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RESUMO

Nesta monografia examinam-se o instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica e o redirecionamento da execucdo fiscal para 0s soOcios-gerentes.
Igualmente necessério se tornou a compreensdo do aspecto histérico do surgimento
tanto da desconsideracdo da pessoa juridica quanto da execucdo fiscal. A
metodologia utilizada foi a demonstracdo argumentativo-descritiva, em que se expoe
0s argumentos envolvidos para, ao final, desaguar em uma concluséo articulada
com tais exposicdes. Observou-se que o Superior Tribunal de Justica — STJ nao tem
admitido a instauracdo do incidente de desconsideracao da personalidade juridica, a
nao ser nos casos em que houver abuso na utilizacdo da pessoa juridica, nos
moldes do art. 50 do Cddigo Civil. Conclui-se que se faz necessaria a atualiza¢do do
Cddigo Tributario Nacional e da Lei de Execucéo Fiscal para que alcancem maior
grau de consonancia com os principios do contraditério e ampla defesa insculpidos
tanto na Constituicdo de 1988 quanto no Novo Cddigo de Processo Civil de 2015.

Palavras-chave: Desconsideracdo da personalidade juridica. Redirecionamento da
execucao fiscal. Contraditorio. Ampla defesa.



ABSTRACT

This monograph examines the institute of the disregard of legal personality and the
redirection of fiscal execution to the managing partners. Equally necessary was the
understanding of the historical aspect of the emergence of both the disregard of the
legal person and the tax execution. The methodology used was the argumentative-
descriptive demonstration, in which the arguments involved were presented in a clear
way, in the end, to arrive at a conclusion articulated with such expositions. It was
observed that the Superior Court of Justice (STJ) has not admitted the establishment
of the incident of disregard of legal personality, except in cases where there is abuse
in the use of the legal entity, in the manner of art. 50 of the Civil Code. It is concluded
that it is necessary to update the National Tax Code and the Fiscal Enforcement Law
in order to achieve a greater degree of consistency with the principles of adversary
and ample defense inscribed both in the 1988 Constitution and in the New Civil
Procedure Code of 2015.

Key words: Disregard of legal entity. Redirecting tax enforcement. Contradictory.
Wide defense.
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INTRODUCAO

No Brasil, segundo a Exposicédo de Motivos do Novo Codigo de Processo
Civil, o Cédigo de Processo Civil de 1973 vigorou a contento durante duas décadas,
sendo que a partir da década de 90, o crescente aumento das demandas judiciais
trouxe a necessidade de um cdédigo de processo civii menos formalista e mais
conectado com a sociedade. Com o intuito de evitar que um sistema processual
ineficiente acabasse por tornar todo o ordenamento juridico carente de efetividade
na realizacdo de direitos, criou-se um novo sistema processual civil em harmonia
com as garantias constitucionais previstas na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988.

Nesse sentido, o Novo Cddigo de Processo Civil de 2015 (Lei 13.105)
aperfeicoa institutos jA conhecidos do sistema processual e, a0 mesmo tempo,
simplifica e da maior grau de coeséo ao sistema, como no caso da desconsideracao
da personalidade juridica prevista nos art. 133 a 137 do cddigo processual atual. Tal
instituto ndo possuia correspondéncia no Cédigo de Processo Civil de 1973, mas
tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina jA& o reconheciam como ato processual
disponivel para os casos em gque 0s sécios da pessoa juridica agem com abuso ou

desvio de finalidade.

Lado outro, nos arts. 134 e 135 do Cdédigo Tributério Nacional — CTN (Lei
5.172/1966) ha previsdo sobre o redirecionamento da execucdo para 0 soécio-
administrador da pessoa juridica nos casos de abuso de poder ou desrespeito ao

contrato social ou lei.

Em verdade, em que pese a execucdao fiscal revelar-se como uma acéo
judicial disciplinada por legislacéo especial e iniciada pela Fazenda Publica com o
objetivo de obter o cumprimento de uma obrigagcdo ndo adimplida na esfera
administrativa, o art. 1° da LEF prevé a aplicacdo subsidiaria do Cédigo de Processo
Civil.

O presente trabalho foca na compreenséo do processo judicial tributario,
mormente no tocante ao redirecionamento da execucgdo fiscal para o socio-

administrador da pessoa juridica e a necessidade, ou ndo, de instauracdo do
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incidente de desconsideragcdo da personalidade juridica previsto no Novo Codigo de
Processo Civil.

Busca-se compreender como se insere o incidente da desconsideracao
da personalidade juridica previsto no Novo Codigo de Processo Civil na execucéo
fiscal. Para tanto, examina-se o contexto de surgimento da desconsideracdo da
personalidade juridica e da cobranca de créditos publicos no Brasil, descreve-se o
procedimento da desconsideracédo da personalidade juridica, em especial no ambito
da execucdao fiscal e inventaria-se a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

relativamente ao instituto.

Para alcancar esses objetivos, procedeu-se a uma demonstracéo
argumentativo-descritiva, composta por uma 1) fase preliminar, em que se realizou
problematizacdo calcada na verificacdo acerca da possibilidade de instauracdo do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica na execucéo fiscal em face
do sécio-administrador, seguido do uso da técnica de sintetizacdo na construcdo do
sumario construido a partir de aspectos historicos da desconsideracdo da
personalidade juridica, regime juridico atual da desconsideracdo e consequente
compreensao da desconsideracdo na execucao fiscal e uma 2) fase escrita em que
serdo seguidos a rigor a ordem previamente insculpida no sumario, atentando-se
também para os mais importantes casos julgados no Superior Tribunal de Justica e

Supremo Tribunal Federal.

O processo de problematizacao foi composto pela definicdo de conceitos-
chave para a pesquisa, quais sejam: a desconsideracdo da personalidade juridica,
execucao fiscal e responsabilidade tributaria.

O estudo tem, sob o ponto de vista social, 0 condao de poder servir ao
cidaddo na compreensédo do processo judicial de execucdo no Brasil e sua relagao

com o Novo Codigo de Processo Civil.

No ambito académico, a pesquisa pode servir, tanto ao estudante de
direito quanto aos juristas e demais académicos interessados, elementos de
enriguecimento no tocante ao debate acerca da utlizagdo do instituto da

desconsideracéo da personalidade juridica na execucao fiscal.

No campo pessoal, o interesse surgiu a partir da leitura de artigos recém-

publicados em sitios eletronicos voltados para a area juridica, bem como da
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preferéncia despertada ainda na graduacdo para temas relacionados a area
tributaria.

Assim, por se tratar de um tema relativamente novo, o presente trabalho
podera contribuir para o desenvolvimento das ciéncias juridicas e da sociedade, no
sentido de enriquecer o debate e apontar para o surgimento histérico dos institutos e

sua relagdo com o ordenamento juridico brasileiro.

O trabalho foi entdo estruturado em 3 capitulos. No primeiro capitulo,
apresenta-se 0 tema da desconsideracdo da personalidade juridica sob o viés
histérico relacionado a primeira utilizacdo do instituto bem como o seu uso no Brasil,

com o Caddigo de Processo Civil de 1973.

No segundo capitulo, proporciona uma exposi¢cado sobre o regime juridico
da desconsideracdo da pessoa juridica no Brasil, atentando-se para sua relacdo

com o direito tributario e com o novo codigo de processo civil.

Finalmente, no terceiro capitulo, realiza-se um trabalho mais aprofundado
de compreensao sobre o redirecionamento da execucéo fiscal e a desconsideracao
da personalidade juridica, com a inclusdo de precedentes do Superior Tribunal de

Justica.
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1 ASPECTOS HISTORICOS DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA

O direito serve ao ser humano, mas isto ndo quer dizer que somente
pessoas naturais sejam titulares de direito. Também podem ser titulares de direitos e
obrigacdes as pessoas juridicas e 0s entes despersonalizados, cuja principal
diferenca entre os dois institutos esta no fato de aquelas possuirem personalidade

juridica e estes nao™.

Nesse sentido, em que pese o direito existir em decorréncia dos
interesses manifestos pelas pessoas naturais, tal propositura se aplica em sentido
mais amplo e acaba por incidir também sobre as pessoas juridicas, no sentido de
gue estas surgem da necessidade do ser humano em se unir e assumir
responsabilidades para realizar determinados empreendimentos, direcionando 0s
rumos destes, sem que com isso tenham de dispor necessariamente de todo o seu
patrimonio?.

Em torno de uma finalidade em comum, individuos se rednem e
direcionam seus esforcos e bens para atuar sob uma pessoa juridica, que possui
personalidade juridica e autonomia patrimonial, segundo o brocardo do societas

distat a singulis, insculpido art. 20 do Codigo Civil de 1916:

Art. 20. As pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros.

Com a finalidade de fomento da atividade econOGmica e aumento da
arrecadacao, revelou-se necessaria a criacdo de sociedades personificadas dotadas
de autonomia, direitos e deveres, mas que nao se confundissem com as pessoas
naturais dos membros que a constituem. Para tanto, as sociedades de

responsabilidade limitada foram criadas®.

! BEVILAQUA, 1999 apud TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e
direito societério. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.

> TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2014, p. 237.

¥ TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6.ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2014, p. 238.
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Dada essa distincdo entre pessoas naturais e pessoas juridicas, cabe
mencionar que a doutrina ha muito vem discutindo acerca da existéncia ou nédo de

personalidade das pessoas juridicas.

De inicio, a teoria individualista negava que pudesse haver personalidade
para as pessoas juridicas, impondo os direitos e obrigacbes aos membros da
sociedade®.

Ja a teoria da ficcdo, criada a época da Idade Média, apontava que a
pessoa juridica é uma ficcdo, no sentido de que é uma mera criacao do legislador. A
vontade estaria intrinsecamente vinculada ao ser humano. Ocorre que as criticas se
basearam no fato de que ha uma vontade que bem resulta da soma das vontades de

cada um dos sécios®.

A teoria mais aceita pela doutrina é a teoria da realidade técnica, em que
se atribui & pessoa juridica uma realidade puramente técnica, ndo havendo que se

confundir com a realidade do mundo sensivel®.

No aspecto dogmatico, o Cadigo Civil de 2002 dispde no art. 40 que as
pessoas juridicas podem ser de direito publico e privado, sendo que as de direito

publico se subdividem em interno e externo.

As pessoas juridicas de direito publico interno séo trazidas no art. 41 do
Cddigo Civil, podendo ser a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios, as
autarquias, fundacbes com personalidade juridica publica e demais entidades

criadas pela lei.

J& as pessoas juridicas de direito publico externo estédo previstas no art.
42 do Codigo Civil, como os Estados estrangeiros e 0s organismos internacionais,

gue se regem pelo direito internacional publico.

Entretanto, historicamente a ocorréncia de abusos envolvendo a
constituicdo de pessoas juridicas acabou por incentivar a ado¢do de uma teoria apta

a desconsiderar a personalidade juridica das pessoas juridicas.

* TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6.ed. S&o
Paulo: Atlas, 2014, p. 234.
> TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6.ed. Sao
Paulo: Atlas, 2014, p. 234.
® TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6.ed. Sao
Paulo: Atlas, 2014, p. 234.
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1.1 Historico da desconsideracdo da personalidade juridica

No século XIX, o alem&o Haussmann e o italiano Mossa iniciaram debate
acerca da teoria da soberania, que exigia a responsabilidade do controlador de uma

sociedade de capitais por obrigagdes ndo cumpridas.

Ocorre que infelizmente ndo houve desenvolvimento doutrinario suficiente
e a teoria pareceu contraria ao proprio direito’, que ndo previa a responsabilizacéo

do sécio controlador.

Porém, em 1897, o gérmen da desconsideracdo da personalidade
juridica ou disregard doctrine acabou por surgir na Inglaterra, pais de tradicao
juridica do common law, com o caso paradigma (leading case) Salomon x Salomon
Co®.

Tanto o juizo de primeiro grau quanto a Corte de Apelacdo decidiram pela
desconsideracdo da personalidade juridica da companhia e impuseram ao sécio

majoritario Salomon o dever de honrar os débitos da sociedade.

No entanto, a deciséo foi revertida favoravelmente ao socio Salomon na
House of Lords. Ainda assim, considera-se o caso em tela o inicio da utilizacdo da

disregard doctrine®.

Neste sentido, a desconsideracdo da personalidade juridica € um modo

de se adequar a pessoa juridica em funcao da finalidade para a qual esta foi criada,

"TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6.ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2014, p. 241-242.

8 Aaron Salomon, um comerciante individual no setor de calgados, decide transferir o fundo de
comércio que possuia para uma limited company, o equivalente a uma sociedade anénima de capital
fechado no Brasil, e dividir a participagdo societaria da seguinte forma: Sr. Salomon passou a ter 20
mil agdes e outros seis socios, membros da familia de Aaron, ficaram com uma acao cada um. No
curto periodo de um ano, a companhia entrou em liquidagao, o que deixou os credores bastante
insatisfeitos ja que nao possuiam qualquer garantia. Assim, o liquidante, com o objetivo de preservar
os interesses dos credores, pediu indenizacdo pessoal ao Sr. Salomon, sob o fundamento de que a
companhia era, em verdade, atividade pessoalmente exercida por ele, tendo em consideracao o fato
de que os outros sécios eram ficticios.

® TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2014, p. 242.
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ou seja, trata-se de uma forma tanto de limitacdo quanto de coibicdo da utilizagéo
indevida da pessoa juridica™.

1.2 A desconsideracédo da personalidade juridica no Brasil

Inicialmente, necessario se faz recorrer ao Cédigo Civil de 1916, Parte
Geral, art. 21, inciso lll, para demonstrar que a desconsideracdo da personalidade
juridica ja era uma preocupacdo do legislador brasileiro contra possiveis atos

realizados sob a armadura da pessoa juridica em prejuizo a coletividade:

Art. 21. Termina a existéncia da pessoa juridica:
I [...]
I [...]

lll. Pela sua dissolu¢do em virtude de ato do Governo, cessando-lhe este a
autorizacdo de funcionar, guando a pessoa juridica incorra em atos opostos
aos seus fins ou nocivos ao bem publico. (Vide Decreto do Poder Legislativo
n° 3.725, de 1919, grifo nosso).

Diante de tal dispositivo, percebe-se a preocupacao do legislador com a
coletividade e interesse publico, o que nos remete a prevaléncia do principio da
supremacia do interesse publico'* em contraponto ao principio da preservacdo da
empresa’?.

Em 1990, o Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC (Lei 8.078/90)
adotou a teoria da desconsideracdo no art. 28, prevendo que, nas relacdes
consumeristas, 0 juiz poderd decidir por desconsiderar a pessoa juridica quando
houver abuso de direito, excesso de poderes, violagdo a lei, ma administracéo
dentre outros casos™®.

No direito ambiental, a Lei 9.605/98 tratou da desconsideracdo no art. 4°,
dispondo que esta serd cabivel sempre que houver a utilizacdo da personalidade

juridica como obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados ao meio ambiente.

9\VERRUCOLI, 1964 apud TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e
direito societério. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.

" Vide item 3.1.2.1 Principio da supremacia do interesse publico.

2 Vide item 3.1.3.2 Principio da preservagéo da empresa.

¥ NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014,
p. 274.
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No ano seguinte, 1999, a Lei n°® 9.847/99, que dispbe acerca da
fiscalizacdo das atividades relativas ao abastecimento nacional de combustiveis,
também reservou tratamento para a desconsideragdo nos casos em que a
personalidade juridica servir como fator de obstrucdo ao ressarcimento de prejuizos
incidentes sobre o sistema de abastecimento ou ao sistema de estoques nacionais.

Em 2002, o novo Caddigo Civil guardou o tema no art. 50, preservando a

ideia de reprimir abusos no uso da personalidade juridica das sociedades:

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

Nesse sentido, verifica-se que o cddigo civilista quis responsabilizar os
administradores e sécios que se utilizaram indevidamente da pessoa juridica, ndo
havendo que se falar em limitacdo de responsabilidade as cotas de participacdo na
sociedade'®. Contudo, a interpretacéo acerca da desconsideracdo deve ser feita em
atencdo ao espirito da lei e se estender a todos aqueles com poder de gestdo que
tenham realizado atos abusivos™.

Posteriormente, cabe citar também duas inovagdes legislativas que
dispuseram sobre o tema da desconsideragdo. A primeira, a Lei 12.529/2011, trata
do sistema de defesa da concorréncia e prevé no art. 34 a desconsideragcdo em
texto normativo bastante semelhante ao do art. 28, caput, da Lei 8.078/90. Ja a
segunda, a Lei n° 12.846/2013, também conhecida como lei anticorrup¢do possui
redacdo bastante distinta e consigna no artigo 14 a preocupacao com o contraditério

e a ampla defesa dos sécios na desconsideracao:

Art. 14. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que
utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a préatica
dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar confusao patrimonial,
sendo estendidos todos os efeitos das sang¢fes aplicadas a pessoa juridica
aos seus administradores e so6cios com poderes de administracao,
observados o contraditério e a ampla defesa (grifo nosso).

Y SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - RESP 1.169.175/DF, Rel. Ministro Massami Uyeda, Terceira
Turma, julgado em 17/02/2011, DJe 04/04/2011.

> TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6.ed. Sao
Paulo: Atlas, 2014, p. 277.
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Diante dos normativos expostos, verifica-se que o legislador tem atuado
de forma a inibir, nos mais variados ramos do direito, o abuso na utilizacdo da

pessoa juridica.

A corroborar com tal entendimento, o Superior Tribunal de Justica — STJ
possui precedente firmado no sentido de que a desconsideragdo da personalidade
juridica, segundo o que prevé o art. 50 do Cddigo Civil de 2002, somente sera viavel

se houver abuso da pessoa juridica:

AGRAVO_ REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL.
EXECUCAO.

DISSOLUGCAO IRREGULAR DA SOCIEDADE. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. DESCABIMENTO. ART. 50 DO CCB.

1. A desconsideracao da personalidade juridica de sociedade empreséria
com base no art. 50 do Cdédigo Civil exige, na esteira da jurisprudéncia
desta Corte Superior, o reconhecimento de abuso da personalidade juridica.

2. O encerramento irregular da atividade nado é suficiente, por si s, para o
redirecionamento da execug¢ao contra 0s sOcios.

3. Limita¢@o da Sumula 435/STJ ao ambito da execugéo fiscal.
4. Precedentes especificos do STJ.
5. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

(AgRg no REsp 1386576/SC, Rel. Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/05/2015, DJe
25/05/2015)

O acordao do AgRg no REsp 1386576 do STJ também expde que nao é
suficiente por si s6 que a sociedade empresaria tenha encerrado suas atividades de
maneira irregular para que haja o redirecionamento da execucéo fiscal contra os

soécios.

1.2.1 A desconsideracéo da personalidade juridica no CPC de 1973

Em que pese o art. 50 do Caodigo Civil de 2002 tracar as hipéteses em
que a desconsideracdo da personalidade juridica é cabivel, sob a égide do Cddigo
de Processo Civil de 1973, havia uma série de duvidas que envolviam o instituto da

desconsideracdo da personalidade juridica, tais quais se a decisao judicial acerca do
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instituto ocorreria no processo de execuc¢ao, no proprio cumprimento de sentencga ou

se seria ainda necessaria a abertura de um novo processo de conhecimento®.

Instado a se manifestar sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica - STJ
verificou ndo haver necessidade de abertura de processo autbnomo para a
desconsideracdo da personalidade juridica, no RMS 29697 / RS', retomando o
AgRg no AREsp 9.925/MG, sob relatoria da Min. Nancy Andrighi: “Nos termos dos
precedentes citados na decisdo monocratica, tem-se entendido que a
desconsideracdo da personalidade juridica, atendidos os requisitos legais, pode ser

aplicada incidentalmente pelo juiz da causa”.

Além de decidir pela desnecessidade de ajuizamento de acdo autbnoma,
o referido acérddo do STJ traz a interpretacdo de que ha de se observar os ditames
constitucionais referentes ao devido processo legal e ao principio do contraditorio
(art. 59, LIV e LV, CR/88).

No aspecto processual relativo a oitiva dos socios sobre os quais recaira
a desconsideracao, havia-se por regra que estes deveriam ser ouvidos antes da
deciséo decretadora da medida. Entretanto, o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, no Al 70007528458, sob relatoria do Des. Cacildo de Andrade Xavier, ja

verificava a possibilidade de concessao da desconsideracdo inaudita altera parte:

Ora, quando se verifica que a ouvida da parte contraria, com sua citacao,
antes do exame da liminar, pode tornar ineficaz a medida, ou, também,
quando a urgéncia indicar a necessidade de concessao imediata da tutela, o
Juiz poderd fazé-lo “inaudita altera parte” (Agravo de Instrumento N°
70007528458, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Cacildo de Andrade Xavier, Julgado em 07/04/2004).

Por fim, importa frisar que o acordao paradigma do STJ, RESP n°

279.273™ referente ao caso da explosdo de um centro de compras em Osasco/SP,

' TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6.ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2014, p. 278.

" O Superior Tribunal de Justica julgou o Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n® 29.697
em que restou claro que é “possivel atingir, com a desconsideracéo da personalidade juridica,
empresa pertencente ao mesmo grupo econémico da sociedade empreséria falida, quando a
estrutura deste € meramente formal, sendo desnecessario o ajuizamento de acdo autbnoma para a
verificacdo de fraude ou confusdo patrimonial. Precedentes” (RMS 29.697/RS, Rel. Ministro RAUL
ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 23/04/2013, DJe 01/08/2013, grifo nosso)

'® O STJ decidiu, no Recurso Especial n° 279.273, que deve-se exigir para a desconsideragdo, “para
além da prova de insolvéncia, ou a demonstragéo de desvio de finalidade (teoria subjetiva da
desconsideracgéo), ou a demonstracdo de confuséo patrimonial (teoria objetiva da desconsideragéo)”.
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em que se decidiu acerca da desnecessidade da prova de insolvéncia para a
desconsideracao da personalidade juridica, bastando a demonstra¢do do desvio de
finalidade ou confusdo patrimonial para proceder a desconsideracdo, o que revela a

adocéao da teoria objetiva da desconsideracédo pelo STJ.

Além disso, o STJ entendeu que o risco empresarial inerente as atividades econémicas nao pode cair
sobre terceiros que contratam com a pessoa juridica, devendo responsabilizar os “sdcios e/ou
administradores desta, ainda que estes demonstrem conduta administrativa proba, isto €, mesmo que
nao exista qualquer prova capaz de identificar conduta culposa ou dolosa por parte dos sécios e/ou
administradores da pessoa juridica” (REsp 279.273/SP, Rel. Ministro ARl PARGENDLER, Rel. p/
Acordao Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 04/12/2003, DJ 29/03/2004, p.
230).
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2 REGIME JURIDICO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Compreender o regime juridico que atualmente rege a desconsideracao
da personalidade juridica implica também na descoberta de como tal instituto &
tratado pelo ramo do direito material que se pretende estudar, no caso o direito
tributario.

Dessa forma, torna-se pré-requisito para um estudo eficaz acerca das
possibilidades de aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica entender

sua relacdo com a seara tributaria e segundo o Novo Cddigo de Processo Civil.

2.1 A desconsideracdo da personalidade juridica no ambito tributéario

Parte da doutrina'® entende ser possivel apenas duas espécies de
desconsideracado da personalidade juridica: 1) a realizada pelo legislador e 2) a

realizada pelo magistrado.

A partir dessa diferenciacéo, observa-se no primeiro caso a tentativa de
se encaixar o molde da desconsideracdo no Cdédigo Tributario Nacional, mais
especificamente no art. 135 do CTN, no entanto, ocorre que a lei tributaria
estabeleceu certas situacdes em que 0 sdcio responde diretamente e sem nenhuma

restricao, independentemente de a sociedade ser limitada ou n&0?°:

E importante referir essa distingdo porque nossa lei tributaria apresenta
varios exemplos em que a responsabilidade de uma pessoa juridica é
imputada a terceiros, solidaria ou subsidiariamente. Nao existe ai desconsi-
deragdo da pessoa juridica. O que se da é que, independentemente da
forma societaria adotada (por exemplo, sociedade cujo sbécio seja
ilimitadamente responsavel, ou sociedade onde ele tenha sua
responsabilidade limitada ao capital), a lei tributéria, em certas situagdes,
atribui, de modo expresso, a responsabilidade tributaria (subsidiaria,
solidaria ou exclusiva) a pessoa do sdcio.

No tocante ao segundo caso, a responsabilidade incidente sobre o sécio

realizada pelo juiz sem qualquer previsdo normativa ndo encontra amparo no direito

% AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014.
2 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014.
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brasileiro, em face do principio da estrita legalidade. Ora, sem haver lei em sentido
estrito no ambito tributario, ndo haveria como o intérprete da norma desconsiderar o

sujeito passivo e atribuir responsabilidade a terceiros®.

Entretanto, a teoria da desconsideracédo da pessoa juridica possui carater
repressivo, visto que as hipoteses atreladas ao seu surgimento e presentes no
ordenamento juridico atual foram marcadas pelos casos em que houve abuso na
utilizacao da pessoa juridica. Assim, ha plena possibilidade de utilizacdo do instituto
da desconsideracao da pessoa juridica devido a sua positivacdo no novo Cédigo de

Processo Civil, ainda que ndo haja lei tributaria especifica para sua utilizacéo.

2.2 A desconsideracao da personalidade juridica no Novo CPC

O Novo Cédigo de Processo Civil trouxe, nos arts. 133 a 137, um capitulo
dedicado exclusivamente ao incidente processual da desconsideracdo da

personalidade juridica.

No tocante a atuacdo do juiz de oficio na desconsideracdo, o texto traz
claramente que s6 podera ser instaurado o incidente a pedido da parte ou do
Ministério Publico. Entretanto, pode haver ainda discussédo sobre a instauracao de

oficio em matéria consumerista ou ambiental®?.

Da interpretacdo sistematica dos arts. 133, 81° c/c 134 §4° c/c art. 330,
81°, I, observa-se que o requerimento devera conter os requisitos basicos, quais
sejam as partes, o pedido e causa de pedir, sob risco de indeferimento liminar por
inépcia®.

Segundo o art. 134 do NCPC, sera possivel suscitar o incidente em todas
as fases do processo de conhecimento, cumprimento de sentenca e de execucao
fundada em titulo extrajudicial. Igualmente verifica-se a possibilidade de decretacéo
da medida em qualquer grau de jurisdicdo, conforme disposto no art. 932, VI do
NCPC.

> AMARO, Luciano. Direito tributério brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

2 TARTUCE, Flavio. O novo cpc e o direito civil. 2. ed. Sao Paulo: Método, 2016.

23 LOURENCO, Haroldo. Incidente de desconsideracéo da personalidade juridica e a lei de execugéo
fiscal. Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2016/07/26/incidente-de-desconsideracao-da-
personalidade-juridica-e-a-lei-de-execucao-fiscal/>. Acesso em: 23 set. 2016.
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O deferimento da desconsideracdo suspende o processo, conforme art.
134, 83°. O sdcio sera citado para se manifestar e requerer provas no prazo de 15
dias (art. 135, NCPC). De acordo com o art. 203, 82° em se tratando de uma
deciséo interlocutéria, sera cabivel o recurso de agravo de instrumento, a teor do
que dispbe o art. 1014, IV, caso seja uma decisdo proferida pelo relator, o recurso
serd o agravo interno, nos moldes previstos no art. 136, paragrafo unico, c/c art.
1021%,

Ja o art. 137 do NCPC alerta que, acolhida a desconsideracdo, serao
nulos todos os atos relativos a alienacdo ou oneragdo de bens realizados em fraude

a execucao.

Sob o prisma da represséo as fraudes, o Tribunal de Contas da Unido —
TCU admite a possibilidade de a desconsideracdo da pessoa juridica ser realizada
pela propria Administracdo, conforme acordéo n° 1327/2012, de relatoria do Ministro

Walton Alencar Rodrigues:

A responsabilidade da empresa Construtora Concreto Ltda., do seu sécio e
administrador, foi fixada com fundamento no 8 2° do art. 16 da Lei
8.443/1992 e no Acorddo 1.891/2010 - Plenario, em cujo voto se defendeu
que "os efeitos da desconsideracdo da personalidade juridica ndo se
impdem apenas aos soOcios de direito da empresa; alcancam, também,
eventuais "sécios ocultos" (STJ, AgRg no REsp 152.033/RS)".

Em 2013, no acordado n° 2593, o TCU também decidiu pela possibilidade
de aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica por extensdo a outra
sociedade empresaria que havia sido constituida com identidade de sdcios,

endereco e fornecedor por entender que integrava 0 mesmo grupo econémico:

Também por imposi¢cdo dos principios da moralidade administrativa e da
indisponibilidade dos interesses publicos, a Administracdo Publica pode
desconsiderar a personalidade juridica de sociedades constituidas com
abuso de forma e fraude a lei, para a elas estender os efeitos da sancao
administrativa, em vista de suas peculiares circunstancias e relagdes com a
empresa suspensa de licitar e contratar com a Administragéo.

* DONIZETTI, Elpidio. Incidente de desconsideracdo da personalidade juridica (arts. 133 a 137).
Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2016/06/22/incidente-de-desconsideracao-da-
personalidade-juridica-arts-133-a-137/>. Acesso em: 23 set. 2016.
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No entanto, o Supremo Tribunal Federal, no Mandado de Seguranga n°
32494 MC/DF, que discutiu a validade do referido acdérddo determinou sua
suspensao até que a Suprema Corte decida acerca da validade da desconsideracao
nos procedimentos administrativos em face da clausula constitucional da reserva de

jurisdicéo.

2.3 A desconsideracao inversa da personalidade juridica

A desconsideracdo da personalidade juridica possui o conddo de
responsabilizar a pessoa do socio em face de abusos por ele cometidos junto a
pessoa juridica. Entretanto, pode haver desvios no sentido inverso e haver a
necessidade de se promover o afastamento da autonomia patrimonial da pessoa
juridica em decorréncia de obrigacéo contraida pelo socio. Tal situagdo configura-se
na desconsideracao inversa da personalidade juridica.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no Al
70005085048 decidiu ser possivel executar bens da sociedade em face de dividas

pessoais contraidas por um dos sécios:

DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. EXECU(;AO DE SENTENCA.
Agdo de execucdo de sentenga. Preliminar de nulidade da execucéo
rejeitada. Os titulos exequendos foram acostados aos autos da execucéo,
conforme se verifica dos documentos que instruem o processo. Além do
mais, ndo ha falar em iliquidez quando para a apuracdo do quantum
debeatur bastem célculos aritméticos, o que foi devidamente providenciado
pela parte. Mérito. Muito embora na aplicagdo da disregard doctrine, parte-
se do pressuposto que responde 0 socio com seu patriménio particular pela
obrigacdo da empresa, o direito ndo pode se furtar a aplicacdo da teoria da
desconsideracado de forma inversa quando o devedor cria uma veste juridica
para tentar defender seu patrimdnio particular ameacado de alienacéo
judicial por forca de dividas contraidas junto a terceiros. Caso em que O
principio da separacdo patrimonial deve ser superado e ceder em face de
circunstancias especiais e excepcionais diante da prova robusta de fraude
por parte do sdcio para desfrutar dos beneficios de sua posicao, restando
assente que a separacdo da pessoa juridica da pessoa fisica € mera ficcao
legal, ndo sendo justificavel que o sdcio que se esconde sob o manto desta
sociedade fuja de sua responsabilidade ou de seu fim social, para alcancar
beneficios e interesses antisociais. RECURSO IMPROVIDO POR MAIORIA.
PRELIMINAR REJEITADA. (Agravo de Instrumento N° 70005085048,
Décima Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Eduardo
Kraemer, Julgado em 25/05/2004, grifo nosso)
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Resta bem evidenciado no acordéo que o direito ndo pode ser utilizado de
modo a tentar blindar o patriménio contra aliena¢des judiciais promovidas por
credores do sécio e que, nesses casos, 0 principio da separacdao patrimonial é

mitigado para que haja a responsabilizacdo adequada.

Por fim, registre-se que o0 procedimento previsto no capitulo da
desconsideracao aplica-se também integralmente para a desconsideracao inversa,

conforme previséo do art. 133, §2° do NCPC.
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3 DO INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA
EXECUCAO FISCAL

Neste ponto do trabalho, necessario se faz realizar uma breve exposicéo
acerca da teoria da norma de direito fundamental (ALEXY, 2011), passando pela
diferenciacdo entre principios e regras e a famigerada lei de colisdo de principios.

Em que pese ja se tornar visivel a prevaléncia do interesse publico sobre
0 principio da preservacdo da empresa, outros principios acabam também sendo
relacionados, como o contraditério e ampla defesa, o principio da cooperacéo,
garantia da propriedade privada entre outros.

A seguir, passa-se a elencar os mais importantes principios afetos ao
tema recortado, bem como o contexto histérico da cobranca judicial de crédito
publico, o surgimento da lei de execucbes fiscais (Lei 6.830/80) e o
redirecionamento da execucdo fiscal em face da responsabilidade tributaria do

Caodigo Tributario Nacional.

3.1 Da base principiolégica em Robert Alexy

Em face da extensa quantidade de principios envolvidos quando da
desconsideracdo da personalidade juridica, a exemplo da funcéo social da empresa,
defesa da propriedade privada, supremacia do interesse publico, devido processo
legal e contraditério, a adocdo de uma teoria que suavize essa aparente colisdo de

principios se faz necessaria.

Nesse sentido, a ideia de normas de direito fundamental mostra-se mais
abrangente que o conceito de direito fundamental e cobrem tanto as normas que
outorgam direitos subjetivos quanto as sem correspondéncia exata. Ademais,
pretensdes acerca de haver ou ndo determinado direito fundamental demandam que

seja valida a norma de direito fundamental a que corresponde tal direito?>.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
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Lado outro, atinente a estrutura normativa, torna-se essencial a
diferenciacdo entre principios e regras, que ajudam a solucionar problemas tanto
referentes aos efeitos das normas de direito fundamental junto a terceiros como
agueles relacionados com a divisdo de competéncia entre Parlamento e Tribunal

Constitucional?®.

Do ponto de vista qualitativo, principios s&o mandamentos de otimizacgéo,
ligados a ideia de satisfacdo numa escala em grau variado e dependem das
possibilidades faticas e juridicas. Tais possibilidades seréo verificadas a partir de

uma andlise acerca do conflito existente entre principios e regras?’.

Com relagdo as regras, estas possuem determinacdes expressas quanto
a possibilidade fatica e juridica de algo. As regras validas demandam uma obrigacao
de se cumprir o que exigem, nao se diferenciando dos principios a partir de graus de

generalidade®.

Nesse contexto, em caso de colisdo entre dois principios, deve-se
reconhecer que um dos principios envolvidos devera ceder, o que ndo decorre da
invalidade de um perante o outro nem de clausula de exce¢do. Em verdade, trata-se
da incidéncia de um em carater de precedéncia sobre o outro em uma determinada

condicao®.

3.1.1 Principios constitucionais

Na Alemanha, o termo Justizgrundrechte se refere a todas as protecdes
que constam da Constituicdo com o objetivo de salvaguardar o individuo em um

processo judicial.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo0 Paulo: Malheiros, 2011.
2" ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. S&o0 Paulo: Malheiros, 2011.
8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo0 Paulo: Malheiros, 2011.
29 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sd0 Paulo: Malheiros, 2011.
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Ja no Brasil, dada a auséncia de uma palavra-chave que contivesse o
mesmo sentido, optou-se por utilizar a expressao “direitos fundamentais de carater

judicial e garantias constitucionais do processo”.

Assim, determinados principios sao tidos como exemplos dessas
garantias constitucionais do processo: devido processo legal, contraditério e ampla
defesa, insculpidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no

art. 59, LIV e LV, respectivamente.

3.1.1.1 Principio do devido processo legal

Desde o seu surgimento na Magna Carta de 1215, o principio do devido
processo legal vem sendo abrigado no direito das civiliza¢cdes ocidentais, de modo a
garantir ao cidadao tanto uma forma previamente conhecida de processo (sentido
formal) quanto um conteudo relativo a decisdo que seja razoavel ou justo (sentido

material).

Tal principio se concretizou no art. Xl, n°1, da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem ao garantir ao acusado por um delito a formacao de provas em

acordo com a lei®?:

Todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a
lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessérias a sua defesa.

No direito constitucional, a garantia do devido processo legal ganha
bastante relevancia, uma vez que sdo aplicaveis tanto nas relagcbes de cunho

processual quanto material, ligado ao principio da proporcionalidade®3.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p.
397.

31 coNcl, Luiz Guilherme Arcaro. Artigo 5°, incisos LIV ao LVII. In: BONAVIDES, Paulo. et al.
Comentarios a constituicdo federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

%2 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 33. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 112.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 11. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2016. p.
565.
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No Brasil, a clausula autbnoma do devido processo legal somente
apareceu expressamente com a Constituicdo de 1988. Anteriormente, o devido
processo legal era visto implicitamente no art. 178, VIII, X e XI da Constituicdo
Imperial de 18243,

Com isso, a Constituicao Federal de 88 inovou e deu destague expresso
ao devido processo legal, associando-o0 tanto em questBes atinentes a privacao de

liberdade quanto & perda de bens®:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]

LIV - ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

Sob a perspectiva formal, o principio do devido processo legal enaltece a
nocéo de que para que se chegue até o final do processo, judicial ou administrativo,
sdo necessarios atos previamente definidos. Ja na esfera substancial, compreende-
se que o devido processo deve garantir que o conteudo da deciséo final contenha

elementos razoaveis que se aproximem de um sentido daquilo que é justo®.

Nesse sentido, a garantia do devido processo legal ganha notoria
relevancia no direito constitucional por ser aplicada com intensidade nas relacdes
processuais. Entretanto, também h& de se apontar para a intima relagdo que o
postulado do devido processo legal possui com outras garantias devidamente

especificadas pelo ordenamento juridico, tal qual o contraditério e a ampla defesa®’.

3.1.1.2 Principio do contraditério e da ampla defesa

% CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. Artigo 5°, incisos LIV ao LVII. In: BONAVIDES, Paulo. et al.
Comentérios a constituicao federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 33. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2017, p. 112.

% CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. Artigo 5°, incisos LIV ao LVII. In: BONAVIDES, Paulo. et al.
Comentérios a constituicao federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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O direito de defesa foi claramente ampliado pela Constituicdo Federal de
1988, no art. 5° LV, que assegurou tanto aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, quanto aos acusados, o contraditério e a ampla defesa, bem como os

meios e recursos inerentes ao exercicio de tais garantias®.

Relevante se faz esclarecer que o contraditério e ampla defesa ndo estédo
adstritos a mero direito de se manifestar. O Tribunal Constitucional aleméo, ao
apreciar tema relativo ao direito a tutela juridica, decidiu que tal pretensdo néo se
limita & simples manifestacdo ou Recht auf Ausserung, mas também é composta
pelo direito a informacdo ou Recht auf Information e o direito de ver seus

argumentos considerados ou Recht auf Beriicksichtigung®®.

3.1.2 Principios administrativos

No ambito do direito administrativo, os principios administrativos orientam
e servem de postulados para toda a Administracao Publica. Alguns destes principios
encontraram abrigo no art. 37 da Constituicdo Federal de 1988, o que levou a
doutrina a classifica-los como expressos. Outros, aceitos pelos doutrinadores de
direito publico, foram incorporados por serem principios reconhecidamente®

recepcionados pelo Direito Administrativo.

Dentre os principios ndo expressos, mas recepcionados pelo direito
administrativo, dois merecem maior destaque: o principio da supremacia do

interesse publico e o principio da seguranca juridica.

Em que pese o principio da supremacia ter aplicagéo restrita ao direito
administrativo, o principio da seguranca juridica incide também no ambito do direito

processual civil.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. 2. Alegacdo de nulidade decorrente da
falta de intimacao pessoal do defensor publico para a sessao de julgamento do recurso em sentido
estrito. Nao ocorréncia. 3. Inércia da defesa. Nulidade arguida somente apés dois anos. Precedentes.
4. Ordem denegada. HC 110603. Segunda Turma. Paciente: Reginaldo Lopes. Coator: Superior
Tribunal de Justica. Relator (a): Min. GILMAR MENDES. Brasilia, 07, de fevereiro de 2012.
Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000184499&base=baseAcordaos
>. Acesso em: 15 abril 2017.

9 CARVALHO FILHO, José do Santos. Manual de direito administrativo. 29. ed. S&o Paulo: Atlas,
2015.
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3.1.2.1 Principio da supremacia do interesse publico

O principio da supremacia do interesse publico se constitui um dos mais
importantes balizadores quando da elaboracao das leis, regendo também a atuacao
da Administracéo Publica, na figura das autoridades administrativas. No ambito do
processo legislativo, o direito romano costumava distinguir o direito privado do direito
publico, levando-se em consideracdo que aquele continha normas preenchidas pelo
interesse individual enquanto este continha normas insufladas pelo interesse
publico™.

Nesse sentido, considerada como principio geral de direito, a supremacia
do interesse publico faz parte de toda e qualquer sociedade por ser condi¢cao basica

de sua existéncia e “pressuposto légico do convivio social”*?.

Ora, o Estado exerce suas atividades com uma finalidade bastante clara:
beneficiar a coletividade. Caso a atuacéo estatal ndo cumpra tal fim de atender ao
interesse publico, havera desvio de finalidade. A primazia do interesse publico vem
sedimentar a ideia de que o individuo ndo é o destinatario da atividade
administrativa, e sim, a coletividade ou a sociedade como um todo, na qual o

individuo esta inserido®.

Inserida nesse contexto, a exposicdo de motivos n® 223 da Lei de
Execucdo Fiscal — LEF trouxe que a cobranca judicial de créditos publicos foi

orientada pelo interesse publico:

2. Ora, a cobranca judicial das dividas para com o Estado é ditada pelo
interesse publico e, sendo uma modalidade de controle judicial dos atos da
administragdo publica, deve assegurar o equilibrio — politico, econémico e
financeiro — entre o poder do Estado e o direito do cidadao.

Entretanto, como o constitucionalismo pds-moderno abriga em seu nucleo

os direitos fundamentais, o principio da supremacia do interesse publico perde

“1 DI PIETRO, Maria Zanella. Direito administrativo. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017.

“2 MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. 9. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015

43 CARVALHO FILHO, José do Santos. Manual de direito administrativo. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015.
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sustentacao por ndo haver mais uma hierarquia necessaria entre interesses privados
e publicos. No Estado Democratico de Direito, os interesses s6 podem estar
subordinados por forca de lei e, ainda assim, deve-se observar a hierarquia
consubstanciada nos valores constitucionais firmados a partir da pessoa humana,
admitindo-se excepcionalmente a mitigancia de liberdades, garantias e direitos

fundamentais em face de interesse publico especifico que justifique a limitacdo™*.

3.1.2.2 Principio da seguranca juridica

A construcdo do principio da seguranca juridica possui como ponto de
partida duas interpretacdes: uma de ordem dedutiva outra, indutiva. A primeira surge
em razao do principio do Estado de Direito constante do art. 1° da Constituicdo
Federal de 1988, enquanto a segunda ¢é resultado de quatro principios
constitucionais: 1) protecao ao direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada
(art. 5°, XXXVI); 2) legalidade (art. 5°, Il e art. 150, 1); 3) irretroatividade (art. 150, IlI,
‘a’) e 4) anterioridade (art. 150, IIl, ‘b’)*.

Ademais, importa ressaltar que o Direito possui duas fungdes de elevada
importancia: 1) garantir a seguranca das relagdes internas e externas de uma

sociedade e 2) fazer prevalecer a justica®,

Assim, em gue pese a Administracdo Publica pautar suas atividades
segundo a prescricdo legal (principio da legalidade), a permanéncia de algumas
situacdes juridicas no tempo provoca incerteza e gera inseguranca e instabilidade
nas relacdes. Neste contexto, a prescricdo e a decadéncia sao institutos que
conferem ordem e estabilidade ao sistema de rela¢gdes juridicas, o que tem sido

reconhecido modernamente como o principio da seguranca juridica®”.

Com isso, sob o viés objetivo, a seguranca juridica classica se desdobra,

no direito administrativo, em coisa julgada, ato juridico perfeito e direito adquirido. Ja

** MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria,
parte geral e parte especial. 16.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

“> AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 5. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

*® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria,
parte geral e parte especial. 16.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

*" CARVALHO FILHO, José do Santos. Manual de direito administrativo. 29. ed. Sao Paulo: Atlas,
2015.
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sob o enfoque subijetivo, a seguranca juridica se faz visivel sob a face de protecédo a
confianca ou protecdo a confianca legitima, que protege o cidaddo de contra
mudancas da Administracdo que envolvam atos e procedimentos, atingindo a boa-fé

do administrado®.

3.1.3 Principios de direito empresarial

Para se bem compreender o fendmeno juridico, faz-se necesséaria a
percepcao de um conjunto metanormativo que paira sobre as normas de direito

positivadas®®.

A principiologia afeta ao direito empresarial destaca o fato de a empresa
ser indispensavel enquanto instrumento de desenvolvimento da economia e da
sociedade. A empresa se insere na base do sistema capitalista, cujos valores da
funcdo social e da preservacdo da empresa sdo de extrema importancia para a

sociedade.

3.1.3.1 Principio da funcéo social da empresa

A Constituicdo Federal, no art. 170, tratou do principio da funcao social da
empresa. O constituinte reservou especial atencdo para um importante principio: o

da funcéo social da propriedade.

Com isso, a Constituicdo consolidou uma relacdo entre o interesse
publico e as disposi¢cbes individuais, no sentido de que ha limites a serem
respeitados por aqueles que tentam abusar do Direito e exercé-lo de maneira

arbitraria, subvertendo o préprio fim social e econdmico®.

8 COUTO E SILVA, Almiro do. O Principio da Seguranca Juridica (Protec&o a Confianca) no
Direito Publico Brasileiro e o Direito da Administracdo Publica de Anular seus Préprios Atos
Administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Uni&o (Lei
n° 9.784/99). Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia,
n°. 2, abril/maior/junho, 2005. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 15
jun. 2016.

* MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2016.

*® MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro: empresa e atuacdo empresarial. 9. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2016.
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Assim, a fungdo social da empresa ndo estéa relacionada com uma pura e
simples protecdo do empresario ou da sociedade empresaria. Em vez disso, trata-
se, em verdade, de proteger os trabalhadores, fornecedores, a comunidade e o

préprio Estado®.

3.1.3.2 Principio da preservagédo da empresa

Em verdade, o principio da preservacdo da empresa € corolario de um
outro: o da funcédo social da empresa. A preocupacdo com a preservacdo da
empresa ocorre para que esta cumpra com sua funcao social em face do interesse
publico de que sua estrutura seja mantida de modo a fomentar a circulacédo e

producéo de riqueza®?.

O STJ, no RESP 866.382/RJ, sob relatoria da Ministra Nancy Andrighi,
trouxe debates acerca da possibilidade de penhora sobre o faturamento da empresa.
No voto da relatora, foram reconhecidos alguns requisitos para que a constricao
possa recair sobre o faturamento, dentre os quais o principio da preservacdo da

empresa:

[...] @) o devedor ndo possua bens ou, se os tiver, sejam esses de dificil
execucao ou insuficientes a saldar o crédito demandado; b) imp6em-se “a
nomeacgdo de administrador e a apresentagdo de plano de pagamento”
(EREsp 311.394PR, Corte Especial, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira,
DJ 09.10.2006; no mesmo sentido, vide EREsp 279.580/SP, Corte Especial,
Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ 19.12.2003); ¢) o “percentual
fixado sobre o faturamento ndo torne invidvel o exercicio da atividade
empresarial” (REsp 866.382/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 11/11/2008, DJe 26/11/2008).

Diante do acérdao exposto, o principio da preservacdo da empresa torna-

se basilar para que ndo haja o desmoronamento do sistema econdmico capitalista.

Entretanto, tal principio ndo equivale a impedir absolutamente que as

atividades empresariais tenham fim, viso que o encerramento faz parte do comum

> MAMEDE, Gladston. Direito Empresarial brasileiro — empresa e atuacéo empresarial. 9. ed.
S&o Paulo: Atlas, 2016.
2 MAMEDE, Gladston. Direito Empresarial brasileiro — empresa e atuacdo empresarial. 9. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2016.
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das relacg@es juridicas afetas ao meio empresarial. Como anteriormente mencionado,
a preservacgao visa a ndo producédo dos efeitos negativos sobre a comunidade, mas
desde que a atividade empresarial ndo irradie enormes danos ao meio ambiente, o
que implicaria em prejuizos sociais elevados. Deve-se fazer uma avaliagcdo acerca

dos custos e beneficios das iniciativas.

3.1.4 Principios gerais de processo civil

O Novo Cadigo de Processo Civil dedicou um capitulo exclusivo com os
12 primeiros artigos para estabelecer as normas fundamentais do processo civil.
Tais normas apresentam forte relacdo com a Constituicdo Federal de 1988, o que
reforca a ideia de constitucionalizacdo do processo civil. Dentre as normas
fundamentais, os seguintes principios merecem destaque: principio da lealdade

processual e principio da cooperacéo®.

3.1.4.1 Principio da lealdade processual

A lealdade processual abrange a probidade, honestidade e boa-fé.
Durante o processo, exige-se das partes que ajam com probidade e honestidade
nado somente entre si, mas também com relacdo ao juiz. J4 a boa-fé encontra-se
relacionada com a crenca na justica e em postulacbes coerentes, sendo
determinada em consequéncia da adocdo de condutas baseadas na probidade e
honestidade®*.

O art. 5° do NCPC fez mencédo expressa ao principio da boa-fé objetiva,
impondo-a como dever a ser observado por qualquer um que participe do processo.
Com isso, as relacdes juridicas ganham seguranca e estabilidade e os sujeitos

podem confiar nos efeitos a que estédo submetidos®°.

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Novo cédigo de processo civil anotado. 20. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016.

** GRECO, Leonardo. Instituicées de processo civil: introducdo ao direito processual civil. 5. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2015.

** THEODORO JUNIOR, Humberto. Novo cédigo de processo civil anotado. 20. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016.
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Nesse contexto, 0 NCPC elenca no art. 77 os deveres das partes e de
qualquer que participe do processo, como 0 de ndo produzir provas ou atos inateis
nem de formular pretensdes sem fundamento. O Codigo também traz

expressamente no art. 80 as condutas consideradas como litigancia de ma-fé.

O principio da lealdade processual incide igualmente sobre o processo de
execucado no NCPC, exigindo-se que o executado paute sua conduta de modo a nao

cometer atos comissivos ou omissivos atentatorios a dignidade da justica (art. 774).

3.1.4.2 Principio da cooperacao

Importado do direito europeu, o principio da cooperacdo ou colaboracao
se refere ao processo como um produto de uma atividade triangulada pelas partes e
pelo juiz. Ainda assim, a cooperacdo nao esta restrita as partes e ao juiz, devendo
todo aquele que participar do processo atuar de modo colaborativo para que a

funcao jurisdicional se realize da melhor forma possivel®.

A doutrina especifica que o juiz deve buscar a efetivacdo de alguns
deveres reciprocos na atividade processual cooperativa como o: 1) dever de
esclarecer as partes as duvidas acerca de suas alegacdes em juizo; 2) dever de
consulta, consubstanciado na obrigacdo de o juiz ouvir previamente as partes sobre
as questdes de fato ou de direito que possam influenciar no deslinde do feito; 3)
dever de prevencdo, em que o magistrado indica deficiéncias postulatorias para que
sejam corrigidas e 4) dever de correcédo e urbanidade, em que exige-se do julgador

postural integra e respeitosa no exercicio de suas fungdes®’.

Importante registrar que o dever de consulta é corolario do principio do
contraditorio®® e consta expressamente do art. 10 do NCPC, o que reforca a
importéancia de tal principio, bem como sua relagio com a sistematica

constitucional®®.

°® DONIZETTI, Elpidio. Novo cédigo de processo civil comentado. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.
> DONIZETTI, Elpidio. Novo codigo de processo civil comentado. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.
%8 Vide item 3.1.1.2 Principio do contraditério e da ampla defesa.

% DONIZETTI, Elpidio. Novo cédigo de processo civil comentado. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017.
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Assim, revela-se que o NCPC adotou como mandamentos otimizadores a
lealdade processual e a cooperacdo na esteira do que preceitua 0s principios

constitucionais do devido processo legal e do contraditoério.

3.2 A evolugéo historica da cobranca judicial de crédito

Iniciada a analise a partir do Decreto-Lei n°® 960 de 17 de fevereiro de
1938, que dispunha sobre a cobranca judicial da Fazenda Publica, destaca-se que
havia expressamente a previsao de atribuicdo de efeito suspensivo pelo juiz aos

embargos de terceiros, conforme art. 44 da norma:

Art. 44. O juiz podera dar aos embargos efeito suspensivo da causa
principal, si desde logo instruidos com prova documental inequivoca.

Ainda naquele decreto-lei verifica-se que o0s efeitos suspensivos
vinculados ao recurso de Agravo de Peticdo ja eram possiveis, conforme previsto

no art. 46:

Art. 46. O agravo de peticdo, que tera efeito suspensivo, devera ser
interposto dentro em cinco dias de ciéncia do despacho ou sentenca.

Outro recurso disponivel na referida norma, a Carta Testemunhavel,
previa, no art. 55, paragrafo Unico, a possibilidade que o Presidente do Tribunal
determinasse a suspensao do andamento do processo até que este recurso fosse

julgado:

Art. 55. A carta testemunhavel tem por fim tornar efetivo o agravo ou o
recurso extraordinario cuja interposicdo ou cujo seguimento houver sido
denegado. Devera ser requerida ao escrivdo dentro em 48 horas da
denegacéo do recurso ou da do seu seguimento, indicando o requerente,
desde logo, as pecas que deverdo ser trasladadas. Extraido o traslado
dentro de 10 dias, serd, a carta processada pela forma prevista para o
recurso denegado.

Paragrafo Unico. Si_0 agravo estiver expressamente autorizado, 0
Presidente do Tribunal, ouvido previamente o juiz, podera determinar a
suspenséo do andamento da causa, até o julgamento da carta (grifo nosso).
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Em 1973, o Codigo de Processo Civil dedicou o Livro Il especialmente a
tematica do Processo de Execucdo e acabou por tratar também de aspectos da
execucao fiscal, tornando a execug¢do mais proxima da lei processual genérica,

conforme verifica-se no art. 578:

Art. 578. A execucéo fiscal (art. 585, VI) sera proposta no foro do domicilio
do réu; se ndo o tiver, no de sua residéncia ou no do lugar onde for
encontrado.

Paragrafo Unico. Na execucdo fiscal, a Fazenda Publica podera escolher o
foro de qualquer um dos devedores, quando houver mais de um, ou o foro
de qualquer dos domicilios do réu; a acao podera ainda ser proposta no foro
do lugar em que se praticou o ato ou ocorreu o fato que deu origem a
divida, embora nele ndo mais resida o réu, ou, ainda, no foro da situacédo
dos bens, quando a divida deles se originar.

Dessa aproximacdo, a sistematica juridica da época levava a
possibilidade de ocorréncia concatenada de trés institutos: seguranca do juizo,

ajuizamento de embargos a execucao e suspensao da execucao fiscal.

No entanto, diante da necessidade de uma lei que dispusesse
especialmente sobre a execucao pela Fazenda Publica, procedeu-se a edi¢do da Lei
6830/1980.

3.3 A Lei de Execucdo Fiscal

Na exposi¢cdo de motivos n° 223 da Lei de Execucgao Fiscal — LEF (Lei
6.830/1980), o legislador buscou atender ao interesse do Estado, que necessitava

de um processo célere para realizar seus créditos®.

No entanto, deve-se observar que, ainda que a LEF disponha sobre as
normas processuais relativas a procedimentos de execucao fazendaria, a execugao
fiscal permanece regida pelo Novo Cdodigo de Processo Civil - NCPC por se tratar de

modalidade de execucao forcada®’.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de execucao fiscal: comentarios e jurisprudéncia. 13. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2016.
® THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de execucao fiscal: comentarios e jurisprudéncia. 13. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2016.
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O procedimento especial de execucéo fiscal ndo esta voltado para reger
relagbes de crédito entre o Fisco e o contribuinte nem para estabelecer a
responsabilidade em face do crédito tributario, que é tratado pelo legislador nos arts.
134 e 135 do Caodigo Tributario Nacional, conforme sera exposto mais adiante no
item 3.4.

Em verdade, a LEF encontra-se em consonancia com o que dispde o art.
824 do NCPC, voltando-se exclusivamente para garantir a satisfacdo de crédito do

executante mediante a expropriacéo de bens do executado®.

3.3.1 O contexto de criacdo da Lei de Execucao Fiscal

A Lei 6.830/1980 ou Lei de Execucdo Fiscal - LEF foi publicada em 22 de
setembro de 1980, sob um contexto vigente de desburocratizacao, haja vista constar
da exposicdo de motivos n°® 223 a preocupacao dos Ministros da Fazenda e da
Desburocratizacdo com a cobranca da divida ativa da Fazendo Publica, no sentido

de torna-la o mais &gil, racional e eficaz possivel®.

Nesse sentido, foram criados privilégios, em prol do interesse publico,
para que a Fazenda Publica conseguisse satisfazer com mais rapidez seus créditos,
evitando o tramite regular e moroso da maioria dos processos, conforme pode ser

comprovado no art. 29 da LEF:

Art. 29 - A cobranga judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica ndo é
sujeita a concurso de credores ou habilitacdo em faléncia, concordata,
liquidacdo, inventario ou arrolamento

Com isso, resta configurado que o legislador instaurou um sistema de
privilégios em prol da Fazenda Publica consubstanciado na LEF. A partir de uma
Otica voltada para o atendimento do interesse publico bem como a proeminéncia do

principio da especialidade ou lex specialis derogat generali, a incidéncia de outros

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de execucao fiscal: comentarios e jurisprudéncia. 13. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2016.

® MARTINS, Vinicius Camargos. A nova execucao fiscal. Revista CEJ, Brasilia, Ano XIV, n. 49, p. 96-
100, abr./jun. 2010.
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principios passa a ser mais dificultosa quando o objeto em questdo esta centrado no
ambito da execucéo fiscal.

3.3.2 A definicao legal de execucao fiscal

Ontologicamente, a execucgao fiscal sistematizada pela lei 6.830/1980
guarda intima relacdo com o processo de execucao previsto pelo NCPC, visto que

se trata de uma atividade que visa a satisfacéo do direito do credor.

Nos termos do disposto nos arts. 1° e 2°, 81° da Lei de Execucéo Fiscal —
LEF (L. 6.830/1980), a definicdo do que vem a ser uma execuc¢do esta baseada na

existéncia de 1) um sujeito ativo e 2) um objeto correspondente®.

3.3.2.1 O suijeito ativo

No art. 1° da LEF, verifica-se que, na execucdo fiscal, os possiveis
titulares do crédito a ser executado sao: a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os

Municipios e as respectivas autarquias®.

3.3.2.2 O objeto da execucéo fiscal

O art. 2°, 81° da LEF revela que o objeto da execucao sera a divida ativa,
caracterizada por ser qualquer valor, cuja cobranca seja atribuida por lei aos titulares

do crédito publico, quais sejam os entes do art. 1°.

Isso nos conduz para a interpretagcdo de que a divida ativa se compde
tanto por créditos tributarios quanto ndo tributarios, incluindo também a atualizacéo

monetaria, juros, multa por mora e demais encargos previstos em lei ou contrato®.

® CONRADO, Paulo Cesar. Processo Judicial Tributario. Sao Paulo: Método, 2015.
5 CONRADO, Paulo Cesar. Processo Judicial Tributario. Sao Paulo: Método, 2015.
% CAIS, Cleide Previtalli. O proceso tributario. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p.599.
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Dessa forma, a inscricdo em divida ativa guarda estreita intimidade com o
processo executivo fiscal, uma vez que aquela se constitui em funcdo de ato
administrativo vinculado preparatério que permite a Administracdo proceder a

exigibilidade dos créditos publicos®’.

3.3.3 O sujeito passivo

A lei 6.830/80 elenca as pessoas que podem compor o poélo passivo da
execugcao fiscal no art. 4° considerando que estas serdo contribuintes ou

responsaveis por dividas tributarias ou ndo-tributarias.

No caso de a execucdo recair sobre o responsavel, o inciso V do art. 4°
prevé gque este pode ser responsabilizado tanto em face de pessoas fisicas quanto

juridicas de direito privado®®.

3.4 Redirecionamento da execucédo fiscal e a responsabilidade tributaria no

Codigo Tributario Nacional

Em que pese o Cdadigo Tributario Nacional — CTN dispor, nos arts. 134 e
135, na Secao lll do Capitulo V acerca da responsabilidade de terceiros, em

verdade, o art. 135 deveria figurar na se¢éo IV — Responsabilidade por Infragées.®

3.4.1 Da responsabilidade de terceiros contida no art. 134, CTN

O CTN trata da responsabilidade de terceiros como um tipo de

responsabilidade indireta que ocorre por transferéncia, o que sinaliza a obrigacdo de

®” CARNEIRO, Claudio. Processo tributario - Administrativo e judicial. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 181.
® CARNEIRO, Claudio. Processo tributario - Administrativo e judicial. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 185.
% CARNEIRO, Claudio. Processo tributario - Administrativo e judicial. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 185.
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7z

vigiar o contribuinte pelo qual é responsavel, de modo a resguardar seus

interesses’®.

Caso haja o descumprimento da exigéncia tributaria pelo contribuinte, o
art. 134 do CTN aponta as possibilidades de redirecionamento para o0s
responsaveis, que deverdo por solidariedade adimplir a obrigacao tributaria. Nesta
situacdo, considera-se a modalidade de responsabilidade como solidariedade
subsidiaria’™.

Ha de se frisar que a solidariedade nédo € plena ou ab initio, visto que os
pais, tutores e demais elencados no art. 134 do CTN somente responder&o pelos
tributos ndo pagos pelos filhos, tutelados etc subsidiariamente. Ainda assim, a
responsabilidade pelos débitos tributarios recai apenas sobre os atos em que

intervieram ou no que se refere as omissées pelas quais foram responsaveis 2.

Dessa forma, o terceiro se vé responsavel ante a impossibilidade de
cumprimento da obrigagao pelo contribuinte, que ainda continua a fazer parte da
relacdo juridica™. No que tange & execucéo fiscal, a Fazenda podera manejar a
acdo executiva em litisconsércio passivo, contra o devedor e o responsavel ao

mesmo tempo’®.

3.4.2 Da responsabilidade do s6cio-administrador contida no art. 135, CTN

Com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, que revogou
tacitamente o Decreto n 3078/1919, o art. 1060 deu novo tratamento a sociedade,
extinguindo a figura do sécio-gerente e passando para o socio com poderes de
administracéo ou socio-administrador.

hY

No que tange a responsabilidade tributaria deste, ha quatro hipéteses,

quais sejam a dissolugcdo irregular de sociedade, a presuncdo de dissolucéo

9 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 14 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015.

" CARNEIRO, Claudio. Processo tributario - Administrativo e judicial. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 186.

2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 14 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015.

® CARNEIRO, Claudio. Processo tributario - Administrativo e judicial. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 190.

" CONRADO, Paulo Cesar. Processo Judicial Tributario. Sao Paulo: Método, 2015.



42

irregular, a prética de atos de gestdo com abusos ou excesso de poder e a

constituigéo irregular.

3.4.2.1 Dissolucéo irregular de sociedade

O Superior Tribunal de Justica, em recurso repetitivo, se manifestou no
RESP n° 1371128/RS, ainda sob a vigéncia do CPC de 1973, acerca da

responsabilidade do socio-administrador no redirecionamento da execucao fiscal:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. VIOLA(;AO DO ART. 535 DO CPC.
DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO. SUMULA 284/STF. EXECUCAO
FISCAL. DISSOLU(;AO IRREGULAR. REDIRECIONAMENTO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA X RESPONSABILIDADE PESSOAL DO
SOCIO-GERENTE. EXCLUSAO DA RESPONSABILIDADE DA PESSOA
JURIDICA. CUMULACAO SUBJETIVA DE PEDIDOS/DEMANDAS.

1. N&o se conhece do Recurso Especial em relagdo a ofensa ao art. 535 do
CPC quando a parte ndo aponta, de forma clara, o vicio em que teria
incorrido o acérddo impugnado. Aplicacdo, por analogia, da Sumula
284/STF.

2. A controvérsia tem por objeto a decisdo do Tribunal de origem, que
determinou a exclusdo da pessoa juridica do polo passivo de Execuc¢ao
Fiscal, em decorréncia do redirecionamento para o sécio-gerente, motivado
pela constatacdo de dissolucéo irregular do estabelecimento empresarial.

3. Segundo o sucinto acérdao recorrido, "a responsabilidade prevista no art.
135, 1ll, do CTN, é pessoal, e ndo solidaria nem subsidiaria”, de modo que,
"com o redirecionamento, a execucao fiscal volta-se exclusivamente contra
0 patrim6énio do representante legal da pessoa juridica, a qual deixa de
responder pelos créditos tributarios".

4., O decisum recorrido interpretou exclusivamente pelo método
gramatical/literal a norma do art. 135, Ill, do CTN, o que, segundo a boa
doutrina especializada na hermenéutica, pode levar a resultados aberrantes,
como € o caso em analise, insustentavel por razbes de ordem l6gica, ética e
juridica.

5. E possivel afirmar, como fez o ente publico, que, apds alguma oscilacéo,
0 STJ consolidou o entendimento de que a responsabilidade do sécio-
gerente, por atos de infragdo a lei, & solidaria. Nesse sentido o enunciado
da Sumula 430/STJ: "O inadimplemento da obrigacdo tributaria pela
sociedade ndo gera, por si s, a responsabilidade solidaria do sécio-
gerente."

6. O afastamento da responsabilidade tributaria decorreu da constatacéo de
gue, em revisdo do antigo entendimento do Superior Tribunal de Justica, a
inadimpléncia ndo deve ser considerada ato ilicito imputavel ao
representante da pessoa juridica. No que concerne diretamente a questédo
versada nestes autos, porém, subjaz implicita a nocdo de que a pratica de
atos ilicitos implica responsabilidade solidaria do sécio-gerente.

7. Merece citacdo o posicionamento adotado pela Primeira Se¢édo do STJ
no julgamento dos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial
174.532/PR, segundo os quais "Os diretores ndo respondem pessoalmente
pelas obrigagdes 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 violag&do do estatuto ou lei".

8.(...)
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9. Ainda que se acolha o posicionamento de que a responsabilidade
prevista no art. 135 do CTN - por ser descrita como pessoal - ndo pode ser
considerada solidaria, é improcedente o raciocinio derivado segundo o qual
ha exclusdo da responsabilidade da pessoa juridica em caso de dissolucéo
irregular.

10. Atente-se para o fato de que nada impede que a Execucéo Fiscal seja
promovida contra sujeitos distintos, por cumulacdo subjetiva em regime de
litisconsorcio.

11. (...)

12. Ndo ha sentido em concluir que a pratica, pelo sécio-gerente, de ato
ilicito (dissolugdo irregular) constitui causa de exclusdo da responsabilidade
tributaria da pessoa juridica, fundada em circunstancia independente.

13. Em primeiro lugar, porque a legislacdo de Direito Material (Cddigo
Tributario Nacional e legislacdo esparsa) ndo contém previsédo legal nesse
sentido.

14. Ademais, a pratica de ato ilicito imputavel a um terceiro, posterior a
ocorréncia do fato gerador, ndo afasta a inadimpléncia (que é imputavel a
pessoa juridica, e ndo ao respectivo sdcio-gerente) nem anula ou invalida o
surgimento da obrigacao tributéria e a constituicdo do respectivo crédito, o
gual, portanto, subsiste normalmente.

15. A adogdo do entendimento consagrado no acorddo hostilizado
conduziria a um desfecho surreal: se a dissolugcdo irregular exclui a
responsabilidade tributaria da pessoa juridica, o feito deveria ser extinto em
relacdo a ela, para prosseguir exclusivamente contra o sujeito para o qual a
Execucéo Fiscal foi redirecionada. Por consequéncia, cessaria a causa da
dissolucéo irregular, uma vez que, com a excluséo de sua responsabilidade
tributaria, seria licita a obtencdo de Certiddo Negativa de Débitos, o que
fatalmente viabilizaria a baixa definitiva de seus atos constitutivos na Junta
Comercial!

16. Dito de outro modo, o ordenamento juridico conteria a paradoxal
previsdo de que um ato ilicito - dissolugado irregular - , ao fim, implicaria
permissdo para a pessoa juridica (beneficiaria direta da aludida dissolucéo)
proceder ao arquivamento e ao registro de sua baixa societaria, uma vez
gue ndo mais subsistiria débito tributario a ela imputavel, em detrimento de
terceiros de boa-fé (Fazenda Publica e demais credores).

17. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.

(REsp 1455490/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 26/08/2014, DJe 25/09/2014)

Mais recentemente, o STJ, no julgamento do AgRg no AgRg em RESP n°

1509717/SE, tem mantido tal posicionamento em suas decisdes, acrescendo que 0

sécio-administrador devera ter exercido funcbes de administragdo ao tempo da

dissolucéo irregular:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO. ADMINISTRADOR QUE NAO EXERCIA CARGO
DE GERENCIA AO TEMPO DA DISSOLUCAO IRREGULAR.

1. Recurso especial em que se discute, para fins de redirecionamento da
execucao fiscal, a responsabilidade do sécio-gerente que, embora tenha
exercido funcdo de geréncia na época do fato gerador, ndo mais participava
da administracéo da pessoa juridica ao tempo da dissolucao irregular.

2. "Consoante decidido pela Primeira Se¢do do STJ, ao julgar os EAg
1.105.993/RJ (Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJe de 1°.2.2011), ndo €
cabivel o redirecionamento da execucéo fiscal em relacdo ao s6cio que néo
exercia a administracdo da empresa ao tempo da dissolucdo irregular da
sociedade, ainda que estivesse na geréncia ao tempo do fato gerador do
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tributo, tendo em vista que a responsabilidade pessoal do administrador ndo
decorre da simples falta de pagamento do débito tributario, mas da propria
dissolucédo irregular, que ndo pode ser imputada aquele que ja ndo era
gerente quando de sua ocorréncia” (AgRg no REsp 1375899/PE, Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
13/08/2013, DJe 20/08/2013).

3. No caso concreto, a dissolucdo irregular da sociedade ocorreu em
7/5/1999, e o sOcio-gerente retirou-se do quadro societario em 20/4/1998.
N&o ha falar, portanto, em incidéncia da Sumula 435 do Superior Tribunal
de Justica para fins de redirecionamento em tal hipétese.

Agravo regimental improvido.

(AgRg no AgRg no REsp 1509717/SE, Rel. Ministto HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 01/03/2016, DJe 08/03/2016,
grifo nosso)

Dessa forma, ha que se exigir do socio que este tenha exercido funcdes
de geréncia a frente da pessoa juridica a época do fato gerador para que se proceda

ao redirecionamento da execucao fiscal.

3.4.2.2 Presuncéo de dissolucéo irregular

O Superior Tribunal de Justica também possui precedente de que havera
dissolucéo irregular presumida da sociedade nos casos em que esta deixar de
exercer suas atividades no seu domicilio fiscal, sem comunicar as autoridades
competentes, 0 que ensejaria a aplicacdo do redirecionamento da execucéo fiscal

para o socio-administrador, conforme Sumula n°® 435 da Colenda corte:

Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no
seu domicilio fiscal, sem comunicagdo aos 6rgdos competentes, legitimando
o redirecionamento da execucéo fiscal para o s6cio-gerente.

(Stmula 435, PRIMEIRA SECAO, julgado em 14/04/2010, DJe 13/05/2010)

Importa notar que no RESP 738.502 — SC, um dos que deram origem a
supracitada sumula, o Ministro Relator Luiz Fux tece como um dos argumentos para
redirecionar a execucao para o sécio a ciéncia por parte deste de que deveria ter

recolhido os tributos, o que configuraria o ato ilicito por deliberada leséo ao erario:

Ressalto, ademais, que tenho ressalvado o meu posicionamento, que, in
casu, integra-se como diretiva do acolhimento do pedido, no sentido de que
a ciéncia por parte do sdcio-gerente do inadimplemento dos tributos e
contribuicBes, mercé do recolhimento de lucros e pro labore, caracteriza,
inequivocamente, ato ilicito, porquanto ha conhecimento da les@o ao erario
publico (REsp 738.502/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, SEGUNDA TURMA,
julgado em 26/08/2014, DJe 25/09/2014).
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No entanto, tal simula podera ser revista haja vista que a 12 Sec¢éo do
STJ decidira, em sede de recurso repetitivo, no RESP 1.645.333, suspendeu a
tramitacdo de todos o0s processos que versem sobre a possibilidade de
redirecionamento da execuc¢ao para socio que ingressou apés a ocorréncia do fato
gerador. Neste paradigma, a Fazenda Publica argumenta que “ha de se presumir
que aqueles que ingressaram na empresa apos o fato gerador do tributo tinham

conhecimento da existéncia, em nome da mesma, de débitos tributarios em aberto”.

3.4.2.3 Pratica de atos de gestdo com abuso ou excesso de poder

Em face do que dispbe a literalidade do art. 135 do CTN, havera
responsabilizacdo do socio-administrador por atos decorrentes de abuso de poder

ou desrespeito ao contrato social ou lei:

Art. 135. S0 pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigagdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracao de lei, contrato social ou estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - os mandatarios, prepostos e empregados;

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

3.4.2.4 Constituigao irregular de sociedade

Outra hip6tese de redirecionamento da execucdo seria no caso de
constituicdo irregular da sociedade, ou seja, quando se tratar de uma sociedade que
Nao possui ato constitutivo ou possui, mas nao foi devidamente arquivado no orgao

competente”™.

3.4.3 Responsabilidade tributaria de ME e EPP

® CARNEIRO, Claudio. Processo tributario - administrativo e judicial. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 209.
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No caso das Microempresas - MEs e Empresas de Pequeno Porte -
EPPs, a Lei Complementar n® 123/2006 prevé o privilégio de inscricdo e dissolugcéo
do empresario ou sociedade, independente de quitacdo das obrigacbes ficais,

trabalhistas entre outras, conforme art. 9°, primeira parte, da referida lei:

Art. 90 O registro dos atos constitutivos, de suas alteracdes e extincoes
(baixas), referentes a empresérios e pessoas juridicas em gualquer érgdo
dos 3 (trés) ambitos de governo ocorrerd independentemente da
reqularidade de obrigacfes tributarias, previdenciarias ou trabalhistas,
principais ou acessdrias, do empresario, da sociedade, dos socios, dos
administradores ou de empresas de que participem, [...]. (Redacgéo dada
pela Lei Complementar n° 147, de 2014, grifo nosso)

Entretanto, os soécios-administradores poderdo ser responsabilizados
solidariamente ainda que tenha havido a baixa dos atos constitutivos, tendo em vista
a falta de cumprimento das obrigacfes ou a pratica de atos irregulares, a teor do que

dispde o art. 9°, segunda parte c/c 0 § 4°, Lcp n°® 123:

Art.9° [...] sem prejuizo das responsabilidades do empresério, dos titulares,
dos sécios ou dos administradores por tais obrigacfes, apuradas antes ou
apos o ato de extingéo. (Redacao dada pela Lei Complementar n° 147,
de 2014, grifo nosso)

[...]

8 40 A baixa do empresario ou da pessoa juridica ndo impede que,
posteriormente, sejam lancados ou cobrados tributos, contribuicdes e
respectivas _penalidades, decorrentes da falta do cumprimento de
obrigacdes ou da pratica comprovada e apurada em processo administrativo
ou judicial de outras irregularidades praticadas pelos empresérios, pelas
pessoas juridicas ou por seus titulares, socios ou administradores.

Mais recentemente, em 20 de setembro de 2016, a 12 Turma do Superior
Tribunal de Justica - STJ julgou o RESP n°® 1591419 / DF a respeito da

responsabilidade do socio-administrador de microempresa dissolvida regularmente:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL.
MICROEMPRESA. EXTINCAO REGULAR. INCLUSAO DO SOCIO-
GERENTE NO POLO PASSIVO DA EXECUCAO FISCAL. ART. 9° DA LC
N. 123/2006. ARTIGOS 134, VIl, E 135, Illl, DO CTN. NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA

1. O art. 99, § 4° da LC n.123/2006 néo estabelece hipdtese nova para o
reconhecimento da responsabilidade tributaria do sdcio-gerente de micro e
pequenas empresas, tratando tdo somente da possibilidade de baixa do ato
constitutivo da sociedade empreséria e esclarecendo que a consumagao
desse fato ndo implica em extingdo de eventuais obrigacdes tributarias
nem da responsabilidade tributaria.

2. Esse dispositivo remete as hipoteses de responsabilidade tributaria
previstas nos artigos 134, VII, e 135, Ill, do Cédigo Tributario Nacional.
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3. Enquanto a responsabilidade subsidiaria de que trata o inciso VII do art.
134 do CTN esta limitada ao patrimbnio social que subsistir apés a
liquidacdo, a responsabilidade pessoal decorrente da aplicacéo do art. 135,
lll,, do CTN ndo encontra esse limite, podendo o so6cio responder
integralmente pelo débito com base em seu préprio patriménio,
independente do que lhe coube por ocasido da extincdo da pessoa juridica.
4. Na préatica, em execucdo fiscal proposta em desfavor de micro ou
pequena empresa regularmente extinta, é possivel o imediato
redirecionamento do feito contra 0 sdcio, com base na
responsabilidade prevista no art. 134, VI, do CTN, cabendo-lhe demonstrar
a eventual insuficiéncia do patriménio recebido por ocasido da liquidacéo
para, em tese, poder se exonerar da responsabilidade pelos débitos
exequendos. Feita essa demonstracdo, se 0 nome do s6cio ndo estiver na
CDA na condicdo de corresponsavel, cabera ao fisco comprovar as
situacdes que ensejam a aplicagdo do art. 135 do CTN, a fim de prosseguir
executando os débitos que superarem o crédito recebido em face da
liquidacdo da empresa.

5. Hip6tese em que, considerada a situacéo fatica descrita no acordao a
quo, a qual revela ter havido liquidacéo regular da pessoa juridica, deve-se
reconhecer a possibilidade de redirecionamento da execucgéo fiscal, com
base no art. 134, VII, do CTN.

6. Recurso especial provido.

(REsp 1591419/DF, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 20/09/2016, DJe 26/10/2016)

Os magistrados decidiram, por unanimidade, conhecer e dar provimento
ao RESP impetrado pelo Distrito Federal contra uma microempresa e adotaram
entendimento de que é possivel promover o redirecionamento mesmo que nao haja
infracdo a lei. Mas, neste caso, o sOcio respondera solidariamente pelo patriménio
social que Ihe sobrevier ap6s a liquidacdo da microempresa, em interpretacao
sistemética do art. 134, VIl do CTN c/c art. 9° da Lcp n° 123.

3.4.4 Da prescri¢ao intercorrente no redirecionamento da execugéo fiscal para o

sécio da empresa devedora

O Superior Tribunal de Justica reconhece pacificamente que, em que
pese a citacdo da sociedade empresaria tenha o conddo de interromper o prazo
prescricional também com relacdo aos socios-gerentes, estes devem ser citados em

caso de redirecionamento da execucdo no prazo de cinco anos’®:

EXECUCAO FISCAL — PRESCRICAO INTERCORRENTE — OCORRENCIA
— FAVORECIMENTO AOS DEMAIS RESPONSAVEIS SOLIDARIOS.

®* THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de execucéo fiscal: comentarios e jurisprudéncia. 13. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2016.
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1. O redirecionamento da execucao contra o0 sécio deve ocorrer no prazo de
cinco _anos da citacdo da pessoa juridica de modo a ndo tornar
imprescritivel a divida fiscal. Precedentes.

2. Se o pagamento da divida por um dos sécios favorece aos demais, por
igual razdo a prescricdo da divida arguida por um dos sécios, e reconhecida
pelo juizo competente, aproveita aos demais devedores solidarios, nos
termos do art. 125 do Cddigo Tributario Nacional e arts. 274 e 275 do
Cadigo Civil.

Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 958.846/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 15/09/2009, DJe 30/09/2009, grifo nosso)

Assim, transcorrido o prazo de cinco anos e 0 processo estiver parado ou
tramitando apenas contra a sociedade, considerar-se-a prescrita a pretensao de se
satisfazer o crédito da fazenda publica em face dos socios. Ademais, para fins de
prescricdo, ndo importa o fato de a Fazenda ter praticado atos processual contra a
pessoa juridica, devendo-se levar em consideracdo, para o redirecionamento da
execucao para 0s sOcios, a inércia na citacdo destes em periodo superior a cinco

anos’’.

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de execucéo fiscal: comentéarios e jurisprudéncia. 13. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2016.
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CONCLUSAO

O estudo permitiu compreender ndo somente as caracteristicas atinentes
aos institutos da desconsideracdo da personalidade juridica e execucdao fiscal, mas
lancar um olhar sobre o contexto que os abrange, trazendo uma perspectiva
atualizada sobre ambos em face da constituicdo federal de 1988 e do Novo Caédigo

de Processo Civil.

O Cddigo Civil de 1916 ja dispunha na Parte Geral, art. 21, inciso llI,
acerca da dissolucdo da pessoa juridica. O legislador demonstrou preocupacao
contra possiveis atos realizados sob a armadura da pessoa juridica que resultassem
em prejuizo a coletividade.

De 1990 até 1999, as areas consumerista, ambiental e administrativa
passaram a prever o cabimento da desconsideracdo contra abusos praticados pelos
sécios. Em 2002, o novo Cédigo Civil guardou o tema no art. 50, alinhado a ideia de
reprimir abusos no uso da personalidade juridica das sociedades.

Posteriormente, a Lei 12.529/2011, que trata do sistema de defesa da
concorréncia também trouxe o instituto no art. 34 em texto normativo bastante
semelhante ao do art. 28, caput, da Lei 8.078/90.

No entanto, a Lei n° 12.846/2013, também conhecida como lei
anticorrupcao revelou redacdo bastante Unica ao consignar no artigo 14 a
preocupacdo com o contraditério e a ampla defesa dos sdcios na desconsideracao

da pessoa juridica.

Lado outro na execucao fiscal, o redirecionamento para 0s sOcios tem
ocorrido caso haja o descumprimento da exigéncia tributaria pelo contribuinte. O
CTN aponta as possibilidades de redirecionamento para 0s responsaveis, que
deveréo por solidariedade adimplir a obrigacéo tributaria. Nesta situacéo, considera-
se a modalidade de responsabilidade como solidariedade subsidiaria.

Neste sentido, tal situacdo aponta aparentemente para a prevaléncia dos
principios da especialidade e supremacia do interesse publico na satisfacdo dos
creditos publicos em detrimento da abertura do incidente de desconsideracdo da

personalidade juridica.
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Percebe-se que a jurisprudéncia do STJ ndo tem reconhecido a
possiblidade de abertura do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica
na execucao fiscal, atendo-se a permitir sua utilizacdo somente quando houver
abuso na utilizacdo da pessoa juridica, nos moldes do art. 50 do Caodigo Civil de
2002. O STJ também prevé outras hipoteses de desconsideracdo como a dissolucéo

irregular e a presuncao de dissolugéo irregular.

Entretanto, torna-se mais consonante com o panorama juridico atual a
necessidade de instauracdo do incidente, visto que tanto a Constituicdo Federal de
1988 quanto o novo Codigo de Processo Civil ttm dado especial atencdo ao
principio do contraditério e ampla defesa, e supracitado instituto permite que o
executado exerca com mais plenitude sua defesa dentro de um processo executivo

fiscal.

Dessa forma, apesar de a jurisprudéncia do STJ ser restrita quanto a
utilizacdo da desconsideracdo da pessoa juridica, ha uma alteracdo no eixo
gravitacional de principios envolvidos no sistema processual executivo, passando de
um Estado fiscalista (principio da supremacia do interesse publico) para um Estado
mais garantista (principios do devido processo legal e contraditério e ampla defesa,
juntamente com o principio da cooperacéo e lealdade), conforme NCPC e CF/88.

Nesse sentido, o processo judicial tributario revela-se anacrdnico e
dissonante com a evolucdo do processo, de modo que a supremacia do interesse
publico na satisfacdo do crédito publico cede lugar aos principios da ampla defesa e
contraditério, o que impde a necessidade de instauracdo do incidente de
desconsideracao da personalidade juridica, nos moldes previsto nos arts. 133 a 137
do NCPC.

Isso nos remete a urgéncia de o legislador atualizar a legislacéo tributaria,
quais sejam o CTN e a LEF, de modo a incluir de forma coesa a necessidade de
abertura do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica para que o
sistema juridico brasileiro possa ampliar o espectro de incidéncia do principio

constitucional do contraditorio e seu corolario de ampla defesa.
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