direito de defesa ao rico, “que dispde de
patriménio suficiente para segurar o Juizo, e negar o direito de defesa ao pobre” (BRASIL,
2019, p. 10).

No citado Recurso Especial n® 1272827/PE, o STJ também assentou que a LEF ndo €
incompativel com o condicionamento da concessdo de efeito suspensivo, aos embargos do
executado, a prévia garantia do juizo, a verificacdo da relevancia da fundamentacéo e do perigo
de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, conforme previsdo expressa do a época vigente
artigo 793-A, 8 1°, do CPC de 1973, cuja redacdo foi reproduzida, em grande medida, no artigo
919, 8 1°, do CPC de 2015 (BRASIL, 2013).

Alias, conforme decidido no citado acérddo (BRASIL, 2013), observa-se que um
exemplo de suma relevancia da aplicacao subsidiaria do CPC as execucdes fiscais (artigo 1° da
LEF) é justamente a atribuigdo de efeito suspensivo aos embargos do executado, uma vez que
a LEF nada dispde sobre a mateéria, isto €, quantos aos efeitos pelos quais os embargos devem
ser recebidos.

Convém esclarecer, ademais, que o socio citado em nome proprio, inclusive por forca
de redirecionamento da execucéo fiscal, deve se defender por meio de embargos do devedor, e

nédo por embargos de terceiro. Estes sdo cabiveis quando ele, socio, for afetado pela execucéo,
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mas ndo tiver sido citado, caso em que se constata a existéncia de acordaos admitindo a oposicéo
equivocada de embargos do executado como se de terceiro fossem e vice-versa (PAULSEN,;
AVILA; SLIWKA, 2012).

Também deve ser mencionada a possibilidade de suspenséo da exigibilidade do crédito
tributério, que, nos termos do artigo 151 do CTN (BRASIL, 1966), pode ocorrer mediante o
depdsito do seu montante integral (inciso II), pela “concessdo de medida liminar em mandado
de seguranca” (inciso IV), por meio da “concessdao de medida liminar ou de tutela antecipada,
em outras espécies de a¢do judicial” (inciso V) ou pelo parcelamento do débito (inciso VI).

Isso remete a outra estratégia possivel, e ndo raro utilizada, que é o uso de demanda
autdbnoma, via mandado de seguranga ou processo de conhecimento, para discusséo judicial do
crédito tributario ou da Divida Ativa objeto de execucdo, principalmente quando ainda eventual
e futura (CARVALHO, 2000).

Nessa demanda, pode ser proferida decisdo autorizando a suspensao da exigibilidade do
crédito tributario, com base na presenca dos pressupostos autorizadores da tutela provisoria,
previstos no artigo 300 do CPC, inclusive sem prévia garantia do juizo (COELHO, 2006), ou
numa das situacdes elencadas no artigo 151 do CTN (MACHADO, 2014).

Se antes do julgamento da demanda autdbnoma houver a oposicdo de embargos do
executado, ambos 0s processos podem tramitar em conjunto, pois ndo é razoavel que aquela
“caminhe isoladamente da execug¢do calcada na obrigacdo que se quer nulificar, por isso que,
exitosa a acdo de conhecimento, o seu resultado pode frustrar-se diante de execuc¢do ja ultimada
ser reconhecida a conexdo entre ambas”, como fora decidido no Conflito de Competéncia n°
81290/SP, julgado em 12 de novembro de 2008, pelo STJ (BRASIL, 2008).

3.6 EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE

Sobretudo diante da exigéncia de garantia prévia do juizo para oposicdo de embargos
do executado, é fundamental lembrar que ha outro meio de defesa bastante utilizado na seara
tributéria, qual seja, a excecdo ou objecdo de pré-executividade (GRUPENMACHER, 2016),
que, segundo a Stimula n® 393 do STJ, “¢ admissivel na execucdo fiscal relativamente as
matérias conheciveis de oficio que ndo demandem dilagao probatéria” (BRASIL, 2009).

Verifica-se, portanto, que o critério a ser observado para se decidir sobre a
admissibilidade da excecgéo de pré-executividade € a necessidade, ou ndo, de dilagdo probatdria,

bem como a possibilidade de o magistrado decidir sobre a questdo de oficio.
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Inclusive esse ultimo requisito € utilizado por Humberto Theodoro Janior (2007) como
argumento para justificar o cabimento de tal meio de defesa quando o executado deixou
transcorrer in albis o seu prazo para opor embargos, sob 0 argumento de que a excecao se presta
a provocar o reconhecimento de nulidades insanaveis da execug¢éo, que como tais ndo precluem,
apesar de haver controvérsia jurisprudencial quanto a essa possibilidade especifica
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016).

Em suma, a excecdo de pre-executividade deve ser utilizada para insurgéncias contra
“questdoes que devam ser conhecidas de oficio pelo juiz, como as condi¢des da acdo, os
pressupostos processuais e a liquidez do titulo executivo, ndo constituindo via adequada para
examinar temas que demandam dilagdo probatoria”, conforme o decidido no Agravo Interno no
Recurso Especial n°® 621011/MG, julgado em 6 de abril de 2017 (BRASIL, 2017).

Humberto Theodoro Janior (2007), citando acérdaos, elenca algumas circunstancias de
uso corrente da excecao de pré-executividade: quando o executado ndo op6s embargos no prazo
legal ou se verifica a prescri¢do, a decadéncia ou o0 pagamento, bem como quando se busca
arguir a inconstitucionalidade de dispositivo legal que instituiu determinado tributo
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016).

O autor também cita parecer de Barbosa Moreira sustentando o cabimento desse meio
de defesa para a exclusdo de um ex-diretor da pessoa juridica contribuinte do polo passivo de
execucao fiscal, em razdo de esta se pautar em tributos relativos ao periodo em que aquele ndo
atuava como diretor da sociedade executada, orientacdo que teria sido seguida pelo STJ em
casos similares (THEODORO JUNIOR, 2007).

Contudo, verifica-se que, no Recurso Especial n® 1110925/SP, julgado em 22 de abril
de 2009, pelo regime dos repetitivos (Tema n° 108), o STJ decidiu que ndo cabe excecdo de
pré-executividade quando a execuc¢do fiscal foi ajuizada em face de sdcio que figura como
responsavel na CDA (BRASIL, 2009).

Esse entendimento vem sendo respeitado nas decisdes subsequentes, como no Agravo
Interno no Agravo em Recurso Especial n® 1742166/MG, julgado em 26 de maio de 2020, no
sentido de que se ajuizada a execucdo apenas em face da pessoa juridica, porém o nome do
socio constar da CDA, “a ele incumbe o 6nus da prova de que ndo ficou caracterizada nenhuma
das circunstancias previstas no art. 135 do CTN, ndo sendo possivel a discussdo deste tema em
sede de excecdo de pré-executividade” (BRASIL, 2020).

Concomitantemente, ao julgar o Recurso Especial n°® 1358837/SP, em 10 de marco de
2021, pelo regime dos repetitivos (Tema n® 961), o STJ firmou tese que pressupde o cabimento

de excecdo de pre-executividade enquanto meio de defesa do socio: “Observado o principio da
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causalidade, é cabivel a fixacdo de honorarios advocaticios, em excecéo de pré-executividade,
quando o sécio ¢ excluido do polo passivo da execucdo fiscal, que ndo ¢ extinta” (BRASIL,
2021).

Uma interpretacdo que parece ser possivel, para compatibilizar tais acérdaos, é que a

excecdo poderia ser ofertada pelo s6cio apenas quando o seu nome ndo constar da CDA.
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4 INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Compreender corretamente o IDPJ e os dispositivos que o disciplinam representa um
passo imprescindivel para se avaliar a aplicabilidade, ou ndo, desse incidente as execugdes
fiscais. 1sso ndo implica a conclusdo, contudo, de que para tanto € necessario adentrar em
minucias do IDPJ e controvérsias a seu respeito que pouco ou nada contribuiriam para se
encontrar uma solucéo para o problema proposto. Foi esse o critério utilizado para se decidir
quais controvérsias relativas ao incidente analisar nesta pesquisa, ou nao.

Um esclarecimento adicional deve ser feito. A fim de evitar a repeticdo exacerbada de
determinadas expressdes, nesta se¢do, sempre que se mencionar um dispositivo legal sem se

informar a qual lei ele se refere, deve se considerar que se trata do CPC de 2015.

4.1 ASPECTOS GERAIS DO INCIDENTE

Em regra, o patriménio do socio, do associado, do administrador ou da pessoa juridica
(desconsideracdo inversa ou indireta) somente pode ser executado apos o respeito ao beneficio
de ordem previsto no artigo 795, 8 1°, do CPC, e mediante a desconsideracdo da personalidade
juridica, conforme dispdem os artigos 790, VI, e 795 (BUENO, 2017).

Para se aplicar a desconsideracdo da personalidade juridica e atingir o patriménio do
terceiro, isto €, para torna-lo parte no processo (ASSIS, 2022), desde a vigéncia do CPC de
2015, é obrigatoria a instauracdo do incidente disciplinado, sobretudo, pelos seus artigos 133 a
137, em todas as hip6teses de aplicagdo da DPJ (YARSHELL, 2015), nos termos do artigo 795,
§ 4° (SOUZA, 2016).

Trata-se de uma modalidade provocada de intervencdo de terceiros (RODRIGUES,
2023; WAMBIER, 2016), que visa a sujeicdo do patriménio do sécio, do associado, do
administrador ou da pessoa juridica — doravante, faz-se mencdo apenas a sdcio, ficando
implicito que a hipdtese pode se referir, também, aos demais terceiros referidos neste paragrafo
— aos efeitos dos atos executivos (BUENO, 2017).

No IDPJ, tem-se uma demanda incidental, na qual é veiculado direito de acdo, direito
esse que pode ser deduzido, também, em demanda autdonoma (YARSHELL, 2015; ASSIS,
2022). Nele é desenvolvida atividade jurisdicional de cognicédo exauriente, voltada a afericéo
do preenchimento, ou n&o, dos pressupostos para a aplicagéo da DPJ (WAMBIER, 2016).

E importante esclarecer que a desconsideracio da personalidade juridica, em qualquer

dos casos, ndo se constitui no pedido, mas sim na causa de pedir, o fundamento apresentado
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pelo demandante “para obter a condenacdo do socio ao cumprimento de obrigacdo
originariamente contraida pela pessoa juridica” ou para obter contra ele, socio, “a formagao de
titulo executivo judicial” (GANACIN, 2020).

A eventual defesa do terceiro também se trata de direito de acdo, que visa a declaracdo
da inexisténcia de relacdo juridica que sujeite o seu patriménio a execugdo (YARSHELL,
2015).

A instauracdo do IDPJ implica “a ampliagao do objeto do polo passivo do processo
pendente: ao pedido formulado contra a pessoa juridica acrescentar-se-a outro, que tera como
sujeito passivo o0 socio que se deseja atingir por meio da disregard” (GANACIN, 2020, p. 95),
havendo formacéo de litisconsorcio passivo ulterior.

Especificamente quanto ao cumprimento da sentenca, a partir da instauracdo do
incidente, compordo o objeto do processo dois pedidos distintos: em face da pessoa juridica, o
pedido serd satisfativo, uma vez que contra ela ja ha titulo executivo judicial, formado na fase
processual cognitiva, ao passo que, em face do sécio, o pedido seria condenatdrio, na medida
em que “contra ele o titulo executivo ainda precisara ser constituido” (GANACIN, 2020).

Porém, como leciona Marcelo Abelha Rodrigues (2023, p. 190), em verdade, “a decisdo
proferida no incidente é constitutiva pois altera a situacdo juridica da responsabilidade
patrimonial, pois acrescenta um patrimonio que antes ndo respondia”.

Daniel Amorim Assumpcao Neves (2016) leciona que ha controvérsia doutrinaria sobre
a possibilidade, ou ndo, de se criar situacdes juridicas por meio de incidente processual. Eis a
fundamentacdo da corrente que, antes da entrada em vigor do CPC de 2015, sustentava que a

desconsideragédo dependia do ajuizamento de demanda autbnoma para esse fim.

4.2 A DESCONSIDERACAO ANTES DO CPC DE 2015

Antes de o Cddigo de Processo Civil de 2015 entrar em vigor, o Poder Legislativo ja
havia debatido os aspectos processuais a serem observados para se aplicar a desconsideracéo
da personalidade juridica.

Esse foi 0 objeto do Projeto de Lei n° 2.426, de 2003, posteriormente arquivado, e do
Projeto de Lei n° 3.401, de 2008, o qual, apesar de ser anterior ao CPC de 2015, continua
tramitando até a data em que esta subsecéo foi revisada pela ultima vez, 13 de abril de 2023, a
fim de se apreciar, na Mesa Diretora da Camara dos Deputados, o veto integral do Presidente
da Republica (BRASIL, 2008). Ambos os projetos foram de iniciativa da Camara dos
Deputados.
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Anteriormente a vigéncia do CPC de 2015 ndo havia qualquer procedimento legalmente
previsto para se aplicar a DPJ, o que resultava em divergéncia a esse respeito, notadamente na
doutrina e na jurisprudéncia. Podem ser citadas, a titulo de exemplo, as seguintes controversias
(BRUSCHI; NOLASCO; AMADEDO, 2016):

e momento processual para se pleitear a DPJ, se poderia ser requerida tanto durante o
processo de conhecimento como na fase de execugéo;

e procedimento para se inferir o preenchimento, ou nao, dos pressupostos para aplicar-
se 0 instituto, se isso deveria ocorrer em um processo autbnomo ou de forma
incidental;

e quem poderia pleitear a DPJ;

e admissibilidade, ou ndo, de aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica
de oficio, pelo 6rgéo jurisdicional competente;

e meio para defesa de que deveria se valer quem fosse afetado pela aplicagdo da DPJ,
se seriam embargos de terceiro, impugnagdo ao cumprimento da sentenca ou
embargos a execucao;

e natureza da deciséo que deferia ou indeferia o pedido de desconsideracdo, o que
impactava na definicdo do recurso contra ela cabivel (BRUSCHI; NOLASCO;
AMADEO, 2016).

A controvérsia central, que talvez tenha sido a principal razéo para a previsao legislativa
do IDPJ, era a necessidade, ou ndo, de se oferecer o contraditorio — prévio, antes de se aplicar
a DPJ — a quem pudesse ser atingido pela respectiva decisdo (CAMARA, 2016).

Afinal, o STJ possuia decisGes no sentido de que seria prescindivel a citacdo dos
afetados pela DPJ antes de aplica-la, o que se infere, dentre tantos outros acérddos no mesmo
sentido, do Agravo Regimental no Recurso Especial n® 1459784/MS, de relatoria do Ministro
Marco Aurélio Belizze, julgado em 4 de abril de 2015, pela Terceira Turma (BRASIL, 2015).

Mencionando outros acordaos, atingiu-se a conclusdo de que a jurisprudéncia do STJ é
no sentido de que a falta de citagdo ou de intimac&o dos sécios ndo implica, por si so, a nulidade
da decisdo que autoriza a DPJ. Pois, em tal hipotese, o devido processo legal estaria respeitado
por meio do “contraditorio diferido, que pode ser exercido pela oposi¢do de excecdo de pré-

executividade, embargos do executado ou impugnacao ao cumprimento de sentenca” (BRASIL,
2015, p. 6).
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No mesmo sentido foi o julgamento, em 16 de junho de 2015, pela Terceira Turma, do
Agravo Regimental no Recurso Especial n°® 1523930/RS, em que a propria ementa do acérdao
indica que, na jurisprudéncia do STJ, “a desconsideragao da personalidade juridica, como
incidente processual, pode ser decretada sem a prévia citagdo dos socios atingidos, aos quais se
garante o exercicio postergado ou diferido do contraditério e da ampla defesa” (BRASIL,
2015).

Entendimento similar foi adotado, por exemplo, no Agravo Regimental no Recurso
Especial n® 1182385/RS, julgado em 6 de novembro de 2014, pela Quarta Turma (BRASIL,
2014); no Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n® 224113/MS, julgado em 18
de fevereiro de 2014, pela Terceira Turma (BRASIL, 2014); no Agravo Interno no Agravo em
Recurso Especial n® 918295/SP, julgado em 18 de outubro de 2016, pela Quarta Turma
(BRASIL, 2016).

A mesma posicdo foi adotada no Agravo Regimental no Recurso Especial n°
1459831/MS, julgado em 21 de outubro de 2014, pela Terceira Turma, cuja ementa afirma que
o STJ consolidou o entendimento de que “que € prescindivel a citacdo prévia dos socios para a
desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade empresaria, sendo forcosa a
demonstragdo do efetivo prejuizo advindo do contraditorio diferido” (BRASIL, 2014).

Ocorre que esse entendimento, ao que tudo indica, viola o contraditério e o devido
processo legal, isto é, o artigo 5°, LIV e LV, da Constituicdo (BRASIL, 1988), o que demonstra
a relevancia do incidente previsto nos artigos 133 a 137 do Codigo de Processo Civil. O
incidente vem, portanto, “assegurar o pleno respeito ao contraditorio e ao devido processo legal
no que diz respeito a desconsidera¢io da personalidade juridica” (CAMARA, 2016, p. 473-
474).

4.3 COMPETENCIA

Quando o pedido de instauragdo do IDPJ for formulado na primeira instancia, a
competéncia para processa-lo e julga-lo sera do juizo onde tramita o processo respectivo
(SOUZA, 2016).

Por outro lado, quando o incidente for instaurado perante um tribunal, ele sera
processado e decidido monocraticamente pelo respectivo relator, conforme previsao expressa
do artigo 932, VI (CAMARA, 2016), devendo ser impugnada por agravo interno, a ser julgado
pelo 6rgdo colegiado a que o relator estiver vinculado (BRUSCHI, NOLASCO, AMADEO,
2016).
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Essa hipotese, que também remete ao artigo 136, parégrafo Gnico, de acordo com parte
da doutrina, refere-se apenas aos casos de competéncia originaria do tribunal (ASSIS, 2022).
E, quando o processo estiver em fase recursal, a parte devera requerer a instauragdo do incidente
perante o juizo de origem (CAMARGO, 2015), uma vez que se trata de direito de a¢éo, o qual
deve ser processado no érgdo jurisdicional competente (YARSHELL, 2015).

Em sentido contrario é o entendimento de Daniel Amorim Assumpcao Neves (2016),
que sustenta ser admissivel a instauracdo do incidente também em grau de recurso, nos termos
do artigo 134.

Se a pessoa a ser atingida pela desconsideracdo for a Unido ou outra pessoa juridica
de direito publico do ambito federal, havera o deslocamento da competéncia, para o julgamento
do incidente, a Justica Federal. Se o incidente for inadmitido, os autos retornardo para o juizo
originariamente competente (WAMBIER, 2016).

4.4 REQUERIMENTO DE INSTAURACAO E LEGITIMIDADE

O incidente sera instaurado mediante requerimento da parte ou do Ministério Publico.
Essa é a previsdo do caput do artigo 133 do CPC, que inicia a tratativa do procedimento do
incidente, estendendo-se até o artigo 137.

Quanto ao Ministério Publico, é inquestionavel a sua legitimidade para requerer a
instauracdo do incidente nos processos em que for parte, isto €, o titular do direito de acdo. No
entanto, quando atuar apenas como fiscal da ordem juridica (artigo 178), ndo tera legitimidade
para pedir que o incidente seja instaurado, pois ninguém podera pleitear em nome préprio
direito alheio, nos termos do artigo 18 do CPC (YARSHELL, 2015).

Alexandre Freitas Camara (2016) considera adequada a redacdo do primeiro paragrafo
do artigo 133, por ndo especificar os pressupostos para a aplicacdo da DPJ, haja vista que essa
ndo seria a funcdo de um diploma que enuncia normas gerais de direito processual civil,
cabendo ao direito material prever tais pressupostos (NEVES, 2016).

O réu do processo principal ndo possui legitimidade para figurar no polo passivo do
incidente, tampouco héa litisconsércio entre ele e 0 demandado no incidente (YARSHELL,
2015). Mas € seguro concluir que o réu, muitas vezes a pessoa juridica, pode requerer a
instauracdo do incidente, conforme o Enunciado n® 285 da IV Jornada de Direito Civil
(BRASIL, 2012).

Essa situacdo aparentemente peculiar também ¢é admitida por autores como Marcelo

Abelha Rodrigues (2023), o qual cita o exemplo da pessoa juridica que pleiteia a sua propria
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desconsideragéo para atingir o patriménio do seu administrador, que desviou para si bens da
sociedade. Araken de Assis (2022), igualmente, concorda com essa possibilidade, mencionando
como exemplo a intencdo da pessoa juridica de compartilhar os custos do processo com o
terceiro, socio ou administrador.

Alids, a pessoa juridica poderd atuar como assistente simples se possuir interesse
juridico em que a decisdo interlocutdria que resolver o incidente seja favoravel a uma das partes
deste, podendo assistir qualquer uma delas, nos termos do artigo 119 do CPC (BUENO, 2017).

Flavio Luiz Yarshell (2015) sustenta que a relacdo entre a pessoa juridica assistente e
0 adversario do assistido sera afetada pela resolucdo do incidente, de modo que se trata de
assisténcia litisconsorcial, l6gica essa que se aplicaria, igualmente, a possibilidade de o terceiro

atuar como assistente no processo principal.

4.5 HIPOTESES DE CABIMENTO

O incidente é cabivel em todas as fases do processo — conhecimento e cumprimento
da sentenca — e, também, nas execucgdes de titulo extrajudicial, conforme previsdo expressa do
caput do artigo 134 (DINIZ, 2016).

Essa previsdo coloca fim & controvérsia sobre a compatibilidade, ou ndo, da
possibilidade de requerimento de instauragdo do incidente em qualquer fase processual com o
principio da estabilizacdo da demanda, segundo o qual seria vedada a alteracdo dos pedidos ou
da causa de pedir ap6s o0 saneamento do processo, nos termos do artigo 329 (SOUZA, 2016).

Alexandre Freitas Camara (2016), contudo, considera incabivel a instauracdo do
incidente em sede de recurso especial ou recurso extraordinario, de modo que o IDPJ de fato
seria admitido em qualquer fase do processo, porém somente até as instancias ordinarias, uma
Vez que isso nao estaria entre as competéncias constitucionais dos tribunais superiores, previstas
nos artigos 102 e 105 da Constituicao.

Com efeito, o Superior Tribunal de Justica mantém entendimento de que € incabivel a
interposicdo de recurso especial para se inferir o preenchimento, ou ndo, dos pressupostos da
desconsideracgdo da personalidade juridica, se isso demandar a reaprecia¢do do conjunto fatico-
probatorio, em atengéo a sua Sumula n® 7 (BRASIL, 2017).

Araken de Assis (2022, p. 128) possui entendimento ainda mais restritivo quanto a
materia, sustentando que seria duvidoso o cabimento da instauragcdo do IDPJ inclusive no

ambito de apelacdo, pois o procedimento dos recursos, no Brasil, ndo “reproduz as etapas do
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procedimento comum. Verificando a parte os pressupostos cabiveis, mas pendendo a causa no
tribunal, resta-lhe instaurar o incidente no ulterior cumprimento de sentenga”.

Contudo, como esclarecem outros autores, que admitem o cabimento do IDPJ em grau
de recurso, quando o processo estiver em fase recursal, a parte devera requerer a instauracéo do
incidente perante o juizo de origem (CAMARGO, 2015), uma vez que se trata de direito de
acdo, o qual deve ser processado no 6érgdo jurisdicional competente (YARSHELL, 2015).

O incidente é cabivel em diversos outros procedimentos néo previstos no CPC,
valendo destacar, nesta se¢do, o da Lei n®9.099, de 26 de setembro de 1995 (juizados especiais
civeis e criminais), nos termos do artigo 1.062 do Cadigo (BRASIL, 2015). Também ¢é aplicavel
a duas outras modalidades, ainda pouco desenvolvidas pela doutrina, da DPJ, a indireta e a
expansiva, nos termos do Enunciado n°® 11 da I Jornada de Direito Processual Civil (MARQUES,
2017).

4.6 COMUNICACAO AO DISTRIBUIDOR

Apbs instaurado o incidente, havera a imediata comunicacao ao distribuidor, para as
anotacdes cabiveis (artigo 134, § 1°), o que é relevante para se dar conhecimento acerca desse
fato a terceiros que mantenham contato negocial com o sdcio ou a pessoa juridica (SOUZA,
2016), sobretudo para efeitos de fraude a execucgdo, o que € abordado adiante nesta secao. Frisa-
se que isso se dara antes do juizo de admissibilidade (BUENO, 2017).

Pode-se cogitar, também, da averbacdo da instauracdo do incidente, por exemplo, na
matricula de imoveis de propriedade da parte demandada no incidente, observando-se o
disposto no artigo 54, 1V, da Lei n® 13.097, de 19 de janeiro de 2015, e os artigos 792, 11, e 828
do Caodigo de Processo Civil (BRUSCHI; NOLASCO; AMADEDO, 2016).

Segundo parte do entendimento doutrinario, a distribuicdo do incidente se dara por
dependéncia com o processo principal e devera implicar nova autuacdo (CAMARGO, 2015), o
que nao é seguido, por exemplo, no processo do trabalho, por forca do artigo 86 da
Consolidacgao dos Provimentos da Corregedoria-Geral da Justica do Trabalho (BRASIL, 2020).

4.7 REQUERIMENTO NA PETICAO INICIAL
Dispensa-se a instauracdo do incidente quando a desconsideracdo da personalidade

juridica for requerida no bojo da petigdo inicial, nos termos do artigo 134, § 2° do CPC
(BRASIL, 2015).
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O que ocorre, a rigor, ndo € a dispensa de instauracdo do incidente, mas sim a
cumulacdo subjetiva e objetiva de demandas, de pedidos (BUENO, 2017), na medida em que
serdo incluidos no polo passivo tanto o devedor como o responsavel — o qual sera considerado
igualmente réu (ASSIS, 2022), e ndo terceiro —, e 0 objeto do processo sera o débito e a
responsabilidade (YARSHELL, 2015).

Nessa hipdtese, a cognicao do processo se iniciara pela resolucdo da questdo relativa
a DPJ, evitando-se, com isso, a sua suspensdo. Todavia, nada impede que essa questdo
incidental seja julgada, também, na sentenca (ASSIS, 2022), bem como que haja uma Unica

instrucdo processual para ambas as questfes — débito e responsabilidade (YARSHELL, 2015).

4.8 SUSPENSAO DO PROCESSO

A suspensdo do processo a que faz mencgdo o artigo 134, § 3°, é impropria, pois ele
continuara tramitando a fim de se solucionar o incidente. Ou seja, ficara suspenso apenas em
relacdo a pratica de determinados atos processuais, notadamente os de natureza executiva
(CAMARA, 2016).

E, se o autor do processo principal pretender, por exemplo, praticar atos executivos em
nada relacionados com a pretensdo de desconsideracdo, ndo havera que se falar em suspensédo
(YARSHELL, 2015).

Essa suspensdo se justifica em razdo da possibilidade de o polo passivo vir a ser
alterado, acaso a pretensdo do incidente seja acolhida, incluindo o sécio como demandado
(DINIZ, 2016).

Dai porque néo se deve cogitar de suspensao do processo quando a DPJ for requerida
no bojo da peticdo inicial, uma vez que, nessa hipotese, consoante as licdes referidas de Cassio
Scarpinella Bueno (2017), o sécio ndo sera terceiro, mas sim parte.

Durante o periodo de suspensdo do processo € admitida a concessdo de tutela
provisoria para a pratica, por exemplo, de determinados atos executivos, no processo principal,
reputados urgentes, o que se coaduna com o artigo 314 (BUENO, 2017).

A suspensdo cessa imediatamente ap6s o julgamento do IDPJ, pois o recurso cabivel
nesse caso — exceto quando a questdo for julgada em sentenca — € 0 agravo de instrumento ou
0 agravo interno, o qual € destituido de efeito suspensivo (BUENO, 2017).

No mesmo sentido, a eventual concess@o de tal efeito ope judicis ndo significa, a
priori, que a suspensdo sera retomada; s6 sera suspensa a pratica dos atos elencados na decisao
respectiva (BUENO, 2017).
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Ainda a esse respeito, convém observar que o paragrafo dnico do artigo 82-A da Lei
n°11.101, de 9 de fevereiro de 2005, inserido pela Lei n® 14.112, de 24 de dezembro de 2020,
previu expressamente a nao aplicacdo da suspensao prevista no artigo 134, § 3°, do CPC, a
despeito de o referido dispositivo determinar a prévia instauracao do incidente em processos de

faléncia e de recuperacéo extrajudicial ou judicial (BRASIL, 2005).

4.9 CITACAO, LIMITES DA RESPOSTA E PROVAS

Admitida a instauracdo do incidente, o sdcio ser citado — e ndo intimado, na medida
em que ndo é parte — para apresentar resposta e requerer a producdo de provas, o que devera
fazer no prazo de 15 dias, nos termos do artigo 135 (BUENO, 2017).

Apbs citado, o terceiro assumira a posicdo de réu no incidente, ressalvada a hipdtese
de a desconsideracdo ser requerida na peticdo inicial, em que o0 sOcio serd réu no processo
principal (WAMBIER, 2016).

Flavio Luiz Yarshell (2015) sustenta que, em sua resposta, o terceiro poderd, inclusive,
refutar a existéncia, a validade e a eficacia da divida, sendo esse um dnus que o credor devera
suportar, por ndo ter permitido ao terceiro discutir o débito no processo principal, por exemplo,
incluindo-o0 no polo passivo deste.

Entendimento em sentido contrario traria o risco, também, de privilegiar-se a ma-fé do
credor, o qual poderia, propositalmente, deixar de incluir o terceiro no polo passivo ja na peticdo
inicial, para fazé-lo somente em momento posterior, quando a sentenca ou acordao relativo ao
processo de conhecimento ja tivesse transitado em julgado, a fim de impedir o terceiro de
impugnar o débito em si (YARSHELL, 2015).

Marcelo Abelha Rodrigues (2023) defende que, se o pedido de desconsideracdo da
personalidade juridica for veiculado na peti¢do inicial, nos termos do artigo 134, § 2°, 0 réu ndo
devedor, a quem o autor pretende atribuir responsabilidade patrimonial secundéria, pode
apresentar contestacdo impugnando tanto o débito como a alegada responsabilidade, em
observancia ao artigo 336 do CPC.

O autor (RODRIGUES, 2023) também sustenta essa opinido, por analogia, com base
na possibilidade de o fiador “opor ao credor as excec¢des que lhe forem pessoais, e as extintivas
da obrigacao que competem ao devedor principal”, nos termos do artigo 837 do Codigo Civil
(BRASIL, 2022). Esclarece que, nesse caso, 0 réu a quem se pretende atribuir responsabilidade
patrimonial secundaria estard defendendo em nome préprio direito alheio (RODRIGUES,
2023).
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Entendimento nesse sentido, como leciona Luiz Henrique Volpe Camargo (2015, p.
241), estd alinhado com a redagdo do Enunciado n° 248 da Carta de Vitoria do Forum

(113

Permanente de Processualistas Civis: “‘Quando a desconsideracao da personalidade juridica for
requerida na peticdo inicial, incumbe ao socio ou a pessoa juridica, na contestacdo, impugnar
ndo somente a propria desconsideracdo, mas também os demais pontos da causa’”.

A consequéncia dessa linha argumentativa é que, se 0 réu que se pretende
responsabilizar pelo débito puder apresentar contestacdo também impugnando a obrigacéo,
parece possivel sustentar que violaria o principio da igualdade, previsto no caput do artigo 5°
da Constituicdo (BRASIL, 1988), impedir que o terceiro, no bojo do incidente, tivesse limites
mais restritos de impugnacéo, devendo se ater a responsabilidade.

Marcelo Abelha Rodrigues (2023) alerta que tal questdo é um né dificil de ser
desatado, sendo questionavel o respeito ao contraditorio nesse caso. Inclusive porque, por
vezes, 0 pedido de atribuicdo de responsabilidade patrimonial secundaria sera formulado em
processo de execugdo ou em cumprimento da sentenca, hiptese em que, além de os limites de
impugnacdo serem mais restritos (artigos 525, § 1°, e 917), estara presente o instituto da coisa
julgada em relacdo a varios aspectos relativos a existéncia, ou ndo, da obrigacao.

Para Flavio Luiz Yarshell (2015), neste que é, de fato, um dos problemas mais
complexos relacionados aos aspectos processuais da desconsideracdo da personalidade juridica,
tem-se, como raciocinio possivel, argumento no sentido de que, reconhecida a pratica de fraude
na relacdo entre o devedor e responsavel patrimonial secundario, ambos passariam a ser
considerados um s0, ou estaria presente instituto similar a substituicdo processual.

Tal problema é contornado pela solucdo apresentada por Daniel Amorim Assumpgao
Neves (2016), sobre o meio adequado de defesa do socio apds a desconsideracdo da
personalidade juridica. Frisa-se: ndo se trata do meio de defesa no incidente, previsto no artigo
135, mas sim de como o sécio deve se defender no cumprimento da sentenca ou no processo
de execucdo, apo6s ser julgado procedente o pleito do incidente.

O autor (NEVES, 2016) esclarece que 0 sdcio passara a ser responsavel secundario
pela execucdo (artigo 790, 1) e que parte da doutrina afirma que ele ndo assume a qualidade de
executado, pois ndo esta elencado no rol de legitimados passivos da execucao, previsto no artigo
779.

Discordando desse entendimento, Daniel Amorim Assumpc¢éo Neves (2016) sustenta
que o sbcio € legitimado extraordinério na execucdo, atuando em nome préprio na defesa de

direito alheio, da pessoa juridica. Mas essa legitimidade s6 passara a existir apos a efetivacéo
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de constrigcdo de bem do s6cio na execug¢do, momento no qual seré formado um litisconsércio
ulterior.

Assim, segundo o autor (NEVES, 2016) a defesa do socio deve se dar mediante
impugnacdo ao cumprimento da sentenca ou embargos a execucdo, € ndo por embargos de
terceiro, podendo alegar todas as matérias de defesa que o executado também poderia invocar,
previstas nos artigos 525, § 1°, e 917 do CPC. No mesmo sentido é o entendimento de Araken
de Assis (2022).

Acolhendo-se esse entendimento, deve se considerar a chamada excecdo ou objecédo
de pré-executividade, a qual, nos termos da Simula n® 393 do STJ (BRASIL, 2009), poderé ser
oferecida em causas que versem sobre matérias cognosciveis de oficio e que ndo demandem
dilacdo probatoria. O artigo 803, paragrafo Unico, do CPC (BRASIL, 2015), possui redacao
menos restritiva, admitindo a alegacdo das matérias elencadas em seus incisos mediante
requerimento da parte independentemente da oposicdo de embargos a execucao, nao prevendo
as exigéncias contidas na referida simula.

A questdo que decorre dessa constatacdo é a razoabilidade, ou ndo, de se impedir 0
terceiro de, em sua defesa no bojo do IDPJ, deduzir matérias como prescri¢do, decadéncia e
nulidade de atos processuais, que podem ser consideradas de ordem publica, mas ter a
possibilidade de fazé-lo mediante ‘simples peti¢do’ tdo logo seja incluido no polo passivo da
execucdo ou cumprimento da sentenga (BRASIL, 2015).

Isso assume especial relevancia no &mbito da execucéo fiscal, em que a oposicao de
embargos do executado é condicionada a prévia garantia do juizo, nos termos do artigo 16, 8
1° da LEF (BRASIL, 1980), o que torna bastante vantajoso, para o executado, oferecer excecao
de pré-executividade.

Ocorre que as hipdteses de utilizacdo desse meio de defesa sdo mais restritas, como se
depreende da redagdo da prépria Simula n°® 393 do STJ (BRASIL, 2009), e, por isso, a sua
inadmissdo pelo magistrado é possibilidade concreta. O risco de se adotar como estratégia o
oferecimento de excecdo de pré-executividade € latente quando isso for feito no curso do prazo
para oposi¢cdo dos embargos do executado, pois tal prazo podera ja ter decorrido quando a
decisdo inadmitindo a excecgdo de pré-executividade for proferida, o que deixaré o terceiro ou
executado sem opcdes de defesa.

A questdo é relevante, inclusive, em procedimentos que ndo exigem prévia garantia do
juizo para oposicdo de embargos & execucdo. Apesar de em tais casos o oferecimento de
excecdo de pré-executividade ser menos vantajoso, 0 que tende a reduzir as vantagens de se

impugnar o debito no IDPJ, também € provavel que haja interesse de fazé-lo ja no incidente,
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dentre outras razfes, para evitar a contratacdo de advogado para defesa em outro procedimento
e economizar as custas inerentes a oposi¢do de embargos a execugdo

Mas é justamente no procedimento que € objeto desta pesquisa, a execucao fiscal, que
a questdo assume muita relevancia.

Afinal, no contexto da execucéo fiscal, o terceiro, réu no IDPJ, tem todo interesse de
impugnar, no &mbito do prdprio incidente, também o débito, a fim de que, se for proferida
decisdo favoravel ao credor e ele, terceiro, passe a ser considerado responsavel patrimonial
secundario e parte no processo de execuc¢do, ndo precise se deparar com a dificil decisdo sobre
oferecer excecdo de pré-executividade ou opor embargos do executado. Em outras palavras, na
execucao fiscal, o interesse de se refutar a obrigacéo ja no IDPJ é latente.

Contudo, ha um risco na adocdo dessa estratégia, de impugnar o débito no incidente.
Conforme entendimento majoritario sobre o tema, a deciséo que julga o IDPJ faz coisa julgada
(CAMARA, 2016; DIDIER JR., 2015).

Por isso, ainda que seja controverso posicionamento neste sentido, é possivel sustentar
que a parte que, no bojo do incidente deduziu defesa direcionada ao débito, e ndo a
responsabilidade, ndo podera apresentar defesa no mesmo sentido nos embargos a execugéo ou
cumprimento da sentenca, por forga do artigo 508 do CPC (BRASIL, 2015), que prevé a
eficacia preclusiva da coisa julgada.

Dai porque se considera razoavel a posicdo de Araken de Assis (2022), para quem a
defesa no incidente, nos termos do artigo 135 do CPC, deve se restringir a questdo da
responsabilidade patrimonial secundaria, & desconsideracio da personalidade juridica. E
somente nos embargos a execu¢do ou na impugnacao ao cumprimento da sentenca que o débito
devera ser impugnado pelo terceiro, se este vier a se tornar parte por forca de decisdo proferida
no IDPJ (ASSIS, 2022).

Ainda que imperfeita, essa solucdo, que em grande medida coincide com a posicao de
Daniel Amorim Assumpcdo Neves (2016) sobre o tema, soluciona os principais problemas
relativos a questdo, pois permite que o terceiro possa exercer o contraditorio em relacdo a
existéncia, validade e eficicia da obrigacdo, porém o difere para 0 momento de oposicdo de
embargos a execucdo ou excec¢do de pré-executividade, a fim de se respeitar 0 objeto do IDPJ
e evitar que o proprio terceiro seja prejudicado pela coisa julgada, com a limitacdo de sua
possibilidade de defesa no &mbito da execucdo ou cumprimento da sentenca.

Principalmente por ser dificil delimitar se as matérias invocadas pelo terceiro no IDPJ,
em sua defesa quanto ao débito, somadas a pedido formulado também em relacéo a obrigacéo,

implicam coisa julgada no que tange ao debito, hipotese em que, por uma questéo de boa-fé, o
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terceiro precisaria ser alertado, preferencialmente pela via legislativa, de que ele, nesse
contexto, deve observar o principio da concentracdo da defesa (artigo 336 do CPC), como
ocorre na hipotese do artigo 134, § 2° (RODRIGUES, 2023).

Outrossim, € importante frisar que a citacdo no incidente ndo serd para
comparecimento a audiéncia de conciliagdo ou mediagdo, como se da no procedimento comum
(artigo 334), mas sim para apresentar resposta (BUENO, 2017).

Depois disso o incidente tramitara na forma do procedimento comum, e a pessoa
juridica demandada no processo principal também devera ser intimada de todos os atos nele
praticados (BRUSCHI; NOLASCO; AMADEDO, 2016).

No incidente, haverd ampla dilacdo probatéria, devendo ser refutada interpretacdo do
artigo 134, 8§ 4°, no sentido de que se exigiria prova pré-constituida por parte do requerente,
quando do pedido de instauracdo (NEVES, 2016).

4.10 RECURSOS

Contra a decisdo interlocutéria que proferir juizo negativo de admissibilidade em
relacdo ao IDPJ, por exemplo, por néo ter sido observado o artigo 134, § 4°, o recurso cabivel
serd o agravo de instrumento, se o incidente for instaurado na primeira instancia, e agravo
interno, se instaurado na segunda instancia, conforme o decidido pelo Tribunal de Justica de
Séo Paulo, ao julgar a Apelacdo n° 0047189-72.2017.8.26.0100, em 11 de dezembro de 2018
(SAO PAULO, 2018).

O recurso cabivel contra a determinacdo judicial de desconsideracdo da personalidade
juridica pode ser apelacdo, se esse pleito for julgado por sentenca, na hipotese de ter sido
veiculado na peticdo inicial ou em outra fase do processo de conhecimento, nos termos do artigo
1.009, § 3° (DIDIER, 2015).

Seriam irrecorriveis as demais decisfes proferidas no curso do incidente, devendo a
sua impugnacdo se dar juntamente com a decisdo final, por agravo de instrumento ou agravo
interno, nos termos dos artigos 136, paragrafo Unico, e 1.015, IV (CAMARA, 2016),
entendimento esse que ndo € unanime na doutrina, havendo quem sustente que as decisdes sobre
questdes incidentais em segunda instancia sdo impugnaveis por agravo interno, em atencao a
literalidade do artigo 1.021 (NEVES, 2016).

De qualquer modo, é certo que todas as decisdes proferidas no curso do incidente

instaurado em sede de cumprimento da sentenca ou de execucdo de titulo extrajudicial s&o
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impugnaveis por agravo de instrumento, nos termos do parégrafo Unico do artigo 1.015
(BUENO, 2017).

A questdo da legitimidade recursal da pessoa juridica remete ao paragrafo Unico do
artigo 996, que trata das hipoteses de recurso de terceiro, cabendo a ela, pessoa juridica,
demonstrar que a deciséo proferida no incidente lhe é prejudicial. Por essa raz&o, ndo se admite,
por exemplo, que a pessoa juridica interponha recurso com supedaneo no interesse dos socios
(BRASIL, 2016).

4.11 JULGAMENTO DO INCIDENTE E FRAUDE A EXECUCAO

O artigo 137 encerra o capitulo que trata do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica, prevendo que, apds todo o tramite procedimental anteriormente descrito,
se o pleito for julgado procedente, o terceiro assumira a condicéo de parte no processo principal
(BUENO, 2017) e a alienacdo ou a oneracgdo de bens, realizada em fraude a execucdo, sera
ineficaz em relacdo a quem requereu que o incidente fosse instaurado (BRASIL, 2015).

Somente se praticada em fraude a execucdo, e ndo de forma automatica, a alienagédo
ou a oneragdo de bens do sécio sera considerada ineficaz. E é necessario que haja um elemento
intencional para que a fraude a execucgdo seja reconhecida (RODRIGUES, 2023). Logo, deve
ser descartada interpretacdo de que, desconsiderada a personalidade juridica, todos os negocios
entabulados pelo sécio serdo automaticamente ineficazes em relacdo ao requerente do incidente
(BUENO, 2017).

Inclusive, o artigo 792, 8§ 4°, determina que antes de se declarar a fraude a execucdo é
imprescindivel que se intime o adquirente (BRASIL, 2015). Assim, julgada procedente a
pretensdo do incidente, ndo sé inexistird o automatico reconhecimento da fraude a execucao,
como também, se esta for alegada, devera se intimar previamente o adquirente, para
eventualmente opor embargos de terceiro, em 15 dias (BUENO, 2017).

Afinal, € preciso verificar se o requerente adotou as cautelas previstas nos artigos 792,
I1, e 828 (averbacdo na matricula), se acaso o terceiro tomou a providéncia indicada no artigo
792, 8 2° (obtencdo de certidOes), e, principalmente, se houve a correta comunicacdo de
instauracdo do incidente ao distribuidor (BUENO, 2017).

Nesse caso, segundo o CPC (BRASIL, 2015), a fraude a execucdao estara caracterizada
a partir da citacdo da parte cuja personalidade se pretende desconsiderar, de modo que qualquer
alienacdo realizada a partir desse marco temporal, desde que o seja em fraude a execucdo, seréd

ineficaz quanto ao requerente (artigo 792, § 39).
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Uma critica pertinente a esse dispositivo, dentre tantas possiveis, é que, ao prever a
citacdo no processo principal como marco temporal a ser observado para fins de fraude a
execucdo, exceto na desconsideracao inversa, ele torna indcuo o préprio artigo 134, 8 1°, que
prevé a imediata comunicacdo ao distribuidor acerca da instaura¢do do incidente (SOUZA,
2016).

Ainda que, por exemplo, o eventual adquirente de um imdvel do s6cio da pessoa
juridica demandada obtenha certidao do distribuidor em nome do vendedor, ndo sera apontada,
em relacdo ao que se debate naquele processo, qualquer demanda capaz de reduzi-lo a
insolvéncia (artigo 792, 1V); o adquirente agiu com a maxima cautela possivel para se evitar a
aquisicdo de um bem em fraude a execucao (BRUSCHI; NOLASCO; AMADEO, 2016, p. 177).

Melhor seria esse dispositivo prever que a fraude estaria caracterizada a partir da
anotacédo no distribuidor da existéncia do incidente ou da citacdo ocorrida neste, momento em
que o eventual adquirente ja teria conhecimento, por meio de certiddo do distribuidor, de que
tal incidente fora instaurado e que, portanto, o vendedor € sdcio de uma pessoa juridica cuja
personalidade se pretende desconsiderar, 0 que ameaca a eficacia do negocio (BRUSCHI;
NOLASCO; AMADEDO, 2016).

Essa via pode ser alcangada interpretando-se o artigo 792, § 3°, de forma sistemética
com o artigo 134, § 1°, ou por meio da aplicacdo da Simula n°® 375 do STJ (BRASIL, 2009),
que exige a prova de ma-fé do terceiro adquirente para se caracterizar fraude a execucgdo. Aliés,
Araken de Assis (2022) sustenta a compatibilidade entre os artigos 137 e 792, § 3°.

Ressalva-se que, inclusive adotando-se uma das solugdes referidas, a principio, o
eventual adquirente ndo podera ser considerado de ma-fé se o incidente tramitar em foro diverso
daqueles em que deveria se diligenciar, 0 do domicilio do vendedor e o da situacdo do bem
(BRUSCHI; NOLASCO; AMADEO, 2016).

Para evitar controvérsias, aquele que requereu a instauracdo do incidente pode pedir
tutela provisoria, consistente na expedicao de certiddo premonitéria, prevista no artigo 828 do
Cddigo (CASTRO, 2018), a fim de se averbar no registro do bem a existéncia do incidente,
momento a partir do qual sera presumida a fraude a execugdo na alienacdo ou oneragdo desse
bem, nos termos dos artigos 792, 11, e 828, § 4° (YARSHELL, 2015).

Essa cautela também é recomendavel ante os riscos decorrentes da controvertida
redacédo do artigo 54 da Lei n°® 13.097, de 19 de janeiro de 2015, que adotou o principio da
concentracdo dos atos na matricula e é considerado inconstitucional por alguns autores, como
Gilberto Gomes Bruschi (2016).
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De qualquer modo, reitera-se que antes de se declarar a ineficicia por fraude a
execucao e imprescindivel a prévia intimacdo do terceiro adquirente, para eventualmente opor
embargos de terceiro (artigo 792, § 4°), o que talvez seja suficiente para se evitar que a

interpretacgdo literal do artigo 792, § 3°, gere maiores prejuizos (BRASIL, 2015).

4.12 TUTELA PROVISORIA

Alega-se que a observancia do incidente poderia cercear a efetividade da decisao que
desconsiderar a personalidade juridica, pois nesse interim seria viabilizado, por exemplo, 0
esvaziamento patrimonial (MARCONDES, 2016).

Esse argumento deve ser lido com ressalvas, na medida em que é plenamente aplicavel
ao incidente o regime da tutela provisoria, sobretudo cautelar, conforme leciona Paulo
Osternack Amaral (2020), se presentes 0s pressupostos para tanto (artigo 300), a fim de, a titulo
de exemplo, determinar-se a indisponibilidade dos bens do terceiro que seré citado (DIDIER,
2015).

A proposito, demonstrando a predominancia desse entendimento na doutrina, 0
Enunciado n° 42 da | Jornada de Direito Processual Civil (MARQUES, 2017) dispde que é
cabivel a concessdo de tutela provisoria de urgéncia no &mbito do IDPJ.

Para Luiz Henrique Volpe Camargo (2015), também é possivel a concesséo de tutela
provisoria de evidéncia no IDPJ. A opinido desse autor sobre o tema é especialmente pertinente
neste trabalho, pois para ele a tutela de evidéncia encontra aplicacdo, no contexto do IDPJ,
exatamente no redirecionamento da execucdo fiscal fundado em alegagdo de dissolugéo
irregular da pessoa juridica, nos termos da Simula n® 435 do STJ (BRASIL, 2010).

O autor (2015) lembra que, no Recurso Especial n°® 1371128/RS, julgado em 10 de
setembro de 2014 (BRASIL, 2014), o STJ julgou a questdo pelo regime dos repetitivos (Tema
n°® 630), definindo a seguinte tese: “Em execugdo fiscal de divida ativa tributdria ou ndo-
tributéria, dissolvida irregularmente a empresa, esta legitimado o redirecionamento ao sécio-
gerente”.

Por essa razdo, nos termos do artigo 311, Il, do CPC, se a Fazenda Publica provar
documentalmente a alegada dissolucdo irregular e se tratar de divida néo tributaria (BRASIL,
2014), pode requerer a pratica de atos de constri¢cdo patrimonial em face do terceiro antes da
citacdo deste no IDPJ, nos termos do artigo 311, pardgrafo tnico (BRASIL, 2015). Essa é mais
vantajosa para o credor, sobretudo pela desnecessidade de haver perigo de dano ou risco ao

resultado Util do processo e de oferecimento de caucdo (CAMARGO, 2015).



84

Ademais, apo6s a vigéncia do CPC de 2015, o STJ ja proferiu deciséo diferenciando a
necessidade de instauracdo do IDPJ da possibilidade de concesséo de tutela provisoria, ao julgar
0 Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n°® 1043266/DF, em 6 de junho de 2017
(BRASIL, 2017).

No entanto, a tutela proviséria ndo poderd ser aplicada de oficio, assim como o
incidente ndo podera ser instaurado dessa maneira (YARSHELL, 2015), apesar de haver autores
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015) com posicao em sentido diverso, admitindo

a instauracdo do incidente de oficio em algumas circunstancias.

4.13 COISA JULGADA

A decisdo interlocutdria que julga o mérito do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica faz coisa julgada (material), podendo ser objeto de acéo rescisoria, se
observados os pressupostos para tanto (CAMARA, 2016; DIDIER JR., 2015).

Afinal, para se inferir o cabimento, ou ndo, de acao rescisoria, o critério € que o mérito
tenha sido enfrentado de modo definitivo, ocorrendo o transito em julgado, sendo irrelevante
se é uma deciséo interlocutoria ou uma sentenca (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2016).

No entanto, deve ser rejeitada a concluséo segundo a qual a coisa julgada abrangeria
todos os processos envolvendo o socio, associado, administrador ou pessoa juridica, pois o que
se pretende, com a desconsideracdo da personalidade juridica, € a sua ineficacia no caso
concreto, e ndo a sua desconstituicdo (BUENO, 2017).

Logo, a decisdo que determina a desconsideragdo ndo tem como ser utilizada
genericamente em outros casos, pois 0s pressupostos para a aplicacdo da DPJ devem ser
inferidos casuisticamente. O fato de a personalidade juridica de uma sociedade empresaria ter
sido utilizada visando a fraudar o interesse de credores em determinada situacdo juridica ndo
significa que isso também tenha ocorrido em outra (WAMBIER; TALAMINI, 2016).

Em sentido contrério, especificamente quanto ao problema desta pesquisa, autores
como Leonardo Carneiro da Cunha e Paulo Cesar Conrado (2017, p. 68) se posicionam
favoravelmente a extensdo da coisa julgada formada no bojo do IDPJ a “outras execugdes
fiscais propostas pelo mesmo ente publico contra a mesma sociedade” (CUNHA, 2021).

De qualquer maneira, como ressalta Marcelo Abelha Rodrigues (2023), pode-se
cogitar da utilizacdo da decis&o transitada em julgado no &mbito do IDPJ em outros processos,

inclusive por credores distintos, para formacao do convencimento dos respectivos magistrados.
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4.14 CUSTAS PROCESSUAIS E HONORARIOS

Autores como Paulo Osternack Amaral (2020) e Cassio Scarpinella Bueno (2017)
sustentam ser plenamente aplicavel a condenacdo do sucumbente, no incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica, ao pagamento das custas processuais e dos
honorarios advocaticios de sucumbéncia, inclusive a majoracdo destes em sede de recurso
(artigo 85, 8 11). Esse entendimento tem sido acolhido, quanto as custas processuais, por alguns
tribunais.

A titulo de exemplo, em deciséo sobre consulta a sua Ouvidoria-Geral da Justiga, 0
Tribunal de Justi¢a do Parand (PARANA, 2016), afirmou que “o incidente de desconsideracio
da personalidade juridica ¢ hipotese de incidéncia de custas processuais no Estado do Parana”.

Por outro lado, em relacdo aos honorarios advocaticios de sucumbéncia, o Superior
Tribunal de Justica (BRASIL, 2017), por meio de sua Corte Especial, j& havia decidido que, na
vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, ndo era legitima a condenagéo ao pagamento de
honoréarios em sede de incidente processual.

No mesmo sentido, com base nessa decisdao da Corte Especial (BRASIL, 2017), a
Quarta Turma do STJ, ao julgar o Agravo Interno no Recurso Especial n® 1834210/SP, em 12
de novembro de 2019, decidiu que ndo cabe condenacdo ao pagamento de honoréarios no IDPJ
(BRASIL, 2019).

Ao julgar o Recurso Especial n°® 1845536/SC, em 26 de maio de 2020, a Terceira
Turma do STJ (BRASIL, 2020) proferiu decisdo em que o voto-vencedor, do Ministro Marco
Aurélio Bellizze, esclareceu que o artigo 85, em seu caput, atrela a condenagdo ao pagamento
de honorérios advocaticios de sucumbéncia as decisdes com natureza juridica de sentenca,
ressalvadas as decis@es interlocutdrias elencadas no primeiro paragrafo desse dispositivo legal,
dentre as quais ndo constam as decisdes proferidas no IDPJ.

A rigor, ndo se encontrou um acérdao sequer em sentido diverso, em pesquisa no site
do STJ com os argumentos “honordrios e incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica” realizada em 17 de abril de 2023, quando se procedeu a tltima revisdo desta secao.

O tema é notoriamente complexo e demanda analise em pesquisa especifica para esse
fim, que enfrente questdes como: a coeréncia desse entendimento do STJ com a constatagéo de
que o IDPJ resulta do exercicio do direito de acdo (YARSHELL, 2015); a legitimidade do
préprio instituto dos honorarios advocaticios de sucumbéncia, sobretudo considerando que no
sistema juridico brasileiro sdo destinados aos advogados, e ndo as partes, nos termos do artigo
85, § 14, do CPC (BRASIL, 2015); a cobranca de custas processuais no IDPJ.
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Outra situacdo que indica possivel incoeréncia e violagdo ao principio da igualdade
(BRASIL, 1988) € que, quando a questdo relativa a desconsideracdo da personalidade juridica
for decidida por sentenca no processo principal (ASSIS, 2022), pois o pedido de atribuicdo de
responsabilidade patrimonial secundaria foi formulado na peticdo inicial (artigo 134, § 2°), é
inconteste o cabimento dos honorérios, o que se depreende, por exemplo, do Agravo Interno no
Agravo em Recurso Especial n® 1710393/PR, julgado em 22 de marc¢o de 2021.

Ademais, o Enunciado n° 5 da | Jornada de Direito Processual Civil (MARQUES,
2017) dispde expressamente que: “Ao proferir decisdo parcial de mérito ou decisao parcial
fundada no art. 485 do CPC, condenar-se-4 proporcionalmente o vencido a pagar honorarios ao
advogado do vencedor, nos termos do art. 85 do CPC”.

Se o0 argumento principal € que ndo deve haver a condenacéo de honorarios em decisdo
que extingue o IDPJ por auséncia de previsdo dessa hipdtese no artigo 85 do CPC, talvez viole
0 principio da igualdade (BRASIL, 1988) haver condenacéo de honorarios em decisdes que
extinguem o processo parcialmente, como uma decisdo que reconhece a ilegitimidade de uma
das partes. Sabe-se que ha condenacao ao pagamento de honorarios em tais hipoteses, como se
pode inferir, por exemplo, do Recurso Especial n® 1935852/GO, julgado em 4 de outubro de
2022 (BRASIL, 2022).

Afinal, por vezes, essa questdo sera decidida em decisdo interlocutéria, o que sempre
sera o caso das decisdes parciais de mérito, hipdteses essas que ndo sdo contempladas pelo
artigo 85, caput e inciso I, do CPC (BRASIL, 2015).

Outrossim, acaso seja aplicado entendimento em sentido contrario ao predominante no
STJ referido nesta secdo, questdo complexa que exsurge € sobre a existéncia, ou ndo, do dever
de a parte autora, quando sucumbente em IDPJ cuja instauracdo foi requerida pelo Ministério
Publico, de pagar as custas processuais e 0s honorarios advocaticios a outra parte, demandada
nesse incidente, tendo em vista que ndo foi a parte que seria beneficiada pela desconsideracédo
que requereu a instauracdo do incidente, mas sim o Ministério Publico.

Para Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini (2016), a parte s sera exonerada
do pagamento dos dnus da sucumbéncia se expressamente se opds ao pleito do Ministério

Publico; se ndo o fez, tera que suportar esse custo.
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5 APLICABILIDADE DO IDPJ A EXECUCAO FISCAL NA JURISPRUDENCIA

Logo ap6s o CPC de 2015 entrar em vigor, a Coordenacao-Geral da Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional emitiu o Parecer n° 618, de 25 de abril de 2016 (BRASIL, 2016), que
dispds sobre a aplicacdo dos dispositivos desse Codigo as execugdes fiscais, adotando-se “uma
perspectiva utilitarista, visando a dar efetividade a cobranga judicial do crédito fazendario”.

O parecer qualifica a doutrina sobre a aplicabilidade, ou ndo, do IDPJ na execucdo fiscal
como tormentosa e esclarece que o tema é controverso (BRASIL, 2016).

Conclui que o incidente € incompativel com as execucdes fiscais, ainda que reconheca
a auséncia de previsdo, na LEF, do procedimento a ser observado para se responsabilizar
terceiros (BRASIL, 2016). Ressalva esse entendimento ao reconhecer a aplicabilidade do IDPJ
na execucdo fiscal quando a responsabilizacdo do terceiro for pleiteada com fundamento no
artigo 50 do Cddigo Civil, sendo inaplicavel nas hipdteses do artigo 135 do CTN (BRASIL,
2016).

Os principais argumentos empregados para sustentar essa posicao foram a alegada
diferenca entre a DPJ e as hipoteses de responsabilidade tributaria e a suspensdo do processo
prevista no artigo 134, § 3°, do CPC, que “dificultaria a persecucdo de bens do devedor e
facilitaria a dilapidacdo patrimonial” (BRASIL, 2016, p. 354), bem como se exigir que a
Fazenda Publica requeira tutela provisoria pode se revelar inviavel se o incidente for aplicado
de forma generalizada as execucdes fiscais (BRASIL, 2016).

No mesmo sentido foi a manifestacdo de entidades ligadas a magistratura, como a
Escola Nacional de Formagéo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM, 2015), que em
agosto de 2015, aprovou o Enunciado n° 53: “O redirecionamento da execucéo fiscal para o
socio-gerente prescinde do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica previsto no
art. 133 do CPC/2015”.

Em setembro de 2015, o Férum de Execucgdes Fiscais — FOREXEC, que contou com o
apoio do Tribunal Regional Federal da 22 Regido e da Associacao dos Juizes Federais do Brasil
— AJUFE, emitiu o Enunciado n° 6: “A responsabilidade tributaria regulada no art. 135 do CTN
ndo constitui hipdtese de desconsideracdo da personalidade juridica, ndo se submetendo ao
incidente previsto no art. 133 do CPC/2015” (BRASIL, 2015).

O Il Forum Nacional de Execugéo Fiscal — FONEF, vinculado a Associagéo dos Juizes
Federais do Brasil, em marco de 2016, emitiu dois enunciados sobre o tema, o de n°® 20, em
sentido similar aos enunciados citados nos dois paragrafos anteriores, e o de n° 21, segundo 0

qual o IDPJ “¢ aplicavel aos casos em que ha pedido de redirecionamento da execugdo fiscal
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da divida ativa, com fundamento na configuracdo de grupo econdémico, ou seja, nas hipdteses
do art. 50 do CC” (AJUFE, 2016).
O entendimento veiculado no referido parecer e nos enunciados citados reflete, em

grande medida, a jurisprudéncia do STJ que vem se formando sobre o tema.

5.1 ACORDAOS DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O STJ ja analisou a precisa controvérsia objeto deste trabalho inimeras vezes, a
principio, em 48 oportunidades, desde o inicio da vigéncia do CPC de 2015 até 19 de abril de
2023, data em que se procedeu a Ultima revisdo desta se¢cdo. Compbem esse numero todos 0s
acérddos gque se adequam aos critérios anunciados no Percurso Metodoldgico.

Nesta subsecdo, sdo apresentados os resultados dessa pesquisa e, no primeiro apéndice,
sdo indicados 0s numeros de cada um dos recursos analisados, a turma que os analisou, a
matéria especifica apreciada e a respectiva posi¢do adotada, a fim de proporcionar uma viséo
sistematizada da jurisprudéncia do STJ sobre a controvérsia. Os acorddos sdo citados, no
primeiro apéndice, na mesma ordem em que foram examinados nesta subsecao.

Ainda com o intuito de facilitar a compreensao, excepcionalmente redigiu-se em negrito
0 nimero dos recursos que atendiam aos critérios da referida filtragem, apenas quando eles sdo
analisados pela primeira vez.

Isso parece ser util para se diferenciar os acérdaos filtrados de outros que sdo citados,
mas que nao atendem aos referidos critérios, e, ademais, porque em diversas circunstancias, ao
se analisar um acérddo, sdo mencionados outros, o que pode tornar mais lenta a busca, na leitura

da subsecéo, pelas decisdes contabilizadas no resultado da pesquisa.

5.1.1 Grupos econémicos e sucessdo empresarial

Em 21 de fevereiro de 2019, o STJ, pela primeira vez, enfrentou a controvérsia objeto
desta pesquisa, ocasido em que a Primeira Turma julgou o Recurso Especial n® 1775269/PR,
interposto contra acordao lavrado pelo Tribunal Regional Federal da 4% Regido, em que este
considerou incabivel a instauracdo do IDPJ antes de se reconhecer a existéncia de grupo
econémico e estender a responsabilidade pelo crédito tributario a outras pessoas juridicas que
supostamente compunham o mesmo grupo econdmico da contribuinte (BRASIL, 2019).

Primeiramente, a titulo de obter dictum, o Relator, Ministro Gurgel de Faria, esclareceu

que o incidente ndo deve ser instaurado quando a responsabilizacdo do terceiro for
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fundamentada no artigo 134 ou 135 do CTN e o seu nome constar da CDA, dada a presungéo
de legitimidade dessa certiddo, hipdtese em que o meio de defesa do terceiro sera os embargos
do executado (BRASIL, 2019).

O Relator também sustentou a inaplicabilidade do incidente quando a responsabilizacao
do terceiro se der com base no artigo 134 ou 135 do CTN ainda que 0 seu nome ndo conste da
CDA, se a Fazenda Publica comprovar a caracterizacdo de hipotese legal de responsabilizacdo
dos terceiros indicados na peticédo de redirecionamento da execucao fiscal, pois para tanto seria
desnecessaria a desconsideragao da personalidade juridica do contribuinte: “a responsabilidade
dos sdcios, de fato, ja lhes ¢ atribuida pela propria lei, de forma pessoal e subjetiva” (BRASIL,
2019, p. 13).

Afirmou que o artigo 4°, V, da LEF também autoriza o ajuizamento da execucéo fiscal
em face dos responsaveis legais pelo débito, tributario ou ndo (BRASIL, 2019).

A situagdo seria diferente, contudo, quando se tratar de “pessoa juridica integrante do
mesmo grupo econdmico a que pertence a sociedade empresaria originalmente executada, que
ndo estd indicada na Certiddo de Divida Ativa” (BRASIL, 2019, p. 13), a qual ndo se atribui
responsabilidade com fundamento no artigo 134 ou 135 do CTN.

Esclareceu que o artigo 124 do CTN ndo se presta a embasar esse tipo de pretenséo,
considerando “que o interesse comum do inciso I diz respeito ao interesse juridico das pessoas
na relacdo juridico-tributaria, que se da quando os sujeitos, conjuntamente, fazem parte da
situagdo que permite a ocorréncia do fato gerador” (BRASIL, 2019, p. 14).

Concluiu que, se a pessoa juridica integrante do mesmo grupo econdmico do
contribuinte executado ndo constar da CDA ou a pretensdo de sua responsabilizagdo ndo for
embasada no artigo 134 ou 135 do CTN, sera necessario comprovar o abuso da personalidade
juridica, “caracterizado pelo desvio de finalidade ou confusao patrimonial, tal como consta do
art. 50 do Cadigo Civil, dai porque, nessa hipotese, é obrigatoria a instauragao do incidente”
(BRASIL, 2019, p. 16).

Decidiu-se, por unanimidade, “cassar o acérddo recorrido e determinar o retorno dos
autos ao Tribunal de origem para que ordene a instauragéo do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica antes de se decidir a pretensdo atinente ao redirecionamento” (BRASIL,
2019, p. 17).
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5.1.1.1 O entendimento da Segunda Turma

O segundo acdrddo que se encontrou sobre a questdo, no STJ, diz respeito ao Recurso
Especial n° 1786311/PR, julgado em 9 de maio de 2019, pela Segunda Turma, de relatoria do
Ministro Francisco Falcdo (BRASIL, 2019).

Também se tratava de insurgéncia contra acorddo proferido pelo Tribunal Regional
Federal da 4* Regido, que reconheceu a “sucessao empresarial por aquisicdo do fundo de
comércio da empresa sucedida” (BRASIL, 2019, p. 3), o que se deu com fundamento no artigo
133, I, do CTN, pois se demonstrou “a atuacdo da ora recorrente no mesmo ramo de atividade
econdmica da outra executada” (BRASIL, 2019, p. 12).

O Relator inicialmente afirmou que a jurisprudéncia do STJ esta se consolidando no
sentido de ndo ser necessaria a instauracdo do IDPJ, a fim de se redirecionar a execucdo em
face de socios e administradores, conclusdo essa que deve ser estendida “ao redirecionamento
em face de outra pessoa juridica, quando se evidenciem praticas comuns ou conjunta do fato
gerador ou confusdo patrimonial” (BRASIL, 2019, p. 12).

Na mesma pagina, o Relator também afirmou, expressamente, que “a questdo em tela é
meramente procedimental, tendo em conta que a recorrente aduz a necessidade de prévia
instauragdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica” (BRASIL, 2019, p. 12).

A seguir, langou 0s seguintes argumentos contrérios a prévia instauracdo do incidente

no ambito das execucdes fiscais:

a) aaplicacdo do CPC é subsidiaria, no caso de omissdo e compatibilidade com a LEF
(BRASIL, 2019);

b) com fundamento no principio da especialidade, a lei geral, no caso o CPC, ndo se
aplica automaticamente a execucdo de titulo extrajudicial regulada por lei especial,
a LEF (BRASIL, 2019);

c) quando o CPC pretendeu a aplicagdo do incidente a um microssistema, foi expresso
a esse respeito, como no caso dos juizados especiais, nos termos do artigo 1.062
(BRASIL, 2019);

d) “ndo ha individualidade da empresa (patrimonial, financeira e operacional) diante
da continuidade da exploracédo da atividade empresarial mediante praticas comuns

ou conjunta do fato gerador ou confusdo patrimonial” (BRASIL, 2019, p. 14);
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e) ndo seria coerente “afastar a instauragdo do incidente para atingir 0S SOCIOS-
administradores, mas exigi-la para mirar pessoas juridicas que constituem grupos
econOmicos para blindar patriménio em comum” (BRASIL, 2019, p. 14);

f) em ambas as hipoteses referidas na alinea anterior, ndo ha “que se falar em
desconsideracdo da personalidade juridica, mas sim de imputacdo de
responsabilidade tributaria pessoal e direta pelo ilicito” (BRASIL, 2019, p. 14);

g) instaurar o incidente “dificultaria a persecuc¢do de bens do devedor e facilitaria a
dilapidagdo patrimonial” (BRASIL, 2019, p. 15);

h) esse cenario implicaria “transferir a Fazenda Publica o 6nus desproporcional de
ajuizar medidas cautelares fiscais e tutelas provisdrias de urgéncia para evitar 0s
prejuizos decorrentes do risco que se colocaria a satisfacdo do crédito” (BRASIL,

2019, p. 15).

A Segunda Turma passou a replicar esses argumentos em casos similares julgados
posteriormente, como 0 Agravo em Recurso Especial n® 1455240/RJ, apreciado em 15 de
agosto de 2019, em que se considerou presentes fortes indicios de formacdo de grupo
econdmico e sucessao empresarial, com fundamento nos artigos 124, 129 e 133 do CTN e no
artigo 50 do Cadigo Civil (BRASIL, 2019).

Nesse acordao, todavia, foi acrescentado um argumento, talvez o principal de todos,
contra a instauracao do incidente em execucdes fiscais: a LEF ndo autoriza a apresentacdo de
defesa, dilacdo probatdria e suspensdo da execucdo sem a prévia garantia do juizo, havendo,
portanto, incompatibilidade entre os artigos 133 a 137 e a referida lei (BRASIL, 2019).

Convém observar que foi nesse recurso que surgiu a divergéncia entre a Primeira e a
Segunda Turmas do STJ acerca da aplicabilidade, ou ndo, do incidente a pretensdo de
redirecionamento da execucao fiscal fundada na alegacdo de existéncia de grupo econémico
(BRASIL, 2019).

No Agravo Interno no Recurso Especial n® 1759512/RS, julgado em 15 de outubro
de 2019, também de relatoria do Ministro Francisco Falcdo, a Segunda Turma manteve a
negativa de provimento, em decisdo monocratica, do respectivo recurso especial, que
igualmente versava sobre alegacdo de grupo econémico de fato, reiterando os argumentos
deduzidos nos acordéos citados (BRASIL, 2019).

Sustentou-se que o acorddo recorrido esta de acordo com a jurisprudéncia do STJ, a qual
“tem pacificado o entendimento no sentido de que ha verdadeira incompatibilidade entre a

instauracdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica e o regime juridico da
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execucao fiscal” (BRASIL, 2019, p. 6), sobretudo porque a LEF ndo permite a oposi¢cdo de
embargos do devedor e a suspensdo da execucao sem prévia garantia do juizo (BRASIL, 2019).

Esse posicionamento foi mantido no Agravo Interno no Recurso Especial n°
1866901/SC, julgado em 24 de agosto de 2020, pela Segunda Turma, interposto contra deciséo
monocréatica que negou provimento ao recurso especial respectivo (BRASIL, 2020).

No acordao, sustentou-se, da mesma maneira, que o entendimento do “Tribunal de
origem estad em consonancia com o desta Corte Superior” (BRASIL, 2020, p. 3), dada a alegada
incompatibilidade entre o incidente e a LEF, haja vista a exigéncia desta de garantia do juizo
para apresentacdo de defesa e suspensdo da execugdo, inclusive citando excerto do acorddo do
Agravo Interno no Recurso Especial n°® 1759512/RS (BRASIL, 2020).

Ainda, afirmou-se haver, segundo o acérdado recorrido, “fortes indicios de formagao
irregular de grupo econémico, com simulacdo de negdcios juridicos e desvio/ocultacdo de
patrimonio” (BRASIL, 2020, p. 5).

Procedeu-se da mesma maneira, citando-se os acorddos da Segunda Turma sobre a
matéria, nos casos subsequentes julgados por essa Turma mencionados abaixo, versando sobre
essa questdo especifica, a aplicabilidade, ou ndo, do incidente em redirecionamento da execucéo
fiscal fundamentado em pretensdo reconhecimento de formacéo de grupo econdmico de fato
(BRASIL, 2020):

e Agravo Interno no Recurso Especial n° 1742004/SP, julgado em 7 de dezembro
de 2020 (BRASIL, 2020);

e Agravo Interno nos Embargos de Declaracdo no Recurso Especial n°
1861880/SE, julgado em 12 de abril de 2021 (BRASIL, 2021);

e Agravo Interno no Recurso Especial n® 1833413/SE, julgado em 10 de maio de
2021 (BRASIL, 2021);

e Agravo Interno no Recurso Especial n° 1926476/SP, julgado em 16 de agosto de
2021 (BRASIL, 2021);

e Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n°® 1851186/RS, julgado em 11
de outubro de 2021 (BRASIL, 2021);

e Agravo Interno no Recurso Especial n° 1907874/SC, julgado em 21 de marco de
2022 (BRASIL, 2022).

Um padrdo que se verificou em tais acorddaos é que, na maioria das decisdes

monocraticas agravadas, efetivamente adentrou-se no mérito do recurso especial, o que se
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infere, por exemplo, do Agravo Interno nos Embargos de Declaracdo no Recurso Especial n°
1861880/SE: “deu provimento ao recurso especial da Fazenda Nacional, para afastar a
necessidade de instauracdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, no caso
concreto” (BRASIL, 2021, p. 3).

Quanto ao Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n° 1778311/SC, julgado
em 11 de outubro de 2021, deve ser feita uma ressalva, pois nele a decisdo monocratica nao
conheceu do recurso especial, com fundamento, também, no artigo 253, paragrafo unico, II,
“b”, do Regimento Interno do STJ, que autoriza o ndo provimento de agravo em recurso
especial quando a deciséo agravada estiver de acordo com a jurisprudéncia dominante sobre o
tema (BRASIL, 2021).

A decisdo monocréatica ndo é clara a esse respeito, mas, ao citar 0 mesmo excerto do
Agravo Interno no Recurso Especial n°® 1759512/RS citado em outros acordaos, além da ementa
destes, sugere que o ndo conhecimento do recurso especial quanto a alegada violacdo dos
artigos 133, 134 e 135 do CPC se deu com base no referido dispositivo regimental (BRASIL,
2021).

Diferente foi a situacdo do Agravo Interno no Recurso Especial n® 1907747/RS,
julgado em 25 de outubro de 2021, em que se manteve decisdo monocratica na qual
expressamente se deixou de conhecer do recurso especial quanto a questdo de aplicabilidade,
ou ndo, do incidente com fundamento em violacdo da SUmula n° 7, isto €, na alegada
necessidade de reexame dos fatos e provas para se solucionar a controvérsia (BRASIL, 2021).

Em 15 de agosto de 2022, contudo, ao julgar o Agravo Interno no Recurso Especial
n°1977696/AL, a Segunda Turma, aparentemente, alterou o seu entendimento sobre a matéria,
passando a sustentar, assim como a Primeira Turma, a necessidade de prévia instauracdo do
IDPJ quando se fundamentar o pedido de redirecionamento da execucao fiscal em alegacao de
grupo econémico (BRASIL, 2022).

Ao contréario de como procedeu em casos anteriores, em que citava acorddos seus, no
Agravo Interno no Recurso Especial n°® 1977696/AL, a Segunda Turma, para fundamentar a sua
posi¢do, citou acorddos da Primeira Turma, sem qualquer esclarecimento acerca da aparente
mudanga de posicionamento (BRASIL, 2022).

Porém, dias depois, sob a mesma relatoria, do Ministro Francisco Falcdo, a Segunda
Turma voltou a se manifestar contrariamente a prévia instauracdo do IDPJ na referida hipotese,
ao julgar o Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n® 1766242/ES, em 29 de agosto

de 2022: “o Superior Tribunal de Justica tem entendimento pacifico no sentido da
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desnecessidade do procedimento prévio para redirecionamento da execucdo a outra pessoa
juridica com qual a executada tenha formado grupo economico de fato” (BRASIL, 2022).
Esse posicionamento, de inaplicabilidade do IDPJ na referida hip6tese, foi mantido no

julgamento dos seguintes recursos:

e Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n® 2033750/RJ, em 28 de novembro
de 2022 (BRASIL, 2022);

e Agravo Interno no Recurso Especial n°® 2009902/RJ, em 7 de dezembro de 2022
(BRASIL, 2022);

e Agravo Interno no Recurso Especial n°® 2025462/RJ, em 15 de dezembro de 2022
(BRASIL, 2022);

e Agravo Interno no Recurso Especial n® 2010157/RJ, em 15 de dezembro de 2022
(BRASIL, 2022);

e Agravo Interno em Agravo em Recurso Especial n® 2099180/RJ, em 13 de margo de
2023 (BRASIL, 2023).

Constata-se, portanto, que a despeito do entendimento pontual manifestado no Agravo
Interno no Recurso Especial n® 1977696/AL, a Segunda Turma mantém, até 19 de abril de 2023,
posicdo desfavoravel aos particulares, de que o IDPJ ndao é aplicAvel em pedidos de

redirecionamento da execucdo fiscal fundados na alegada existéncia de grupo econémico.

5.1.1.2 O entendimento da Primeira Turma

Na Primeira Turma, que, como visto, foi a primeira a enfrentar a questdo, o
entendimento é oposto ao da Segunda Turma no que tange aos pleitos de redirecionamento da
execucdo fiscal fundamentados em alegacdo de existéncia de grupo econdmico, ressalvados 0s
dois acordéos analisados abaixo.

Ao julgar o Recurso Especial n®1886106/SC, em 24 de novembro de 2020, que versava
sobre alegada formacdo de grupo econdmico de fato, a Primeira Turma se ateve a analisar outro
aspecto relevante do tema, qual seja, o cabimento, ou ndo, do incidente quando houver a
inclusdo administrativa dos responsaveis solidarios na CDA, concluindo que o incidente €
inaplicavel nessa hipdtese, citando o Recurso Especial n® 1775269/PR nesse sentido (BRASIL,
2020).
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No Agravo em Recurso Especial n° 1700670/GO, julgado em 9 de margo de 2021, a
Primeira Turma se manifestou sobre outra situacdo especifica, que é a obrigatoriedade, ou néo,
de prévia instauracdo do incidente quando o redirecionamento da execucao fiscal se fundar em
sucessao empresarial, concluindo no mesmo sentido que a Segunda Turma sobre essa questao
(Recurso Especial n° 1786311/PR), pelo ndo cabimento do incidente nessa hipotese (BRASIL,
2021).

O relator fundamentou o seu voto no fato de que nédo se trata de desconsideracdo da
personalidade juridica, “pois a legislacdo, estabelecendo previamente a responsabilidade
tributéria do terceiro, permite a cobranca do crédito tributario diretamente dos terceiros que
elenca” (BRASIL, 2021, p. 7) e em tais circunstancias “o magistrado também pode decidir pela
inclusdo no polo passivo sem a instauragdo do incidente de desconsideracao” (BRASIL, 2021,
p. 6-7).

Em 19 de abril de 2021, ao julgar o Agravo Interno no Recurso Especial n°
1866138/SC, a Primeira Turma manteve decisdo monocratica que negara provimento ao
recurso especial interposto pela Fazenda Publica, no sentido de que é necessaria a prévia
instauracdo do incidente quando se tratar de pedido de redirecionamento da execucdo fiscal em
face de pessoa juridica supostamente integrante do mesmo grupo econémico, mas que nao foi
identificada na CDA,; tampouco tal medida foi embasada no artigo 134 ou 135 do CTN
(BRASIL, 2021).

Sustentou-se que em tal hipotese € imprescindivel a “comprovagdo do abuso de
personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, tal como consta
do art. 50 do Cddigo Civil” (BRASIL, 2021, p. 8), ¢ decidiu-se, portanto, de maneira contraria
a Segunda Turma.

Exatamente no mesmo sentido foi o julgamento do Agravo Interno no Recurso
Especial n°® 1823488/PR, que também se deu em 26 de abril de 2021 e versava sobre negativa
de provimento em decisdo monocratica a recurso especial interposto pela Fazenda Publica sobre
situacdo fatica similar (BRASIL, 2021). Na mesma data, ainda, foi julgado o Agravo Interno
no Recurso Especial n°® 1890134/ES, que versou sobre situacdo idéntica a dos dois recursos
referidos acima (BRASIL, 2021).

Quanto a esse ultimo recurso, frisa-se que a Primeira Turma teceu breve argumentacao
sobre a divergéncia que se constata com a Segunda Turma sobre essa matéria, no sentido de
gue, a0 menos no caso, a rigor, ndo haveria divergéncia, sustentando que os acérdaos da

Segunda Turma “tratam de hipdteses em que ha indicios ou mesmo provas nos autos de que as
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empresas envolvidas, a quem se pretendeu redirecionar os feitos executivos, sdo responsaveis
pelo débito executado, o que os difere do caso concreto” (BRASIL, 2021, p. 4-5).

No Agravo Interno no Recurso Especial n°® 1912254/PE, julgado em 23 de agosto de
2021 (BRASIL, 2021), no Agravo Interno no Recurso Especial n® 1940931/RS, julgado em
4 de outubro de 2021 (BRASIL, 2021), foram reiterados os argumentos de acorddos da Primeira
Turma para se manter decisGes monocraticas que negaram provimento aos recursos especiais
interpostos pela Fazenda Publica, entendendo-se cabivel a instauracdo do incidente. Em sentido
similar, foi o julgamento, em 14 de fevereiro de 2022, do Agravo Interno no Recurso Especial
n° 1963566/SP (BRASIL, 2022).

Ao julgar o Agravo Interno no Recurso Especial n® 1961077/RS, em 11 de abril de
2022 (BRASIL, 2022), a Primeira Turma ressaltou, de maneira expressa, a existéncia de
divergéncia com a Segunda Turma sobre a questdo (BRASIL, 2022), como também procedeu
no julgamento do Agravo Interno no Recurso Especial n® 1963597/DF, em 11 de abril de
2022 (BRASIL, 2022).

Quando do julgamento do Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n°
1076232/RS, em 2 de maio de 2022 (BRASIL, 2022), e do Agravo Interno no Agravo em
Recurso Especial n® 1849369/RS, em 2 de maio de 2022 (BRASIL, 2022), a Primeira Turma
entendeu que, no caso especifico, o IDPJ ndo deveria ser instaurado previamente, considerando
que o acordao lavrado pelo Tribunal de origem concluiu pela existéncia de grupo econémico,
conviccdo essa que ndo poderia ser reanalisada no &mbito do STJ, por forca da Sumula n°® 7
desse tribunal (BRASIL, 1990).

Ressalta-se que esse entendimento constou dos acérddos apenas a titulo de obiter
dictum, uma vez que a questdo sobre a aplicabilidade, ou ndo, do IDPJ na execucao fiscal em
contextos envolvendo alegacgéo de grupo econémico nao era objeto dos recursos. Ainda que por
essa razdo ndo se contabilize esses acordaos nos resultados desta pesquisa, em atencdo ao
esclarecido no Percurso Metodoldégico, a relevancia de sua citacdo nesta dissertacao € latente.

Entendimento em sentido similar foi adotado no julgamento do Agravo Interno no
Agravo em Recurso Especial n® 2156171/RJ, em 5 de dezembro de 2022 (BRASIL, 2022),
porém nesse recurso a questdo enfrentada era o problema da pesquisa e, por isso, deve ser
contabilizado nos resultados.

Trata-se do primeiro acordao da Primeira Turma desfavoravel aos particulares versando
sobre a aplicagéo, ou ndo, do IDPJ a pleitos de redirecionamento fundados em alegada
existéncia de grupo econémico. O incidente foi considerado incabivel porque o reconhecimento

da existéncia do grupo econdmico se deu, no acordao recorrido, com base nos artigos 124, I,
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133 e 135 do CTN, e ndo com fundamento no artigo 50 do Cddigo Civil. Sustentou-se ser
inviavel rever essa conclusdo por forga da Sumula n° 7 (BRASIL, 1990). Em sentido similar,
julgou-se 0 Agravo em Recurso Especial n°® 2030869/ES, em 20 de marco de 2023 (BRASIL,
2023).

Essa situacédo € distinta das analisadas pela Primeira Turma nos demais casos citados,
como se infere do Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n® 1941136/AL, julgado
em 13 de junho de 2022 (BRASIL, 2022). Nesse recurso, esclareceu-se que do acdrddo
recorrido constou que o0 caso nao versava sobre aplicacdo dos artigos 134 e 135 do CTN e que
a pessoa juridica contra quem se pretendia redirecionar a execucdo fiscal ndo constava na CDA,
conclus@es essas que nao poderiam ser revistas no STJ por forca da Simula n® 7 (BRASIL,
1990).

Ao julgar o Agravo Interno no Recurso Especial n® 1706614/RS, em 21 de setembro
de 2020 (BRASIL, 2020), o Agravo Interno no Recurso Especial n°® 1889340/RS, em 20 de
junho de 2022 (BRASIL, 2022), o Agravo Interno no Recurso Especial n® 1928491/RS, em
22 de novembro de 2022 (BRASIL, 2022), o Agravo Interno no Recurso Especial n°
2019258/RS, em 13 de marco de 2023 (BRASIL, 2023), e 0 Agravo Interno no Recurso
Especial n®2042333/SP, em 27 de margo de 2023 (BRASIL, 2023), a Primeira Turma manteve
0 seu entendimento sobre a questdo, de aplicabilidade do IDPJ na execugéo fiscal em casos
versando sobre a existéncia, ou ndo, de grupo econémico.

Em 5 de dezembro de 2022, ao julgar o Agravo Interno no Agravo em Recurso
Especial n°® 2092285/RJ, a Primeira Turma concluiu ser inaplicavel o IDPJ na execucdo fiscal
porque, no caso analisado, o pleito de redirecionamento foi fundamentado em alegada sucesséo
empresarial, no artigo 133 do CTN, em vez de se basear no artigo 50 do Codigo Civil.

Ante o exposto, conclui-se que a Primeira Turma do STJ mantém entendimento de que
o0 incidente de desconsideracdo da personalidade juridica deve ser instaurado quando o pedido
de redirecionamento da execucdo fiscal for fundado na alegacdo de existéncia de grupo
econdmico, isto €, ndo for embasado nos artigos 133 a 135 do CTN, e 0 nome da pessoa juridica
que se pretende incluir no polo passivo da execugéo fiscal ndo constar da CDA.

Por outro lado, sendo o pedido de redirecionamento da execucdo fundamentado nos
artigos 133 a 135 do CTN e isso constando do acordéo, ainda que também se refira a alegacao
de existéncia de grupo econémico, a Primeira Turma entende pelo ndo cabimento do IDPJ, com
base na Simula n®7 do STJ. Isso também se aplica as hip6teses de redirecionamento requeridas
com supedaneo no artigo 50 do Cdadigo Civil, mas em que o nome da pessoa juridica a quem se

pretende atribuir responsabilidade patrimonial secundéria consta da CDA.
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5.1.1.3 Os embargos de divergéncia ndo conhecidos

Deve ser mencionado, também, o Agravo Interno em Embargos de Divergéncia n°
1775269/PR, julgado em 7 de abril de 2020, pela Primeira Se¢do (BRASIL, 2020).

Negou-se provimento a esse recurso, que foi interposto pela Fazenda Publica contra
decisdo monocrética que ndo conheceu dos embargos de divergéncia opostos contra o ja citado
Recurso Especial n°® 1775269/PR, sob o argumento de haver controvérsia entre a Primeira e
Segunda Turmas quanto a matéria ora analisada (BRASIL, 2020).

O fundamento para ndo se conhecer dos embargos de divergéncia foi a auséncia de
similitude fatica entre os acordaos respectivos, pois “o acordao paradigma conheceu do Recurso
Especial apenas no que se refere a alegada violacao ao art. 535 do CPC/73, e, quanto ao mérito,
dele ndo conheceu, por incidéncia da Simula 7/STJ” (BRASIL, 2020, p. 33).

Em 31 de maio de 2022, a Primeira Secdo do STJ julgou o Agravo Interno nos Embargos
de Divergéncia em Recurso Especial n°® 1940081/SC (BRASIL, 2022), em que a agravante, uma
pessoa juridica de direito privado, alegou que ambos os acérddos versaram sobre
redirecionamento da execucdo fiscal com fundamento em alegada existéncia de grupo
econdmico, sem 0 nome do terceiro constar da CDA.

Manteve-se o ‘indeferimento liminar’ dos embargos de divergéncia porque o acordao
embargado versava sobre pedido de redirecionamento da execucgéo fiscal fundamentado nos
artigos 124, 11, e 135 do CTN, bem como no artigo 30, IX, da Lei n® 8.212, de 24 de julho de
1991. O artigo 50 do Cdédigo Civil foi invocado como apenas um dentre outros fundamentos,
tanto que o redirecionamento em si se deu com base em outros dispositivos legais (BRASIL,
2022).

Logo, apesar da probabilidade de acerto, o prognéstico de Maria Rita Ferragut (2020, p.
239), de que essa controvérsia “certamente chegard a Primeira Se¢do do STJ” em julgamento
de embargos de divergéncia, ainda ndo se concretizou, apesar de uma tentativa da Fazenda
Publica e outra dos particulares nesse sentido.

5.1.2 Socios e administradores

Ao contrario do que ocorre quanto a aplicabilidade do IDPJ em redirecionamento de
execucao fiscal fundado em pretensdo de reconhecimento de grupo econdmico, nao se verifica
divergéncia no STJ quando a execucdo fiscal for redirecionada contra socio ou administrador,
nos termos do artigo 134 ou 135 do CTN.
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Em 19 de marco de 2019, ao julgar o Agravo em Recurso Especial n® 1286512/RS, a
Segunda Turma analisou situagdo peculiar, de redirecionamento de execucéo fiscal ajuizada
com base em crédito ndo tributario, divida de Fundo de Garantia do Tempo de Servico
(BRASIL, 2019).

O Relator esclareceu que o tribunal de origem se posicionou “no sentido de que existem,
no caso, indicios de dissolucdo irregular da sociedade devedora que possibilitaram o
redirecionamento da execugdo contra os socios, por dividas do FGTS” (BRASIL, 2019, p. 5)
ndo havendo “fundamento de direito material a afastar o redirecionamento da execucdo”
(BRASIL, 2019, p. 6)).

Esclareceu que, contudo, “o cerne da questdo posta nos autos reside na necessidade ou
ndo de instauracdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, previsto no
CPC/2015, em seu art. 133 (BRASIL, 2019, p. 6), concluindo pela incompatibilidade do IDPJ
com o procedimento da execucdo fiscal, considerando que a subsidiariedade da aplicacdo do
CPC a LEF fica restrita as situacdes em que esta for omissa e houver compatibilidade entre
ambas (BRASIL, 2019).

Também esclareceu que o fato de o artigo 134 do CPC prever o cabimento do incidente
em execuc¢do de titulo extrajudicial “ndo implica cabimento automatico em execugdo de titulo
extrajudicial regulada por lei especial” (BRASIL, 2019, p. 6), bem como que a
incompatibilidade referida é evidenciada na possibilidade de oposicéo de embargos do devedor
sem prévia garantia do juizo e na possiblidade de suspensdo da execu¢do também sem garantia
(BRASIL, 2019).

Citou os enunciados ja mencionados de entidades vinculadas a magistratura e ressaltou,
além de outros argumentos mencionados anteriormente, que “a exigéncia de instauracao do
procedimento dificultaria a persecucdo de bens do devedor e facilitaria a dilapidacdo
patrimonial” (BRASIL, 2019, p. 7-8).

Encerrou a argumentagdo com um esclarecimento muito relevante: ainda que se trate de
“débitos ndo tributarios, como os créditos ora em aprego, referentes ao FGTS — desconsideragédo
gue se fundamentaria no art. 50 do CC/2002 —, ndo se afasta a incompatibilidade com o
procedimento da Lei de Execucdo Fiscal” (BRASIL, 2019, p. 8).

Esse argumento € peculiar, pois esclarece que, ainda que se utilize o artigo 50 do Cddigo
Civil para fundamentar a responsabilizacdo do terceiro, em vez do artigo 134 ou 135 do CTN,
uma vez que se trata de crédito ndo tributario, o incidente é inaplicavel por forca de

incompatibilidade procedimental com a LEF.
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Destarte, essa linha argumentativa parece tornar indcuo, para fins de se analisar o
cabimento, ou ndo, do incidente em sede de execugcéo fiscal, o debate sobre a efetiva existéncia
de diferenca entre a DPJ e outras hipoteses de responsabilizacéo de terceiros. Pode ser utilizado,
inclusive, para justificar a divergéncia com a Primeira Turma quanto ao pedido de
redirecionamento da execucdo fiscal fundado em alegacdo de existéncia de grupo econdmico.

Afinal, no raciocinio defendido pela Segunda Turma, é irrelevante se a pretenséo é
fundada no artigo 50 do Codigo Civil ou em dispositivos do CTN. O incidente € inaplicavel em
qualquer um desses cenarios, por incompatibilidade com a LEF.

Ao julgar o Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n® 1725077/RJ, em 26
de abril de 2021, em que o agravante foi incluido no polo passivo da execucdo em razdo de
dissolucdo irregular do contribuinte, a Segunda Turma reiterou que “ndo ¢ compativel com o
rito da execucdo fiscal o procedimento de instauracdo do incidente de desconsideracao previsto
na legislagdo processual civil” (BRASIL, 2021, p. 6), citando, inclusive, 0 Agravo Interno no
Recurso Especial n°® 1742004/SP nesse sentido.

No Agravo Interno no Recurso Especial n° 1826357/RS, julgado em 30 de agosto de
2021, a Segunda Turma manteve a negativa de provimento ao recurso especial respectivo, em
que “o agravante sustenta ser necesséria a instauracdo de incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica para viabilizar o redirecionamento da execucao fiscal” (BRASIL, 2021).

Esclareceu, ao citar excerto da decisdo monocratica, que o acorddo recorrido esta de
acordo com a jurisprudéncia do STJ sobre o ndo cabimento do incidente quando se pretender
“a atribui¢ao de responsabilidade tributaria aos socios-gerentes, nos termos do art. 135 do CTN”
(BRASIL, 2021, p. 3).

Quando do julgamento do Agravo Interno no Recurso Especial n® 1822894/SC, em
14 de fevereiro de 2022, a Segunda Turma esclareceu que o IDPJ nao deve ser instaurado “na
hipotese em que constatados indicios de dissolucdo irregular da sociedade devedora a
possibilitarem o redirecionamento da execucao contra os socios” (BRASIL, 2022, p. 5).

No mesmo sentido foi o julgamento do Agravo Interno no Recurso Especial n°®
1830293/SP, em 21 de margo de 2022 (BRASIL, 2022); do Agravo Interno no Recurso
Especial n® 1831059/PR, em 28 de margo de 2022 (BRASIL, 2022); do Agravo Interno no
Agravo em Recurso Especial n°® 1547516/SC, em 8 de agosto de 2022 (BRASIL, 2022), em
que se esclareceu ser inviavel rever a concluséo do tribunal de origem de que houve a dissolucgéo
irregular da sociedade, por for¢a da Simula n°® 7 do STJ; do Agravo Interno no Agravo em
Recurso Especial n® 1932375/SP, em 8 de agosto de 2022 (BRASIL, 2022).
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Ao julgar o Agravo Interno no Recurso Especial n® 2009977/RJ, em 22 de novembro
de 2022 (BRASIL, 2022) a Primeira Turma, afirmando que do acérddo recorrido constou
expressamente a dissolucéo irregular da sociedade, 0 que ndo poderia ser revisto no ambito do

STJ por forca da Simula n° 7 deste, considerou inaplicavel o IDPJ na execucéo fiscal.

5.2 0 ENTENDIMENTO DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 32 REGIAO

A pedido da Fazenda Nacional, em 8 de fevereiro de 2017, o Tribunal Regional Federal
da 32 Regiéo, que engloba os Estados de Sdo Paulo e Mato Grosso do Sul, em decisdo tomada
por maioria, decidiu instaurar o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas n° 0017610-
97.2016.4.03.0000/SP, de relatoria do Desembargador Federal Baptista Ferreira (BRASIL,
2017).

Na sua argumentacdo, a Fazenda Nacional sustentou que o IDPJ é incabivel no
procedimento da LEF porque permite a apresentacao de defesa e a suspensé@o da execucéo sem
a prévia garantia do juizo, bem como que a responsabilidade tributaria atribuida ao s6cio ou ao
administrador ndo se confunde com a desconsideracdo da personalidade juridica (BRASIL,
2017).

Com parecer do Ministério Publico Federal favoravel a admissibilidade do IRDR, o
Orgdo Especial do TRF-3 decidiu instaurar esse incidente (BRASIL, 2017), em razdo da
presenca dos dois requisitos cumulativos previstos no artigo 976 do CPC para tanto (BRASIL,
2015), quais sejam, “efetiva repeticdo de processos que contenham controveérsia sobre a mesma
questao unicamente de direito” (inciso I) e “risco de ofensa a isonomia e a segurancga juridica”
(inciso 11).

Para entender cumprido o requisito previsto no inciso | do artigo 976 do CPC, o Relator
citou 11 acérddos do TRF-3 sobre a questdo ora analisada. Quanto ao pressuposto contido no
inciso II, mencionou “o risco a seguranca juridica tendo em vista a gravidade dos efeitos do
redirecionamento da execucdo fiscal aos soOcios-gerentes, estabelecidos em ambiente de
instabilidade juridica derivada de dubiedade procedimental” (BRASIL, 2017, p. 5).

O Relator trouxe outro ponto relevante: o risco de violagdo a isonomia porque se exigiria
a garantia do juizo para oposi¢do de embargos do devedor apenas das partes em relacdo as quais
nédo houve instauragédo do incidente com fundamento no artigo 134, § 2°, do CPC, enquanto que
se asseguraria defesa e dilagdo probatoria, sem garantia do juizo, as partes do IDPJ, a despeito
de ambos serem terceiros (BRASIL, 2017).
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Admitindo o IRDR, o Relator fixou a seguinte controvérsia: “se o redirecionamento de
execucao de crédito tributério da pessoa juridica para os sdcios dar-se-ia nos proprios autos da
execugdo fiscal ou em sede de incidente de desconsideracdo da personalidade juridica”
(BRASIL, 2017, p. 5).

Sobre os termos da delimitacdo da controveérsia, Cassio Scarpinella Bueno (2020)
entende que 0 menos relevante é saber se o contraditorio e a ampla defesa devem ser ofertados
na propria execucao fiscal ou no IDPJ. O que de fato importa “é definir o alcance que o incidente
de desconsideracdo da personalidade juridica deve ter diante das peculiaridades do crédito
tributério, das causas de corresponsabilizagdo daquele ramo do direito” (BUENO, 2020, p. 86),
tendo em vista o disposto no CTN e na LEF.

Em 14 de fevereiro de 2017, ao analisar o pedido de atribuicdo de efeito suspensivo ao
IRDR, nos termos do artigo 982, 1, do CPC, por meio do Expediente Processual n® 48421/2017,
0 Relator determinou a suspensao de todos os incidentes de desconsideragéo da personalidade
juridica em tramitac&o na regido abarcada pelo TRF-3 (BRASIL, 2017).

5.2.1 O voto vencido

Mais de quatro anos apds a sua instauracdao, em 10 de fevereiro de 2021, o IRDR n°
0017610-97.2016.4.03.0000 foi julgado.

O julgamento nao foi unanime e o acorddo foi relatado pelo Desembargador Federal
Wilson Zauhy, uma vez que o Relator do IRDR, Desembargador Federal Baptista Ferreira,
proferiu voto que restou vencido (BRASIL, 2021).

O Desembargador Federal Baptista Ferreira iniciou o seu voto esclarecendo que é da
colisdo do direito de defesa com a efetividade da execugdo “que nasce a discussdo sobre 0
procedimento aplicavel na hipétese de redirecionamento da execucdo fiscal aos socios, na
medida em que privilegiar um deles, por vezes, implica em restringir o outro” (BRASIL, 2021,
p. 48).

Refutando o entendimento de que a obrigatoriedade de instauracdo do IDPJ na execucéao
fiscal decorreria do artigo 134 do CPC, que prevé a aplicabilidade desse incidente na execucgao
de titulo extrajudicial, afirmou que “a técnica legislativa empregada no CPC foi no sentido de
haver disposi¢do expressa quanto a aplicagdao do IDPJ em um microssistema” (BRASIL, 2021,
p. 48), como se da com os Juizados Especiais, conforme o artigo 1.062 do CPC, o qual silencia

quanto a execucdo fiscal.



103

A respeito da diferenca entre a DPJ e as hipdteses de responsabilidade tributaria,
argumentou que “o resultado alcangado ndo ¢ idéntico, na medida em que a desconsideragdo de
personalidade juridica atinge a todos os soOcios e a responsabilidade tributaria destina-se
exclusivamente ao socio administrador” (BRASIL, 2021, p. 49).

Sobre 0 argumento de que os institutos teriam a mesma finalidade, faz uma comparacao
com as responsabilidades do cnjuge e do companheiro, uma vez que ambos S80 responsaveis
solidarios por dividas assumidas no interesse da familia, mas para redirecionar a execucao
contra o companheiro ¢ necessaria “a comprovagao da existéncia de unido estavel, ao passo que
para redirecionamento aos bens do conjuge basta a certiddo de casamento” (BRASIL, 2021, p.
49).

E 0 uso de um termo técnico-juridico, como é o caso da DPJ, nos artigos 133 a 137 do
CPC, transmitiria “com clareza a vontade do Legislador e ndo da margem para interpretacdo
extensiva a abarcar hipotese ndo desejada” (BRASIL, 2021, p. 49).

Esclarece, também, que a execucdo fiscal pressupbe liquidez e certeza da obrigacao
constante do titulo, ndo comportando dilagcdo probatoria, sob pena de se transformar em um
processo de conhecimento. Dai porque a dilacdo probatéria admitida pelo artigo 135 do CPC
torna o IDPJ incompativel com a LEF (BRASIL, 2021).

Quanto as possibilidades de apresentacdo de defesa, de dilagdo probatdria e de
suspensdo da execucdo sem prévia garantia do juizo, previstas nos artigos 134, § 3°, e 135 do
CPC, ressaltou que sdo incompativeis ndo apenas com a LEF, mas também com o entendimento
firmado pelo STJ, sob o regime dos recursos repetitivos, no Recurso Especial n® 1272827/PE,
julgado em 22 de maio de 2013, pela Primeira Sec¢do (BRASIL, 2021).

Ressaltou que, se for admitido o prosseguimento da execucdo em relacdo ao devedor
original, ndo havera efeitos praticos, haja vista que o pedido de redirecionamento da execucéo
fiscal esta fundado na incapacidade da pessoa juridica em garantir a execucdo, bem como que
“a execucdo € suspensa sem contrapartida em relagdo ao prazo prescricional do crédito
tributario, uma vez que o IDPJ ndo integra o rol do Art. 151 do CTN” (BRASIL, 2021, p. 51).

A titulo de conclusdo do voto, afirmou a incompatibilidade do IDPJ com a LEF nas
hipoteses de redirecionamento da execugdo fiscal fundamentadas no CTN, citando acérdaos do
STJ e os enunciados de institui¢ces ligadas a magistratura analisados anteriormente (BRASIL,
2021).

No mesmo sentido da Primeira Turma do STJ, concluiu que é necessario instaurar o
IDPJ quando se tratar de aplicacdo da DPJ, como se da na pretensdo de reconhecimento de

grupo econdmico de fato, pois nessa hipotese “a necessidade de dilagdo probatoria decorre de
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onus da propria Fazenda Nacional quanto ao preenchimento dos requisitos para atingir o
patrimonio de terceiro sem responsabilidade tributaria” (BRASIL, 2021, p. 53).

Ou seja, “¢€ o proprio exequente quem da causa a producao de provas e ndo o exercicio
do direito de defesa do executado” (BRASIL, 2021, p. 53).

Propds, por fim, a seguinte tese: “Nao cabe instauragdo de incidente de desconsideracdo
da personalidade juridica nas hipdteses de redirecionamento da execucgdo fiscal fundada em
responsabilidade tributaria” (BRASIL, 2021, p. 53).

5.2.2 O voto vencedor

Diferentes foram as conclus@es alcancadas pelo Relator designado para o acérdao,
Desembargador Federal Wilson Zauhy, cuja proposta de voto sagrou-se vencedora no
julgamento do IRDR n° 0017610-97.2016.4.03.0000/SP.

O Relator para o acorddo iniciou o seu voto afirmando que a Lei da Liberdade
Econdmica, ao inserir o artigo 49-A e ao promover substanciais alteracdes no artigo 50 do
Cddigo Civil, “inaugura um novo panorama interpretativo que deve ser considerado para a
solugdo do caso ora sob analise” (BRASIL, 2021, p. 4).

Para ele, o artigo 4°, V, da LEF, o qual prevé que se pode promover a execucao fiscal
contra “o responsavel, nos termos da lei, por dividas, tributarias ou ndo, de pessoas fisicas ou
pessoas juridicas de direito privado” (BRASIL, 1980), esclarece que a execucao fiscal a que se
refere o caput desse dispositivo certamente € aquela ja instruida de CDA indicando o0 home do
responsavel tributario, ndo se tratando, portanto, de redirecionamento da execucdo fiscal
(BRASIL, 2021).

Sustentou que o conceito de desvio de finalidade dado pela Lei da Liberdade Econémica
¢ abrangente, ndo havendo “distin¢do ontologica entre as hipdteses de pratica de excesso de
poder ou de infracdo a lei na gestdo empresarial e a pratica de desvio de finalidade, posto que
sdo situacgdes intrinsicamente imbricadas” (BRASIL, 2021, p. 6) e, por isso, submetem-se a
uma Unica capitulacéo juridica, o que autoriza a concluséo de que o IDPJ é aplicavel, também,
no &mbito das execugdes fiscais (BRASIL, 2021).

Considerando entendimento que vem se consolidando na Primeira Turma do STJ,
concluiu que, quando se tratar de aplicacdo do artigo 124 do CTN e do artigo 30, IX, da Lei n°
8.212, de 24 de julho de 1991, que dispde sobre a organizacédo da Seguridade Social, deve haver
a prévia instauragdo do IPDJ, na pretensdo de redirecionamento da execuc¢éo fiscal (BRASIL,
2021, p. 9).
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Quanto as hipoteses previstas no artigo 134 do CTN, que, como visto, tratam de
responsabilidade subsidiaria, que demandam respeito ao beneficio de ordem, concluiu ser
desnecesséria a prévia instauracdo do IDPJ, bastando “a demonstrag¢do de execugdo frustrada
em face do devedor originario (contribuinte), trazendo-se a lide executoria a pessoa
expressamente indicada em lei (responsavel)” (BRASIL, 2021, p. 9-10).

Contudo, quando se tratar de pretensdo de redirecionamento da execucdo fiscal fundada
no artigo 135 do CTN, tem-se hipoteses que exigem “a demonstragdo de atos especificos
definidos na lei que ndo podem ser inferidos ou deduzidos sem que se estabeleca prévio e
indispensavel contraditorio” (BRASIL, 2021, p. 10).

Tais circunstancias implicam responsabilidade pessoal, sob pena “de se incluir na
sujeicdo executiva pessoa originariamente estranha ao fato gerador tributario, sendo
imprescindivel a demonstracdo da responsabilidade (pessoal/subjetiva)” (BRASIL, 2021, p.
10), por meio do IDPJ.

Ademais, se o devido processo legal ndo ocorrer mediante a instauragéo do IDPJ, deve
se dar mediante outro incidente processual, visando a se garantir o devido processo legal,
chamando-se aos autos os terceiros indicados pela Fazenda Ptblica, ndao importando o “nomem
juris que se dé a esse ato de integracdo de novos personagens (partes) na relagdo executiva”
(BRASIL, 2021, p. 15-16).

Esclareceu que, se isso ocorrer por meio da excecdo de pré-executividade, esta
precisaria ganhar novos contornos e amplitude tematica e procedimental, havendo a vantagem
de que o rito do IDPJ ja possui previsao legal (BRASIL, 2021).

O Relator esclareceu que, curiosamente, em diversas execucgoes fiscais, verificou que a
propria Fazenda Publica “requer a instauragdo do IDPJ, o que ja sinaliza com o reconhecimento
por alguns procuradores da indispensabilidade desse procedimento para a regular
reconfiguracdo da relacdo juridico-tributaria no curso de uma Execugdo Fiscal” (BRASIL,
2021, p. 16).

Além disso, a Fazenda Publica, por meio de instrugdes normativas e portarias, algumas
inclusive posteriores ao inicio da vigéncia do CPC de 2015, demonstra a sua preocupagdo com
0 “respeito ao contraditorio, no ambito administrativo, preocupagao essa que se esvai quando a
mesma situagdo ¢ posta no campo do Judiciario”, o que configura “comportamento nitidamente
contraditério” (BRASIL, 2021, p. 16-17).

Para encerrar o voto, afirmou que a execucdo fiscal ndo devera ser suspensa em relacdo
aos demais coobrigados, defendendo, também, a autuacdo apartada do incidente por esse

motivo: “devendo se instaurar o incidente de modo paralelo, sem prejuizo do regular
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prosseguimento da pretensdo executoria, até que advenha a solucao sobre a amplia¢do (ou ndo)
do rol de coobrigados” (BRASIL, 2021, p. 18).

Assim, na tese que propds, e foi acolhida pelo colegiado, afastou a aplicacdo do IDPJ
em sede de execucdo fiscal nas hipdteses dos artigos 132, 133, | e 1l, e 134 do CTN, sendo
obrigatoria a instauracdo desse incidente nas demais hipoteses, isto €, para se comprovar a
“responsabilidade em decorréncia de confusdo patrimonial, dissolugdo irregular, formacao de
grupo econdmico, abuso de direito, excesso de poderes ou infracdo a lei, ao contrato ou ao
estatuto social” (BRASIL, 2021, p. 18).

Também constou, na tese, a aplicabilidade do incidente “para a inclusdo das pessoas que
tenham interesse comum na situagdo que constitua o fato gerador da obrigacao principal, desde
que ndo incluidos na CDA” (BRASIL, 2021, p. 18), resguardando-se o prosseguimento da

execucdo fiscal quanto aos demais coobrigados.
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6 APLICACAO DO IDPJ NA EXECUCAO FISCAL

Nas sec¢des anteriores, foi examinado o estado da arte relativo ao problema objeto desta
pesquisa. E chegado o momento de, com base na analise das premissas estabelecidas e em
outras contribui¢bes doutrindrias, alcancar conclusdes e, principalmente, propor solugdes.
Trata-se, portanto, de se¢cdo com posicionamento do autor, diferente das anteriores, focadas em
descrever o tema e 0 seu tratamento atual por alguns tribunais.

Deve ser esclarecida e ressaltada outra diferenca entre esta secdo e as anteriores: aqui
sdo igualmente revisitados inimeros conceitos e atingidas conclusdes a luz da doutrina; porém
se vai além. O pesquisador, em atencdo a abordagem translacional deste estudo, busca, nas
paginas seguintes até a conclusao do trabalho, também fixar defini¢des e conclusbes pontuais
com base em sua percepcdo sobre as questdes respectivas, sobretudo considerando percepcdes
adquiridas por meio de experiéncia na advocacia.

Isso se mostra Gtil e necessario ndao apenas para se alinhar a secdo a proposta
translacional, cuja definicdo ja foi apontada no Percurso Metodoldgico (SILVA, 2021), mas
também porque, a respeito de alguns temas tratados, ha aspectos a serem considerados e
conclusdes néo prestigiadas na vasta bibliografia produzida e consultada.

E indubitavel que isso ndo impediria que o pesquisador se limitasse a premissas e
conclusBes contempladas pela doutrina, sem deixar de atender a proposta translacional, pois
ainda assim seria viavel produzir uma redacdo adequada de projeto de lei visando a auxiliar na
resolucdo do problema da pesquisa.

Contudo, acredita-se, atende melhor ao interessado que eventualmente consultar este
trabalho a exposicdo mais ampla possivel de argumentos e aspectos relevantes a questdo, sob
as mais variadas perspectivas, quais sejam, jurisprudencial, doutrinaria e do profissional que se
depara com o problema na rotina forense.

Como o titulo desta secdo ja sinaliza, o pesquisador se vincula a corrente doutrinaria e
jurisprudencial que defende a aplicacdo do incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica nas execucdes fiscais, independentemente do fundamento de direito material que se
utilize para se responsabilizar o terceiro.

Tal como Luciano Maia Bastos (2018, p. 544), acredita-se que o problema, apesar da
ampla produgéo bibliografica e do numero elevado de decisdes judiciais a seu respeito, ndo é
complexo a ponto de justificar tamanha celeuma, que o assunto “deveria ser ponto tranquilo na

doutrina e na jurisprudéncia”.
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Sempre com o prescindivel esclarecimento de se respeitar quem pensa de modo diverso,
verifica-se que os argumentos contrarios a aplicabilidade do IDPJ nas execucg0es fiscais séo,
em verdade, frageis. Se o intérprete procurar uma solugdo para o problema que se amolde ao
que Cassio Scarpinella Bueno (2020, p. 65) chama de “modelo constitucional do direito
processual civil”, ndo tera dificuldades de concluir por tal aplicabilidade.

As subsecdes seguintes sdo dedicadas a refutar cada um dos principais argumentos
contrarios a aplicacdo do incidente na execucdo fiscal, além de se elencar argumentos

favoraveis para tanto.

6.1 OBSERVANCIA DO TEXTO CONSTITUCIONAL

E Gtil, a titulo de introducéo, para a correta compreensdo dos pontos tratados nesta se¢éo,
a definicédo, ainda que relativamente sucinta, de alguns direitos fundamentais relacionados ao
Direito Processual Civil (devido processo legal, contraditério e ampla defesa) que sdo
amplamente referidos nas paginas seguintes.

Em conjunto com a fixacdo de definicBes a respeito desses direitos, o estudo sugere a
sua violacéo pelas decises do STJ referidas e, também, por posic¢Ges doutrinarias que defendem
a ndo aplicacdo do IDPJ na execucéo fiscal.

O primeiro esclarecimento necessario € que autores como Fredie Didier Jr. (2015)
tratam tais direitos fundamentais como principios, assim como o fazem Luiz Rodrigues
Wambier e Eduardo Talamini (2011), e, em relacdo ao contraditorio e a ampla defesa, Antonio
Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrine Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2014).

O préprio sumario da célebre obra de Nelson Nery Junior (2016) sobre o tema,
“Principios do processo na Constitui¢do Federal”, em suas edi¢Ges posteriores ao CPC de 2015,
demonstra ser comum o tratamento, pela doutrina, de tais categorias como principios.

Robert Alexy (2015, p. 86), nesse sentido, leciona que as normas que versam sobre
direitos fundamentais por vezes sao principios, os quais “sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”, o
que denomina mandamentos de otimizagdo, que podem ser satisfeitos em graus variados.

Apesar da controvérsia sobre o tema, essa compreensao acerca dos principios é acolhida
por autores como Virgilio Afonso da Silva (2017, p. 46), o qual esclarece que “esse grau de
realizacdo somente pode ocorrer se as condi¢des faticas e juridicas forem ideais, o que
dificilmente pode ocorrer nos casos dificeis”, pois ¢ improvavel que a realizacdo total de um

principio ndo encontre Gbice na tutela de outros principios.



109

Ante 0 exposto até aqui, convém estabelecer duas definigdes que sdo Uteis para o
restante da pesquisa:

e devido processo legal, contraditorio e ampla defesa, além de direitos fundamentais, sdo
principios, que como tais devem ser concretizados na maior medida possivel;

e essa realizagdo maxima dos principios raramente se verifica de maneira concreta,
sobretudo diante de casos complexos, o que € relevante para esta pesquisa porque, Como
exposto, entende-se que o problema analisado é uma das excegdes a tal constatagdo,
pois, a0 menos na visdao do pesquisador, ndo se trata de um hard case, 0 que é

amplamente demonstrado nas péginas seguintes.

Na subsecdo seguinte, convém estabelecer o significado dos referidos direitos
fundamentais, principios, e por que eles restam violadas por decisdes judiciais em que se

considera incabivel a instauracdo do IDPJ em execucdes fiscais.

6.1.1 Devido processo legal

A Biblioteca do Congresso dos Estados Unidos da América define o devido processo
legal, em inglés due process of law, nos seguintes termos: “é uma garantia constitucional que
impede governos de impactar seus cidaddos de uma maneira abusiva” (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 2015, traduc&o livre).

Trata-se de definicdo precisa, que em grande medida reflete aquela que a propria
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil confere ao principio, quando, no seu artigo 5°,
LIV, afirma que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal” (BRASIL, 1988).

Nelson Nery Junior (2000, p. 31) considera esse principio do Direito Processual Civil a
base em que todos os demais se sustentam, tanto que “bastaria a norma constitucional haver
adotado o principio do due process of law para que dai decorressem todas as consequéncias
processuais que garantiriam aos litigantes o direito a um processo € a uma sentenga justa”,
sendo um género do qual os demais principios constitucionais do processo Sao espécies.

A Biblioteca do Congresso dos Estados Unidos da América também esclarece que, em
sua concepcao moderna, o devido processo legal inclui padrdes procedimentais que os tribunais
devem observar para proteger a liberdade das pessoas e uma gama de interesses relacionados a
liberdade que leis e regulamentages ndo devem violar (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
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2015). Aqui a referéncia é a classificagdo entre devido processo legal formal e material,
respectivamente, procedural due process e substantive due process.

Logo, o devido processo legal “ndo indica somente a tutela processual, como a primeira
vista pode parecer ao intérprete menos avisado” (NERY JUNIOR, 2000, p. 36). Tem sentido
genérico.

O procedural due process se refere ao aspecto procedimental, englobando garantias
processuais como contraditério, ampla defesa, juiz natural, igualdade processual, motivacéo
adequada das decisdes, publicidade dos atos processuais, processo com duracao razoavel etc.,
garantias essas que atuam como fator que legitima o exercicio da jurisdi¢do e o proprio poder
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2014).

O devido processo legal formal significa, em suma, na célebre expressdo em inglés, que
a parte deve ter his day in court, deduzindo pretensdo e defendendo-se do modo mais amplo
possivel (NERY JUNIOR, 2000).

O substantive due process, desenvolvido nos EUA, demanda, também, que o processo
gere “decisOes juridicas substancialmente devidas” (DIDIER JR., 2015, p. 67-68). Tudo o que
for relativo “a tutela da vida, liberdade ou propriedade estid sob a protecdo da due process
clause” (NERY JUNIOR, 2000, p. 34-35), o que reflete a prépria redacéo do artigo 5°, L1V, da
Constituicdo brasileira, claramente inspirada na dos EUA nesse ponto (NERY JUNIOR, 2000).

A despeito da controvérsia relativa ao substantive due process, sobretudo pela forma
vaga com que foi acolhido no Brasil, enquanto fundamento constitucional das maximas da
proporcionalidade e da razoabilidade, ndo se mostra adequado simplesmente invalidar esse
aspecto do referido principio. Pois é inadequado afirmar que ha um devido processo legal
formal, entendido como direito a um processo adequado e justo, desconectado do substancial,
enguanto exigéncia de proporcionalidade e de razoabilidade (DIDIER JR., 2015).

A interdependéncia entre as perspectivas formal e material do devido processo legal fica
evidenciada na impossibilidade de, com a violagdo do devido processo legal formal, obter-se
uma decisdo substancialmente devida, se, por exemplo, for proferida antes de se dar
oportunidade de participagdo as partes em sua construgdo. Afinal, “ndo ha como falar de
sentenca justa, ou de encerramento justo de um processo, sem que tenha tido este um
processamento justamente ocorrido” (MELLO, 2015, p. 36).

A proposito, Nelson Nery Junior (2000, p. 36-38) leciona que inclusive o principio da
legalidade, no contexto do Direito Administrativo, por exemplo, quanto aos limites ao exercicio
do poder de policia e a submissdo da Administracdo a lei, € extraido, por alguns, do due process

of law, o que “retrata manifestamente a nogao de Estado de Direito”.
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O autor também elenca outros casos de aplicacdo do substantive due process nos EUA,
como a liberdade de contratar, o direito adquirido, a proibicdo de retroatividade da lei penal, a
vedacdo ao bis in idem no Direito Tributario, a proibicao ao preconceito racial e a garantia dos
direitos fundamentais dos cidaddos (NERY JUNIOR, 2000).

O exposto é relevante ndo apenas para a correta compreensao do principio do devido
processo legal ou a titulo de curiosidade histdrica, mas sim porque, nas paginas seguintes, a
busca é por demonstrar que os valores relativos a esse principio que devem ser respeitados e
que induzem a aplicabilidade do IDPJ na execucao fiscal estdo todos expressamente previstos
na Constituicdo e na legislacdo vigente, ndo se tratando de categorias extraidas criativamente,
com algum grau de controvérsia, do substantive due process (VIEIRA, 1974).

6.1.2 Contraditério e a sua violacdo

Dentre as garantias e principios processuais decorrentes do devido processo legal,
certamente o contraditorio e a ampla defesa sd@o os mais relevantes para o presente trabalho.
Afinal, o contraditério “constitui a mais 6bvia condicdo do processo justo” (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 160), balizando o proprio exercicio do direito de acao.

O contraditério, assim como o devido processo legal, constitui-se em propria
“manifestacdo do principio do estado de direito” (NERY JUNIOR, 2000, p. 130), além de dele
decorrerem os direitos de acdo e de defesa, em sentido muito similar ao mencionado no voto-
vista do Desembargador Federal Luiz Alberto de Souza Ribeiro, no IRDR n° 0017610-
97.2016.4.03.0000/SP, julgado pelo TRF-3 (BRASIL, 2021).

O primeiro significado que deve ser atribuido a esse principio, do contraditério, é que a
legislacdo deve prever meios para os litigantes participarem do processo e o juiz deve a eles
franquear esses meios, na medida em que “o exercicio do poder s6 se legitima quando preparado
por atos idoneos segundo a Constitui¢do e a lei, com a participagdo dos sujeitos interessados”
(DINAMARCO, 2010, p. 517).

Frisa-se: “o que legitima os atos de poder ndo ¢ a mera e formal observancia dos
procedimentos, mas a participacdo que mediante o correto cumprimento das normas
processuais tenha sido possivel aos destinatarios” (DINARMARCO, 2010, p. 518).

No mesmo sentido € o entendimento de Fredie Didier Jr., para quem o contraditorio €
uma exigéncia para o exercicio democratico de um poder, decorrendo de duas garantias:
“participacdo (audiéncia, comunicagdo, ciéncia) e possibilidade de influéncia na decisdo”

(2015, p. 78).
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A primeira garantia € a dimens&o formal do principio e concretiza a visdo mais corrente
sobre o tema; a segunda reflete a dimens&o substancial do contraditorio, sendo imprescindivel
permitir a parte ndo sé ser ouvida, mas também de fazé-lo com a possibilidade de “influenciar
o contetdo da decisdo” (DIDIER JR., 2015, p. 78-79).

Aspecto relevante do contraditorio enquanto oferta de meios de participacdo as partes é
que isso decorre do fato de que elas, em geral, “sdo os sujeitos mais aptos a fazé-lo, conhecendo
melhor os fatos relevantes e os meios de prova disponiveis em cada caso” (DINAMARCO,
2010, p. 518), além de o bem da vida litigioso dizer respeito diretamente a elas, partes.

O contraditorio deve ser observado, também, na execucéo, sendo fator indispensavel de
legitimacdo da imposicdo de decisdes tomadas no exercicio do poder, pois ndo é legitimo
“privar o executado de participar do processo ou fase de execugao — simplesmente sujeitando-
se aos atos do juiz e suportando inerte o exercicio do poder sobre os bens de sua propriedade
ou posse” (DINAMARCO, 2010, p. 521-522).

Com efeito, 0 artigo 7° do CPC prevé que compete ao juiz “zelar pelo efetivo
contraditorio” (BRASIL, 2015) e o artigo 9° contém aquela que, para além da previsao do artigo
5° LV, da Constituicdo e do artigo 10 do CPC, certamente € a mais célebre das disposicoes
sobre o contraditorio, vedando que se profira “decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida” (BRASIL, 2015), o que, acredita-se, ndo carece de maiores explicacoes,
mas sim de efetivo interesse em se respeitar esse texto legal.

O artigo 9°, no seu paragrafo Unico, contém trés excecbes ao seu caput, em que é
possivel proferir decisdo contraria a uma das partes sem ouvi-la antes (decisdo liminar): tutela
provisoria de urgéncia, tutela da evidéncia apenas quanto aos incisos Il e 11l do artigo 311 e
expedicdo de mandado monitdrio (BRASIL, 2015).

Fredie Didier Jr. (2015) esclarece que ndo se trata de rol taxativo, inclusive considerando
outras hipoteses previstas na legislacdo esparsa que autorizam o diferimento do contraditério.

Uma vez que o contraditorio “nao € o Unico direito fundamental que compde o processo
justo, por vezes é necessario harmoniza-lo com os seus demais elementos estruturantes, em
especial com o direito a tutela adequada e efetiva dos direitos” (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2016, p. 161), o que legitima a existéncia de contraditorio prévio, a regra no
Direito Processual Civil, diferido ou eventual.

A concesséo de tutela provisoria de urgéncia em deciséo liminar, sem ouvir o réu antes,
¢ excepcional, por restringir o direito fundamental de defesa, o que “apenas tem legitimidade
quando o direito fundamental de a¢do, sem a emisséo da tutela, néo pode encontrar efetividade
no caso concreto” (MARINONI, 2017, p. 135).
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O contraditério eventual é aquele “que se realiza em outro processo na eventualidade de
o interessado propor demanda para ampliacdo ou exaurimento da cogni¢do” (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 161).

E exatamente o caso dos embargos do devedor na execucao fiscal, tendo como principal
fator de legitimidade ndo somente a possibilidade de o réu contradizer o alegado pelo autor,
mas também “exigindo uma visualizagdo compreensiva da racionalidade da inversdo da
oportunidade da alegacdo mediante acdo autonoma” (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2017, p. 420-421).

No contraditdrio diferido, que se manifesta sobretudo na tutela provisoria de urgéncia,
é realizada cognicdo sumaria, que se limita a um juizo de probabilidade, enquanto a cognicéo
eXauriente “garante a realizacdo plena do contraditdrio, ou seja, ndo permite a postecipacao da
busca da ‘verdade e da certeza’” (MARINONI, 2017, p. 33-34), sendo apta a produzir coisa
julgada.

O diferimento do contraditorio, contudo, submete-se a dois requisitos para ser legitimo,
além de ser legalmente previsto e dos referidos no artigo 300 do CPC: “a defesa ndo pode ser
limitada irracionalmente” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 360), isto &,
deve haver uma justificativa racional para se postergar o exercicio do contraditério, bem como
tal restricdo ndo pode resultar em prejuizo definitivo, devendo ser provisoria.

N&o se questiona que o elemento de provisoriedade da decisdo que redireciona a
execucdo fiscal contra terceiro estd presente, restando saber se a racionalidade de se diferir o
contraditério, com base no conhecido e previsivel argumento de que o contraditorio, apesar de
diferido, poderd ser exercido plenamente “por meio dos embargos a execucdo fiscal”
(BRUSCHI; NOLASCO; AMADEDO, 2016, p. 169), esta igualmente presente. Principalmente
considerando gue, nesse caso, 0 contraditdrio serd, provavelmente, também eventual e talvez
até inexistente, na medida em que para opor embargos do devedor, na execucdo fiscal, é
indispensavel a prévia garantia do juizo.

Ressalvados os casos em que a Fazenda Publica efetivamente alegue e demonstre a
probabilidade tanto de procedéncia de sua pretensdo de atribuir responsabilidade a terceiro
como de que ha um perigo concreto de ndo receber o crédito tributario, por exemplo, porque o
terceiro esta em vias de ou dilapidando o seu patriménio, caso em que podera, conforme o
exposto, requerer a concessdo de tutela provisodria de urgéncia no ambito do proprio IDPJ, ndo

ha qualquer racionalidade em se diferir o contraditério.
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Deve se ofertar a oportunidade de o terceiro se manifestar sobre a intengédo da Fazenda
de lhe atribuir responsabilidade pela obrigacéo objeto da execucéo fiscal antes de ser proferida
qualquer decisdo a esse respeito.

Como afirma Candido Rangel Dinamarco, “sem um minimo de oportunidade de defesa
antes da captacéo de bens do sujeito essa cita¢cdo ndo valeria mais que um convite a assistir ao
proprio velorio” (2010, p. 542). Em outras palavras, “primeiro se acerta a obrigagdo ou a
responsabilidade mediante a regular formacdo de um titulo executivo, para s depois serem
admissiveis as agressdes executivas ao patriménio” (DINAMARCO, 2010, p. 542).

Isso porque “a legitimidade da penhora no processo ou na fase executiva, com a
imposicdo ao executado do 6nus de impugnar ou embargar [na execucao fiscal, somente se ja
tiver garantido o juizo], advém da eficacia abstrata do titulo executivo” (DINAMARCO, 2010,
p. 542-543), de que todo titulo executivo aponta uma probabilidade suficiente da existéncia do
crédito (DINAMARCO, 2010).

Reforgando todo o exposto, quando o juiz autoriza a realizacao de atos executivos contra
0 terceiro em execucao fiscal, sem a este ofertar contraditorio e ampla defesa prévios, olvida-
se que ndo houve o reconhecimento da existéncia da obrigacdo por esse terceiro, que € um dos
fatores indicados por Candido Rangel Dinamarco (2010) como atribuidores de legitimidade aos
titulos executivos extrajudiciais.

Tampouco houve devido processo legal administrativo, outra circunstancia que confere
tal legitimacéo aos titulos. “Dai a ilegitimidade desse procedimento agodado e na maioria dos
casos arbitrario, que infelizmente vai se generalizando na pratica dos juizos” (DINAMARCO,
2010, p. 543). Como esclarece Candido Rangel Dinamarco (2010, p. 543-544), “Em clima de
Estado-de-direito é indispensavel que todo esse poder sé seja dado ao juiz quando estiver
presente o indispensavel requisito juridico da execucéo, que ¢ o titulo executivo”.

E por isso que os acorddos do STJ analisados sobre o tema contrariam de modo claro o
principio do contraditério, pois, ao recusarem a aplicacdo do IDPJ na execucéo fiscal, nada
dizem sobre a observancia, ou ndo, do contraditorio prévio no caso concreto; nem sequer
adentram nessa questao.

A proposito, o que de fato importa ao terceiro ndo é se o contraditorio lhe sera ofertado
no bojo do IDPJ, ou ndo, mas sim que tenha a oportunidade de se defender antes de ser
considerado responsavel pela obrigacdo cobrada em uma execucéo fiscal e, principalmente, de
ter o seu patrimonio atingido (BUENO, 2020).

Foi exatamente nesse sentido o entendimento exarado pela Primeira Turma do STJ no
julgamento do Recurso Especial n® 1315166/SP, em 16 de margo de 2017 (BRASIL, 2017). Ao
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caso era aplicavel o CPC de 1973, o que afastava a necessidade de prévia instauracdo do IDPJ
para se redirecionar a execucdo de sentenca objeto do recurso. Porém, considerando que a
pessoa juridica executada ndo havia sido citada, o socio deveria sé-lo antes de lhe ser atribuida
responsabilidade patrimonial secundéria, a fim de se observar o artigo 5° LIV, e LV, da
Constituicdo (BRASIL, 2017).

O acodrdéo é concluido com afirmacdo que ilustra bem o ponto, no sentido de que o
redirecionamento da execucao fiscal, “ainda que o incidente da desconsideracao da
personalidade se dé nos préprios autos, depende da citacdo do socio cujo patrimdnio se quer
alcancar” (BRASIIL, 2017, p. 14).

Uma das consequéncias praticas mais relevantes desse diferimento do contraditério é
gue o terceiro assume um énus argumentativo muito mais denso, porgue o magistrado, antes de
qualquer participacdo no processo do sujeito diretamente afetado por sua decisao, ja formou
juizo de valor sobre a questdo da responsabilidade.

Sdo situagbes completamente diferentes ter que convencer alguém de uma situacdo
guando essa pessoa ainda ndo tomou uma decisao a respeito e precisar convencer essa pessoa a
mudar de opinido sobre essa mesma situacdo quando a decisao ja foi tomada.

Outra consequéncia préatica do contraditorio diferido é que o proprio 6nus argumentativo
e preocupacdo com producdo probatoria da Fazenda Publica tendem a ser menores, uma vez
que esta tem ciéncia de que, ao formular o pedido de redirecionamento da execucéo fiscal, o
terceiro ndo tera a oportunidade de se manifestar antes da decisdo a esse respeito, a fim de trazer
a sua versdo sobre a questdo. E muito mais facil alegar, pedir e provar (DINAMARCO, 2010)
quando se sabe que a analise da pretensdo sera feita apenas a luz da versdo dos fatos e dos
fundamentos juridicos deduzidos pela propria parte que pede, sem ouvir a outra parte antes.

O 6nus da Fazenda Puablica seria completamente diverso se ela tivesse que, ao menos,
demonstrar e provar o preenchimento dos requisitos para concessdo de tutela proviséria de
urgéncia (artigo 300 do CPC). As chances de ocorrer uma cognicéo mais elaborada, ainda que
sumaria, seriam maiores. E, nos casos em que a Fazenda ndo requeresse ou tivesse indeferida a
liminar pleiteada, o seu 6nus argumentativo e probatdrio seria ainda maior, pois nessa hipotese

haveria a participacdo do terceiro, qualificando substancialmente o debate.

6.1.3 Ampla defesa e a sua violagéo

N&o é raro se verificar a men¢do conjunta da ampla defesa com o contraditério, o que

muitas vezes sugere que se trata do mesmo principio. E esse o caso do proprio artigo 5°, LV,
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da Constituigdo: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”
(BRASIL, 1988).

A tradicional obra “Teoria geral do processo”, de Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada
Pellegrine Grinover e Céandido Rangel Dinamarco (2014), por exemplo, em seu topico
denominado “principios do contraditorio ¢ da ampla defesa”, ndo apresenta qualquer distingéo
entre ambos, apesar de o titulo, ainda que os tratando em conjunto, sugerir tratar-se de institutos
diferentes.

Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero (2017, p. 359)
sustentam que ndo se trata do mesmo instituto, devendo-se entender a ampla defesa como o
“conteudo de defesa necessario para que o réu possa se opor ao pedido de tutela jurisdicional
do direito (ao pedido de sentenca de procedéncia) e a utilizacdo de meio executivo inadequado
ou excessivamente gravoso”. Ressaltam que a inteng¢do do artigo 5°, LV, da Constitui¢do, é
impedir que a legislacéo ou o magistrado limitem a defesa, restringindo a possibilidade de o réu
deduzir alegac¢des, produzir provas etc.

Os referidos autores esclarecem ponto fundamental para a compreensdo do proprio
contraditério, que a palavra ampla, enquanto adjetivo que é, atua como elemento que qualifica
a defesa garantida pela Constitui¢do, de modo que “a defesa ampla é a que ndo ¢
[irracionalmente] limitada” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 359). Trata-se
de franquear a todos os demandados em juizo a via defensiva adequada, isto ¢, “a correlata e
proporcional defesa” (MELLO, 2015, p. 34).

Aqueles autores parecem acrescentar ao contelido do principio da ampla defesa os
direitos a produzir provas e a recorrer, isto €, de se “controlar a racionalidade da decisdo”
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 361), de se conferir uma seguranca maior
quanto a justica da decisao.

Nesse sentido, esta pesquisa, apesar de reconhecer que autores consagrados incluem,
por exemplo, o direito a produzir provas no proprio principio do contraditério (DINAMARCO,
2010), sobretudo a fim de propiciar maior clareza, quando mencionar ‘ampla defesa’, a
referéncia sera a direitos relacionados ao exercicio da defesa que véo além, por exemplo, da
possibilidade de apresentacdo de contestacdo ou de oposicdo de embargos do devedor, como é
0 caso dos direitos a producédo de provas e a interposic¢éo de recursos.

Sdo justamente esses dois direitos, além do contraditério, que restam violados quando

se nega a aplicacdo do IDPJ na execucdo fiscal sem sequer se oferecer outro caminho de



117

observancia do devido processo legal ao terceiro. Ao deixar de se oferecer o contraditorio
prévio ao terceiro, ha duas consequéncias relacionadas a ampla defesa.

A primeira delas é uma evidente limitacdo ao direito de o terceiro produzir provas, ainda
que eventualmente o 6nus da prova seja atribuido a Fazenda Publica em razdo de o nome dele
ndo constar da CDA.

Isso porque, em primeiro lugar, o terceiro ndo poderd produzir provas antes de ser
considerado responsavel. Em segundo lugar, porque eventualmente ndo podera sequer produzir
provas, por exemplo, porque ndo possui patriménio para garantir a execucao fiscal e se defender
via embargos, restando-lhe a excecdo da pré-executividade, se for admitida no caso, em que
alguns meios de provas, como pericial e oral, ndo sdo admitidos.

Ademais, ainda que haja entendimento no sentido de ser da Fazenda o 6nus da prova
guando o nome do terceiro ndo constar da CDA, fato é que, como 0 postulante em defesas
realizadas por meio de embargos do devedor ou excecdo de pré-executividade sera o terceiro,
as chances de, no fim, a regra da distribuicdo do onus da prova ser utilizada em desfavor do
terceiro sdo muito maiores do que se fosse aberto o contraditério prévio.

Nessa ultima hipotese, a Fazenda Publica provavelmente teria uma preocupacao maior
em produzir provas a respeito do que alega, porque nesse caso € ela quem pede e o terceiro,
para se defender, ndo precisa se valer de meios probatorios de que necessitaria acaso fosse o
postulante, ndo se submetendo a eventual interpretacdo de que o dnus da prova é seu com base
no artigo 373, I, do CPC (BRASIL, 2015).

A segunda consequéncia da ndo oferta de contraditério prévio, no que tange a ampla
defesa, é a violacdo ao duplo grau de jurisdigdo, tendo em vista que o terceiro ndo podera
participar e influenciar na decisdo de primeiro grau, tendo a sua disposicdo apenas a Vvia
recursal, geralmente por meio de agravo de instrumento, recurso inclusive desprovido de efeito
suspensivo.

Tal cenério implicarda o pesado 6nus de ter que convencer o tribunal a anular ou a
reformar a decisdo que autorizou o redirecionamento da execucao fiscal, 6nus completamente
diverso daquele que s precisa requerer a manutengdo de uma decisao que ja lhe foi favoravel.

Seria viavel argumentar que o terceiro poderia pedir ao magistrado de primeiro grau
exercesse 0 juizo de retratacdo, haja vista que o agravo de instrumento admite o efeito
regressivo (BRASIL, 2015), porém se estaria ignorando o peso argumentativo dessa op¢éo, em
gue o terceiro precisaria convencer 0 juiz a mudar uma opinido que ele ja firmara, sem
contraditério prévio. Aqueles que possuem experiéncia no contencioso judicial sabem quéo

improvavel € o exercicio do juizo de retratacao.
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Poderia se sustentar que o duplo grau de jurisdicdo ndo tem previsdo constitucional e
pode ser limitado de modo definitivo (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017),
diferente do contraditorio e da ampla defesa, que sé podem sofrer limitagdes temporarias ou
eventuais.

Ocorre que a situacdo abordada prevé a possibilidade de interposicdo de recursos. N&o
se trata de uma hipotese em que a lei limita o direito a recorrer, como no caso do artigo 382, §
4° do CPC (producdo antecipada de provas). Ndo ha qualquer argumento razoavel para se
impedir o terceiro de ter os seus argumentos analisados também pelo juizo de origem e depois
pelo tribunal ja com o contraditério exercido antes de ter sido proferida a decisdo contra a qual
Se recorre.

Disso se depreende outro problema, que ¢ a violacdo da isonomia, que, no contexto do
processo, significa dar as mesmas oportunidades e instrumentos processuais as partes, a fim de
que “possam fazer valer oS seus direitos e pretensdes, ajuizando ac¢do, deduzindo resposta,
requerendo e realizando provas, recorrendo das decisdes judiciais etc.” (NERY JUNIOR, 2000,
p. 147). Nesse contexto, o terceiro certamente estaria em posicao de desigualdade ndo somente
em relacdo a Fazenda Pdblica, mas principalmente quanto ao contribuinte, por varias razoes.

Inicialmente, o terceiro ndo teve a sua disposicdo o devido processo legal
administrativo. O contribuinte, por outro lado, em tese, teve a oportunidade de se defender e de
recorrer no ambito administrativo, inclusive em relacdo a obrigacéo em si.

Ainda, o contribuinte somente tera a sua disposi¢do os embargos do devedor e a exce¢do
de pré-executividade, com todas as limita¢6es dai decorrentes, porque hd uma CDA indicando
0 seu nome, um titulo executivo extrajudicial que foi produzido, espera-se, observando-se 0
devido processo legal administrativo.

De modo diverso, o terceiro terd apenas essas duas opcdes sem ter tido a oportunidade
de participar de um processo administrativo quando da formacdo do titulo que é a razdo para
limitar ou eventualmente até impedir em absoluto a sua defesa e producdo probatéria na
execugdo fiscal (DINAMARCO, 2010). O terceiro ndo pdde discutir antes do inicio da
execucao fiscal a sua responsabilidade e, inclusive, a propria obrigacéo.

O contribuinte ter4 a sua disposi¢cdo o duplo grau de jurisdicdo quanto a todas as
questdes que lhe dizem respeito; o terceiro tera os seus argumentos acerca da responsabilidade
apreciados previamente tdo somente pelo tribunal.

Inclusive isso geraria outra situacdo esdrixula, que é o terceiro ndo ver outra opgao

sendo utilizar o agravo de instrumento como sua primeira participagdo no processo e tender
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nele produzir provas, em vez de fazé-lo nos autos do processo de origem, como € de praxe, 0
que pode ocasionar toda sorte de limitacGes a sua ampla defesa.

Em suma, para o contribuinte, antes da execucdo fiscal, diversas oportunidades de
defesa se apresentam, ao passo que, na responsabilidade tributaria, para o terceiro, prepondera

a ideia de “pague ou tenha bens penhorados e depois discuta” (BECHO, 2018, p. 213-214).

6.2 EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL

Trata-se de tema corrente nos debates entre processualistas e na obra de autores como
Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero (2016, p. 147), para quem
“um ordenamento juridico so6 € seguro se ha confianga na realizacdo do direito que se conhece”.

Rogerio Licastro Torres de Mello (2015, p. 23-24), inclusive, aponta que estariam
enganados aqueles “que imaginam recente a critica a letargia na outorga da prestagdo
jurisdicional”, pois isso remonta ao século retrasado.

Como visto, 0 suposto risco de a instauracdo do IDPJ em sede de execucdo fiscal
prejudicar a efetividade desta e a satisfacdo do crédito tributério por parte do Fisco é argumento
frequentemente deduzido em decisdes judiciais contrérias a tal instauracao.

A leitura de artigo produzido por Jucileia Lima (2020) indica argumento que
provavelmente é uma das principais razdes para a Fazenda Publica defender, e parte
significativa do Poder Judiciario acolher os seus argumentos, a inaplicabilidade do IDPJ na
execucdo fiscal, ainda que isso contrarie a Constituicdo. Essa outra linha argumentativa €
baseada na litigiosidade verificada no Pais.

O relatorio Justica em Numeros de 2020, que “traz informacfes circunstanciadas a
respeito do fluxo processual no sistema de justica brasileiro coletadas em 2019” (BRASIL,
2020, p. 1), demonstra que 0s processos de execucao representam 54,5% do total de processos
ativos no Pais.

E 70% do estoque de execucges ativas sdo representados justamente por processos de
execucao fiscal, que, segundo o relatério, “sdo 0s principais responsaveis pela alta taxa de
congestionamento do Poder Judiciario, representando aproximadamente 39% do total de casos
pendentes e congestionamento de 87% em 2019 (BRASIL, 2020, p. 150).

Aproximadamente apenas 13% dos processos de execucao fiscal que tramitaram no ano
de 2019 foram baixados, tanto que, se for desconsiderado esse tipo de processo, “a taxa de
congestionamento do Poder Judiciario cairia em 8,1 pontos percentuais, passando de 68,5%
para 60,4% em 2019” (BRASIL, 2020, p. 155).
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As justificativas para esse congestionamento séo basicamente duas: as execucoes fiscais
s80 ajuizadas apos ja adotados os meios administrativos de cobranga e “o Judiciario esgotou os
meios previstos em lei e ainda assim nao houve localizacdo de patrimonio capaz de satisfazer
o crédito, permanecendo o processo pendente” (BRASIL, 2020, p. 150).

O relatorio ainda destaca que, historicamente, “as execugoes fiscais t€ém sido apontadas
como o principal fator de morosidade do Poder Judiciario”, uma vez que representam dividas
com menor probabilidade de adimplemento (BRASIL, 2020, p. 155).

Diante desse cenario, de altissimo impacto das execucdes fiscais no acervo de processos
ativos do Pais, a postura da Fazenda Publica e de parcela significativa do Poder Judiciério
quanto a aplicabilidade do IDPJ aquele tipo de processo torna-se presumivel.

Afinal, diante do contexto narrado, em que as dificuldades para se por fim ao tramite
das execucdes fiscais e para se receber o credito tributario sdo latentes, talvez incontornaveis,
ainda se acrescentar mais um empecilho, mais um suposto fator de morosidade, nesse ja
infindavel tipo de processo, ndao parece desejavel.

E argumento de ordem claramente teleoldgica, econdmica, pragmatica. Ainda assim,
negar o seu impacto na propria construcao de argumentos pela Fazenda Publica e doutrinadores
visando a ndo aplicacdo do incidente nas execucdes fiscais e, principalmente, na aceitagdo
desses argumentos por parcela do Poder Judiciario, € uma postura que se descarta nesse estudo.

Inclusive porque, como ja afirmado, o debate que ora se analisa é candente ndo por sua
complexidade, mas sim porque versa sobre “interesses tensionados entre o fisco e os
contribuintes [e terceiros]” (LIMA, 2020, p. 214).

Analisado o contexto da postura fazendéaria e de parte do Poder Judiciario, convém
indagar se esse argumento e o receio que Ihe corresponde realmente procedem.

E inegavel que a instauracdo do IDPJ na execucdo fiscal oferecera risco a efetividade da
tutela jurisdicional.

A titulo de exemplo, o contribuinte, pessoa juridica, pode ndo ter patriménio algum
passivel de penhora, enquanto os seus sécios ou 0s administradores o tém, porém, em razdo da
auséncia de motivos para se conceder tutela provisdria no bojo do incidente, quando finalmente
este for julgado, pode ocorrer de os sécios ou 0s administradores ndo mais possuirem
patrimonio suficiente para se pagar a divida executada, seja por infortinios, seja
intencionalmente, por terem realizado uma espécie de dilapidacao patrimonial.

N&o € o caso de negar o problema. Ele existe. A efetividade da execugdo fiscal pode,

sem qualquer duvida, ser reduzida em raz&o da instaura¢do do IDPJ.
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Ocorre que esse efeito é inerente a qualquer meio de defesa, ao préoprio devido processo
legal, que nos termos do artigo 5°, L1V, da Constituicdo se presta justamente a evitar que alguém
tenha o seu patrimonio atingido sem o respeito a esse principio (BRASIL, 1988). Ou seja, 0
devido processo legal e os principios que Ihe sdo correspondentes, sobretudo o contraditorio e
a ampla defesa, funcionam, em certa medida, justamente como obsticulos & efetividade da
execucao.

Como esclarece Francisco Ettore Giannico Neto (2020, p. 388), “ndo ¢ caracteristica
exclusiva da desconsideracdo da personalidade juridica a observancia do principio do
contraditorio, mas de todo um sistema constitucional”. Se a escolha do Estado brasileiro foi por
exercer a jurisdi¢cdo por meio de um processo, e o artigo 5° LIV e LV, da Constituicdo ndo
deixa davidas a esse respeito (BRASIL, 1988), certamente contemplou a trade-off, a moeda de
troca, que lhe é respectiva — uma reducéo na efetividade dessa jurisdicao.

Diferente questao, contudo, € quanto ao grau em que a instauracdo do IDPJ na execucéo
fiscal pode prejudicar a efetividade da cobranga do crédito fazendario. Nesse caso, a resposta
se torna menos objetiva e mais nebulosa, pois ha inumeros fatores que a podem influenciar.

Um exemplo é a comodidade de a Fazenda Publica culpar o devido processo legal pela
eventual auséncia de efetividade da execucdo fiscal, quando, conforme pontuado pelo
Desembargador Federal Fabio Prieto de Souza, no acordao relativo ao IRDR n°® 0017610-
97.2016.4.03.0000/SP julgado pelo TRF-3, a sua prdpria postura e suposta falta de
‘proatividade’ em alguns processos nos quais atua pode ser uma das causas da demora na
tramitacdo desses processos e na dificuldade de se cobrar os respectivos créditos (BRASIL,
2021).

O proéprio pedido de redirecionamento da execucdo fiscal contra um terceiro pode ser
um indicio de que a atuacao da Fazenda Publica na conducdo do caso ndo foi a melhor possivel.

Sobretudo considerando que ha portarias e instru¢cbes normativas a este respeito, esse
pedido sé precisou ser feito porque, talvez de modo desidioso, nao foi instaurado um processo
administrativo em face do terceiro, hipotese em que o seu nome ja constaria da CDA e a
execucao fiscal seria ajuizada também contra ele, nos termos do artigo 4°, V, da LEF (BRASIL,
1980). Ha a possibilidade de préatica de atos constritivos contra esse terceiro na mesma
velocidade em que isso seria possivel contra o contribuinte, sem se cogitar da instauragdo do
IDPJ, e igualmente se observando o devido processo legal.

Outro exemplo é a facilidade de se atribuir ao devido processo legal toda e qualquer
demora e falta de efetividade na prestacdo da tutela jurisdicional, quando fatores como a

efetividade dos mecanismos de constri¢do, a agilidade de tramite dos processos nos 6rgéos do
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Poder Judiciario e a criatividade do servigo publico para se criar meios mais céleres para que
essa tramitacdo ocorra. Principalmente em tempos de processo eletronico, esses fatores podem
ter um impacto muito maior no recebimento do crédito pela Fazenda Publica do que qualquer
cerceamento de defesa.

Olvida-se, ainda, que, como ¢é inerente a qualquer procedimento no Direito Processual
Civil, é plenamente aplicavel ao IDPJ o instituto da tutela provisdria, de modo que, se atuar
diligentemente e verificar que o terceiro tem adotado condutas tendentes a esvaziar o seu
patrimonio durante o tramite do incidente, a Fazenda Publica podera requerer, por exemplo,
tutela cautelar, nos termos do artigo 301 do CPC (BRASIL 2015).

N&o se nega que nesse exemplo o devido processo legal, com a instaura¢do do IDPJ,
ainda assim criara Obices a efetividade da execucéo fiscal, uma vez que a Fazenda Publica
precisard demonstrar o preenchimento dos pressupostos da tutela provisoria previstos no artigo
300 do CPC e podem ocorrer fraudes a execuc¢do cuja identificacdo é inviavel, por maiores que
sejam os esfor¢os da Fazenda.

Porém, ao contrario do sustentado no Recurso Especial n°® 1786311/PR, julgado em 9
de maio de 2019, pela Segunda Turma, de relatoria do Ministro Francisco Falcéo, esse cenario
ndo implicaria “transferir a Fazenda Publica o 6nus desproporcional de ajuizar medidas
cautelares fiscais e tutelas provisorias de urgéncia para evitar os prejuizos decorrentes do risco
que se colocaria a satisfagdo do crédito” (BRASIL, 2021, p. 15).

Tem-se dnus proporcional e razoavel ndo somente a luz do proprio devido processo
legal, mas também do fato de que, como exposto, a Fazenda, por opcao estratégica ou desidia,
ndo produziu titulo executivo extrajudicial contra o terceiro, quando poderia ter lhe oferecido
defesa na esfera administrativa e contra ele ja ter CDA.

Parece seguro concluir que o fato de o credor ser pessoa juridica de direito pablico ndo
autoriza o desrespeito aos principios constitucionais do processo, além de nao haver
hipossuficiéncia do Estado apta a justificar a primazia da eficiéncia na cobranca do crédito em
detrimento do devido processo legal (BUENO, 2020).

Inclusive porque o procedimento ndo deve ser tecnicamente neutro em relagéo a tutela
que por meio dele se busca efetivar, tampouco essa tutela pode ser obtida sem a estrita

observéancia ao procedimento adequado (PASSOS, 2001).
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6.3 O CTN TRATA DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Previsivel argumento contrario a aplicacdo do incidente nas execucdes fiscais é que o
artigo 135 do CTN néo versa sobre DPJ, mas sobre responsabilizacéo direta de terceiros, e 0
IDPJ ficaria restrito as hipoteses de aplicacdo do artigo 50 do Cdédigo Civil (LIMA, 2020;
BRUSCHI; NOLASCO; AMADEDO, 2016).

Consoante o0 exposto, esse argumento tem sido amplamente adotado em decisfes
judiciais, sendo inclusive a razdo principal para a existéncia de divergéncia entre a Primeira e a
Segunda Turmas do STJ quanto & aplicabilidade, ou ndo, do IDPJ em pretensdo de
redirecionamento da execucdo fiscal fundada em reconhecimento de grupo econdmico de fato.
A Primeira Turma sustenta ser cabivel o incidente nessa hipdtese por entender que se trata de
desconsideracdo da personalidade juridica, nos termos do artigo 50 do Cddigo Civil, e nédo
responsabilidade tributéria fundada, dentre outros, nos artigos 134 e 135 do CTN.

O principal problema dessa linha argumentativa é que ela pressupde a existéncia de
diferenca entre as duas situacdes, quando esse tema, em verdade, esta longe de ser pacifico ou
obvio na doutrina, tanto que, curiosamente, antes de o CPC de 2015 entrar em vigor, era
possivel encontrar inimeras decisdes do proprio STJ tratando as duas situacbes como iguais
(BECHO, 2018; PAZINATO; HIPPERTT, 2018).

E o que se infere, por exemplo, do Agravo Regimental no Recurso Especial n°
1534236/PE, de relatoria do Ministro Humberto Martins, julgado em 18 de agosto de 2015: a
DPJ deve ser aplicada apenas “nas hipdteses expressamente previstas no art. 135 do CTN ou
nos casos de dissolucdo irregular da empresa, que nada mais é que infra¢do a lei” (BRASIL,
2015, p. 6).

Chama a atencdo a data de julgamento desse recurso, muito proxima a do inicio de
vigéncia do CPC de 2015, momento a partir do qual o STJ passou a diferenciar as situacoes, ao
contrario de como procedia antes, talvez por nem sequer encontrar relevancia pratica no debate.

No mesmo sentido sdo inUmeras outras decisdes judiciais, como o voto-vista do
Desembargador Federal Luiz Alberto de Souza Ribeiro no IRDR n° 0017610-
97.2016.4.03.0000/SP, que afirma se tratar de situa¢cGes com os mesmos efeitos juridicos, sendo
iSs0 0 que de fato importa (BRASIL, 2021).

O argumento que tenta diferenciar a DPJ das hipdteses de responsabilizacéo de terceiros
do CTN apegando-se a aspectos semanticos olvida-se, também, que néo era Idgico esperar que

0 Legislador, em 1966, fizesse mengdo expressa ao nome de uma construcdo doutrinéria que
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ainda comecava a ser sistematizada e que sO veio a ser apresentada no Pais em 1969
(REQUIAO, 1969).

A utilizacdo de argumento pautado em questdo semantica tdo estrita, desconsiderando
que ambas as situacdes tém o mesmo efeito juridico, qual seja, afastar no caso concreto a
autonomia patrimonial da pessoa juridica para atingir o patriménio dos seus membros
(PAZINATO; HIPPERTT, 2018), ja seria questionavel, enquanto meio de se violar o devido
processo legal, ainda que fosse muito clara e bem delineada a suposta diferenca entre a DPJ e
as hipoteses de responsabilizacdo de terceiros previstas na legislacdo tributaria, sobretudo no
CTN.

Contudo, quando se considera que esse tema ndo se encontra devidamente regulado, de
forma coerente, na legislacdo pétria, e que a propria doutrina ndo € unissona a seu respeito
(LEONARDO, 2014), fica evidenciado que o referido argumento ndo subsiste para obstar a
aplicacdo do IDPJ na execucéo fiscal.

N&o por outra razéo, observa-se que, curiosamente, inclusive autores que se posicionam
contra a instauracdo do IDPJ na execucao fiscal e o fazem exatamente com base no argumento
analisado nesta subsecdo, como Luis Claudio Ferreira Cantanhede (2015, p. 63), afirmam
expressamente que se verifica “a grande proximidade entre os fendmenos da responsabilizacao
fundada na desconsideracao da personalidade juridica e aquela que se baseia no art. 135, 111, do
CTN tendo por fundamento fatico o encerramento irregular da sociedade”.

O ponto central, frisa-se, ndo € afirmar que se trata de situac6es idénticas, inclusive
porque ha indmeros autores que fazem louvaveis esforgcos para diferencia-las (COELHO,
2014), mas sim assentar que a diferenca entre elas, se houver, é nebulosa, 0 que impede a sua
utilizagdo enquanto argumento para se obstar a instauragdo do IDPJ em execugdes fiscais.

Reiterando, como foi bem pontuado no referido voto-vista do Desembargador Federal
Luiz Alberto de Souza Ribeiro, o que é relevante, para se verificar a eventual distin¢do entre
institutos, sdo os efeitos juridicos destes.

E esses efeitos sdo inegavelmente os mesmos quando se desconsidera a personalidade
juridica com fundamento no artigo 50 do Caodigo Civil ou quando isso é feito, por exemplo,
com fundamento no artigo 135 do CTN (CANTANHEDE, 2015). Ha, inclusive, um problema
semantico para os que tentam sustentar o contrario, uma vez que em ambos 0s casos 0 que se
estd fazendo € justamente desconsiderar a personalidade juridica, a autonomia patrimonial e a
limitacdo de responsabilidade que lhe sdo inerentes.

Nota-se que a pretensdo do credor nos dois casos € rigorosamente a mesma, qual seja,

desconsiderar que o devedor € uma pessoa juridica, que como tal possui autonomia patrimonial,
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para atingir o patrimonio dos seus membros, afastando a limitacdo a responsabilidade destes
conferida pela personalidade juridica do responsavel primério.

Apesar de ter envidado esforcos neste sentido, o pesquisador desconhece um efeito
juridico sequer diverso entre as duas situacdes, o que inclusive demonstra a completa
irrelevancia para o jurisdicionado se o seu patrimonio, enquanto socio ou administrador de uma
sociedade empresaria, seré atingido com fundamento no artigo 50 do Cédigo Civil ou no artigo
135 do CTN. Para ele, o que de fato importa é que seus bens estarao sujeitos a atos executivos.

A Unica excecdo diz respeito justamente ao argumento empregado pelos que defendem
a inaplicabilidade do IDPJ na execucdo fiscal, de que s&o hipoteses distintas de atribuicdo de
responsabilidade patrimonial secundéria e que o incidente se limita apenas as de efetiva
aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica.

Curiosa e equivocadamente tem se interpretado que somente a legislacdo processual,
por meio do CPC de 2015, passou a atribuir alguma importancia efetiva a essa suposta distin¢éo
que alguns ja tentavam fazer no campo doutrinario, quando se sabe, e isto é amplamente
afirmado pela doutrina ao comentar o artigo 133, § 1°, do CPC, que a DPJ e 0s seus pressupostos
s&o tematicas de direito material (CAMARA, 2016; NEVES, 2016).

Apenas a partir da entrada em vigor do CPC os efeitos juridicos de se aplicar o artigo
50 do Cddigo Civil ou o artigo 135 do CTN passaram a ser diferentes, pois, apesar de em ambas
as hip6teses o patrimdnio do terceiro passar a ser sujeito a atos executivos, em uma delas isso
ocorre mediante o respeito ao devido processo legal; na outra, nem sempre.

Dai a relevancia de se ter clara uma compreensdo que alguns podem reputar como
elementar, de que o Direito e todos os seus institutos sdo meras ficgdes, verdadeiras ferramentas
disponiveis aos seus operadores.

O Direito ndo € um objeto encontrado na natureza, algo por esta dado aos homens, mas
por estes produzido, pois o ser humano € um animal que deixou de usar 0s instintos para a sua
regulacdo e passou a definir regras para agir individual e coletivamente (PASSOS, 2001).

Isso inviabiliza afirmac6es como as que embasam o argumento refutado nesta subsecéo,
pois ndo ha uma espécie de ‘diferenca ontoldgica’ entre a hipdtese prevista no artigo 50 do
Cadigo Civil e a do artigo 135 do CTN. E os efeitos que os operadores dessas duas ferramentas
— criadas pelo ser humano visando a facilitar a sua cooperacdo — pretendem dela extrair, 0s

quais, ressalvada a interpretacdo do CPC que ora se refuta, sdo rigorosamente 0S mesmaos.
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6.4 APLICABILIDADE DO IDPJ PELO CRITERIO DA ESPECIALIDADE

Parte da doutrina sustenta que o CPC ndo previu, expressamente, a aplicacdo do IPDJ
nas execucdes fiscais, devendo prevalecer o procedimento especifico da Lei de Execucédo
Fiscal, pois o CPC, nesse ponto, “ndo teria o condao de afastar o procedimento especifico para
o redirecionamento da execugao fiscal” (LIMA, 2020, p. 222). Ha quatro principais variagoes
desse argumento.

A primeira é trazida por Fernanda Duarte, Rafael Mario lorio Filho e Haroldo Lourenco
(2015, p. 127), que invocam o artigo 1.046, 8 2°, do CPC, que prevé a manutencdo da vigéncia
das “disposi¢des especiais dos procedimentos regulados em outras leis, aos quais se aplicard
supletivamente este Codigo”.

Ocorre que, curiosamente, ja ao introduzirem outro argumento, no paragrafo seguinte
do seu artigo, os autores afirmam que a respeito da “desconsideracdo bem como sobre o
redirecionamento, a LEF ¢ omissa” (DUARTE; IORIO FILHO; LOURENCO, 2015, p. 2017).
Ou seja, os préprios autores esclarecem que a LEF é omissa sobre o procedimento para
redirecionamento da execucéo fiscal — em verdade, reitera-se, essa lei nem sequer autoriza o
redirecionamento em si —, 0 que parece esvaziar 0 seu proprio argumento invocado no paragrafo
anterior.

No mesmo sentido, tais autores também invocam o artigo 16, § 3°, da LEF, afirmando
que esse dispositivo vedaria “a apresentagdo de reconvengdo, bem como a criacdo de incidentes
processuais, devendo tais matérias serem analisadas quando do julgamento dos embargos”
(DUARTE; IORIO FILHO; LOURENCO, 2015, p. 127).

Mas em parte alguma do artigo 16, § 3°, da LEF consta vedacdo a instauracdo de
incidentes processuais, valendo citar esse dispositivo em sua integra para que ndo haja davidas
a esse respeito: “Nao sera admitida reconvengdo, nem compensagao, € as excegoes, salvo as de
suspeicao, incompeténcia e impedimentos, serdo arguidas como matéria preliminar e serdo
processadas e julgadas com os embargos” (BRASIL, 1980).

Agueles autores também argumentam que o artigo 38 da LEF permite a discussdo da
Divida Ativa apenas “na propria execucao, salvo a utilizacdo do mandado de seguranca, acao
de repeticdo do indébito ou agdo anulatoria do ato declarativo da divida, esta precedida do
deposito preparatorio do valor do débito” (DUARTE; IORO FILHO; LOURENCO, 2015, p.
127).

Trata-se de argumento evidentemente inaplicavel ao problema ora analisado. Afinal, o

que se discute no IDPJ ndo é o débito, a Divida Ativa no caso da execugéo fiscal, mas sim a
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responsabilidade, a pretenséo do credor de cobrar a divida de terceiros, em vez de se debater a
propria divida.

E, no caso do IDPJ, a discusséo se daria na propria execucao de qualquer maneira, e ndo
em processo de conhecimento ou procedimento especial autbnomo, de modo que realmente ndo
é clara sequer a relacao do referido argumento com o problema desta pesquisa.

Ademais, conforme fora exposto, no Recurso Especial n°® 1786311/PR, julgado em 9 de
maio de 2019, pela Segunda Turma, sustentou-se que, quando o CPC pretendeu a aplicacdo do
incidente a um microssistema, foi expresso a esse respeito, como no caso dos juizados especiais,
nos termos do artigo 1.062 (BRASIL, 2019). Argumento em sentido similar é empregado por
autores como Claudio Bezerra Pinto Coelho e Bruno Miola da Silva (2020, p. 227).

A razdo para essa previsao legislativa especifica, porém, é que a Lei n° 9.099, de 26 de
setembro de 1995, em seu artigo 10, veda expressamente a intervencdo de terceiros no
procedimento dos Juizados Especiais, dai a necessidade da ressalva feita pelo artigo 1.062 do
CPC, haja vista que o IDPJ é tratado por esse Codigo como uma modalidade de intervencao de
terceiros (DIDIER JR., 2015). Esse direcionamento sugere a propensdo do Legislador, ja em
2015, de estender a aplicacdo do IDPJ a procedimentos ndo previstos no CPC, tema que é
retomado adiante.

Autores como Gilberto Gomes Bruschi, Rita Dias Nolasco e Rodolfo da Costa Manso
Real Amadeo (2016) também utilizam a especialidade da LEF como argumento por outra
perspectiva, de que para se aplicar o CPC de forma subsidiaria a execucao fiscal, nos termos do
artigo 1° da LEF, € imprescindivel que haja omissdo desta sobre a matéria e que ndo haja
incompatibilidade do dispositivo do CPC que se pretende aplicar com a Lei de Execucgéo Fiscal.

E nesse sentido que surge o principal argumento contra a instauracio do IDPJ na
execucdo fiscal, na medida em que isso seria incompativel com a LEF, por permitir a suspenséo
da execucdo e a apresentacdo de defesa sem prévia garantia do juizo.

Dada a relevancia dessa linha argumentativa e a sua aparente maior robusteza, convém

abordéa-la de forma separada.
6.5 SUSPENSAO DA EXECUCAO E DEFESA SEM GARANTIA DO JUiZzO
Além de inimeros acordaos do STJ neste sentido, ja citados na sec¢ao anterior, verifica-

se que parte da doutrina se vale do argumento de que o IDPJ seria inaplicavel as execucdes

fiscais por incompatibilidade com a LEF, uma vez que o artigo 134, § 3° do CPC prevé a
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suspensdo do processo em razdo da instauracdo do incidente, sem a prévia garantia do juizo, o
que também poderia dar margem a fraudes (GIANNICO NETO, 2020).

A suspensdo da execucdo fiscal seria possivel apenas com a garantia do juizo, nos
termos, por exemplo, dos artigos 9°, 16 e 38 da LEF, e somente para fins de oposicdo de
embargos do executado, de modo que a admissédo do incidente acarretaria demora indevida para
a cobranca do crédito (COELHO; SILVA, 2020).

Trata-se de argumento que, apesar de oferecer alguma necessidade de reflexao, também
é facilmente refutado, o que pode ser depreendido de alguns dos votos proferidos no julgamento
do IRDR n° 0017610-97.2016.4.03.0000/SP, julgado pelo TRF-3 (BRASIL, 2021), e do
exposto anteriormente nesta pesquisa.

No Recurso Especial n°® 1272827/PE, julgado em 22 de maio de 2013 pelo regime dos
repetitivos, 0 STJ assentou que a LEF ndo é incompativel com o condicionamento da concesséao
de efeito suspensivo aos embargos do executado a prévia garantia do juizo, conforme previsao
expressa do a época vigente artigo 793-A, § 1°, do CPC de 1973, cuja redacdo foi reproduzida,
em grande medida, no artigo 919, 8§ 1°, do CPC de 2015 (BRASIL, 2013).

Tambeém se infere do referido julgado que um exemplo de suma relevancia da aplicacédo
subsidiaria do CPC as execucdes fiscais (artigo 1° da LEF) é justamente a atribuicdo de efeito
suspensivo aos embargos do executado, uma vez que a LEF nada dispde sobre a matéria, isto
é, quanto aos efeitos pelos quais os embargos devem ser recebidos (BRASIL, 2013).

Portanto, no limite, a suspensdo da execucdo sem garantia do juizo por forca da
instauracdo do IDPJ ndo é incompativel exatamente com a LEF, que ndo trata do assunto, mas
sim com o proprio CPC.

Isso parece indicar que o Legislador, considerando as peculiaridades desse incidente,
por meio do qual se busca executar pessoa contra a qual ndo ha titulo, visou a relativizar a
expressa exigéncia constante do artigo 919, § 1° do CPC, de prévia garantia do juizo para
atribuicédo de efeito suspensivo ao processo executivo.

N&o é coerente aplicar-se o artigo 919, § 1°, do CPC, a execucdo fiscal para se exigir a
garantia do juizo para suspensdo do processo, mas concomitante se recusar a aplicar o CPC
sobre outra hipotese de suspensdo da execucao sob o argumento de que isso seria incompativel
com a LEF, quando a propria razdo de se valer do CPC para regular o efeito suspensivo é
justamente porque a LEF nada diz a esse respeito.

Soma-se a isso 0 argumento de que a suspensao de que trata o artigo 134, § 3°, do CPC
é imprapria, sendo admitida a préatica de atos ndo relacionados ao IDPJ (GRUPENMACHER,

2016), hipotese em que podem ser enquadrados justamente o0s atos executivos contra o
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contribuinte, o devedor originario, que nada dizem respeito a pretenséo veiculada no incidente,
que é de inclusdo, no polo passivo da execucdo fiscal, de pessoa contra a qual ndo ha titulo.

Em outras palavras, uma das solucfes que se mostra adequada a questdo € suspender
apenas a pratica de atos executivos contra o terceiro, 0 réu do incidente, resguardadas as
hipoteses de tutela proviséria, mantendo-se higida a possibilidade de se praticar tais atos contra
o contribuinte (GIANNICO NETO, 2020).

Ha que se refutar, ainda, o argumento deduzido no voto vencido do IRDR n° 0017610-
97.2016.4.03.0000/SP, de que a possibilidade de préatica de atos executivos contra o devedor
original ndo traria efeito pratico, “na medida em que o requerimento de redirecionamento da
execucao, por regra, estd fundado na incapacidade da empresa em garantir a execugdo”
(BRASIL, 2021, p. 51).

Além de tal argumento ndo necessariamente encontrar base empirica e ser fundado em
aspectos ndo juridicos, teleoldgicos, que fogem do escopo desta pesquisa, ignora a
peculiaridade ja mencionada, de que no IDPJ se pretende incluir na execucdo fiscal alguém nédo
indicado no titulo executivo.

No IDPJ e no redirecionamento da execucdo fiscal, basicamente se pretende uma
execucao sem titulo, o que contraria um requisito necessario para qualquer execucao, nos
termos do artigo 783 e 786 do CPC (DINAMARCO, 2005), o que também se depreende, sem
maiores dificuldades, do proprio fato de que a execucdo fiscal é espécie de execucdo de titulo
extrajudicial (artigo 784, IX, do CPC).

A logica que embasa a exigéncia de titulo para qualquer execucao é a probabilidade de
existéncia do crédito, sem o que “ndo seria prudente expor o patriménio de uma pessoa aos
rigores de uma execugdo fiscal forgada, com o ilegitimo risco de o crédito ndo existir”
(DINAMARCO, 2005, p. 193).

O ordenamento prevé que essa probabilidade é suficiente para deixar de se exigir um
processo de conhecimento antes de se atingir o patrimoénio de alguém com base em uma l6gica
de probabilidades e riscos, inerente a todo sistema processual, sendo legitimo arriscar “sempre
que isso concorra para a oferta de uma justica mais rapida na maioria dos casos”
(DINAMARCO, 2005, p. 194).

Trata-se, portanto, de uma circunstancia em que o Legislador, ciente de que o titulo é
um pressuposto de qualquer execucéo, ainda assim, optou por relativizar esse requisito e admitir
hipdteses em que se pode executar alguém sem originalmente haver titulo contra essa pessoa,
como € o caso de aplicacdo do IDPJ, por forca expressa do caput do artigo 134 do CPC. O que

se tem é uma pretensdo de criacdo de um titulo executivo judicial contra um terceiro, “o que
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pressupde sempre e invariavelmente prévio contraditorio para viabilizar a ampla defesa”
(BUENO, 2020, p. 72).

Logo, a Fazenda Publica ou, mediante processo administrativo, cria titulo executivo,
constitui CDA, contra o responsavel, ou, se for apostar na criagdo de um titulo executivo judicial
para se responsabilizar o terceiro, sofre as consequéncias dessa sua op¢ao, que séo a suspensdo
da prética de atos executivos contra o terceiro e a possibilidade de este se defender sem garantia
do juizo (BUENO, 2020).

A propdsito, o0 que aqui se expBe acaba por ser suficiente para se refutar o argumento de
que o IDPJ permite a apresentacdo de defesa sem a prévia garantia do juizo, o que seria
incompativel com o artigo 16, § 1°, da LEF, que expressamente exige essa garantia para a
oposicao de embargos do executado. Pois o problema desta pesquisa ndo possui relacdo com a
I6gica que embasa a exigéncia de garantia do juizo para o executado se defender, qual seja, a
“presungdo que milita em favor do titulo executivo” (PAULSEN; AVILA; SLIWKA, 2012, p.
405).

E razoavel, correto, sustentar-se a incompatibilidade entre 0 CPC e a LEF no que diz
respeito a exigéncia de prévia garantia do juizo para a oposi¢do de embargos do executado.

Porém isso ndo autoriza, em hipdtese alguma, a extensao dessa conclusao para 0s casos
em que ndo ha titulo contra aquele que se pretende incluir no polo passivo da execucao, em que
a ele néo foi sequer ofertado processo administrativo para se debater a sua responsabilidade e a
prépria obrigacdo, ao contrario do que ocorreu quanto ao sujeito passivo direto, o contribuinte
(FREITAS, 2020).

N&o é absurdo cogitar que o real motivo de o Legislador prever a exigéncia de prévia
garantia do juizo para se opor embargos do executado € muito mais simples e inclusive ndo tem
relacdo com as caracteristicas do crédito objeto da execucéo fiscal: em 1980, quando a LEF
surgiu, o0 CPC de 1973, no seu artigo 737, exigia expressamente tal garantia para qualquer
execucao.

A l6gica a época era considerar a seguranca do juizo um pressuposto de admissibilidade
dos embargos inclusive em outros tipos de execucdo, diversos da execucgédo fiscal
(DINAMARCO, 2005). A LEF, sobretudo considerando o contexto e a razdo de sua criagao,
certamente ndo contemplaria redacédo diversa do CPC de 1973 nesse ponto.

Somente com a Lei n® 11.382, de 6 de dezembro de 2006 (BRASIL, 2006), o artigo 737
do CPC de 1973 foi revogado e a redacgdo do seu artigo 736 foi alterada, para deixar de se
condicionar a oposi¢do de embargos do devedor a garantia do juizo. Dai porque, provavelmente,

a LEF, que e de 1980, ndo possui previsdo no mesmo sentido, inclusive porque a referida lei
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visou a alterar apenas dispositivos do CPC, nédo tendo adentrado em alteracdes referentes a
execucdes previstas na legislacéo esparsa.

De qualquer modo, a LEF exige a garantia do juizo prévia para a oposicéo de embargos
do executado, e o problema analisado néo é relacionado com essa situagcdo, mas sim com a
apresentacdo de defesa no IDPJ, tanto que, na redacao de projeto de lei proposta, disponivel no
APENDICE B, mantém-se a exigéncia de garantia do juizo para oposicdo de embargos, apds a
eventual inclusdo do terceiro no polo passivo da execucéo fiscal por forca de decisdo proferida
no bojo do incidente.

E justamente em raz&o dessa peculiaridade, de que nas hipéteses de responsabilizacio
de terceiros, inclusive no ambito das execucdes fiscais, tem-se verdadeira execugdo sem titulo
e responsabilidade sem obrigacdo, que se justifica a opcao legislativa de prever ndo somente a
apresentacdo de defesa sem garantia do juizo no bojo do préprio processo de execugdo, mas

também uma dindmica peculiar quanto a atribuicéo de efeito suspensivo a execucao.

6.6 AVONTADE DO LEGISLADOR

Claudio Carneiro Bezerra Pinto Coelho e Bruno Miola da Silva (2020, p. 228)
argumentam que o Legislador teve por intencdo justamente a ndo aplicagdo do IDPJ na
execucdo fiscal. Sustentam que essa inaplicabilidade pode ser inferida do que chamam de
“andlise genealdgica do novel instituto processual”.

Esclarecem que o IDPJ teve a sua génese com a Comissdo de Juristas nomeada pelo
Senado Federal, em 2009, para a elaboracdo do anteprojeto do CPC de 2015, quando foi
suscitado na segunda reunido desses juristas, ocorrida em 14 de setembro de 2009, visando a
“solucionar a contenda que incidia sobre a desconsideracdo da personalidade juridica que era,
em regra, a inobservancia do principio constitucional do devido processo legal, em especial o
contraditorio e a ampla defesa, quando se pleiteava tal medida em juizo” (COELHO; SILVA,
2020, p. 228).

Somente na oitava reunido da referida comisséo voltou-se a enfrentar o tema, em que se
buscou tratar minuciosamente do procedimento do IDPJ e firmar as vigas mestras do instituto
antes da redacdo dos dispositivos legais respectivos: valorizacdo do contraditério, 6nus de
provar os fatos que autorizam o pedido de desconsideracdo, intimagdo da pessoa juridica e dos
socios para se manifestarem e pedirem a producéo de provas, dentre outras (COELHO; SILVA,
2020).
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Aprovadas as proposicgoes e elaborado o texto do anteprojeto que viria a ser remetido ao
Senado Federal como o Projeto de Lei n° 166, de 2010, esclareceu-se, na Exposi¢éo de Motivos
do anteprojeto, que os trabalhos da comissao visaram a atender cinco objetivos, dentre os quais
se destaca estabelecer expressa e implicitamente sintonia com a Constitui¢ao e “imprimir maior
grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesdao” (BRASIL, 2010, p. 23).

Claudio Carneiro Bezerra Pinto Coelho e Bruno Miola da Silva (2020) ressaltam a
relevancia dada pela comisséo de juristas ao IDPJ, uma vez que fizeram mencéo a ele ja no
primeiro exemplo de regras visando a concretizar os principios constitucionais do processo.

Apresentado o Projeto de Lei n® 166, de 2010, ao Senado Federal, em 8 de junho de
2010, pelo entdo Senador José Sarney (MDB/AP), iniciou-se o processo legislativo a seu
respeito e, apds audiéncias publicas e sugestdes enviadas aquela Casa legislativa, foram
apresentadas 220 emendas, destacando-se a Emenda n°® 208, de autoria do Senador Cicero
Lucena, que também foi o autor das Unicas duas outras emendas sobre o IDPJ, todas rejeitadas
no Parecer n® 1.624, de 2010, de relatoria do Senador Valter Pereira (BRASIL, 2020).

Essa emenda visou a inserir um dispositivo que previa de maneira expressa a aplicacdo
do incidente quando da imputacéo direta da responsabilidade ao s6cio ou ao administrador, por
violacdo da lei, do contrato social ou do estatuto (BRASIL, 2010), a fim de aproveitar o IDPJ
para englobar, por exemplo, as hipoteses dos artigos 1.080 do Codigo Civil e 158 da Lei de
Sociedade por Agoes.

Os autores deduzem da Justificacdo da emenda que, como ela apenas “exemplifica os
casos de responsabilidade direta, também se pode incluir a situacdo prevista no artigo 135,
inciso III, do Cédigo Tributario Nacional” (BRASIL, 2020, p. 231-232).

Rejeitou-se essa emenda sustentando que o caput do referido dispositivo, como redigido
no projeto original, seria claro a respeito de sua hipétese de incidéncia, dependendo de regra de
direito material que autorize a DPJ (COELHO; SILVA, 2020), o que indicaria que o IDPJ sé
se aplicaria aos casos de desconsideracdo da personalidade juridica, e ndo as hipoteses de
responsabilidade direta dos socios.

Dada a importancia do presente argumento, procurou-se reproduzir com a maior
fidelidade possivel as ideias articuladas por Claudio Carneiro Bezerra Pinto Coelho e Bruno
Miola da Silva nas paginas referidas do seu artigo.

Ainda assim, por diversas razdes, tal linha argumentativa ndo e convincente.

Primeiro porque néo é claro, como os autores supdem, que a intengdo da Comissao de
Juristas e, ap0ds, do Legislador, de fato foi excluir do &mbito de aplicagdo do IDPJ o

redirecionamento da execucéo fiscal. Como os proprios autores reconhecem, isso ndo consta
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em parte alguma das atas das reunides da Comissdo de Juristas, dos debates nas duas Casas
legislativas e da Emenda n° 208 referida.

Com efeito, acerca da rejeicdo dessa emenda, 0 que parece ser 0 argumento mais forte
trazido no artigo, nem sequer desse fato é possivel inferir que o Legislador quis excluir do
ambito de aplicacdo do incidente o redirecionamento da execucao fiscal, tanto porque essa exata
hipotese ndo constou da emenda em si, sendo impossivel a discussdo a seu respeito, como
também porque nédo se verificou efetivo debate e motivacao a respeito da proposta contida na
emenda.

Como corretamente citam os autores, 0 Senador Valter Pereira, no Parecer n° 1.624, de
2010, limitou-se a afirmar que o caput do entdo artigo 63 era “suficientemente claro a respeito
de sua hipotese de incidéncia” (BRASIL, 2010, p. 237), ndo discorrendo mais do que isso sobre
0 assunto.

O Senador em nenhuma parte do seu parecer oferece uma resposta a questdo
efetivamente trazida pela emenda, limitando-se a uma clara tautologia, ao afirmar que o IDPJ
ndo se aplica a outras hipdteses de responsabilizacdo de terceiros porque o dispositivo em
questdo assim o prevé, quando o ponto trazido pela emenda era justamente emendar esse
dispositivo.

Ademais, o problema que se enfrenta nesta pesquisa € muito mais corrente na pratica e
envolve interesses muito mais amplos do que as hipdteses exemplificadas pelo Senador Cicero
Lucena em sua Emenda n° 208 (artigos 1.080 do Cdédigo Civil e 158 da Lei das Sociedades por
Acdes).

Acredita-se que uma emenda que previsse expressamente a aplicacdo do IDPJ também
na execucao fiscal, o que, frisa-se, ndo é o caso da Emenda n°® 208, como os proprios autores
reconhecem (COELHO; SILVA, 2020), teria potencial muito maior de provocar um debate
legislativo efetivo a respeito do assunto, do que uma emenda que menciona expressdo com
significado vago e pouco provocativa, como imputacdo direta da responsabilidade do sécio ou
administrador.

Fica evidenciada, portanto, a auséncia de debate legislativo efetivo sobre o exato
problema trazido nesta pesquisa.

Com isso, frisa-se, ndo se quer inserir o peculiar e impertinente debate sobre o dever de
se motivar adequadamente, também, as decisdes tomadas no exercicio da funcdo legislativa.
Contudo, entre uma decisdo tomada pelo Senado Federal sem qualquer debate especifico sobre
a aplicabilidade, ou ndo, do IDPJ na execucdo fiscal, analise essa que néo foi feita sequer pelo

Relator do Projeto de Lei n° 166, de 2010 no citado parecer, e sustentar-se que isso significa
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que o Legislador teve por intencdo justamente a ndo aplicacdo do incidente nessa hipétese
parece haver um longo e instransponivel caminho.

Outrossim, a obviedade que os autores tentam imprimir a questdo simplesmente nao
existe, tanto que ndo € necessario realizar vasta pesquisa para encontrar outros autores
sustentando exatamente o contrario, como o faz Jucileia Lima (2020).

Para essa autora, a vontade do Legislador é revelada pela constitucionalizacdo do
processo e pela adocao do IDPJ como meio de se concretizar o devido processo legal, além de
a aplicabilidade do IDPJ as execucdes fiscais poder ser depreendida da finalidade da lei, da
razdo de ser desta (LIMA, 2020). Em sentido similar é o entendimento de Francisco Ettore
Giannico Neto (2020).

Observa-se que essas conclusdes, que parecem se pautar no elemento teleoldgico, ndo
sdo autorreferentes, mas sim decorrem do auxilio conferido pelos elementos genéticos do CPC,
sobretudo a Exposicdo de Motivos do seu anteprojeto (GOMES, 2009).

E, de fato, parece inegével, podendo ser depreendido sem qualquer dificuldade do
préprio artigo de Claudio Carneiro Bezerra Pinto Coelho e Bruno Miola da Silva (2010, p. 23)
e de documentos por eles citados, que o Legislador, ao buscar a mencionada sintonia com a
Constitui¢do, buscou incluir, “no Cddigo, expressamente, principios constitucionais, na sua
versdo processual”, citando como primeiro exemplo disso — 0 que é notado por aqueles autores
de forma correta e muito perspicaz — justamente o IDPJ.

Com certeza é possivel interpretar isso como pretendem os autores, para quem, em razao
de esses documentos, os elementos genéticos do CPC, mencionarem de forma expressa apenas
a DPJ, seria essa a Unica hipotese em que o incidente poderia incidir.

Porém tal interpretacdo ndo parece razoavel diante da razdo de ser do IDPJ
expressamente prevista pelo Legislador e do fato de a “necessidade de que fique evidente a
harmonia da lei ordinaria em relagdo a Constituicdo Federal da Republica” (BRASIL, 2010, p.
23) constar como o primeiro objetivo que orientou os trabalhos da Comisséo de Juristas que
elaborou o0 Anteprojeto do CPC de 2015, harmonia essa que n&o se verifica com a constante
violagdo do devido processo legal quando do redirecionamento da execucéo fiscal.

A contradicdo presente nessa forma de interpretar a questdo também é defendida pelos
autores, ao reconhecerem que o redirecionamento da execucao fiscal, com a constri¢do imediata
de bens sem prévio processo administrativo, citacdo na execucdo e titulo executivo, também
fere o devido processo legal, porém a “opcdo politica do Legislador foi a criagdo de um
instrumento processual para tratar do direito material que verse apenas sobre casos de
desconsideragdo da personalidade juridica, e ndo outros” (COELHO; SILVA, 2020, p. 233).
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Esse excerto demonstra que, segundo Claudio Carneiro Bezerra Pinto Coelho e Bruno
Miola da Silva (2020), o Legislador teria escolhido resolver o problema do desrespeito ao
devido processo legal e a Constituicdo quanto a uma situacdo, mas decidido proposital e
conscientemente manter a violagcdo desse principio quanto a situacdes, se ndo idénticas, muito
similares, sobretudo, conforme o exposto, quanto aos seus efeitos juridicos.

N&o parece provavel que o Legislador tenha agido assim, ndo sendo sequer necessario
invocar argumentos como a presuncao de constitucionalidade das leis, de que o Legislador quis
cumprir a Constituicdo quando do processo legislativo, de que ele “busca positivar uma norma
constitucional” (MENDES; BRANCO, 2013, p. 1.267), para se chegar a essa conclusao.

Mas, ainda que pudesse ter sido essa a intencdo do Legislador, haveria davida latente a
esse respeito, pois, de um lado, poderia se invocar o nome do IDPJ para sustentar a sua ndo
aplicacdo na execucdo fiscal e a rejeicdo da Emenda n° 208, mas, por outro lado, seria possivel
invocar os objetivos buscados por meio do CPC e a auséncia de qualquer debate efetivo ou
texto de lei expresso sobre a questéo.

O simples fato de existir essa duvida, de ndo ficar absolutamente clara qual foi a intencao
do Legislador, indica a pertinéncia de se interpretar os artigos 133 a 137 do CPC conforme a
Constituicdo, o que, na interpretagdo mais adequada, a luz sobretudo do artigo 5°, LIV e LV,
da Constituicdo (BRASIL, 1988), resulta na aplicabilidade do IDPJ as execucdes fiscais.

N&o se ignora um ponto essencial quanto a finalidade visada pelo Legislador no
processo legislativo em andlise (BONAVIDES, 2013), mas, ao contrério, estar-se-a
interpretando tais dispositivos legais de acordo com a vontade expressamente declarada na
Exposicdo de Motivos do Anteprojeto do Codigo de se harmonizar este com a Constitui¢do
(BRASIL, 2010).

Tampouco se estard configurando “violéncia contra a expressdo literal do texto”
(MENDES; BRANCO, 2013, p. 1.271), haja vista as sempre presentes duvidas sobre a real
existéncia de diferenca entre a DPJ e a responsabilidade tributaria, bem como por ndo existir
qualquer dispositivo excluindo expressamente a aplicabilidade do IDPJ nessa Gltima hipétese.

Estara se adotando, dentre as interpretacdes possiveis a respeito dos mencionados
dispositivos legais, uma que estd de acordo com a Constitui¢do, tratando-se a lei “com o
méaximo de constitucionalidade que for possivel nela vislumbrar, em face de situacGes ou
interpretagdes ambiguas” (BONAVIDES, 2013, p. 539).

Afinal, havendo duas interpretacGes possiveis de uma lei, deve-se adotar a que seja

compativel com a Constituig¢do, pois “a supremacia da Constituicdo impde que todas as normas
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juridicas ordindrias sejam interpretadas em consonancia com seu texto” (MENDES; BRANCO,
2013, p. 1.267 e 1.270).

O ponto central, portanto, ndo é definir se a intencdo do Legislador foi tornar o IDPJ
aplicavel na execucéo fiscal, ou ndo, o que pode ser interpretado das mais diversas maneiras, a
depender da posicdo que se queira sustentar sobre a questdo. O que de fato importa é que se
trata de situacdo inegavelmente ambigua, controversa, devendo ser solucionada a luz das
disposicdes constitucionais relativas ao tema, das quais ndo resta outra interpretacao razoavel
sendo que o IDPJ deve ser aplicado também na execucdo fiscal, nos termos, sobretudo, do artigo
5% LIV e LV, da Constituicéo.

6.7 TEXTO LEGAL E INTERPRETACAO

O Relator do Recurso Especial n® 1775269/PR, julgado em 21 de fevereiro de 2019,
sustentou, sobretudo na pagina 13 do acordao, a inaplicabilidade do IDPJ as execucdes fiscais
guando a responsabilizacdo do terceiro se der com base no artigo 134 ou 135 do CTN, ainda
gue o seu nome ndo conste da CDA, se a Fazenda Publica comprovar a caracterizacdo de
hipotese legal de responsabilizacéo dos terceiros indicados na petigdo de redirecionamento da
execucdo fiscal (BRASIL, 2019).

Pois, para tanto, seria desnecessaria a desconsideracdo da personalidade juridica do
contribuinte, uma vez que “a responsabilidade dos socios, de fato, ja lhes ¢ atribuida pela
propria lei, de forma pessoal e subjetiva” (BRASIL, 2019, p. 13).

Tal argumento, contudo, desconsidera que a aplicacdo da lei pressupde a observancia
do devido processo constitucional, a fim de que, “em contraditério, se discuta ndo so a hipdtese
fatica de subsuncao, mas também, para que construa a norma juridica a ser concretizada sobre
ela” (BUENO, 2020, p. 81).

Esse argumento ignora algo ha muito consolidado na Teoria do Direito, que texto e
norma nao se confundem, que o resultado da interpretacdo ndo é sempre univoco (KELSEN,
2009), “admitindo-se invariavelmente uma pluralidade de alternativas igualmente racionais
como resultado da interpretagdo” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 52),
havendo, nas conhecidas licdes de Hans Kelsen (2009, p. 390) sobre o assunto, no ultimo
capitulo de sua Teoria Pura do Direito, “varias possibilidades de aplicacao juridica”.

Interpretar significa atribuir sentido a um texto, resultando no reconhecimento de alguns

sentidos minimos das palavras empregadas, a valora¢do dos motivos para se aplicar um ou outro
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sentido e a decisdo em que se escolhe um dos significados que concorrem entre si (KELSEN,
2009; MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017).

Em outras palavras, “o resultado de uma interpretagao juridica somente pode ser a
fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e, consequentemente, o conhecimento
das varias possibilidades que dentro desta moldura existem” (KELSEN, 2009, p. 390).

Equivocidade e vagueza ndo sdo eliminaveis pelo simples apuramento linguistico na
redacdo do texto, sendo a norma o “resultado de um processo que visa a reduzir a equivocidade
do texto e concentrar o seu significado” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p.
53-54).

Hans Kelsen (2009, p. 391) esclarece esse ponto com precisdo: “A teoria usual da
interpretacdo quer fazer crer que a lei, aplicada ao caso concreto, poderia fornecer, em todas as
hipdteses, apenas uma unica solugdo correta”.

Logo, ndo € possivel concretizar o Direito ou qualquer texto legal sem interpretar, sem
um ato de vontade (KELSEN, 2009), afastando-se a nogéo de que perante a clareza da lei torna-
se desnecessaria a interpretacdo, a qual remete a periodos em que alguns Cadigos chegavam a
proibir a interpretagdo dos textos pelos juizes. E “o que pode ser claro para alguns ndo o serad
para todos” (VENOSA, 2014, p. 152).

Ainda que mais singela, em razdo de uma maior precisdo terminoldgica por parte do
Legislador quando da elaboracdo do texto, havera necessidade de interpretacdo, apesar de esta
em tese ser mais simples nessa circunstancia. Ndo se deve confundir a necessidade de
interpretacdo com interpretacdo dificil, pensando que aquela somente esté presente nessa Ultima
situacdo (VENOSA, 2014).

Trazendo o exposto para um exemplo relacionado ao problema desta pesquisa, nao é
possivel ao intérprete, ao magistrado no caso, afirmar que a responsabilidade do terceiro, nas
hipbteses do artigo 135 do CTN, decorre da propria lei, sem interpretar e concretizar esse
dispositivo, sem avaliar o sentido desse texto legal e as particularidades do caso concreto.

O operador do Direito ndo tem como evitar uma operagdo cognitiva para saber, por
exemplo, se, no caso concreto, de fato houve excesso de poderes ou infragdo ao contrato social
por parte do terceiro, se realmente o terceiro € uma das pessoas indicadas nos incisos desse
dispositivo ou se era quando da pratica do fato juridico tributario e se isso é relevante para
considera-lo uma das referidas pessoas, e, principalmente, o que ‘infragdo de lei’ significa no
caso a ser analisado.

Dai porque parece inconcebivel que o operador do Direito, 0 juiz para efeitos desta

pesquisa, realize todas essas operagfes cognitivas sem sequer dar aos sujeitos que serao
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diretamente afetados por elas a oportunidade de auxiliarem na constru¢do da norma no caso,
isto é, que ndo se ofereca o contraditorio e a ampla defesa, que ndo se respeite o devido processo
legal, sob o pretexto de que a responsabilidade decorreria da propria lei.

Isso porgue fica evidente que, para inferir essa responsabilidade do texto legal, sdo
realizadas inUmeras indagagdes, mais ou menos complexas, havendo interpretacdo e
concretizagdo, e para tanto ¢ imprescindivel o respeito ao “devido processo constitucional”
(BUENO, 2020, p. 81).

A propria exigéncia de observancia de garantias como o contraditorio, que é composto
pela possibilidade de participacdo da parte e de esta influenciar na decisdo (DIDIER JR., 2015),
parece decorrer, ainda que isso ndo se encontre afirmacdes expressas nesse sentido, da
necessidade de interpretacdo e de concretizacdo de todo texto legal.

Afinal, estando claro ao operador do Direito que ele precisa interpretar e concretizar, o
que envolve inlmeras operac¢des cognitivas, ndo havera duvidas de que a atitude mais razoavel
e correta é dar a oportunidade aos que serdo afetados pela decisdo de auxiliarem o processo de
concretizacdo, de influenciarem essa decisdo, sendo a “participagdo das partes interessadas na
formacdo da decisdo e a fidelidade da jurisdicdo ao Direito que conferem legitimidade ao
exercicio da jurisdicdo” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 353).

Do contrario, corre-se 0 risco ha muito apontado por Calmon de Passos (2001), de
tomar-se como dado algo que jamais poderia ser como tal considerado e produzido sem dialogo

prévio.

6.8 DEVIDO PROCESSO LEGAL ADMINISTRATIVO

O artigo 5°, LV, da Constituicdo inovou em relacdo a Constituicdo anteriormente vigente
(Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, cuja controvérsia sobre se tratar de
Constituicdo, ou ndo, foge do escopo deste trabalho), para passar a prever a incidéncia do
principio do contraditério no Processo Civil e, também, no que importa a esta subse¢do, no
Processo Administrativo (NERY JUNIOR, 2000).

Mas somente com o advento da Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, passou a existir
“uma lei de regéncia que abrangesse todas as esferas da administragdo federal” (PAULSEN;
AVILA; SLIWKA, 2012, p. 14), uma lei geral sobre processo administrativo no &mbito da
Administragdo Pubica Federal; antes havia apenas textos normativos esparsos “concernentes a

um ou outro procedimento” (MELLO, 2014, p. 495).
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Um desses textos é o Decreto n® 70.235, de 6 de margo de 1972, que no seu primeiro
artigo dispde sobre o processo administrativo fiscal, “de determinagdo e exigéncia dos créditos
tributarios da Unido e o de consulta sobre a aplicacdo da legislagdo tributaria federal” (BRASIL,
1972).

O artigo 14 desse decreto prevé que a impugnagao ofertada pelo administrado “instaura
a fase litigiosa do procedimento” (BRASIL, 1972), enquanto o artigo 15 estipula o prazo de
trinta dias para tanto, “contados da data em que for feita a intimagdo da exigéncia” (BRASIL,
1972).

Disposicdo de interesse direto deste trabalho é a do artigo 59, que contempla hipoteses
de nulidade, quando os atos e termos forem lavrados por pessoa incompetente (inciso 1) e quanto
aos “despachos e decisdes proferidos por autoridade incompetente ou com pretericao do direito
de defesa” (BRASIL, 1972), conforme dispde o inciso II.

A Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, a seu turno, visa a regular o processo
administrativo como um todo, néo se limitando ao processo administrativo fiscal, no &mbito da
Administracdo Publica Federal.

O artigo 2° dessa lei ndo deixa duvidas sobre o dever de a Administracdo Publica
obedecer ao contraditério e & ampla defesa, e no inciso X do paréagrafo Unico desse artigo 2°
prevé expressamente que devem ser observados, nos processos administrativos, a “garantia dos
direitos a comunicagdo, a apresentacdo de alegacOes finais, a producdo de provas e a
interposicao de recursos” (BRASIL, 1999).

Acredita-se que somente esses dispositivos legais, considerando que estdo inseridos em
uma lei que “estabelece normas basicas sobre o processo administrativo no ambito da
Administragdo Federal direta e indireta” (BRASIL, 1999), em conjunto com o artigo 5°, LIV e
LV, da Constituicdo, ja seriam suficientes para se inferir que, para inserir um terceiro numa
CDA, a Fazenda Publica deve observar o devido processo legal, oferecendo o contraditorio e a
ampla defesa ao terceiro também no procedimento administrativo respectivo.

N&do bastasse isso, ha textos normativos expressos acerca da atribuicdo de
responsabilidade tributaria a terceiros e o procedimento administrativo que deve ser respeitado
para tanto.

O primeiro desses textos foi a Portaria n® 2.284, de 29 de dezembro de 2010, revogada
pela Portaria n® 2.123, de 27 de dezembro de 2018, ambas da Receita Federal do Brasil. Aquela
portaria dispunha “sobre os procedimentos a serem adotados pela Secretaria da Receita Federal
do Brasil quando da constatacdo de pluralidade de sujeitos passivos de uma mesma obrigacao
tributaria” (BRASIL, 2010).
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No mesmo sentido daquela portaria, convém destacar a vigente Instrucdo Normativa da
Receita Federal do Brasil n° 1.862, de 27 de dezembro de 2018, a qual dispde “sobre o
procedimento de imputacdo de responsabilidade tributaria no ambito da Secretaria da Receita
Federal do Brasil” (BRASIL, 2018).

O artigo 1°, paragrafo Unico, Il, dessa instrucdo normativa prevé que a atribuigdo de
“responsabilidade tributaria ¢ o procedimento administrativo para atribuir responsabilidade
tributaria a terceiro que ndo consta da relacao tributaria como contribuinte ou como substituto
tributario, nas hipdteses legais” (BRASIL, 2018).

O artigo 3°, Il e 11, impde a obrigacdo de o lancamento de oficio conter “a descrigdo
dos fatos que caracterizam a responsabilidade tributdria” (inciso II) e o “enquadramento legal
do vinculo de responsabilidade decorrente dos fatos a que se refere o inciso II”’, enquanto o
paragrafo unico determina que o auditor-fiscal “devera reunir as provas indispensaveis a
comprovagdo da responsabilidade tributaria” (BRASIL, 2018).

No artigo 4° se prevé que todos os terceiros autuados deverdo ser cientificados do auto
de infracdo para “que a exigéncia seja cumprida ou para que cada um deles apresente
impugnacao” (BRASIL, 2018), e o seu paragrafo primeiro esclarece que o objeto dessa defesa
poderd ser tanto o crédito tributario em si como o vinculo de responsabilidade.

J& o artigo 5° § 2°, s6 autoriza o julgamento do processo administrativo “depois de
transcorrido o prazo concedido a todos os autuados para a apresentacdo de impugnagdo”
(BRASIL, 2018), o que reforca a importancia do contraditério atribuida no ambito da
Administracdo Publica Federal, no que tange aos processos administrativos.

No &mbito da PGFN, quando a divida ja estiver inscrita, verifica-se a Portaria n°® 948,
de 15 de setembro de 2017, a qual “regulamenta o procedimento administrativo para apuragao
de responsabilidade de terceiros pela pratica da infracdo a lei consistente na dissolucéo irregular
de pessoa juridica devedora de créditos inscritos em divida ativa” (BRASIL, 2017), prevendo
0 chamado Procedimento Administrativo de Reconhecimento de Responsabilidade (artigo 2°).

E obrigatorio, nos termos do artigo 2°, paragrafo Gnico, que o procedimento indique
“especificamente os indicios da ocorréncia da dissolugdo irregular da pessoa juridica devedora”
(BRASIL, 2017), identificando o terceiro em face do qual se instaura o processo, os elementos
faticos que indicam a dissolucdo irregular da pessoa juridica e os fundamentos juridicos para a
imputagdo de responsabilidade ao terceiro.

O artigo 3° prevé de modo expresso o prazo de 15 dias para o terceiro ao qual se imputa

a responsabilidade apresentar impugnagdo, bem como produzir provas (artigo 4°), porém
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limitando o objeto da impugnagdo ao debate objeto do Procedimento Administrativo de
Reconhecimento de Responsabilidade (BRASIL, 2017), nos termos do artigo 4°, § 2°.

No artigo 5° se exige que a decisdo que julgar o processo tenha “motivagdo explicita,
clara e congruente, com indicacdo dos fatos e dos fundamentos juridicos que amparam a
conclusdo adotada” (BRASIL, 2017), cabendo recurso administrativo no prazo de 10 dias
(artigo 6°), que se desprovido implicara a responsabilizacdo do terceiro pelas dividas (artigo
7°).

Merece mencdo uma peculiaridade dessa portaria, de que ela néo se refere apenas a
créditos tributérios, englobando todos os créditos passiveis de inscri¢do em Divida Ativa, sendo
diferente da Instru¢cdo Normativa da Receita Federal do Brasil n° 1.862, de 27 de dezembro de
2018, também nesse aspecto (BRASIL, 2017).

Fica evidenciado que, ao menos no ambito da Unido — além de diplomas de outros Entes
da Federagdo também regularem a matéria, como o Decreto n°® 12.122, de 11 de dezembro de
2020, do Municipio de Natal/RN (NATAL, 2020) —, ha robusta previsdo normativa visando a
respeitar o devido processo legal administrativo, inclusive e especificamente quanto a
responsabilidade de terceiros, em observancia ao artigo 5°, LIV e LV, da Constituicdo e do
artigo 15 do CPC, o qual prevé a aplicacdo supletiva e subsidiaria desse Codigo aos processos
administrativos (BRASIL, 2015).

Esse cenario demonstra a incoeréncia da postura assumida, pela Unido e por outros
Entes da Federacao que regulam a matéria, que reconhece e inclusive normatiza o respeito ao
devido processo legal administrativo em favor de terceiros a quem se imputa responsabilidade,
mas, em processos judiciais, adota postura completamente diversa, opondo-se a concessao, ao
terceiro, de direitos elementares como contraditdrio prévio e ampla defesa (BRASIL, 2021).

6.9 O IDPJ NO PROCESSO DO TRABALHO

Fruto da aprovagéo do Projeto de Lei n° 6.787, de 2016, de autoria do Poder Executivo,
encontra-se vigente a Lei n° 13.467, de 13 de junho de 2017, popularmente conhecida como
Reforma Trabalhista (BRASIL, 2017).

Uma das inimeras e controversas alteracdes que essa lei promoveu na Consolidacdo das
Leis do Trabalho foi a inclusdo nesta do artigo 855-A, cujo caput prevé de maneira expressa a
aplicabilidade do IDPJ, também, no processo do trabalho, reproduzindo, em grande medida, o
artigo 6° da Instrugédo Normativa n° 39, de 15 de marco de 2016, editada pelo Tribunal Superior
do Trabalho por meio da Resolugéo n° 203 (BRASIL, 2016).
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A principal diferenca substancial entre ambas as redacfes é que a referida instrucéo
normativa contemplava a possibilidade de instauracéo do IDPJ de oficio, na fase de execugdo
(BRASIL, 2016).

De qualquer modo, a influéncia dessa instru¢cdo normativa na incluséo do artigo 855-A
na Consolidac&o das Leis do Trabalho é incontroversa, o que se infere, por exemplo, do Parecer
do Relator do Projeto de Lei n® 6.787, de 2016, Deputado Rogério Marinho (PSDB/RN), datado
de 12 de abril de 2017, em que expressamente se afirma que o Substitutivo apenas “traz para o
texto da CLT os dispositivos adotados na Instru¢cdo Normativa do TST, de modo a conferir-lhes
forga de lei” (BRASIL, 2017, p. 75-76).

Esse parecer acolheu duas emendas nesse sentido, a de n°® 698, de autoria do Deputado
Alfredo Kaefer (PSL/PR), e a sob o n°® 797, da Deputada Laura Carneiro (PMDB/RJ), a qual
contou com as contribuicdes da jurista Volia Bomfim Cassar (BRASIL, 2017).

Na Justificacdo a essa ultima emenda, a Deputada ressalta exatamente o exposto nesta
pesquisa: “A celeridade ndo deve ser a inica preocupagao da legislagcao processual trabalhista,
ainda que seja a principal: valores constitucionais devem ser considerados, como o0
contraditdrio, a ampla defesa, entre outros” (BRASIL, 2017, p. 4).

Como se podia esperar, inimeras acOes diretas de inconstitucionalidade e uma arguicéo
de descumprimento de preceito fundamental foram ajuizadas em relacdo a dispositivos da
Reforma Trabalhista, como a Acédo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5766, em que se declarou
inconstitucionais os artigos 790-B, caput, e § 4°, e 791-A, § 4°, da Consolidacdo das leis do
Trabalho, “que fazem com que o trabalhador pague honorarios periciais e os advocaticios
sucumbenciais, caso seja a parte vencida, mesmo que seja beneficiario da Justica gratuita”
(ANAMATRA, 2021).

Todavia, tanto nessa demanda quanto em todas as demais pendentes de julgamento nao
se encontra qualquer questionamento acerca da constitucionalidade do artigo 855-A da
Consolidagdo das Leis do Trabalho (MAIA; RECONDO, 2021).

Fato é que se trata de dispositivo legal em vigor em relagdo ao qual ndo foi ajuizada
demanda questionando a sua constitucionalidade, pela via do controle abstrato, ainda que se
encontre acorddos recusando a aplicagdo desse dispositivo quanto & hipdtese prevista no artigo
2°, 8 2°, da Consolidacéo das Leis do Trabalho (grupos econémicos), como se infere do Agravo
de Instrumento em Recurso de Revista n® 856-80.2015.5.03.0146, julgado em 6 de novembro
de 2019, pela 72 Turma do TST (BRASIL, 2019).
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Nesse acérddo, afirmou-se que “ndo ha que se falar na necessidade de instauragdo do
incidente de desconsideracdo da pessoa juridica na hipétese dos autos, pois tal medida néo é
necessaria quando se trata de reconhecimento de grupo econémico” (BRASIL, 2019, p. 6-7).

O exposto nesta subsecdo se constitui em um dos argumentos mais contundentes pela
aplicacdo do IDPJ também na execucéo fiscal, por duas razdes.

A primeira delas é que o artigo 186 do préprio CTN dispde de maneira expressa que 0
crédito trabalhista prefere ao crédito tributario (BRASIL, 1966).

Trata-se de constatacdo que torna contra ela prépria o argumento da Fazenda Publica
pautado em nogdes ‘consequencialistas’ e de eficiéncia, como a importancia do interesse
publico consubstanciada no crédito tributario.

N&o se nega que esse tipo de raciocinio possa ter relevancia para a definicdo, pelo
Legislador, e ndo pelos 6rgdos do Poder Judiciario, de procedimento diverso visando a tutela
do direito. Deve-se buscar, na licdo de Luiz Guilherme Marinoni (2017, p. 29), a “idoneidade
das técnicas processuais para prestar as formas de tutela prometidas pelo direito material”.

Contudo, isso ndo autoriza a automatica conclusdo, sobretudo pelo Poder Judiciario, de
gue nocdes como essas justificam a violagdo do devido processo legal, com a utilizacdo, sem
critérios racionais, de institutos como o contraditorio diferido.

Ocorre que, acaso se insista na consideracdo de fatores como a importéncia do crédito
tributério para a definicdo sobre a aplicabilidade, ou ndo, do IDPJ na execucdo fiscal, isso
servira de fundamento para se sustentar exatamente a posicao adotada nesta pesquisa, de que o
incidente é aplicavel nessa hipotese.

Afinal, inclusive na cobranca do crédito trabalhista, ao qual a prépria legislacdo
tributéria confere preferéncia em relacéo ao crédito tributério, é obrigatoria a prévia instauracao
do IDPJ.

A proposito, linha argumentativa em sentido similar fora empregada por Leonardo
Carneiro da Cunha (2021, p. 416), de que, se inclusive “no 4mbito dos juizados especiais é
cabivel o incidente”, nos termos do artigo 1.062 do CPC, ndo ha “razdo plausivel que o afaste
da execucao fiscal”.

A segunda razdo que autoriza depreender do artigo 855-A da Consolidacao das Leis do
Trabalho a conclusdo de que o IDPJ também deve ser aplicado na execucéo fiscal € que, ao
contrario do que ocorre em relacdo a Fazenda Publica, o trabalhador esta em situacao
amplamente desfavoravel em comparacdo ao contratante dos seus servicos, ndo podendo, na
negociagéo acerca do contrato de trabalho, negociar e embutir os riscos decorrentes da limitacdo

de responsabilidade.
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Alids, inclusive autores que se posicionam a favor da limitacdo de responsabilidade,
como Bruno Meyerhof Salama (2014, p. 428), sustentam que, em algumas hipoteses, como no
caso de “empregados de baixa graduagdo na hierarquia da empresa insolvente”, o terceiro (o
socio, por exemplo) “podera ser responsabilizado objetiva e subsidiariamente”.

Se inclusive nesse caso, em que a preponderancia da limitagdo de responsabilidade € de
todo questiondvel, a instauracdo do IDPJ é obrigatoria, ainda mais imperiosa é a instauragcdo
desse incidente na execucdo fiscal, cujo credor é a Fazenda Publica, a qual tem poder econémico
e diversifica¢ao quanto aos seus devedores que lhe permite “suportar melhor inadimplementos

pontuais” ¢ os impactos da limitagdo de responsabilidade (SALAMA, 2014, p. 294-295).

6.10 A EXECUCAO FISCAL COMO ULTIMA BARREIRA DO IDPJ

Do exposto na subsecdo anterior é possivel extrair outro argumento contundente pela
aplicabilidade o IDPJ na execucéo fiscal.

Nos ultimos anos, foram aprovadas trés leis que passaram a prever expressamente a
aplicacdo desse incidente em procedimentos especificos.

A primeira delas, como visto, foi a Lei n°® 13.467, de 13 de junho de 2017, que alterou a
Consolidacdo das Leis do Trabalho, com a inclusdo do artigo 855-A: “Aplica-Se ao processo
do trabalho o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica previsto nos arts. 133 a
137 da Lei no 13.105, de 16 de marco de 2015 — Cédigo de Processo Civil” (BRASIL, 2017).

Posteriormente, com a aprovacdo do Projeto de Lei n° 6.229, de 2005, de autoria do
Deputado Federal Medeiros (PL/SP), entrou em vigor a Lei n° 14.112, de 24 de dezembro de
2020, que alterou a Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005 (faléncia e recuperacdo de
empresas), nela incluindo o artigo 82-A, paragrafo unico, que também prevé de maneira
expressa a necessidade de prévia instauracdo do IDPJ para se reconhecer a responsabilidade de
terceiros (BRASIL, 2020).

Recentemente entrou em vigor a Lei n® 14.230, de 25 de outubro de 2021, a qual alterou
aLein®8.429, de 2 de junho de 1992 (improbidade administrativa), incluindo o artigo 16, 8§ 7°:
“A indisponibilidade de bens de terceiro dependerd da demonstragdo da sua efetiva
concorréncia para os atos ilicitos apurados ou, quando se tratar de pessoa juridica, da
instauracao de incidente de desconsideragdo da personalidade juridica” (BRASIL, 2021).

Ainda, no artigo 17, § 15, essa lei também prevé que: “Se a imputagdo envolver a

desconsideragdo de pessoa juridica, serdo observadas as regras previstas nos arts. 133, 134, 135,



145

136 e 137 da Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cdédigo de Processo Civil)” (BRASIL,
1992).

Esse ultimo caso, relativo a nova redacdo dada a Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992,
ilustra bem tudo o quanto foi exposto até aqui nesta pesquisa, pois o Legislador ndo se
preocupou em tracar uma distingdo perfeita ou utilizar uma terminologia precisa para se referir
a hipotese material cujos efeitos implicariam, em termos praticos, atingir-se os bens de
terceiros.

No mesmo sentido € a reda¢do do artigo 855-A da Consolidacédo das Leis do Trabalho,
a qual, em verdade, somente nesse ponto, que trata do aspecto procedimental do tema, faz
menc&o a desconsideracdo da personalidade juridica. N&o se verifica, em todo o seu texto, outra
referéncia a DPJ (BRASIL, 1943).

Em sentido similar, convém citar a Lei 14.133, de 1° de abril de 2021 (Nova Lei de
Licitagdes), que expressamente menciona a DPJ no seu artigo 160, mas o faz sem uma preciséo
terminoldgica quanto aos pressupostos para aplica-la, diferente do artigo 50 do Cddigo Civil
(BRASIL, 2021).

Apesar disso, o Legislador tratou de garantir o respeito ao devido processo legal na parte
final desse dispositivo: “observados, em todos os casos, o contraditorio, a ampla defesa e a
obrigatoriedade de anélise juridica prévia” (BRASIL, 2021).

Além de o que realmente importar ser o respeito ao devido processo legal quando a
decisdo judicial afetar terceiros, convém notar que a provavel razao pela qual o Legislador ndo
previu expressamente a aplicabilidade do IDPJ nesse contexto é porque ele ocorre em sede de
processo administrativo, sendo dificil, e desnecessario, utilizar o procedimento desse incidente
em tal seara.

A rigor, como foi esclarecido anteriormente, desde a primeira mencao expressa a DPJ
por uma lei brasileira, no artigo 28 do Cadigo de Defesa do Consumidor, o Legislador ndo vem
fazendo isso com grandes preocupacfes semanticas, chamando de desconsideracdo da
personalidade juridica tanto situacfes que dependem de elementos subjetivos para restarem
caracterizadas e o terceiro poder ser atingido, como hipGteses que implicam verdadeira
responsabilizacdo objetiva dos terceiros.

Isso reforca o exposto, de que ndo ha uma ‘diferenca ontoldgica’ entre essas hipoteses,
beirando a irrelevancia saber se o Legislador adotou a terminologia correta ao nomea-las,
inclusive nos termos do artigo 18 da Lei Complementar n° 95, de 26 de fevereiro de 1998:
“Eventual inexatiddo formal de norma elaborada mediante processo legislativo regular nao

constitui escusa valida para o seu descumprimento” (BRASIL, 1998).
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O que realmente sobressai € que o Legislador demonstra tendéncia favoravel ao respeito
do devido processo legal em relagdo aos terceiros, cujo inicio pode ser verificado inclusive um
pouco antes de o0 CPC de 2015 entrar em vigor, com artigo 14 da Lei Anticorrupcdo, que em
sua parte final prevé expressamente a necessidade de respeito ao contraditdrio e a ampla defesa
para se aplicar o disposto nesse dispositivo (BRASIL, 2013).

Diversas leis, desde entdo, tém previsto de maneira expressa a aplicagédo do IDPJ em
procedimentos ndo regulados pelo CPC, em hipéteses materiais que ndo necessariamente
refletem a redacdo do artigo 50 do Cddigo Civil, que contém, na visao dos que apostam na
referida dicotomia, uma espécie de ‘hipotese auténtica’ de aplicacdo da DPJ.

Esse cenério sugere a intencdo do Legislador de conferir aplicacdo ampla do IDPJ em
relacdo a procedimentos ndo previstos no CPC, de respeitar o devido processo legal de terceiros
de maneira global no ordenamento juridico brasileiro.

N&o hé razdes para acreditar que o Legislador, se fosse alterar a LEF, por exemplo, para
prever expressamente a figura do redirecionamento da execugéo fiscal, agiria de maneira
diversa da tendéncia que vem demonstrando, que autorizaria a violacdo ao devido processo
legal apenas em relacdo a execucao fiscal.

Alias, é razoavel afirmar que a LEF é a ultima barreira — ao menos dentre as de maior
incidéncia fatica — ainda ndo superada pelo IDPJ quanto a violagcéo de principios constitucionais
do processo no que tange a responsabilizacdo de terceiros.

Reitera-se, na pesquisa ndo se encontrou evidéncias de isso se tratar de algo deliberado
do Legislador, mas sim fruto do fato de a LEF, ao contrario do que ocorreu com a Consolidacéo
das Leis do Trabalho e as outras referidas leis, ainda ndo ter sofrido alteragdo, sobretudo quanto
a responsabilidade tributéria.

Por isso, a proposta de projeto de lei que se apresenta nesta pesquisa mostra-se relevante,
porque a sua adogdo por algum parlamentar e eventual aprovacdo pode consolidar uma

tendéncia legislativa recente de preocupagdo com as garantias processuais de terceiros.
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7 A PROPOSTA DE PROJETO DE LEI

Adotada a posicéo de que o incidente de desconsideracéo da personalidade juridica deve
ser aplicado na execucdo fiscal, € chegado o0 momento de se propor uma solucdo pratica,
concreta, para o problema desta pesquisa, isto é, para que essa aplicacdo e 0 consequente
cumprimento da Constitui¢do efetivamente ocorram na rotina forense, inclusive em atengéo ao
carater translacional em que se insere o estudo.

Neste trabalho, entende-se que, dentre as varias solucdes praticas possiveis que podem
ser cogitadas, a que tende a render os melhores frutos ¢é a elaboracéo da redacéo e da justificacdo
para um projeto de lei, a ser eventualmente acolhido por algum parlamentar disposto a
protocolar essa proposta e iniciar o processo legislativo a seu respeito.

Todavia, € imprescindivel discorrer sobre inimeros detalhes especificos a essa proposta,
como, em primeiro lugar, a sua real pertinéncia e por que ela se mostra como uma provavel
solugdo pratica para o problema, além de esclarecer como isso contribui para a manuten¢éo da
relevancia desta pesquisa acaso o STJ decida a questdo pelo regime dos recursos repetitivos.

Também é importante indagar por que, afinal, continuar apostando na aplicacao do IDPJ
na execucéo fiscal como meio de se respeitar o devido processo legal no redirecionamento da
execucao fiscal, além de se atentar para inUmeros detalhes de ordem prética na redacdo do
projeto de lei que podem fazer a diferenca entre o alcance, ou néo, de sua finalidade.

Perguntas bastante especificas, como sobre qual lei alterar por meio do referido projeto
—LEF, CTN ou CPC — e se é imprescindivel que se trate de uma lei complementar, também séo
um caminho necessario para se chegar a uma redacdo adequada, que necessariamente devera
estar de acordo com Lei Complementar n° 95, de 26 de fevereiro de 1998, a qual dispde “sobre
a elaboragdo, a redacao, a alteragdo e a consolidacao das leis” (BRASIL, 1998).

Na ultima subsecdo deste trabalho, pretende-se analisar cada um dos dispositivos da
redacdo proposta — que esta disponivel no APENDICE B —, esclarecendo 0 seu porqué,
inclusive a fim de potencializar as probabilidades do seu acolhimento por algum parlamentar.

7.1 PROJETO DE LEI E IDPJ COMO SOLUCOES PRATICAS
Esta subsecéo se inicia pela justificativa da real necessidade de elaboracao de um projeto

de lei como meio de apresentar uma solugdo concreta ao problema proposto nesta pesquisa,

sobretudo a luz da concluséo alcancada, de que o IDPJ deve ser aplicado as execucgdes fiscais.
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Tornou-se lugar comum, na comunidade juridica brasileira, afirmar-se que o texto
constitucional tem normatividade ou, em termos mais simples, deve ser respeitado (LIMA,
2013, p. 122). Contudo, por vezes, os discursos tedricos nao encontram respaldo na realidade
concreta, por exemplo, nas decisdes tomadas pelos tribunais. E, por varios aspectos possiveis,
0 tema desta pesquisa ilustra essa situacao.

Como foi exposto, antes de o CPC de 2015 entrar em vigor o entendimento
predominante no STJ era de que, para se desconsiderar a personalidade juridica, ndo seria
necessaria a prévia citacao ou intimacdo da pessoa atingida por essa decisdo, com fundamento
no contraditorio diferido.

Nesse sentido, além do citado Agravo Regimental no Recurso Especial n® 1459784/MS,
de relatoria do Ministro Marco Aurélio Belizze, julgado em 4 de agosto de 2015, pela Terceira
Turma, vale mencionar acérdados lavrados apds o CPC de 2015 em que se julga o caso a luz do
CPC de 1973 (BRASIL, 2015).

Ja naementa do Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n® 1554017/SP, julgado
em 17 de fevereiro de 2020, pela Quarta Turma, € possivel encontrar a seguinte afirmagao: “Sob
a égide do CPC/73, a desconsideracdo da personalidade juridica pode ser decretada sem a prévia
citacdo dos sdcios atingidos, aos quais se garante o exercicio postergado ou diferido do
contraditdrio e da ampla defesa” (BRASIL, 2020).

Esse mesmo excerto é reproduzido em outros acorddos daquele tribunal, como no
Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n°® 491300/ES, julgado em 11 de novembro de
2019, pela Quarta Turma, e no Recurso Especial n® 1735004/SP, julgado em 26 de junho de
2018, pela Terceira Turma.

Ocorre que, quando foram lavrados os acordaos que embasavam esse entendimento do
STJ, antes de o0 CPC de 2015 entrar em vigor, estava plenamente vigente o artigo 5°, LIV e LV,
da Constituicdo.

Ainda assim, com base no argumento relativo ao contraditério diferido, o tribunal
parecia se recusar a respeitar o texto constitucional nesse ponto, postura essa que mudou
completamente tdo logo passou a vigorar o CPC de 2015.

Com relagdo aos recursos julgados pelo STJ a luz das disposi¢fes desse Codigo,
desconhece-se acorddo mantendo o entendimento anteriormente vigente, de que seria possivel
desconsiderar a personalidade juridica sem a prévia citacdo ou intimacéo da pessoa atingida por
essa deciséo.

Isso é inferido, a contrario sensu, dos proprios acérdaos citados, que, ao afirmarem que

na vigéncia do CPC de 1973 era essa a posi¢ao majoritaria do tribunal, implicitamente afirmam
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que na vigéncia do CPC de 2015 o contraditdrio prévio deve ser respeitado, com a instauragdo
do IDPJ.

Esse posicionamento é inferido, também, do julgamento, em 26 de outubro de 2021,
pela Terceira Turma, do Recurso Especial n® 1954015/PE, no qual se afirma que o contraditorio,
em relagdo a DPJ, “no sistema processual vigente, €, portanto, prévio, e ndo mais diferido, como
acontecia na legislagdo pretérita” (BRASIL, 2021, p. 14).

Conclui, contudo, que a aplicacao do IDPJ ndo ¢ exigivel no caso, na medida em que “a
deciséo que desconsiderou a personalidade da executada originaria foi proferida em meados de
2014, isto €, enquanto vigente o CPC/1973” (BRASIL, 2021, p. 18).

Essa decisdo sugere que o STJ sé ndo considerou aplicavel o IDPJ e o contraditorio
prévio ao caso porque a lei vigente ndo o previa expressamente, nem sequer adentrando no fato
de que isso poderia ser inferido da propria Constituicéo.

Verifica-se rigorosamente a mesma situacdo, em relacdo ao problema desta pesquisa,
em que a auséncia de uma lei dispondo de maneira expressa sobre a necessidade de respeito ao
contraditério prévio em pretensbes de redirecionamento da execucdo fiscal resulta em
entendimento amplamente desfavoravel do STJ ao respeito desse principio, ainda que, do
mesmo modo, o texto constitucional ndo deixe quaisquer davidas sobre a necessidade de fazé-
lo.

Considerando que o IDPJ pretende alinhar as disposi¢Ges do CPC a Constituicdo a esse
respeito, uma vez que o STJ vem o aplicando nas hipdteses em que considera se tratar de DPJ,
pressupde que uma alteracdo na legislacdo prevendo expressamente a aplicabilidade desse
incidente na execucéo fiscal pode implicar igual alteracdo de posicionamento do STJ.

Em outras palavras, em razdo de uma ainda presente valorizacdo maior implicitamente
atribuida por alguns tribunais a leis do que a Constituicdo (LIMA, 2013), a aprovacdo de uma
lei dispondo de maneira inconteste que o IDPJ deve ser aplicado a execucgdes fiscais pode
representar a diferenca entre a obediéncia, ou ndo, ao devido processo legal.

Mas ha outras razfes que tornam lei prevendo expressamente a aplicacdo do IDPJ na
execucao fiscal a provavel solucao préatica para o problema, que, neste ponto da pesquisa, frisa-
se, Ndo € mais a resposta a pergunta sobre a aplicabilidade, ou ndo, do incidente a execucfes
fiscais, mas sim em como garantir que essa aplicacdo de fato ocorra na rotina forense.

Uma dessas raz@es, que coincide com o porqué se optar pelo IDPJ em vez de outro meio
para se respeitar o artigo 5°, LIV e LV, da Constituicdo, é garantir maior seguranca juridica aos

jurisdicionados.
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Pois se deixar a situagdo em aberto, como ocorre atualmente, apenas contando com
manifestacBes doutrinérias e em decisGes judiciais de que o incidente deve ser aplicado na
execucdo fiscal, aumenta a probabilidade de se ter decisdes em sentido opostos, 0 que a pesquisa
documental indireta de jurisprudéncia realizada demonstra e, em ultima instancia, acaba por
violar a propria igualdade, com jurisdicionados recebendo tratamento juridico diverso para
situacdes faticas similares.

Os efeitos de tal cenario sdo apresentados com precisdo por Ricardo Lobo Torres
(TORRES, 1999, p. 339): “A igualdade penetra também na idéia de Seguranca juridica,
servindo-lhe de medida e legitimac&o. Todos os homens tém direito a igual seguranca juridica,
férmula expressa na afirmacgdo constitucional de que todos sdo iguais perante a lei”. Conclui o
autor afirmando que a inseguranca traz desigualdade do ponto de vista fiscal.

Como fora exposto, as razdes para se escolher a op¢do de projeto de lei como a solucao
para 0 — renovado — problema desta pesquisa acabam, em certa medida, guardando relacdo com
a prépria escolha por se persistir na aplicacdo do IDPJ em vez de outros meios possiveis para
se respeitar os principios constitucionais do processo civil na hipdtese ora analisada.

Afinal, apesar de se estar ciente e se concordar plenamente que, no fim, o que realmente
importa é que tais principios sejam respeitados, ndo sendo imprescindivel que isso se dé por
meio do incidente, fato é que este proporciona um procedimento especifico para que esse
respeito ocorra, um caminho pelo qual o Legislador considerou que o devido processo legal
sera respeitado.

Deixando-se essa situacdo sem disciplina no projeto de lei, apenas prevendo algo como
“0 juiz, antes de se atribuir responsabilidade a terceiro em sede de execucao fiscal, devera cita-
lo para manifestar-se e requerer as provas cabiveis, no prazo de 15 dias” (vide APENDICE B),
em que pese ser uma solucdo com potencial de igualmente atingir o resultado almejado,
equivaleria a abdicar de um procedimento que indicaria como se deve aferir essa
responsabilidade e, principalmente, garantiria a uniformidade de procedimentos a todos os
jurisdicionados.

Ou seja, o IPDJ ¢ a via mais adequada “diante da existéncia, em todo o sistema
processual, de um unico procedimento destinado a regular a forma como esse terceiro devera
ser chamado a participar do processo” (GIANNICO NETO, 2020, p. 394).

Aliés, antes de o CPC de 2015 entrar em vigor era justamente a auséncia de um
procedimento especifico previsto em lei — e as inimeras controvérsias sobre qual procedimento
deveria ser esse — que causava a enorme inseguranca juridica e, ndo raro, desrespeito as

garantias processuais de terceiros, no que dizia respeito a DPJ.
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Acredita-se que ndo regulamentar esse ponto especifico seria ainda mais grave no que
tange ao problema desta pesquisa, que versa sobre instituto previsto em lei especial, a execucgao
fiscal, o que provavelmente daria ensejo aos mais diversos e indesejaveis debates, cenario esse
que pode ser facilmente evitado ao ja se delinear qual procedimento deve ser utilizado como
meio de garantir o respeito a Constituicdo no julgamento das pretens@es de redirecionamento
da execucéo fiscal.

Dai porqgue, a fim de evitar tais debates, na redacao de projeto de lei, opta-se por prever
a aplicabilidade do IDPJ na execucdo fiscal, em vez de se adotar outra forma de redagdo do
projeto, que também contemple o contraditério e ampla defesa prévios em pretensdes de

redirecionamento da execucao fiscal.

7.2 A DESNESSIDADE DE LEI COMPLEMENTAR

Quando do julgamento do IRDR n° 0017610-97.2016.4.03.0000, pelo TRF-3, o
Desembargador Federal Luiz Alberto de Souza Ribeiro, em seu voto-vista, acolhendo
argumento da Unido, afirmou que a suspensdo do processo prevista no artigo 134, § 3°, do CPC
deveria implicar, também, a suspensdo da “prescri¢do da pretensdo de cobranga em relagdo a
tais terceiros que se pretende responsabilizar enquanto durar o processamento do incidente”
(BRASIL, 2021, p. 40).

A prescricdo é sabidamente instituto de direito material, tanto que a decisdo a seu
respeito implica o julgamento do processo com resolucdo do mérito, nos termos do artigo 487,
I, do CPC, formando-se coisa julgada. Esse instituto e, também, a decadéncia “nada tém a ver
com o direito processual”, pois ‘“sdo assuntos de direito material: a ele concernem”
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 573).

Logo, a criacdo de hipéteses legais de prazos prescricionais, de interrupcdo e de
suspensdo destes, de decadéncia ou de qualquer outra questao relativa a tais institutos devera
observar as caracteristicas do processo legislativo relativo as regras de direito material.

No que tange a provavel maioria das hipoteses submetidas ao procedimento da execucéao
fiscal, que é composta de créditos tributarios, o artigo 146, III, “b”, da Constitui¢do é expresso
no sentido de ser necessaria lei complementar para se dispor sobre prescri¢éo e decadéncia.

Dai porque o inciso | do paragrafo tnico do artigo 174 do CTN, que passou a prever a
interrupgao do prazo prescricional “pelo despacho do juiz que ordenar a citacdo em execucao
fiscal”, teve a sua redacdo dada pela Lei Complementar n° 118, de 9 de fevereiro de 2005

(BRASIL, 2005).
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E desse panorama que decorre a ddvida atinente & redagdo do projeto de lei objeto desta
pesquisa acerca de se utilizar lei ordinaria ou lei complementar para prever a aplicabilidade do
IDPJ na execucéo fiscal, ainda que essa indagacdo ndo se estenda aos créditos nao tributarios,
também passiveis de inscricdo em Divida Ativa, nos termos do artigo 2° da LEF, cujos textos
normativos a seu respeito podem ser previstos em lei ordinaria.

Com efeito, ao julgar o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°® 816084/DF,
em 10 de marco de 2015, a Primeira Turma do STF decidiu que a Simula Vinculante n° 8, que
considera inconstitucionais “o paragrafo unico do artigo 5° do Decreto-Lei n° 1.569/1977 e os
artigos 45 e 46 da Lei n°® 8.212/1991, que tratam de prescricdo e decadéncia de crédito
tributario” (BRASIL, 2015), ndo se aplica a créditos nao tributarios, ainda que tenha limitado
essa conclusdo, aparentemente, apenas no que se refere ao Decreto-Lei n® 1.569, de 8 de agosto
de 1977.

No voto do Ministro Luiz Fux, constou expressamente que a exigéncia de lei
complementar se restringe aos créditos tributarios, ndo se aplicando “para a prescrigdo ou a
decadéncia de créditos de natureza diversa, matéria que podera ser prevista em leis ordinarias”
(BRASIL, 2015, p. 19).

Apesar de quanto a uma das espécies de crédito que podem ser cobradas por meio de
execucao fiscal, a principio, ndo ser necessario lei complementar para dispor sobre prescricao
e decadéncia, na medida em que, quanto a outra espécie (créditos tributarios), provavelmente
presentes na maioria das execucOes fiscais ajuizadas, é imprescindivel lei complementar para
tratar de tais matérias, entende-se que, na analise do problema objeto desta subsecdo, deve-se
considerar as regras do processo legislativo aplicado aos créditos tributarios.

Convém indagar, primeiro, se realmente é necessaria alguma alteracdo legislativa para
que se alcance o fim almejado no referido argumento da Fazenda Publica, de que, ao se
suspender a execucdo, ainda que apenas em favor do terceiro, e ndo do contribuinte, ndo haveria
a contrapartida de se suspender, também, o prazo prescricional.

Em 8 de maio de 2019, a Primeira Secdo do STJ julgou o Recurso Especial n°
1201993/SP, pelo regime dos repetitivos (Tema n° 444), em que definiu os parametros para se
inferir a prescricdo em pleitos de redirecionamento da execucao fiscal (BRASIL, 2019).

Na tese firmada, definiu-se que “o prazo de redirecionamento da Execucdo Fiscal,
fixado em cinco anos, contado da diligéncia de citacdo da pessoa juridica, é aplicavel quando o
referido ato ilicito, previsto no art. 135, Ill, do CTN, for precedente a esse ato processual”
(BRASIL, 2019).
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Porém, quando o ato de dissolucéo irregular for posterior a citacdo do devedor original
da obrigacdo tributéria, a citacdo ndo iniciard contagem do prazo prescricional, haja vista que
quando da citacdo ndo havera pretensdo contra os terceiros, de modo que, nessa segunda
hipotese, o termo inicial do prazo prescricional serd a data em que praticado ato “indicador do
intuito de inviabilizar a satisfacdo do crédito tributério j& em curso de cobranca executiva
promovida contra a empresa contribuinte, a ser demonstrado pelo Fisco” (BRASIL, 2019).

Em qualquer das hipdteses mencionadas, “a decretacdo da prescricdo para o
redirecionamento impde seja demonstrada a inércia da Fazenda Publica” (BRASIL, 2019).

Disso é possivel concluir que, a principio, é desnecessaria qualquer alteracdo legislativa
para que a Fazenda Publica esteja devidamente assegurada quanto ao curso do prazo
prescricional para o redirecionamento da execucdo fiscal, em caso de instauracdo do IDPJ e
suspensdo da execucdo, inclusive se a suspensao ocorrer apenas quanto ao terceiro.

A Fazenda passa a ter situacdo que Ihe é mais favoravel do que a suspensdo do prazo
prescricional, qual seja, a interrupcdo desse prazo, com a citacdo do executado originério, do
contribuinte. E somente a partir desse momento, e ndo da constituicio definitiva do crédito
tributario, como manda o artigo 174 do CTN, que se inicia o prazo prescricional para ela,
Fazenda, deduzir a sua pretenséo de redirecionamento da execugéo fiscal.

E, acaso o fato que fundamenta tal pleito tenha ocorrido apos a citagdo do contribuinte,
o termo inicial desse prazo sera em momento posterior a constituicdo do crédito e a citagdo do
contribuinte, ocorrendo, em termos praticos, em um cenario no qual se instaure o IDPJ, por
exemplo, para apurar dissolucao irregular ocorrida apds aquela citagdo, somente na data em que
essa situacéo, a dissolucéo irregular, tenha acontecido.

Some-se a conclusdo deduzida no item 111 da tese firmada naquele julgamento, de que
deve haver a conjugagdo “do requisito objetivo (transcurso de prazo definido em lei) com o
subjetivo (inércia da parte interessada)” (BRASIL, 2019, p. 17), para que seja possivel decretar
a prescricdo contra a Fazenda Publica, o que esta de acordo, também, com o decidido no
Recurso Especial n® 1102431/RJ, julgado em 9 de dezembro de 2009, pela Primeira Secéo,
igualmente pelo regime dos repetitivos (Tema n° 179).

Logo, ainda que a Fazenda Publica entenda que a interrupcdo, para realmente lhe ser
favoravel, precisaria se dar com a citagcdo no IDPJ, em vez de ocorrer na data de citacdo do
contribuinte ou de quando ficou caracterizada a dissolucéo irregular apds tal citacdo, fato é que
essa necessidade de provar a sua inércia para a efetiva decretacdo da prescri¢do — que, com base
nos acorddos relativos ao tema, é intercorrente — elimina por completo o risco que o incidente

ofereceria a perda de sua pretensdo de redirecionar a execucao fiscal contra terceiro.
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Afinal, ndo é crivel que algum magistrado decrete prescricdo em desfavor da Fazenda
Publica porque ela deixou de praticar atos constritivos contra o terceiro por mais de cinco anos
apos o termo inicial do prazo prescricional, se iSso ocorreu porque a execugdo estava suspensa
— por aproximadamente cinco anos, o que igualmente ndo é provavel — quanto a esse terceiro
em razdo da instauracdo do IDPJ.

A Fazenda Publica tem outro argumento a seu favor, que é a aplicacdo do artigo 174,
paragrafo Unico, I, do CTN ao préprio IDPJ. Ela também pode sustentar, de maneira razoavel,
que a interrupcgdo da prescricdo, para a sua pretensao de redirecionamento da execucao fiscal,
deve se dar também em um segundo momento, quando for proferida decisdo no bojo do
incidente determinando a citagdo do terceiro, considerando que naquele recurso especial a
questdo ndo foi analisada a luz de um cenério no qual essa pretensédo é deduzida via IDPJ.

De qualguer maneira, ainda que a Fazenda insista no argumento exposto no inicio desta
subsecdo, outras situacdes o refutam, como o fato de ela ter a sua disposicdo 0s seguintes

elementos:

a) prazo decadencial de cinco anos para constituir o crédito tributario em relacdo ao
terceiro (artigo 173 do CTN);

b) o referido entendimento do STJ, que Ihe é amplamente favoravel;

¢) quando o fato que embasa o pedido de redirecionamento ocorrer no curso da execucao
fiscal, ndo é impedida de constituir o crédito tributario, por meio de processo
administrativo, também quanto ao terceiro, para 0 que terd o prazo de cinco anos,
podendo ajuizar execucgéo fiscal em face desse terceiro, tendo novo prazo de cinco anos
para tanto, o que por si s seria suficiente para se neutralizar qualquer eventual prejuizo

causado pela suspensédo da execucdo em relacdo ao terceiro por forca do IDPJ.

Convém refutar, ainda, outro argumento fragil para se impor a necessidade de lei
complementar, qual seja, a “impossibilidade de se regular normas gerais de direito tributério
(CF, art. 146, inc. II1, letra b) por lei ordinaria (CPC) e ndo por lei complementar” (GIANNICO
NETO, 2020, p. 373).

A esse respeito, convem lembrar que o IDPJ ndo trouxe qualquer inovagdo quanto ao
direito material, buscando apenas disciplinar como o terceiro seria chamado a participar do
processo, dai porque “ndo se poderia nem sequer falar em reserva de lei complementar, nos
termos do artigo 146 da Constituigdo Federal, para tratar do tema” (GIANNICO NETO, 2020,
p. 386).
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Em razdo dos argumentos apresentados, conclui-se pela desnecessidade de lei
complementar para se prever a aplicabilidade do IDPJ na execucdo fiscal.

7.3 A LEI QUE DEVE SER ALTERADA

Outra indagacdo de todo pertinente é sobre a redacéo de qual diploma normativo alterar
por meio do projeto de lei —o0 CTN, o CPC ou a LEF.

Descarta-se, de imediato, a alteracdo do CTN, sobretudo por duas razdes. A primeira é
que se trata de Codigo que versa sobre aspectos de direito material, que estabelece “normas
gerais em matéria de legislacdo tributaria” (BRASIL, 1988), nos termos do artigo 146, III, da
Constituicao, e o objeto do projeto de lei e desta pesquisa, como Visto, sdo as questdes de direito
processual relativas ao tema.

A segunda razao € que esse Codigo, como se depreende do seu proprio nome, versa
apenas sobre créditos tributéarios e a LEF engloba, também, créditos néo tributarios (artigo 2°),
0 que provavelmente daria ensejo a debates como, por exemplo, se essa Ultima espécie de
crédito é contemplada, ou ndo, pelo devido processo legal previsto no projeto de lei cuja redacéo
se propde.

Alterar o CPC é uma das op¢des que se mostra viavel. Seria possivel, por exemplo,
inserir alguns paragrafos no artigo 133 desse Cédigo para se dispor sobre a aplicabilidade do
IDPJ na execucdo fiscal e, em conjunto, alterar-se a redacdo do quarto paragrafo do artigo 795
para que englobe, também, a responsabilidade de terceiros apurada em execucdo fiscal, além
de outras adaptacdes redacionais que certamente seriam necessarias para se dar coeréncia ao
tratamento do instituto.

Contudo, estaria se incluindo inimeros detalhes procedimentais especificos a execucao
fiscal em uma lei que dispde sobre as normas de processo civil como um todo, o que ndo €
adequado.

Por essas razdes, sugere-se a escolha recentemente feita pelo Legislador ao proceder a
alteracfes quanto ao processo do trabalho (artigo 855-A da CLT), a faléncia e a recuperacéo de
empresas (artigo 82-A, paragrafo unico, da Lei n°® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005) e a
improbidade administrativa (artigo 16, § 7°, da Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992).

As recentes alteracdes legislativas nesses ramos passaram a prever expressamente, em
seu ambito, a aplicacdo do IDPJ e, em vez de fazé-lo por meio da alteracdo do CPC — 0 que era
plenamente viavel, como visto —, o Legislador optou por alterar as leis especiais que

respectivamente tratam dessas materias.
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Isso é uma razdo para ndo se recomendar a alteracdo do CPC, haja vista que aquelas
escolhas indicam como o Legislativo tende a proceder em tais circunstancias — alterar as leis
especiais respectivas, em vez da que institui normas gerais —, sendo um provavel erro
estratégico sugerir projeto de lei em sentido diverso.

Destarte, alterar a LEF, inclusive considerando a postura adotada pelo Legislador nessas
recentes alteracOes legislativas sobre a matéria, parece ser a solugdo mais acertada. Resta saber,
contudo, como proceder a essa modificacdo na redacdo da LEF, quais dispositivos alterar ou
incluir.

Essa duvida se restringe, acredita-se, a incluir pardgrafos no artigo 2°, que no inciso |
do seu quinto paréagrafo prevé que o Termo de Inscri¢do de Divida Ativa também deve indicar
0 nome dos corresponsaveis, ou no artigo 4° da LEF, que no seu inciso V prevé que a execucao
fiscal pode ser ajuizada, também, contra o responsavel e no seu segundo paragrafo prevé que a
Divida Ativa, “de qualquer natureza, aplicam-se as normas relativas a responsabilidade prevista
na legislagdo tributaria, civil e comercial” (BRASIL, 1980).

Ambas as solucdes sdo vidveis e adequadas. Mas, considerando que o artigo 4° trata
especificamente da cobranca judicial de créditos de titularidade da Fazenda Publica, possuindo
também um paragrafo que trata exclusivamente da responsabilidade de terceiros, opta-se por
incluir, na redacdo do projeto de lei elaborada nesta pesquisa, paragrafos a esse dispositivo da
LEF.

Inclusive porque esse dispositivo € a “porta de entrada de terceiros na execugao [fiscal]”
(GIANNICO NETO, 2020, p. 387), 0 que esta de acordo com as licGes de outros autores
(PAULSEN; AVILA; SLIWKA, 2012, p. 275), bem como € invocado para se defender a ndo
aplicacdo do incidente na LEF (BRUSCHI; NOLASCO; AMADEDO, 2016).

7.4 ANALISE DA REDACAO PROPOSTA

Para concluir esta que é a Ultima secdo deste trabalho, convém analisar a redacao de
projeto de lei proposta, disponivel no APENDICE B, a fim de esclarecer por que as escolhas la
presentes foram feitas.

Em primeiro lugar, é necessario afirmar que o pesquisador se ateve as regras contidas
na Lei Complementar n°® 95, de 26 de fevereiro de 1998, a qual dispde “sobre a elaboracao, a
redacdo, a altera¢do ¢ a consolidagdo das leis” (BRASIL, 1998), bem como adotou, como
padrdo quanto a estrutura formal da redacéo, trés projetos de lei recentes que tambeém tiveram

por objeto a alteracdo de outras leis:
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a) Projeto de Lei n° 6.229, de 2005, que resultou na Lei n°® 14.112, de 24 de
dezembro de 2020, a qual alterou a Lei n°® 11.101, de 9 de fevereiro de 2005 —
faléncia e recuperacdo de empresas (BRASIL, 2005);

b) Projeto de Lei n° 6.787, de 2016, que resultou na Lei n°® 13.467, de 13 de junho
de 2017, a qual alterou a Consolidagéo das Leis do Trabalho (BRASIL, 2016);

c) Projeto de Lei n®2.505, de 2021, que resultou na Lei n°® 14.230, de 25 de outubro
de 2021, a qual alterou a Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992 — improbidade
administrativa (BRASIL, 2021).

Séo citados, na integra, cada um dos paragrafos que se propde inserir no artigo 4° da
LEF, nos termos do APENDICE B, e nas linhas seguintes sdo apresentados os esclarecimentos

respectivos.

8 5° — Apos ajuizada a execucdo fiscal, se 0 nome do suposto responsavel ndo constar no Termo de
Inscricdo de Divida Ativa, nos termos do art. 2°, § 5°, 1, desta Lei, para a sua inclusdo no polo passivo
da execucdo fiscal, serd obrigatorio previamente se instaurar e julgar o incidente previsto nos arts. 133,
134, 135, 136 e 137 da Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015.

A redacdo sugerida decorre da delimitacdo do objeto desta pesquisa, que, conforme o
exposto, restringe-se ao redirecionamento da execucao fiscal, ndo englobando as hipdteses em
que o nome do responsavel constar da CDA, mas, por exemplo, houver violacdo ao devido
processo legal administrativo (BRASIL, 1980).

Algumas expressdes utilizadas nesse paragrafo quinto que poderiam ser consideradas
pleonasticas, como ‘Ap0s ajuizada a execugdo fiscal’, ‘previamente’ e ‘julgar’, visam a atender
o disposto no artigo 11 da Lei Complementar n° 95, de 26 de fevereiro de 1998, segundo o qual
“as disposi¢des normativas serdo redigidas com clareza, precisdao e ordem logica” (BRASIL,
1998).

Com isso se busca reduzir as davidas quanto ao contexto que o dispositivo pretende
englobar — inclusdo do suposto responsavel no polo passivo somente depois de ajuizada a
execucao fiscal — e de que a obrigacdo de se instaurar o incidente é prévia e se estende, também,

ao julgamento do IDPJ, que deve ocorrer igualmente de maneira prévia.

§ 6° — A manifestacdo e o requerimento de provas cabiveis previstos no art. 135 da Lei n°® 13.105, de 16
de margo de 2015, ndo dependem da prévia garantia da execucao prevista no art. 16, § 1°, desta Lei.
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O parégrafo sexto sugerido é imprescindivel para que ndo pairem davidas de que ndo é
necessaria prévia garantia do juizo para que o suposto responsavel, no bojo do incidente, possa
se defender e produzir provas, sobretudo a luz do artigo 11, II, “a”, da Lei Complementar n°® 95,
de 26 de fevereiro de 1998, segundo o qual a redacao deve evidenciar “com clareza o contetido

e o0 alcance que o Legislador pretende dar a norma” (BRASIL, 1998).

§ 7°— A suspensdo de que trata 0 § 3° do art. 134 da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, serd aplicada
apenas em relacdo ao suposto responsavel cuja inclusdo no polo passivo da execucao fiscal se pretende,
sendo vedada a pratica de atos executivos contra o suposto responsavel antes da decisdo que julgar o
incidente referido no § 5° deste artigo, ressalvado o disposto no paragrafo seguinte.

No sétimo paragrafo sugerido, sdo expressamente acolhidos os argumentos analisados
anteriormente e, também, o exemplo adotado no paragrafo Gnico do artigo 82-A da Lei n°
11.101, de 9 de fevereiro de 2005, incluido pela Lei n® 14.112, de 24 de dezembro de 2020, que
adaptou o procedimento do IDPJ as peculiaridades da faléncia e da recuperacdo de empresas,
naquele caso, optando por expressamente afastar a suspensdo do processo prevista no artigo
134, § 3°, do CPC.

Também em atencdo ao artigo 11 da Lei Complementar n® 95, de 26 de fevereiro de
1998, optou-se por ser pleonastico e esclarecer o significado concreto da suspensao tratada, que
¢ a vedacdo de se praticar atos executivos contra 0 suposto responsavel antes de sua efetiva
inclusdo, ap6s decisdo no incidente, no polo passivo da execucdo. A redundancia presente no
dispositivo, que faz mengao a palavra ‘responsavel’ duas vezes, visa a atender o artigo 11, I,

“b”, da Lei Complementar n° 95, de 26 de fevereiro de 1998.

§ 8° — Para a concessdo de tutela proviséria de urgéncia no bojo do incidente referido no § 5° deste
artigo, é obrigatdria a presenca dos requisitos previstos no art. 300 da Lei n® 13.105, de 16 de margo de
2015, e a observancia do disposto nos arts. 301 e 302 da mesma Lei.

O paragrafo oitavo, aparentemente desnecessario, visa a extirpar duvidas tanto sobre o
cabimento da tutela provisoria de urgéncia no bojo do incidente como de que para tanto devem
ser observados os requisitos previstos no CPC, a fim de evitar decisdes que, considerando a
proposta do projeto de lei, instauram o IDPJ, mas concedem tutela provisoria sem maiores
preocupacfes com 0s requisitos necessarios para que isso seja permitido.

Esse dispositivo, apesar de retratar algo considerado ébvio, talvez seja o mais
importante da redacdo proposta, em conjunto com o paragrafo quinto, pois a falta de clareza
quanto ao que esta nele disposto pode retirar os efeitos praticos pretendidos com o projeto, do
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mesmo modo diferindo-se o contraditério sem a observancia da racionalidade necessaria para

tanto.

§ 9° — Apos a inclusdo do suposto responsavel no polo passivo da execugao fiscal, por forca da decisdo
que julgar o incidente referido no § 5° deste artigo, o suposto responsavel sera citado para, querendo,
opor embargos do executado, no prazo previsto no art. 16 desta Lei, observando, na hipétese descrita
neste paragrafo, o disposto nos 8§ 1° e 2° desse mesmo artigo.

No nono paréagrafo, é adotada a posi¢do defendida por Daniel Amorim Assumpcao
Neves (2016) e Araken de Assis (2022), de que, ap0s a decisdo proferida no IDPJ que determina
a inclusao do terceiro no polo passivo do processo de execucdo, a sua defesa devera se dar
mediante embargos do executado, e ndo por embargos de terceiro, podendo alegar todas as
matérias de defesa que o executado também poderia invocar. Dai porque a remissdo ao segundo
paragrafo do artigo 4° da LEF na redag&o proposta.

Adotou-se a palavra ‘citacdo’, em vez de intimacdo, porque se trata do ato pelo qual o
executado ¢ convocado “para integrar a relagdo processual”, nos termos literais do artigo 238
do CPC (BRASIL, 2015).

Considerando que o suposto responsavel, apos eventual decisdo neste sentido no IDPJ,
passara a ser considerado executado, a oposicdo de embargos também devera observar a
exigéncia de prévia garantia do juizo constante do artigo 16, § 1° da LEF, sob pena de
potencialmente se violar a igualdade, ainda que se possa refutar esse argumento sustentando-se
que o responsavel ndo gozou das mesmas garantias processuais que o contribuinte, haja vista

ndo ter tido a oportunidade de se defender no processo administrativo.

8 10 — Cabe agravo de instrumento contra qualquer decisdo proferida no curso do incidente referido no
§ 5° deste artigo, observando-se o art. 1.019, I, da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015.

O paragrafo dez visa a reduzir as chances de davidas quanto aos aspectos recursais do
incidente, sobretudo porque uma das controvérsias a esse respeito € justamente sobre o
cabimento, ou néo, de agravo de instrumento, quando se tratar de decis6es proferidas no curso

do IDPJ, que ndo o julguem.

8 11 — Acolhido o pedido de responsabilizacdo do terceiro, a alienagdo ou a oneracdo de bens havida
em fraude de execucdo serd ineficaz em relacdo ao requerente, a partir da citagdo do responsavel no
incidente referido no § 5° deste artigo.
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Com o parégrafo onze proposto se pretende evitar a controveérsia acerca da interpretacao
dos artigos 137 e 792, § 3° do CPC, esclarecendo-se que o marco temporal que configura a

fraude a execucao € a citacdo ocorrida no IDPJ, e ndo no processo de execucgao, do contribuinte.

8§ 12 — O disposto nos 8 5° e seguintes deste artigo também se aplica a execug¢des fundadas em dividas
nao tributarias e a pedidos de inclusdo superveniente, no polo passivo da execucdo fiscal, de pessoa
natural ou juridica diversa do contribuinte ndo indicada no Termo de Inscrigdo de Divida Ativa, com
fundamento no art. 50 da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, ou em qualquer outro dispositivo
legal.

No parégrafo doze, assim como nos anteriores, a preocupacdo € de evitar provaveis
debates sobre o alcance da aplicabilidade do incidente na execucdo fiscal, em atencdo ao
disposto no artigo 11 da Lei Complementar n° 95, de 26 de fevereiro de 1998.

Especificamente quanto a alegagdo de configuracdo de grupo econémico, a Primeira
Turma do STJ tem entendido que, exceto quando o redirecionamento da execugéo fiscal for
fundado, por exemplo, no artigo 135 do CTN, tem-se hipotese de aplicacdo da DPJ.

Assim, sem o paragrafo doze, curiosamente a Fazenda Publica poderia empregar
argumento diametralmente oposto ao que atualmente utiliza, para ndo aplicar o incidente nessa
hipétese.

O argumento possivel seria de que o caso versa sobre a aplicacdo da DPJ e ndo ha
previsdo expressa na LEF para aplicacdo do IDPJ na execucao fiscal nessa hipotese e sobre a
compatibilidade procedimental para tanto, nos exatos termos ja sustentados pela Segunda
Turma (BRASIL, 2019) para afastar o incidente nas hipdteses relativas a pretensdo de
reconhecimento de grupo econémico fundadas no artigo 50 do Codigo Civil.

Outra observacdo importante quanto a essa redacdo € que ela visa a afastar o argumento
atualmente empregado por ambas as Turmas do STJ de que, se a formacé&o de grupo econdmico
se basear em qualquer dispositivo além do artigo 50 do Cédigo Civil, o IDPJ ndo é aplicavel.

Do mesmo modo, a redacdo afasta argumentos no sentido de ndo aplicar o IDPJ na
execucdo fiscal a depender do dispositivo legal invocado pela Fazenda Publica, como os artigos
124,132,133 e 134 do CTN, ou o artigo 30, IX, da Lei n®8.212, de 24 de julho de 1991.

§ 13 — Se 0 nome do suposto responsével ou da pessoa juridica na situagdo descrita no paragrafo anterior
for incluido no Termo de Inscricdo de Divida Ativa sem a observancia do devido processo legal
administrativo, seré obrigatéria a prévia instauracdo do incidente referido no § 5° deste artigo.
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8 14 — Na hipotese descrita no paragrafo anterior, o incidente referido no § 5° deste artigo podera ser
instaurado a requerimento do préprio responsavel ou pessoa juridica que se pretende incluir ou manter
no polo passivo da execucéo fiscal, determinando-se o cancelamento de qualquer penhora ou ato
executivo ja realizado em face do suposto responsavel ou pessoa juridica, observado o disposto no § 9°
e demais paragrafos deste artigo.

8 15 — A decisdo que determina a instauracdo do incidente referido no § 5° deste artigo ou o protocolo
do requerimento de sua instauracdo, na hipdtese descrita nos 8§ 13 e 14 deste artigo, implica a
interrupcéo do prazo para oposicdo de embargos do executado.

Nos altimos trés paragrafos propostos, busca-se coibir estratégia processual atualmente
utilizada pela Fazenda Publica que poderia ser ampliada com a exigéncia de prévia instauracéo
do IDPJ, com uma espécie de tentativa de se driblar essa exigéncia: inscrever o nome do
responsavel ou da pessoa juridica, na CDA, sem prévio processo administrativo. Poderia se
sustentar que essa estratégia nao teria uma razdo de ser, haja vista que certamente o Judiciario
decretaria a nulidade da CDA em relagéo ao terceiro.

Porém o suposto responsavel precisaria opor embargos do executado para deduzir
argumento nesse sentido, para o que precisaria garantir previamente o juizo, ou eventualmente
tentar debater esse ponto em sede de excecdo de pré-executividade, desde que observados os
requisitos previstos na Simula n°® 393 do STJ (BRASIL, 2009).

Outra consequéncia, que demonstra a efetividade dessa estratégia que a Fazenda Publica
pode passar a empregar com mais frequéncia, é que ela resulta na inversdo do énus da prova,
pois, no Recurso Especial n°® 1104900/ES, a Primeira Secdo do STJ, pelo regime dos repetitivos
(Tema n° 103), firmou a tese de que, se a execucdo fiscal foi ajuizada somente contra a pessoa
juridica, “mas o nome do socio consta da CDA, a ele incumbe o 6nus da prova de que nao ficou
caracterizada nenhuma das circunstincias previstas no art. 135 do CTN” (BRASIL, 2009).

Essa situacdo ndo passou desapercebida no voto-vista proferido no Agravo Regimental
nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n® 1131069/RJ, julgado em 27 de junho de
2012, pela Primeira Segéo do STJ (BRASIL, 2012).

Esclareceu-se que se presumiu que, “se 0 nome do sdcio consta da CDA é porque houve
procedimento administrativo anterior e, portanto, defesa; nada mais enganoso” (BRASIL, 2012,
p. 8), haja vista que, na realidade, a Fazenda Publica trata os representantes das pessoas juridicas
“como devedores solidarios das obrigagdes tributdrias, incluindo seus nomes na CDA
indiscriminadamente sem qualquer apuracdo prévia acerca da existéncia de atos ilicitos”
(BRASIL, 2012, p. 8).

Destaca que a Sumula n® 430 do STJ (BRASIL, 2010), segundo a qual ndo basta o mero

inadimplemento do contribuinte para restar caracterizada a responsabilidade tributaria, no
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contexto narrado, “fica absolutamente fragilizada quando se admite que 0 s fato de constar o
nome do socio ou diretor na CDA atrai a sua responsabilidade pela divida tributaria, invertendo
o onus da prova quanto as supostas infragdes” (BRASIL, 2012, p. 9), as quais ja deveriam estar
provadas.

Também afirma que “o nome do sOcio constar da CDA nada significa para o fim de
imputar-lhe responsabilidade pela divida tributéria, se ausente a raz&o legal justificadora dessa
inclusdo” (BRASIL, 2012, p. 11), tratando-se de vicio insanavel na formacdo do titulo
executivo, e a inversao do 6nus probatdrio, nesses casos, demandaria prova de fato negativo.

Pois, em razao da “carga sancionatdria que subjaz o reconhecimento dessas condutas, ¢
indispensavel que haja processo administrativo especifico, onde seja garantido o direito de
defesa” (BRASIL, 2012, p. 12), de modo que seriam as conclusdes decorrentes de tal processo
“que estariam aptas a embasar a cobranga fiscal direta do socio, administrador ou gerente, que,
somente nesses casos, teria o 6nus de desconstituir a prova ja realizada” (BRASIL, 2012, p.
12).

Se ndo houver qualquer elemento probatdrio acerca dos fatos que podem caracterizar a
responsabilidade do terceiro, deve ser rejeitada a “consideracdo objetiva da infracdo tributéria
em relacdo ao sécio-administrador, tendo como injustificavel causa, a simples inclusdo do seu
nome na CDA, ¢ ininteligivel consequéncia, a malsinada inversdo do 6nus da prova” (BRASIL,
2012, p. 12-13).

Especificamente com o paragrafo quatorze se busca adaptar o procedimento do IDPJ as
peculiaridades da execucdo fiscal, uma vez que certamente a Fazenda Publica ndo tera interesse
algum em requerer a instauracdo do incidente para apurar violagdo ao devido processo legal
administrativo por si prépria supostamente cometida, justificando-se a possibilidade de
instauracao a requerimento do proprio terceiro, haja vista que o magistrado pode ndo identificar
essa situacdo sem prévia provocacao do interessado nesse sentido.

O paragrafo quinze se mostra necessario porque, vale lembrar, na situacdo descrita nos
paréagrafos treze e quatorze, o terceiro pode ja estar figurando como executado e, portanto, o
prazo para oposicdo dos embargos do executado pode estar em curso, o que também justifica o
cancelamento de eventuais penhoras realizadas, nos termos do paragrafo quatorze.

Por fim, tendo em vista que o projeto de lei proposto visa a garantia do respeito ao
devido processo legal de terceiros no ambito da execucdo fiscal, ndo se conseguiu sequer
vislumbrar razdo para se postergar o inicio da vigéncia da eventual lei para data posterior a sua

publicacéo oficial.
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CONCLUSAO

A pesquisa atingiu o0s seus objetivos especificos, realizando analise acerca da

desconsideracdo da personalidade juridica de maneira relativamente sucinta, porém completa

para os fins deste trabalho, o que também se alcangou em relacdo a responsabilidade tributaria,

as peculiaridades procedimentais da execucao fiscal e ao IDPJ.

Com relacéo a jurisprudéncia sobre o tema, foi possivel analisar todos os acérdéos do

Superior Tribunal de Justica acerca do problema desta pesquisa desde o inicio da vigéncia do

CPC de 2015 até 19 de abril de 2023, bem como se procedeu a um estudo minucioso do acérdao
relativo ao IRDR n° 0017610-97.2016.4.03.0000/SP, julgado pelo Tribunal Regional Federal

da 3% Regido. Alcangou-se 0s seguintes resultados nesta secao:

a Primeira e a Segunda Turmas do STJ possuem entendimento de que, para
responsabilizar-se terceiros no ambito tributario com fundamento, dentre outros, nos
artigos 133 a 135 do CTN, ndo é necessaria a prévia instauracao do IDPJ;

a Primeira Turma do STJ entende que, para se responsabilizar pessoa juridica diversa
da indicada na CDA, com base na alegacdo de existéncia de grupo econémico, deve-se
observar o artigo 50 do Codigo Civil, que dispde sobre a desconsideracdo da
personalidade juridica, razdo pela qual é preciso instaurar o IDPJ nessa hipétese, salvo
se no acérddo recorrido constar a responsabilizacdo do terceiro com base em outro
dispositivo legal, como o artigo 135 do CTN, ou 0 nome do terceiro constar da CDA;
a Segunda Turma do STJ diverge da Primeira Turma gquanto a hipotese analisada no
item anterior, inclusive em se tratando de cobranca de créditos ndo tributérios,
entendendo ser inaplicavel o IDPJ também nesse contexto;

o0 Tribunal Regional Federal da 3* Regido, ao julgar o IRDR n° 0017610-
97.2016.4.03.0000/SP, em 10 de fevereiro de 2021, firmou tese que afasta a aplicacdo
do IDPJ na execucdo fiscal apenas nas hipoteses dos artigos 132, 133, 1 e 1, e 134 do
CTN, sendo obrigatoria a instauracdo desse incidente nas demais hipoteses, o que

contraria o entendimento que vem se consolidando no STJ sobre a matéria.

A pesquisa realizada, como visto, atingiu 0 seu objetivo geral, ao obter uma resposta

clara a pergunta formulada, no sentido de que, sim, o incidente de desconsideracdo da

personalidade juridica deve ser previamente instaurado nas execucgdes fiscais, quando se
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pretender atribuir responsabilidade patrimonial secundéria a terceiro. Eis as principais razoes

para tanto:

a ndo instauracdo prévia do IDPJ na execucdo fiscal, com argumentos, por
exemplo, no sentido de que o contraditorio nessa hipotese é diferido, viola o
principio do devido processo legal (artigo 5° LIV, da Constituicdo) e os
principios do contraditério e da ampla defesa (artigo 5°, LV, da Constituicéo),
além dos artigos 7°, 9° e 10 do CPC;

além de ser questionavel considerar valores como eficiéncia e efetividade da
execucao fiscal em detrimento do devido processo legal, ndo é certo que o IDPJ,
se aplicado naquele procedimento, é a principal causa de uma alegada menor
celeridade ou efetividade da execucdo. Afinal, fatores como a efetividade dos
mecanismos de constri¢do e a agilidade de trdmite dos processos nos érgaos do
Poder Judiciario, bem como a qualidade dos servicos prestados na defesa dos
interesses da Fazenda Puablica, podem ter um impacto muito maior no
recebimento do crédito do que a ndo instauracdo do incidente;

hé incerteza sobre a intencdo do Legislador quanto a aplicabilidade, ou nédo, do
IDPJ na execucdo fiscal, dentre outras razdes, porque se desconhece debate
legislativo expresso nesse sentido, podendo se construir linhas argumentativas
em ambos os sentidos, o que, inclusive considerando a interpretacdo conforme a
Constituicdo, induz o respeito ao devido processo legal;

a alegacdo de que, com base no critério da especialidade, o IDPJ ndo seria
aplicavel na execucdo fiscal ndo convence, dentre outros motivos, porque tanto
a Lei de Execucdo Fiscal como o CTN sdo omissos a respeito do proprio
redirecionamento da execucao fiscal e, consequentemente, sobre o procedimento
a ser observado para tanto;

0 argumento considerado mais contundente contra a instauragdo do IDPJ na
execucéo fiscal, de que isso implicaria a suspensao da execugéo e a apresentacao
de defesa sem prévia garantia do juizo, também néo prevalece, porque o CPC ¢
aplicado subsidiariamente a LEF quanto ao efeito suspensivo e aquele Codigo
também exige garantia do juizo para suspensdo da execugdo, mas relativizou tal
exigéncia no que tange ao IDPJ. No mais, essa suspensdo se restringe a atos
executivos em face do terceiro, e ndo do contribuinte, bem como, quanto a

apresentacdo de defesa no bojo do incidente, deve ser frisado que se trata de
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hipotese diversa dos embargos do executado, pois se tem pretensdo da Fazenda
Publica de executar alguém ndo indicado no titulo executivo extrajudicial
respectivo, a CDA.

a Fazenda Publica, sobretudo no &mbito da Unido, possui textos normativos que
visam a respeitar o devido processo legal administrativo nas hipoteses de
responsabilizacdo de terceiros. 1sso denota contradigéo na postura que a Fazenda
Pablica assume nas execucdes fiscais, de pleitear a ndo aplicacéo do IDPJ, o que
tem por consequéncia a inclusao do terceiro no polo passivo da execucdo e, por
vezes, a pratica de atos executivos contra ele, afetando o seu patriménio, sem
contraditério e ampla defesa prévios;

ndo é certo que exista diferenca entre as hipdteses de responsabilizacdo de
terceiros aplicadas na execucao fiscal, sobretudo as de responsabilidade
tributéria, e a desconsideracdo da personalidade juridica. De qualquer modo, ndo
é esse 0 ponto central do debate, mas sim assentar que a diferenca entre os
institutos, se houver, é nebulosa, 0 que impede a sua utilizacdo enquanto
argumento para se obstar a instauracao do IDPJ em execucoes fiscais;

todo texto normativo demanda interpretacéo e a norma so pode ser obtida por
meio do seu programa (o texto) e dos dados reais relevantes para tal programa,
relativos ao caso concreto analisado. Por isso, ndo h4 fundamento algum na linha
argumentativa de que o IDPJ néo seria aplicavel na execucdo fiscal porque nas
hipbteses faticas respectivas a responsabilidade do terceiro ja decorreria do da
propria lei;

o IDPJ € aplicéavel, inclusive, ao processo do trabalho, nos termos do artigo 855-
A da CLT, o que é outro fator a ser considerado para se refutar a importancia do
crédito tributario e do interesse publico enquanto argumento para se violar o
devido processo legal de terceiros. Pois, se a relevancia do crédito objeto da
execucdo for um elemento relevante para se definir sobre a aplicabilidade, ou
ndo, do IDPJ a determinado procedimento, considerando que o crédito
trabalhista é preferencial em relagéo ao tributario, nos termos do artigo 186 do
proprio CTN, também nédo havera davidas de que tal incidente deve ser aplicado
na execucdo fiscal;

leis recentes que alteraram a legislacdo relativa ao processo do trabalho, a
faléncia e a recuperacdo de empresas e a improbidade administrativa passaram

a prever expressamente a aplicabilidade do IDPJ nesses procedimentos. Isso
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demonstra a intengéo do Legislador de conferir aplicagdo ampla a esse incidente,
de modo que a execucdo fiscal se mostra a Gltima barreira relevante para que o
devido processo legal de terceiros passe a ser respeitado de forma global no

ordenamento juridico brasileiro.

No que diz respeito ao ultimo objetivo especifico desta pesquisa, em atengdo ao carater
translacional do programa em que ela esta inserida, elaborou-se proposta de redacdo e
justificativa de projeto de lei ordinaria alterando a Lei de Execucéo Fiscal.

Antes, porém, analisou-se cada um dos dispositivos propostos, esclarecendo-se a razao
para cada escolha feita, bem como se justificou a deciséo de adotar uma proposta de projeto de
lei como produto, a fim de que esta pesquisa contribua para, sob o enfoque pratico, aumentar
as probabilidades de que o devido processo legal seja respeitado e de que o IDPJ de fato seja
instaurado na execucao fiscal.

Finalmente, convém esclarecer que o principal ponto que se buscou ressaltar nesta
pesquisa ndo foi exatamente que o IDPJ deve ser aplicado na execucdo fiscal, para que nédo se
viole o devido processo legal, mas sim gque a Republica Federativa do Brasil opta pelo Estado
de Direito para atingir os seus objetivos fundamentais indicados no artigo 3° de sua
Constituicao, haja vista que “a democracia também ¢ essencial para o desenvolvimento”
(BERCOVICI, p. 54).

Por isso, a admissdo de violagdes a esse documento, que é a expressdo maxima do
Direito — que dentre outras possiveis é a ferramenta escolhida para se obter a tdo almejada
transformacéo social (SALAMA, 2014, p. 234) —, contribui, ainda que em medida incerta, para
o0 gradual retorno a um contexto em que ConstituicGes eram encaradas de maneira retérica,
cujas tragédias parecem indicar a necessidade de se ter todo o cuidado possivel com esse tipo
de potencial retrocesso (LIMA, 2013, p. 120).

A partir do momento em que se deixa de atribuir preponderancia ao Direito, em prol de
argumentos pautados em no¢des como eficiéncia, caras a outros ramos do conhecimento, nesse
caso, a Economia (BERCOVICI, 2005, p. 62), pode se estar paulatinamente renunciando a
escolha feita, sobretudo em 1988, “pela via evolutiva, em vez da via revoluciondria”
(SALAMA, 2014, p. 234), e ao documento que consubstanciou essa op¢ao, a Constituicdo, no
qual foram estabelecidas as bases de “um projeto nacional de desenvolvimento” (BERCOVI,

2005, p. 85).
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Eis a razdo para a escolha da frase de Gilberto Bercovici (2005, p. 10) que inaugurou
esta dissertacdo, em sua epigrafe: “A Constituicdo de 1988 pode ser a ultima possibilidade que
temos para a constru¢ao de um Estado nacional republicano e democratico”.

Em suma, o que se espera com este trabalho € contribuir, ainda que em escala minuscula,
para 0 aumento da consciéncia quanto as escolhas feitas, a sua razdo de ser e as suas
consequéncias.

No caso brasileiro, essa escolha foi a adoc¢ao de uma ferramenta, uma ficcdo, o Direito.
Respeita-lo, sobretudo considerando que atualmente se tem Constituicdo com redacdo que
talvez seja a mais razoavel ja alcancada na historia do Pais, pode ser imprescindivel para que
esse instrumento ofereca os resultados que dele se busca, como evitar o retrocesso social, sem

0 que ndo se pode cogitar de desenvolvimento da nacéo.
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APENDICE A - PANORAMA DOS ACORDAOS DO STJ SOBRE O PROBLEMA DA

PESQUISA

PROCESSO TURMA MATERIA FAVORAVEL A FAZENDA?
REsp 1775269/PR Primeira Grupo econémico N&o
REsp 1786311/PR Segunda Sucessdo empresarial Sim
AREsp 1455240/RJ Segunda Grupo econémico Sim
Aglnt no REsp 1759512/RS Segunda Grupo econémico Sim
Agint no REsp 1866901/SC Segunda Grupo econbémico Sim
Agint no REsp 1742004/SP Segunda Grupo econbémico Sim
AgIntEDcl no REsp 1861880 | Segunda Grupo econbémico Sim
Agint no REsp 1833413/SE Segunda Grupo econbémico Sim
Agint no REsp 1926476/SP Segunda Grupo econbémico Sim
Agint no AREsp 1851186/RS | Segunda Grupo econbmico Sim
Aglnt REsp 1907874/SC Segunda Grupo econdmico Sim
Agint no AREsp 1778311/SC | Segunda Grupo econbmico Sim
Agint no REsp 1907747/RS Segunda Grupo econbmico Sim
Aglnt no REsp 1977696/AL Segunda Grupo econémico Né&o
Agint no AREsp 1766242/ES | Segunda Grupo econbmico Sim
Agint no AREsp 2033750/RJ | Segunda Grupo econbmico Sim
Agint no REsp 2009902/RJ Segunda Grupo econbmico Sim
Agint no REsp 2025462/RJ Segunda Grupo econbmico Sim
Agint no REsp 2010157/RJ Segunda Grupo econbmico Sim
Agint no AREsp 2099180/RJ | Segunda Grupo econbmico Sim
REsp 1886106/SC Primeira Grupo econbmico Sim
AREsp 1700670/GO Primeira Sucessdo empresarial Sim
Aglnt no REsp 1866138/SC Primeira Grupo econémico Né&o
Aglnt no REsp 1823488/PR Primeira Grupo econémico Né&o
Aglnt no REsp 1890134/ES Primeira Grupo econémico Né&o
Aglnt no REsp 1912254/PE Primeira Grupo econémico Né&o
Aglnt no REsp 1940931/RS Primeira Grupo econémico Né&o
Agint no REsp 1963566/SP Primeira Grupo econbmico Sim
Aglnt no REsp 1961077/RS Primeira Grupo econémico Né&o
Aglnt no REsp 1963597/DF Primeira Grupo econémico Né&o
Aglnt no REsp 2156171/RJ Primeira Grupo econémico Sim
Agint no REsp 2030869/ES Primeira Grupo econbmico Sim
Aglnt no AREsp 1941136/AL | Primeira Grupo econémico Né&o
Aglnt no REsp 1706614/RS Primeira Grupo econémico Né&o
Aglnt no AREsp 1889340/RS | Primeira Grupo econémico Né&o
Aglnt no REsp 1928491/RS Primeira Grupo econémico Né&o
Aglnt no REsp 2019258/RS Primeira Grupo econémico Né&o
Aglnt no REsp 2042333/SP Primeira Grupo econémico Né&o
Aglint no AREsp 2092285/RJ | Primeira Sucessao empresarial Sim
AREsp 1286512/RS Segunda | S6cio ou administrador Sim
Aglint no AREsp 1725077/RJ | Segunda | Sécio ou administrador Sim
Aglnt no REsp 1826357/RS Segunda | S6cio ou administrador Sim
Aglnt no REsp 1822894/SC Segunda | S6cio ou administrador Sim
Aglnt no REsp 1830293/SP Segunda | S6cio ou administrador Sim
Aglnt no REsp 1831059/PR Segunda | S6cio ou administrador Sim
Aglint no AREsp 1547516/SC | Segunda | Sécio ou administrador Sim
Aglint no AREsp 1932375/SP | Segunda | So6cio ou administrador Sim
Aglnt no REsp 2009977/RJ Primeira | So6cio ou administrador Sim

Fonte: o pesquisador.
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APENDICE B - PROPOSTA DE PROJETO DE LEI

PROJETO DE LEI N° , DE 2022

Altera a Lei n° 6.830, de 22 de setembro de
1980, que dispde sobre a cobranca judicial da
Divida Ativa da Fazenda Publica, e da outras

providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1°. A Lei n°®6.830, de 22 de setembro de 1980, passa a vigorar com

a seguinte redacéo:

§ 5° — Apds ajuizada a execucdo fiscal, se 0 nome do suposto
responsavel ndo constar no Termo de Inscri¢do de Divida Ativa, nos termos do art. 2°, § 5°, I,
desta Lei, para a sua inclusdo no polo passivo da execucdo fiscal, sera obrigatorio previamente
se instaurar e julgar o incidente previsto nos arts. 133, 134, 135, 136 e 137 da Lei n°® 13.105, de
16 de marco de 2015.

8 6° — A manifestagdo e o requerimento de provas cabiveis previstos no
art. 135da Lein®13.105, de 16 de margo de 2015, ndo dependem da prévia garantia da execucao
prevista no art. 16, 8 1°, desta Lei.

8§ 7° — A suspensdo de que trata o 8 3° do art. 134 da Lei n° 13.105, de
16 de marco de 2015, seré aplicada apenas em relacdo ao suposto responsavel cuja inclusdo no
polo passivo da execucdo fiscal se pretende, sendo vedada a pratica de atos executivos contra o
suposto responsavel antes da decisdo que julgar o incidente referido no § 5° deste artigo,

ressalvado o disposto no paragrafo seguinte.
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§ 8° — Para a concessdo de tutela provisoria de urgéncia no bojo do
incidente referido no § 5° deste artigo, é obrigatéria a presenca dos requisitos previstos no art.
300 da Lei n®13.105, de 16 de marc¢o de 2015, e a observancia do disposto nos arts. 301 e 302

da mesma Lei.

8 9° — Apos a inclusdo do suposto responsavel no polo passivo da
execucdo fiscal, por forca da decisdo que julgar o incidente referido no § 5° deste artigo, o
suposto responsavel seré citado para, querendo, opor embargos do executado, no prazo previsto
no art. 16 desta Lei, observando, na hipotese descrita neste paragrafo, o disposto nos 8§ 1° e 2°

desse mesmo artigo.

8 10 — Cabe agravo de instrumento contra qualquer deciséo proferida
no curso do incidente referido no 8 5° deste artigo, observando-se o art. 1.019, I, da Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015.

8 11 — Acolhido o pedido de responsabilizagdo do terceiro, a alienagédo
ou a oneragdo de bens havida em fraude de execucdo sera ineficaz em relacéo ao requerente, a

partir da citacdo do responsavel no incidente referido no § 5° deste artigo.

8 12 — O disposto nos § 5° e seguintes deste artigo também se aplica a
execuc¢des fundadas em dividas nao tributarias e a pedidos de inclusdo superveniente, no polo
passivo da execucao fiscal, de pessoa natural ou juridica diversa do contribuinte ndo indicada
no Termo de Inscricdo de Divida Ativa, com fundamento no art. 50 da Lei n°® 10.406, de 10 de

janeiro de 2002, ou em qualquer outro dispositivo legal.

§ 13 — Se 0 nome do suposto responsavel ou da pessoa juridica na
situacdo descrita no paragrafo anterior for incluido no Termo de Inscri¢do de Divida Ativa sem
a observancia do devido processo legal administrativo, sera obrigatoria a prévia instauragdo do

incidente referido no 8 5° deste artigo.

8 14 — Na hipotese descrita no paragrafo anterior, o incidente referido
no § 5° deste artigo podera ser instaurado a requerimento do proprio responsavel ou pessoa

juridica que se pretende incluir ou manter no polo passivo da execugdo fiscal, determinando-se
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o cancelamento de qualquer penhora ou ato executivo ja realizado em face do suposto
responsavel ou pessoa juridica, observado o disposto no § 9° e demais paragrafos deste artigo.

8 15 — A decisdo que determina a instauragéo do incidente referido no
8§ 5° deste artigo ou o protocolo do requerimento de sua instauragdo, na hipotese descrita nos 8§
13 e 14 deste artigo, implica a interrupcao do prazo para oposi¢ao de embargos do executado.’

Art. 2°. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo oficial.

JUSTIFICATIVA

O Cadigo de Processo Civil vigente previu, sobretudo nos seus artigos 133 a 137, 0
chamado ‘incidente de desconsideragdo da personalidade juridica’, visando a garantir o respeito
ao devido processo legal de terceiros.

Todavia, tem se verificado divergéncias na doutrina e nos tribunais acerca de em quais
procedimentos tal incidente deve ser aplicado, sobretudo partindo de uma suposta distin¢ao
entre desconsideracdo da personalidade juridica e outras hipoteses de responsabilizacdo de
terceiros.

Diversos projetos de lei foram aprovados desde entdo, visando a por fim a tais
divergéncias, prevendo expressamente o dever de instauracdo do referido incidente em

determinados procedimentos nao previstos no Codigo de Processo Civil:

e Projeto de Lei n® 6.229, de 2005, de autoria do Deputado Federal Medeiros, que
resultou na Lei n® 14.112, de 24 de dezembro de 2020, a qual incluiu, na Lei n°
11.101, de 9 de fevereiro de 2005 (faléncia e recuperacdo de empresas), 0 artigo
82-A;

e Projeto de Lei n®6.787, de 2016, de autoria do Poder Executivo, que resultou na
Lei n® 13.467, de 13 de junho de 2017, a qual incluiu, na Consolidacéo das Leis
do Trabalho, o artigo 855-A;

e Projeto de Lei n° 2.505, de 2021, de autoria do Deputado Federal Roberto
Lucena, que resultou na Lei n°® 14.230, de 25 de outubro de 2021, a qual alterou
a redacéo do artigo 16 da Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992 (improbidade
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administrativa), incluindo um sétimo paréagrafo nesse dispositivo, que prevé a

aplicacdo do incidente nesse procedimento.

A despeito disso, continua se verificando latente divergéncia, inclusive entre as Turmas
que compdem a Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica, no que tange a execucao fiscal,
se 0 incidente mencionado deve ser instaurado, também, no procedimento previsto na Lei n°
6.830, de 22 de setembro de 1980, ou n&o.

Sendo assim, a fim de resguardar o devido processo legal de terceiros, em cumprimento
ao artigo 5°, LIV e LV, da Constituicdo, apresenta-se este projeto de lei, que prevé e disciplina
a aplicacdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica na execucdo fiscal,

solicitando-se 0 apoio dos nobres deputados para a aprovacao deste projeto.



