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INTRODUGAO

No presente trabalho, pretende-se analisar a possibilidade, ou nao, de
aplicacao do Incidente de Desconsideracdao da Personalidade Juridica (IDPJ) -
previsto no art. 133 e seguintes do Cdodigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15) (Lei
n. 13.105, de 16.03.2015) - na agao de execucgao fiscal criada e formatada pela Lei
n. 6.830, de 22.09.1980 - também conhecida como Lei de Execugao Fiscal (LEF).

Desde que se conheceu o texto do CPC/15, os operadores juridicos que
trabalham com direito tributario passaram a examinar a possibilidade de o IDPJ ser
aplicavel a acéo de execucéo fiscal.

Nessa especial agao de execugéao de titulo executivo extrajudicial, vem sendo
muito comum que sejam integrados ao seu polo passivo terceiros que néao
integravam a relagao processual desde a sua génese.

Esse movimento teve inicio, ha anos, com a inclusdo, no polo passivo, de
sécios e de administradores que agiam de forma ilicita na gestao da empresa. Esse
mecanismo processual foi chamado de “redirecionamento” da execucao fiscal e ha
até sumula do Superior Tribunal de Justiga (STJ) que o tem como objeto (Sumula n.
435).

Modernamente, vém sendo incluidas na relacdo processual executiva
empresas componentes do grupo econdmico integrado pela empresa devedora
original, isso quando se verifica fraude em suas gestdes com o fim de sonegarem-se
tributos.

O temario é candente porque versa sobre interesses tensionados entre o fisco
e os contribuintes. De um lado, o primeiro almeja agilidade e dinamismo na cobrancga
de seus créditos, 0 que poderia ser obliterado pela existéncia de um novo incidente
como o IDPJ; por outro, os contribuintes desejam exercer a ampla defesa de seu
patriménio em um ambiente de efetiva contraditoriedade, especialmente quando
posta sob risco a garantia empresarial do véu da personalidade juridica.

A abordagem do tema exigira o reexame de conceitos de direito material,
como o do préprio instituto da desconsideragao da personalidade juridica em suas

diversas matizes do direito brasileiro, mormente no campo tributario.
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Igualmente diversos temarios processuais deverao ser focalizados, como, por
exemplo, os das relacbes de especialidade e de subsidiariedade entre a LEF e o
CPC/15.

Neste momento (final de 2017), o tema ainda nao chegou ao STJ, mas ja foi
enfrentado pelos Tribunais de segunda instancia da justica comum com sede nesta
Unidade Federativa: Tribunal Regional Federal da 42 Regidao (TRF4) e Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS).

E disso que se almeja tratar e, ao final, lancar conclusdes com as quais se

pretende colaborar, ainda que minimamente, com a compreensao do assunto.
1 DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
1.1 Origem anglo-saxa

Um dos alicerces do direito comercial tradicional, sucedido pelo direito
empresarial, € a autonomia patrimonial das sociedades e empresas em geral com
relagdo aos seus socios.

A personalidade juridica foi idealizada para que os empreendimentos
pudessem ser levados em frente. Os empreendedores precisavam de uma garantia
minima com relagao ao risco de empreender. Passou-se a constituir empresas com
objeto social definido e capital social estipulado a fim de que a comunidade em geral
estivesse ciente dos riscos envolvidos nas relacdes que viessem a ser travadas.

Esse fenbmeno econdmico-juridico possui natureza universal e teve inicio ha
séculos.

Também ha muitas dezenas de anos, verificou-se a necessidade de
superacdo da autonomia patrimonial da empresa em situacdes excepcionais
caracterizadas pelo agir fraudulento, pelo desvio de sua finalidade, ou pela confuséo
patrimonial com seus socios ou com outras empresas do seu grupo econdmico. Em
tais casos, a esfera de protecao patrimonial constituida pela empresa comegou a ser
superada em beneficio da contraparte ludibriada.

Registra a doutrina que a desconsideragdo da personalidade juridica teve
inicio no direito anglo-saxdo, especialmente no estadunidense, quando foi

denominada de disregard doctrine, sendo também conhecida como disregard of
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legal entity doctrine, lifting the veil doctrine ou piercing the veil doctrine (CERVASIO,
2016).

O primeiro precedente da desconsideragdo da personalidade juridica teria
sido o caso Bank of US versus Deveaux, de 1809, no qual a Suprema Corte
Americana teria levado em conta no julgamento os socios da sociedade. Quase 80
anos depois, o entendimento veio a ser ratificado no caso Texas versus Standard Oil
Company, de 1892, em que se aplicou a desconsideragdo para preservar-se a
concorréncia entre companhias petroliferas (CERVASIO, 2016).

Note-se que ha doutrina que obtempera que o primeiro precedente teria
ocorrido em Londres, em 1896, no caso Salomon versus A. Salomon & Co. Aron
Salomon, que produzia botas de couro, teria criado uma empresa derivada e
emprestado dinheiro para a original com garantia em debéntures. Na posterior
liquidagdo da empresa original, aduziu o direito de ficar com o ativo sobrante, no que
foi contestado pelos efetivos credores, que conseguiram executar seus valores
contra o liquidante pessoa fisica (PINTO e GASPERIN, 2017).

No corporate law estadunidense, a desconsideragao da personalidade juridica
tem como requisitos tradicionais a gestdo com fraude, com desvio de fungdo da
pessoa juridica e a conjuntura de confusao patrimonial entre sociedade e sécios.

Mais recentemente, Cortes de Nova lorque estabeleceram uma espécie de
protocolo de requisitos necessarios a superagao da personalidade juridica de
sociedades, o qual €& conhecido como “Teste dos Dez Fatores”. Afigura-se
interessante 0 seu exame para que se possa comparar o conceito estadunidense
com o panorama brasileiro, que sera focado adiante. Eis os quesitos desse protocolo
pretoriano (CERVASIO, 2016):

- auséncia de formalidade corporativa sobre a sociedade dominada;

- capitalizagao inadequada;

- se 0s recursos financeiros sdo colocados e retirados da sociedade para fins
nao corporativos;

- se existe uma superposicao de patrimdnio, direcdo e pessoal;

- se as companhias envolvidas compartilham escritério e niumeros de telefone;

- quais os limites da discricionariedade da direcdo da companhia filial,

- se as sociedades se relacionam de forma intima;

- se as sociedades sao tratadas como centro de lucros independentes;
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- se o pagamento das dividas da sociedade controlada é feito pelas
controladoras; e

- se o patrimdnio da controlada é usado pela controladora como se seu fosse.

Cumpre, agora, centrar foco no panorama nacional.
1.2 Desconsideragao da personalidade juridica no direito brasileiro

Em 1969, o direito brasileiro recebeu um estudo doutrinario pioneiro sobre a
desconsideragéo da personalidade juridica, de lavra do Professor Rubens Requido e
denominado “Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica”
(REQUIAO, 1969).

Todavia, antes disso, nosso direito positivo ja guardava duas regras que
tratavam da extensao da responsabilidade da sociedade a socios e administradores
e empresas terceiras integrantes de seus grupos econémicos.

Essas hipdteses estavam delineadas em duas normas de direitos materiais
distintos, quais sejam, direito do trabalho e direito tributario. Essa logica de tratar a
desconsideragdo da personalidade juridica de forma segmentada pelo critério de
direito material teve continuidade em nosso direito patrio, como veremos adiante.

Em 1943, a Consolidagédo das Leis do Trabalho (CLT) (Decreto-lei n. 5.452,
de 01.05.1943) ja trazia mecanismo juridico que podia ser identificado com o
instituto da desconsideragdao da personalidade juridica, o qual estava e continua
previsto no seu art. 2°, § 2%,

Essa regra juridica dispunha sobre a extensao da responsabilidade da relagéo
de trabalho para pessoa juridica terceira integrante do mesmo grupo econémico da
pessoa juridica responsavel, isso quando se verificasse a ocorréncia de grupo
econbmico de fato caracterizado por direcdo, controle ou administragdo comum

daquela para com esta.

2 “Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo o0s riscos da
atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servigo. § 1° - Equiparam-se
ao empregador, para os efeitos exclusivos da relagdo de emprego, os profissionais liberais, as
instituicbes de beneficéncia, as associagbes recreativas ou outras instituicbes sem fins lucrativos,
que admitirem trabalhadores como empregados. § 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo,
embora, cada uma delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a dire¢do, controle ou
administragdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade
econdmica, serdo, para os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente responsaveis a empresa
principal e cada uma das subordinadas.”
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A novel reforma trabalhista da Lei n. 13.467, de 13.07.2017, que comecgou a
gerar efeitos recentemente (em 11.11.2017), alterou a redagao desse mecanismo de
desconsideragdo da personalidade juridica, mas sem modificar sua esséncia’.

A segunda regra que instituiu um mecanismo de desconsideragcdo da
personalidade juridica no direito brasileiro, em 1966, foi o Codigo Tributario Nacional
(CTN) (Lei 5.172, de 25.10.1966). Isso se verificou pela instituicdo da
responsabilidade de terceiros, com relagdo a pessoas juridicas, nos seus arts. 134 e
135. Como esta hipétese de desconsideragao da personalidade juridica tem relagéo
direta com o amago deste trabalho (gerando polémicas até hoje), sera enfrentada
depois de arroladas as demais dispostas no direito brasileiro.

Seguindo nessa ordem cronoldgica, a terceira hipotese positiva de
desconsideragdo da personalidade juridica foi criada em 1990 pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor (CDC) (Lei n. 8.078, de 11.09.1990), por meio de seu art.
28*. O mecanismo consumerista revelou-se com espectro amplo de aplicagdo.
Estabelece como suas condicdes a ocorréncia, em detrimento do consumidor, de
abuso de direito, de excesso de poder, de infragdo da lei, de fato ilicito, de ato ilicito,
de violagao dos estatutos, e de violagao de contrato social; igualmente dispée como
condicdes a ocorréncia, provocada por ma administracao, de faléncia, de estado de
insolvéncia, de encerramento da pessoa juridica e de inatividade da pessoa juridica;
por fim, também arquiteta como condicdo a ocorréncia de situagdao na qual a
personalidade da pessoa juridica seja, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento
de prejuizos causados aos consumidores. Verificada uma dessas situagdes, tém-se

as consequéncias, conforme o caso, de extensido da responsabilidade da relagcao de

® Lei n. 13.467, de 13.07.2017, publicada em 14.07.2017, e com termo inicial dos efeitos em
11.11.2017: “Art. 2° [...] § 2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica prépria, estiverem sob a diregdo, controle ou administragdo de outra, ou
ainda quando, mesmo guardando cada uma sua autonomia, integrem grupo econbémico, serao
responsaveis solidariamente pelas obrigacbes decorrentes da relagdo de emprego. § 3° Néo
caracteriza grupo econémico a mera identidade de sécios, sendo necessarias, para a configuragdo
do grupo, a demonstragdo do interesse integrado, a efetiva comunhéo de interesses e a atuagéo
conjunta das empresas dele integrantes.”

* “Art. 28. O Jjuiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento
do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou
violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também sera efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administragdo. § 1° (Vetado). § 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as
sociedades controladas, sdo subsidiariamente responsaveis pelas obrigagdes decorrentes deste
codigo. § 3° As sociedades consorciadas sdo solidariamente responsaveis pelas obrigacbes
decorrentes deste cddigo. § 4° As sociedades coligadas s6 responderdo por culpa. § 5° Também
podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma,
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.”
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consumo a bens particulares dos administradores ou soécios da pessoa juridica
responsavel; e de extensao da responsabilidade da relacdo de consumo a pessoas
juridicas terceiras do mesmo grupo econdmico da pessoa juridica responsavel.

A quarta hipétese de desconsideragao da personalidade juridica foi instituida,
em 1998, pelo art. 4° da Lei n. 9.605 (de 12.02.1998), a qual dispbe sobre as
sancdes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente®. Nesta conjectura, a condicdo de sua aplicagédo seria a utilizagédo
ilicita da personalidade juridica como obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados ao meio ambiente, o que traria como consequéncia a extensdo da
responsabilidade ambiental a bens particulares dos administradores ou socios da
pessoa juridica responsavel.

A quinta hipétese, de 2002, é relevantissima e € a que mais atrai a atencao
de nosso meio juridico, isso por ter lugar no atual Cédigo Civil (CC) (Lei n. 10.406,
de 10.01.2002). Quando se cuida da desconsideracao da personalidade juridica em
diversos ramos juridicos nacionais, geralmente se leva em conta a redacgao do art.

50 do CC, a qual cabe colacionar:

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

Suas condi¢des sdo os abusos de personalidade juridica caracterizados por
desvio de finalidade da empresa e por confusdo patrimonial. Traz como efeito a
extensao da responsabilidade obrigacional a bens particulares dos administradores
ou socios da pessoa juridica responsavel.

Enfim, em 2011, a Lei n. 12.529 (de 30.11.2011), em seu art. 34, trouxe
mecanismo de desconsideracdo da personalidade juridica em defesa da
concorréncia e da ordem econdmica®. As condicdes de aplicacédo sdo similares as do

art. 28 do CDC. Como consequéncia, tem-se a extensao da responsabilidade por

® “Art. 4°, Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo
ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.”

6 “Ant. 34. A personalidade juridica do responsavel por infragdo da ordem econbémica podera ser
desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei,
fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. Paragrafo unico. A desconsideragéo
também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade
da pessoa juridica provocados por ma administragdo.”
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infracdo econbmica a bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa
juridica responsavel.

Esse € um rol ndo exaustivo das principais hipoteses brasileiras de
desconsideragédo da personalidade juridica apontadas pela doutrina nacional. Pode
haver outras, mas essas geralmente sao as lembradas. A do CTN - arts. 134 e 135 -
sempre é mencionada’.

Agora, cumpre examinar a desconsideracdo da personalidade juridica

delineada no nosso direito tributario.

1.3 Desconsideragao da personalidade juridica no CTN?

Ao tratar da reponsabilidade de terceiros, o CTN disciplina situagdes nas
quais socios, mandatarios, prepostos, empregados, diretores, gerentes e
representantes de pessoas juridicas podem ser responsabilizados pelas obrigacdes
tributarias destas. E isso pode acontecer quando tais personagens praticam atos em
excesso de poderes ou quando cometem infracdo de lei, de contrato social ou de
estatuto.

Nesses casos mencionados, ndo parece equivocado afirmar que a regra
tributaria determina que se supere a autonomia patrimonial da pessoa juridica
devedora para que se alcance o patrimbnio das pessoas fisicas com ela envolvidas
e que tiveram direta participacdo nos ilicitos cometidos, mormente de sdcios e
gerentes.

Essa responsabilidade tributaria por extensdo das pessoas fisicas
relacionadas a empresa devedora esta prevista: quanto aos soécios (de sociedade de
pessoas), no art. 134, VII, c/c art. 135, |, do CTN; quantos aos mandatarios,
prepostos e empregados, no art. 135, Il, do CTN; e quanto aos diretores, gerentes
ou representantes, no art. 135, Ill, do CTN.

Parece-me oportuno citar de forma direta o teor desses artigos:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento
da obrigagao principal pelo contribuinte, respondem solidariamente
com este nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que
forem responsaveis:

| - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

’ Para exemplificar, faz-se referéncia aos seguintes autores e obras: Cervasio (2016); Marinoni et al.
(2016, pp. 268-269); Neves (2017, p. 236); e Wambier et al. (2016, pp. 282-283).
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Il - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados
ou curatelados;

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

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

V - o0 sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida
ou pelo concordatario;

VI - os tabelides, escrivies e demais serventuarios de oficio, pelos
tributos devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles,
em razao do seu oficio;

VIl - os s6cios, no caso de liquidagao de sociedade de pessoas.
Paragrafo unico. O disposto neste artigo sé se aplica, em matéria de
penalidades, as de carater moratério.

[.]

Art. 135. S&o pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigagcbes tributarias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infragdo 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.

O art. 134 refere-se a diversas relacbes que podem ser mantidas entre
pessoas fisicas, entre pessoas juridicas e entre umas e outras. Seu inciso VII,
entretanto, deixa claro que se cuida de relagao mantida entre pessoa fisica, socio, e
pessoa juridica, sociedade de pessoas.

O seguinte art. 135 também possui esfera de aplicagdo na relagdo entre
pessoas fisicas, mas sua mais relevante dimensao diz respeito as relacbes mantidas
por empresas e pessoas fisicas.

A dimensédo desses dois artigos que se refere a superagdo da autonomia
patrimonial da pessoa juridica para estender a responsabilidade tributaria aos seus
sécios e gerentes tem muitas caracteristicas de uma hipétese de desconsideragao
da personalidade juridica. Tal dimenséo parece-me realmente similar - e de mesma
natureza - com as situagdes aqui narradas do direito estadunidense, bem como com
as demais hipoteses legais de desconsideragao da personalidade juridica do direito
brasileiro, igualmente aqui destacadas. E certo que o CTN ndo a denomina como
desconsideragédo da personalidade juridica, mas sabemos que, para as instituicoes

juridicas, mais valem suas naturezas do que suas nomenclaturas.
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Parte da doutrina nacional tem essa mesma compreensdo de que o CTN
disciplina, nesse ponto destacado, hipotese de desconsideragdo da personalidade
juridica®.

Para ilustrar essa linha de pensamento, trago a colagéo trecho de doutrina
tributaria que trata dos arts. 134 e 135 do CTN como hipdtese brasileira de

desconsideragao da personalidade juridica:

[...] Responsabilidade dos sécios

Esta matéria merece ser examinada em item destacado, por sua
relevancia pratica, pois presente no dia-a-dia da pratica do direito
tributario nos foros.

Quando podem os so6cios, gerentes ou administradores ser
responsabilizados pessoalmente por tributos devidos por pessoas
juridicas?

Tal responsabilidade tem origem na doutrina do disregard (disregard
of legal entity) ou desconsideragdo da pessoa juridica, que se
desenvolveu no direito norte-americano. Juizes e ftribunais,
verificando que a ficcdo da personalidade autbnoma das pessoas
juridica e a limitagdo a estas da responsabilidade por suas
obrigagobes, distinta da responsabilidade pessoal de seus sdécios,
estavam sendo utilizadas de forma abusiva para a pratica de fraudes
contra os interesses dos credores, passaram a desconsiderar a
personalidade juridica e atribuir responsabilidade pessoal aos sécios
pelas dividas da pessoa juridica.

A doutrina do disregard, como originalmente concebida (atribuicdo de
responsabilidade pessoal aos sbécios, desconsiderando-se a
personalidade juridica da sociedade, e decorrente limitagdo de
responsabilidade, independe de norma legal a respeito), ndo tem
aplicacdo no direito brasileiro atual. Mas a legislagao nacional
incorporou normas que positivaram a possibilidade de
responsabilizacdo pessoal dos sécios por obrigagcdes de
sociedades: assim, no direito comercial, antes a regra do art. 10 do
Decreto n. 3.708, de 10 de janeiro de 1919, que tratava das
sociedades por quotas de responsabilidade limitada, agora, o art.
1.080 do Cadigo Civil, quanto as sociedades limitadas, do art. 158,
caput, da Lei n. 6.404/76, quanto as sociedades andnimas, e dos
arts. 134, VI, e 135, lll, do CTN.

Estes ultimos determinaram haver responsabilidade dos socios, no
caso de dissolugao de sociedades de pessoas (art. 134, Il), e dos
diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado, pelos créditos tributarios resultantes de atos praticados com
excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos
(art. 135, 111). (DIFINI, 2008, p. 217). (Grifos nossos).

Todavia, outra parte da doutrina compreende a questao de forma diferente.

Entendem alguns doutrinadores que o CTN trataria de uma responsabilidade

® Pode-se fazer alus&o aos seguintes autores e obras: Cervasio (2016); Difini (2008, p. 217); Marinoni
et al. (2016, pp. 268-269); Neves (2017, p. 236); e Wambier et al. (2016, pp. 282-283).
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tributaria direta e pessoal de pessoas que se relacionam com a empresa e que iSso
nao teria relagdo logica com a desconsideracdo da personalidade juridica da
empresa devedora. Nessa seara, compreendem que a responsabilidade tributaria
decorreria diretamente de lei, prescindindo de qualquer procedimento prévio de
desconsideragdo da personalidade juridica®.

Parece-me, respeitosamente, que esse argumento esta assentado em
premissa equivocada. Todas as hipoteses de desconsideracdo da personalidade
juridica examinadas neste trabalho - e que pertencem a diversos ramos de direito
material - dependem e decorrem diretamente de lei, inclusive a mais renomada e
prevista no art. 50 do CC. Sem a previsdo legal de superagdo da autonomia
patrimonial da pessoa juridica, em cada ramo de direito material, ndo haveria
desconsideragédo da personalidade juridica no Brasil. Em todas as situacdes legais
examinadas, afasta-se a personalidade juridica da empresa para que seus socios e
gestores sejam responsabilizados. A cada caso, pode-se alterar a forma e o sujeito
com poder para operar a desconsideracdo. Por exemplo, no caso da CLT, o mais
antigo, a desconsideragdo pode se dar no ambito administrativo ou em juizo,
podendo ser realizada pela autoridade administrativa ou pelo juiz, se provocado. No
CDC, somente pode ocorrer em juizo, podendo o juiz agir de oficio, inclusive, tudo
por disposicao legal. Ja no CC, a desconsideragao igualmente somente pode ocorrer
em juizo, mas nao pode ser de oficio, devendo o juiz ser provocado por alguma das
partes. Em suma, o que se esta asseverando claramente neste trabalho é que a
previsao legal do CTN constante de seus arts. 134 e 135, nas dimensbes acima
examinadas, configura, por natureza, hipotese de desconsideragédo da personalidade
juridica, ainda que tenha outro nome juridico e que se concretize nos termos

singulares postos na lei tributaria, o que sera enfrentado adiante.

2 INSERGAO DE TERCEIROS NO POLO PASSIVO DA EXECUGAO FISCAL NO
REGIME PROCESSUAL ANTERIOR AO CPC/15

O cotidiano forense das execugdes fiscais ajuizadas contra pessoas juridicas,

desde 1980 (génese da LEF), revelou situagdes nas quais se mostrou necessaria a

® Posicionam-se nesse sentido os seguintes autores: Conrado (2015, p. 64); Pinto e Gasperin (2017);
e Bomfim e Bertagnolli (2017).
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inclusdo, no seu polo passivo, de pessoas fisicas e juridicas depois de iniciado o
processo executivo.

Inicialmente, esses novos integrantes do polo passivo eram os sdécios e
gerentes que agiam com excesso de poderes ou com infragdo de lei, de contrato
social ou de estatuto, isto €, eram os terceiros responsaveis por aplicagao dos ja
examinados arts. 134 e 135 do CTN.

A situagcdo mais comum encontrada na jurisdi¢ao era a da dissolugéo irregular
da empresa. Nesses casos, 0s socios-gerentes ndo procediam ao devido e formal
encerramento da sociedade, trocando de endereco comercial de forma velada,
deixando o fisco, fornecedores e clientes em situagao de incerteza, e dividindo
eventual ativo sobrante da sociedade entre os soécios, em prejuizo de eventuais
credores e em violacao ao contrato social.

Essa conjuntura foi sendo, gradativamente, considerada ilicita pela
jurisprudéncia nacional, o que atraiu a aplicagao dos arts. 134 e 135 do CTN.

Nos casos de execugdes fiscais ja ajuizadas, surgiu o problema processual de
se inserir essas pessoas no polo passivo da acdo, o que foi operado pelo
mecanismo pretoriano denominado “redirecionamento”. O fisco comecou a apontar a
situacao de ilicitude e de responsabilidade dessas pessoas; presentes os requisitos
dos arts. 134 e 135 do CTN, os juizes determinaram a inclusdo dessas pessoas no
polo passivo da execugao; elas passaram a ser citadas para pagar ou para opor
embargos a execugado, momento processual no qual exerciam seu direito de defesa.

Esse panorama tornou-se comum e chegou ao STJ, que editou sua Sumula n.

435, admitindo a inclusao dessas pessoas na execugao fiscal:

Sumula 435 - Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que
deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicacdo aos
6rgaos competentes, legitimando o redirecionamento da execugéao
fiscal para o s6cio-gerente. (Sumula 435, Primeira Secéo, julgado em
14/04/2010, DJe 13/05/2010).

Mais recentemente, a inclusdo de terceiros na execucgao fiscal ja iniciada
passou a envolver empresas integrantes do mesmo grupo econémico da sociedade
devedora original.

Comecgaram a surgir nas execugbes fiscais situagbes trazidas pelo fisco
referentes a existéncia de grupos econémicos fraudulentos, sem propésito negocial,

que existiam apenas para a evasao de tributos. As empresas executadas
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quedavam-se sem patrimonio, sem condi¢cdes de solver dividas, enquanto empresas
do mesmo grupo econdmico concentravam os ativos.

Tais situagdes atrairam a aplicagao do art. 124, | (solidariedade tributaria por
interesse comum no fato gerador)®, e do art. 149, VIl (agir com dolo, fraude ou
simulagdo)', ambos do CTN, combinados com o art. 50 do CC, o que fez com que
0s magistrados comegassem a incluir essas empresas terceiras no polo passivo das
execugodes fiscais dirigidas originariamente contra a devedora integrante do mesmo
grupo econémico. A partir desse ponto, o rito pretoriano adotado foi o mesmo do
redirecionamento para socios-gestores: inclusdo da empresa terceira no polo
passivo e citagdo para pagar ou para opor embargos a execugado, momento
processual no qual exercia seu direito de defesa.

Esse tema também chegou ao STJ, que admitiu esse procedimento. Para

ilustrar, transcrevo o seguinte julgado:

PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE OMISSAO, OBSCURIDADE,
CONTRADIGAO OU FALTA DE MOTIVAGAO NO ACORDAO A
QUO. EXECUGAO FISCAL. ALIENAGAO DE IMOVEL.
DESCONSIDERAGAO DA PESSOA JURIDICA. GRUPO DE
SOCIEDADES COM ESTRUTURA MERAMENTE FORMAL.
PRECEDENTE.

1. Recurso especial contra acérddao que manteve decisdo que,
desconsiderando a personalidade juridica da recorrente, deferiu o
aresto (sic) do valor obtido com a alienagéo de imovel.

2. Argumentos da decisao a quo que sao claros e nitidos, sem haver
omissoes, obscuridades, contradicbes ou auséncia de
fundamentacdo. O nio-acatamento das teses contidas no recurso
nao implica cerceamento de defesa. Ao julgador cabe apreciar a
questao de acordo com o que entender atinente a lide. Nao esta
obrigado a julgar a questado conforme o pleiteado pelas partes, mas
sim com o seu livre convencimento (art. 131 do CPC), utilizando-se
dos fatos, provas, jurisprudéncia, aspectos pertinentes ao tema e da
legislagdo que entender aplicavel ao caso. Ndo obstante a oposigao
de embargos declaratérios, ndo sdo eles mero expediente para forgar
0 ingresso na instancia especial, se ndo ha omissao a ser suprida.
Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC quando a matéria enfocada é
devidamente abordada no aresto a quo.

3. ‘A desconsideragdo da pessoa juridica, mesmo no caso de grupos
econbémicos, deve ser reconhecida em situacbes excepcionais, onde
se visualiza a confusdo de patrimbnio, fraudes, abuso de direito e
ma-fé com prejuizo a credores. No caso sub judice, impedir a
desconsideragdo da personalidade juridica da agravante implicaria

10 “Art. 124. S&o solidariamente obrigadas: | - as pessoas que tenham interesse comum na situagédo
que constitua o fato gerador da obrigagao principal; [...].”

" “art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes
casos: [...] VIl - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu
com dolo, fraude ou simulagéo; [...].”
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em possivel fraude aos credores. Separagdo societaria, de indole
apenas formal, legitima a irradiagdo dos efeitos ao patrimbnio da
agravante com vistas a garantir a execugéo fiscal da empresa que se
encontra sob o controle de mesmo grupo econémico’ (Acérdao a
quo).

4. ‘Pertencendo a falida a grupo de sociedades sob o mesmo
controle e com estrutura meramente formal, o que ocorre quando
diversas pessoas juridicas do grupo exercem suas atividades sob
unidade gerencial, laboral e patrimonial, é legitima a
desconsideragcdo da personalidade juridica da falida para que os
efeitos do decreto falencial alcancem as demais sociedades do
grupo. Impedir a desconsideragdo da personalidade juridica nesta
hipétese implicaria prestigiar a fraude a lei ou contra credores. A
aplicagdo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica
dispensa a propositura de agdo autbnoma para tal. Verificados os
pressupostos de sua incidéncia, podera o Juiz, incidentemente no
proprio processo de execug¢ao (singular ou coletiva), levantar o véu
da personalidade juridica para que o ato de expropriagdo atinja
terceiros envolvidos, de forma a impedir a concretizagédo de fraude a
lei ou contra terceiros’ (RMS n° 12872/SP, Rel® Min? Nancy Andrighi,
32 Turma, DJ de 16/12/2002).

5. Recurso nao-provido."? (Sublinhados nossos).

Nessas duas situagbes - redirecionamento para soécios-gerentes e
reconhecimento da responsabilidade tributaria de grupo econdémico -, a inclusdo de
terceiro vinha sendo realizada nos préprios autos da execucdo fiscal e sem um
procedimento prévio que garantisse contraditério e oportunidade de argumentar a
favor de sua ilegitimidade para figurar como responsavel tributario. Foram situagdes
criadas de forma pretoriana por forca de uma necessidade processual advinda do
mundo real e pragmatico.

Todavia, com o advento do CPC/15, esse panorama mudou. Agora, tem-se -

para utilizacao nessas situacdes - o IDPJ.

3 INCIDENTE DE DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA (IDPJ)
DO CPC/15

No seu titulo referente a intervencao de terceiros, o CPC/15 instituiu o IDPJ.

Faz-se oportuno citar os artigos que desenham esse inédito instituto processual:

Art. 133. O incidente de desconsideragao da personalidade juridica
sera instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico, quando
Ihe couber intervir no processo.

2 374, REsp 767.021/RJ, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em 16.08.2005, DJ
12.09.2005, p. 258.
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§ 1° O pedido de desconsideragdo da personalidade juridica
observara os pressupostos previstos em lei.

§ 2° Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipotese de
desconsideragao inversa da personalidade juridica.

Art. 134. O incidente de desconsideracdo é cabivel em todas as
fases do processo de conhecimento, no cumprimento de sentenga e
na execucgao fundada em titulo executivo extrajudicial.

§ 1° A instauragéo do incidente sera imediatamente comunicada ao
distribuidor para as anotagdes devidas.

§ 2° Dispensa-se a instauragdo do incidente se a desconsideragdo
da personalidade juridica for requerida na peti¢ao inicial, hipotese em
que sera citado o socio ou a pessoa juridica.

§ 3° A instauragdo do incidente suspendera o processo, salvo na
hipotese do § 2°.

§ 4° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos
pressupostos legais especificos para desconsideragdo da
personalidade juridica.

Art. 135. Instaurado o incidente, o sécio ou a pessoa juridica sera
citado para manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de
15 (quinze) dias.

Art. 136. Concluida a instrucdo, se necessaria, o incidente sera
resolvido por decisao interlocutéria.

Paragrafo unico. Se a decisao for proferida pelo relator, cabe agravo
interno.

Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideragao, a alienagdo ou a
oneracao de bens, havida em fraude de execucao, sera ineficaz em
relagdo ao requerente.

Antes desse inovador incidente, nao havia no direito processual brasileiro um
procedimento prévio para incluir-se um terceiro no polo passivo de uma acéo,
inclusdo essa decorrente de desconsideragédo da personalidade juridica. Antes, essa
inclusdo era feita com contraditério certamente abreviado, dependendo da acéao
principal considerada, do contexto do processo, dos advogados e do juiz, dentre
outras variaveis; ou seja, era pautada pelas circunstancias do caso concreto. O
exame dos elementos subjetivos do agir do novo integrante do polo passivo
certamente restava prejudicado, mesmo que parcialmente.

Com esse instituto, a pretensdo de desconsideracdo deve ser formulada em
instrumento préprio, se nao for requerida na peti¢ao inicial da acao principal. Sua
instauragao suspendera o processo principal. Deve haver citacdo do requerido para
apresentacao de resposta. Pode haver instrugdo. O incidente sera resolvido por

decisao interlocutoria, que podera ser agravada.
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Questao muito relevante, a pretensao devera ser resolvida levando-se em
conta os requisitos da hipotese de desconsideragdo da personalidade juridica do
direito material tratado na acao principal. O CPC/15 ndo elege os requisitos da
desconsideragdo da personalidade juridica, o que € tema do direito material
subjacente a acgao.

O IDPJ é aplicavel a todas “as fases do processo de conhecimento, no
cumprimento de sentenga e na execugédo fundada em titulo executivo extrajudicial”
(art. 134, caput, do CPC/15), isso no que se refere as agbdes e aos procedimentos
previstos no proprio CPC.

Afigura-se-me como aspecto inquestionavel o fato de o CPC/15 ser a regra
reitora geral do macrossistema processual brasileiro. Seu art. 1° dispde que o
“processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as
normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, observando-se as disposi¢cbes deste Codigo.” Por isso, tenho que o IDPJ é
aplicavel subsidiariamente as demais acdes de conhecimento e de execucido que
sejam disciplinadas em leis préprias, isso se for casuisticamente compativel com
esses eventuais ritos especiais.

Por expressa disposi¢do do CPC/15, o IDPJ é aplicavel as agbes dos juizados
especiais: art. 1.062.

Todas aquelas hipoteses de direito material de desconsideragdo da
personalidade juridica que foram abordadas neste trabalho poderéo ser versadas no
IDPJ. Por ora, apenas ressalvo dessa afirmacao a execucao fiscal, que sera tratada

no proximo item.
4 O IDPJ DO CPC/15 SERIA APLICAVEL A AGAO DA LEF?

E indubitavel que a LEF foi editada, em 1980, com a finalidade de imprimir um
ritmo mais efetivo a cobranca da divida publica. Todavia, restou formulada de
maneira compativel e integrada com o CPC/73, que era a nossa norma geral
processual entao vigente.

Isso ressai ja de seu art. 1°:

Art. 1° - A execugéo judicial para cobranga da Divida Ativa da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas
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autarquias sera regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo Cédigo
de Processo Civil.

Nesse caminho, a leitura da exposicdo de motivos da LEF deixa
extremamente claro que se adotou uma técnica legislativa de integragcado da nova lei
especial - LEF - com a anterior lei geral - CPC/73.

Essa exposicdo de motivos foi veiculada na Mensagem n. 87, de 23.06.1980,

de cujo teor reproduzo alguns trechos™:

[...].

12. E oportuno relatar que a orientagcdo adotada no anteprojeto
resultou do confronto e da analise das trés alternativas que se
depararam ao Grupo de Trabalho, com tarefa preminar e decisiva
para a definicdo que melhor se ajustasse aos objetivos visados: 12)
elaboragcdo de um texto paralelo e, no que coubesse, repetitivo do
Codigo de Processo Civil, regulando completamente a execucgao
fiscal, a exemplo do Decreto-lei n.° 960, de 17 de dezembro de 1938,
e demais leis pertinentes, cujas normas de natureza adjetiva se
acham revogadas pelo estatuto processual de 1973; 22) anteprojeto
de alteragao direta e parcial do préprio texto desse Codigo, para nele
incorporar as normas tradicionais de garantias e privilégios da
Fazenda Publica em Juizo, bem como aquelas que ensejassem
maior dinamizagdo da cobranga da Divida Ativa; e 3?) adogao de
anteprojeto de lei auténoma, contendo, apenas normas
especiais sobre a cobranga da Divida Ativa, que, no mais, teria o
suporte processual das regras do Cédigo.

[.]

14. A terceira alternativa mereceu preferéncia, porque, a par de
nao revogar as linhas gerais e a filosofia do Cédigo, disciplina a
matéria no essencial, para assegurar ndo sO os privilégios e
garantias da Fazenda Publica em Juizo, como também a agilizagao e
racionalizagcdo da cobranca da Divida Ativa.

[.]

18. Cabe ressaltar, no respeitante as normas processuais
propriamente ditas, que o anteprojeto contém certo numero de
disposicoes de mera adaptacdao do sistema implantado pelo
novo Coédigo as necessidades proéprias da execugdo fiscal,
regulando-se, no mais, pela lei adjetiva civil.

[.]

22. Com o objetivo de assegurar a realizagdo da receita publica os
melhores meios da execugao judicial, o anteprojeto de lei
acompanha o sistema processual do Coédigo, acrescentando

'® Texto haurido do voto do relator do seguinte julgado: STJ, REsp n. 1.272.827-PE, 12 Segéao, Rel.
Min. Mauro Campbell Marques, Sessao de 22.05.2013, DJe de 31.05.2013.
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disposigdes capazes de conferir condicbes especiais para a defesa
do interesse publico, como é tradigdo em nosso Direito, desde o
Império.

[.]

23. O texto proposto concilia-se com os principios e normas
genéricas do Coddigo, cuja filosofia e campo de aplicagao
constituem as premissas da projetada ordenacgédo, embora esta se
volte, especificamente e no essencial, para aspectos singulares da
dindmica processual, tendo em vista o interesse da realizagdo da
receita publica.

[.]

26, O art. 1.° estabelece que a execucéo judicial da Divida Ativa da
Uniao Federal, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios,
respectivas autarquias e empresas publicas sera regida pela nova lei
e, subsidiariamente, pelo Cédigo de Processo Civil.

[...]. (Grifos nossos).

Deveras, fica transparente que a LEF foi editada apenas para regular no
essencial a execugao do crédito publico, adaptando-se e integrando-se de resto as

normas gerais processuais do CPC/73 (entéo vigente). Nessa linha:

A Lei n. 6.830/80, ao regular a cobranga pela Fazenda Publica dos
créditos integrantes da divida ativa, manteve a insercédo deste
procedimento especial dentro dos quadrantes do processo de
execugao, regido pelo Estatuto Processual, que, assim, Ihe serve de
fonte subsidiaria. E bem de ver, portanto, que, ainda quando
inexistisse comando expresso neste sentido, a aplicagao subsidiaria
das normas processuais comuns seria de rigor, porquanto a Lei n.
6.830/80, como lei processual especial, restringe seu universo
normativo as regras especificas da cobranga judicial da divida ativa,
fiiando-se ao Direito Processual Comum, que lhe empresta apoio
para a regulagdo do procedimento no que nao desfigure a sua
singularidade, através de evidente relagdo de espécie e género.
(FREITAS et al., 1998, p. 3).

O CPC/73 foi revogado e substituido pelo CPC/15, que passou a ser a norma
geral reitora do sistema de processo civil brasileiro. O CPC/15 é norma geral com
relacdo a LEF, assim como o era o CPC/73, isso nos termos do art. 2°, § 2° do
Decreto-lei n. 4.657, de 04.09.1942 (Lei de introdug¢do as normas do Direito

Brasileiro). O CPC/15, como norma geral, ndo afeta as disposigdes especificas da

" “Art, 2° Ndo se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou
revogue. § 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com
ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior. § 2° A lei
nova, que estabelega disposicbes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem
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execucgao fiscal contidas na LEF, mas passa a reger, de forma subsidiaria, os
demais institutos processuais que Ihe sédo afetos e lhe dao sustentacao.

Nesse panorama, concluo que o IDPJ do CPC/15 é plenamente compativel
com a LEF no plano juridico-processual.

A LEF nao prevé, especificamente, um procedimento para insercido de
terceiros no polo passivo da sua agdo. Sua nova norma reitora geral, o CPC/15,
prevé procedimento dessa natureza, devendo, portanto, ser aplicado subsidiaria e
automaticamente (art. 1° da LEF).

Gize-se que nao ha entrechoque de dispositivos concretos conflitantes entre a
lei especial anterior e a lei geral posterior. As relagdes de especialidade e de
subsidiariedade previstas, respectivamente, no art. 1° da LEF e no art. 2°, § 2°, do
Decreto-lei n. 4.657/42 solvem, sem arestas, a aplicacdo sistematica das duas
normas consideradas. Nao ha antinomias. Esse panorama favoravel torna
desnecessarias a busca e a utilizacdo de outros mecanismos tedricos que ja foram
ministrados na superagdao de antinomias de normas aparentemente conflitantes,
como, por exemplo, a “Teoria do Didlogo das Fontes™".

Assentada essa compatibilidade normativa, entendo que € positivo que o
IDPJ venha trazer um maior cuidado, uma maior cautela no mecanismo de inclusao
de terceiros no polo passivo das execucgoes fiscais. Até entdo, esse procedimento
vinha sendo realizado, como visto, de maneira casuistica, sem rito definido, com
algum prejuizo ao contraditério e a ampla-defesa, valores constitucionais.

Obtempera-se que essa contraditoriedade viria a ser garantida nos embargos
a execugao, isso se fossem opostos, de modo diferido. Contudo, comparando-se
com a situacao vivida pelo executado que ja era sujeito passivo na relagao tributaria
administrativa, tenho que se imprimia um déficit de defesa em desfavor do novel
executado, que se descobria devedor do fisco no meio de uma execugao ja em
Curso.

Note-se que parte da doutrina tributaria, até hoje, defende que apenas a
autoridade administrativa poderia incluir um terceiro na relagéo juridico-tributaria,
isso com base no art. 142 do CTN. Diz-se, ainda hoje, que somente a autoridade

administrativa poderia constituir crédito tributario, ndo sendo essa uma tarefa para

modifica a lei anterior. § 3° Salvo disposi¢do em contrério, a lei revogada nédo se restaura por ter a
lei revogadora perdido a vigéncia.”

'® Sobre o tema, podem ser consultados os seguintes autores e obras: Lummertz (2013) e Marques
(2011).
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juizes (MACHADO SEGUNDO, 2017, p. 230; e PINTO e GASPERIN, 2017).
Somente na esfera administrativa, o terceiro poderia exercer plenamente sua defesa
para nao ser responsabilizado pelo débito da pessoa juridica devedora. Apesar
disso, j4 com o mecanismo pretoriano do “redirecionamento”, essa posi¢cao restou
superada (Sumula n. 435 do STJ). Agora, com o IDPJ, essa linha de raciocinio
perde ainda mais sua forca, pois o terceiro tera uma oportunidade formal e efetiva
para defender-se da responsabilizagao tributaria na esfera judicial (MACHADO
SEGUNDO, 2017, p. 233).

Demais disso, o contraditério € um imperativo constitucional que permeia
todos os processos brasileiros™.

O CPC/15 deu relevante atengdo ao contraditério em sua parte geral. Nesta
quadra da histdria juridica brasileira, o contraditério ndo se limita apenas ao binédmio
“‘conhecimento-reacdo”. Atualmente, as partes devem poder exercer efetivamente
“direito de influéncia” sobre a deciséo do juiz (MARINONI et al., 2016, pp. 160-162).

E mais, em homenagem a esse contraditorio potencializado, o juiz ndo pode
mais surpreender as partes. Hoje, a regra é que as decisdes do juiz se apoiem em
questdes previamente debatidas pelas partes, admitidas excec¢des, é claro, como,
por exemplo, nas tutelas provisérias de urgéncia.

Cumpre citar os artigos 9° e 10° do CPC/15:

Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela
seja previamente ouvida.

Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica:

| - a tutela provisoria de urgéncia;

Il - as hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e
II;

Il - a deciséo prevista no art. 701.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com
base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio.

Impende colacionar doutrina que pontua essa nova dimensao do contraditorio

no processo civil brasileiro (NEVES, 2017, p. 41):

® Art. 5°, LV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88): “[...] LV - aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s&do assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; [...].”
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Percebeu-se, muito por influéncia de estudos alemées sobre o tema,
que o conceito tradicional de contraditério fundado no binémio
‘informagéo + possibilidade de reacao’ garantia tdo somente no
aspecto formal a observagdo desse principio. Para que seja
substancialmente respeitado, ndo basta informar e permitir a reagao,
mas exigir que essa reagdo no caso concreto tenha real poder de
influenciar o juiz na formagao de seu convencimento. A reagao deve
ser apta a efetivamente influenciar o juiz na prolagéo de sua decisao,
porque em caso contrario o contraditério seria mais um principio
‘para inglés ver, sem grande significagdo pratica. O ‘poder de
influéncia’ passa a ser, portanto, o terceiro elemento do contraditério,
tdo essencial quanto os elementos da informacéo e da reagéo.

Voltando ao cerne da presente questdo, deve-se aplicar o IDPJ na LEF para
que se possa conduzir sua agao executiva de uma forma mais democratica com o
contribuinte-jurisdicionado.

O fisco continuara cobrando seu crédito de uma forma mais expedita, em um
procedimento com prerrogativas processuais, mas o contribuinte ndo sera aturdido
com uma inclusao surpresa no polo passivo de uma agao de execugao ja em curso,
sem que os elementos subjetivos de seu agir tenham sido considerados
adequadamente. Isso em nada afetara as garantias e prerrogativas de cobranga do
crédito publico, que continuardo sendo pilares finalisticos da LEF.

Sobre esse ponto, ainda se pode ponderar que nao

[...] é dificil imaginar que possa haver resisténcia na adogéo de tal
incidente no admbito da execugéo fiscal, ao argumento de que sua
instauragdo poderia frustrar a efetividade da execugao, permitindo
que o terceiro, ao ser citado, esvazie suas contas bancarias ou
desvie seus bens para escapar de eventual ou futura execugéo. Tal
argumento nao deve ser utilizado para afastar a adog¢ao do referido
incidente. Primeiro, porque qualquer alienagéao feita pelo terceiro sera
ineficaz se sua responsabilidade vier a ser reconhecida (CPC, arts.
137, 790, 792, § 3°). Ademais, é possivel, no incidente de
desconsideragao da personalidade juridica, haver a concessao de
tutela provisdria, seja de urgéncia, seja de evidéncia. (CUNHA, 2016,
pp. 415-416).

Sendo assim, o juiz, no IDPJ, a pedido do exequente, podera conceder tutela
provisoria para, por exemplo, determinar desde ja bloqueio de ativos do terceiro a

fim de garantir futura penhora em caso de sua eventual procedéncia.
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Por derradeiro, anote-se que ja ha manifestagdes de doutrinadores nacionais
que defendem a aplicagdo do IDPJ a LEF no mesmo sentido adotado neste

trabalho™.

5 OUTROS POSICIONAMENTOS RELEVANTES SOBRE O TEMA

Assim como ha manifestagcdes favoraveis, também ha posicionamentos
contrarios ao entendimento de que se deve aplicar o IDPJ a LEF.

Um dos argumentos contrarios funda-se na redagéo do art. 790, incisos Il e
VII, do CPC/15, a qual indicaria a desnecessidade légica de se aplicar o IDJP na
LEF™. Esse artigo trata dos bens que estdo sujeitos a execugado disciplinada no
CPC. Na argumentagao, o artigo seria aplicavel a LEF, contra o que nédo ha
oposigao. No inciso Il do artigo, apontam-se os bens do sécio e, no inciso VII, os do
responsavel decorrente da desconsideragdo da personalidade juridica. Argumenta-
se que, se 0 socio ja esta arrolado no inciso Il (pelo apontamento de seus bens), néo
haveria razdo légica para inclui-lo na execugao fiscal por meio da desconsideragao
da personalidade juridica, tratada no inciso VII (onde estdo indicados os bens do
responsavel apontado pela mencionada desconsideragao).

Ora, esse problema, se existente, ndo seria apenas da execucéo fiscal e do
direito tributario. Seria de todas as hipoteses de desconsideracao da personalidade
juridica existentes no direito material brasileiro, inclusive a do art. 50 do CC.

Nao obstante, em uma interpretacdo sistematica desses dispositivos, tenho
que a referéncia do inciso Il diz respeito ao s6cio que ja € executado de inicio por
alguma solidariedade existente no Direito material subjacente a agcdo. Neste caso,
desde a génese da execugdo, o socio ja figuraria como executado. De forma
diferente, o inciso VIl regula a hipétese do s6cio que passaria a ser executado por
decorréncia direta da desconsideragao da personalidade juridica judicial, operada no
curso da execugdo. Por fim, como exemplo de solidariedade de sécio que se

enquadraria diretamente no mencionado inciso Il, pode-se aludir, no direito

' Postam-se nessa linha os seguintes autores: Assis (2016, p. 1456); Coutinho (2017); Cunha (2016,
pp. 412-417); Lagassi e Goes (2016); Loubet (2016, pp. 141-176); Machado Segundo (2017, p.
233); e Pinto e Gasperin (2017).

0 argumento é aludido pelos seguintes autores: Bomfim e Bertagnolli (2017); e Conrado (2015, pp.
65-66).
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empresarial, a da sociedade em nome coletivo, prevista no art. 1.039 do CC
(NEVES, 2017, p. 1274).

Também ja se alinhou argumento de que o IDPJ inseriria uma nova causa de
suspensao na execugao fiscal ndo prevista na LEF (art. 134, § 3°, do CPC/15), o que
macularia as finalidades essenciais de agilidade da cobranga do crédito publico™.
Respeitosamente, entendo que a lei processual geral pode inserir uma causa de
suspensao na agao da lei especial, dés que nao afete sua singularidade. Isso, na
LEF, é admitido com maior extensido, porque, como visto, foi ela plasmada no
alicerce geral do CPC/73. Outrossim, ndo é novidade a inclusdo de uma causa
suspensiva na LEF pela lei processual geral. Isso ja aconteceu em 1994, quando se
inseriu no CPC/73 o efeito suspensivo automatico na oposicdo dos embargos a
execucado, o que inexistia até entdo. Naquele momento historico, passou-se a
suspender as execugdes fiscais na oposicdo de embargos a execugao de forma
automatica, por aplicagdo do CPC reformado® #'.

O tema da aplicagado do IDPJ a LEF ainda nédo chegou ao STJ, mas ja foi
conhecido e julgado no TRF4 e no TJRS, ambos tribunais de segunda instancia da
justica comum com sede em Porto Alegre/RS.

Em 2016, o TRF4 chegou a registrar julgado favoravel a aplicagéo de IDPJ na
LEF no caso de redirecionamento da execugdo a socios-gerentes®’. Contudo,
acabou por consolidar a jurisprudéncia de suas duas turmas com competéncia

tributaria (12 e 22 Turmas) em sentido diverso, editando sua Sumula n. 112:

Sumula 112: A responsabilizagdo dos sdécios fundada na dissolugao
irregular da pessoa juridica (art. 135 do CTN) prescinde de
decretacdo da desconsideracdo de personalidade juridica da
empresa e, por conseguinte, inaplicavel o incidente processual
previsto nos arts. 133 a 137 do CPC/15.%

19 Argumento colhido no seguinte julgado: TRF4, Al n. 5021094-71.2017.4.04.0000/SC, 12 Turma,
Sessao de 21.06.2017.

2 0 efeito suspensivo automatico dos embargos a execugao foi inserido no CPC/73 pela Lei n. 8.953,
de 13.12.1994.

' Em razdo de uma nova reforma processual operada pela Lei n. 11.382, de 06.12.2006, os
embargos a execugado nao possuem mais efeito suspensivo automatico, o qué vem sendo aplicado
as execugdes fiscais por forgca de entendimento pacificado no STJ: STJ, REsp n. 1.272.827-PE, 12
Secao, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Sessao de 22.05.2013, DJe de 31.05.2013.

*2 TRF4, Al n. 5021954-09.2016.4.04.0000/RS, 12 Turma, Sess3o de 27.07.2016.
% Disponivel em: <https://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=sumulas_trf4>, acesso em
21.11.2017.
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O TJRS também firmou a jurisprudéncia de suas quatro camaras civeis com
competéncia tributaria (12, 22, 212 e 222 Camaras Civeis) no sentido de considerar-
se inaplicavel o IDPJ a LEF*.

Insta registrar, outrossim, que a Escola Nacional de Formacado e
Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM) realizou o seminario “O Poder Judiciario
e o novo CPC”, no periodo de 26 a 28 de agosto de 2015. Nesse evento, foram
langados enunciados sobre o CPC/15 e o de numero 53 pontifica posicdo contraria a
aplicagcao do IDPJ a LEF:

53) O redirecionamento da execugéo fiscal para o socio-gerente
prescinde do incidente de desconsideragao da personalidade juridica
previsto no art. 133 do CPC/2015.%°

Em 2016, a Associacao dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE) realizou o I
Foérum Nacional de Execugéao Fiscal (Il FONEF), evento no qual se formularam dois

enunciados sobre o tema do IDPJ na LEF%:

Enunciado n. 20: O incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica, previsto no art. 133 do NCPC, nao se aplica aos casos em
que ha pedido de inclusido de terceiros no polo passivo da execugao
fiscal de créditos tributarios, com fundamento no art. 135 do CTN,
desde que configurada a dissolugao irregular da executada, nos
termos da sumula 435 do STJ. (Aprovado no || FONEF).

[.]

Enunciado n. 21: O incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica, previsto no art. 133 do NCPC, ¢ aplicavel aos casos em que
ha pedido de redirecionamento da execugao fiscal da divida ativa,
com fundamento na configuragao de grupo econémico, ou seja, nas
hipéteses do art. 50 do CC. (Aprovado no Il FONEF).

O posicionamento averbado no referido Enunciado n. 20 vai de encontro ao
entendimento delineado neste artigo. Entretanto, o conteudo do Enunciado n. 21

mostra-se de acordo com a compreensao aqui formulada no que atine a

2 Nesse sentido: TJRS, Al n. 70072966393, 12 Camara Civel, Sessdo de 04.10.2017; TJRS, Al n.
70074707928, 22 Camara Civel, decisao monocratica de 17.08.2017; TJRS, Al n. 70073640054, 212
Camara Civel, Sessao de 09.08.2017; e TJRS, Al n. 70073888505, 222 Camara Civel, Sesséo de
24.08.2017.

% Disponivel em: <http://www.enfam.jus.br/2015/09/enfam-divulga-62-enunciados-sobre-a-aplicacao-
do-novo-cpc/>, acesso em 21.11.2017.

Disponivel em: <http://www.ajufe.org/images/compilados/enunciados/FONEF-enunciados.pdf>,
acesso em 21.11.2017.
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desconsideragdo da personalidade juridica na responsabilizagdo tributaria de
empresa terceira integrante de grupo econémico.

Neste item, apontaram-se diversos posicionamentos parcial ou totalmente
contrarios ao entendimento ora defendido. Este registro foi feito com a intencéo de
enriquecer a discussao do tema, que ainda € candente e polémico, apesar de o novo
CPC ter comegado a gerar seus efeitos ha, aproximadamente, vinte meses (em
18.03.2016). Apesar da existéncia desses respeitaveis pensamentos divergentes,
mantenho a linha defendida neste artigo, com base nos argumentos acima

alinhavados, no sentido de que o IDPJ deve ser aplicado a LEF.

CONCLUSOES

Desse estudo, extraem-se, de forma sintética, estas conclusdes:

1. A teoria da desconsideragdo da personalidade juridica (disregard
doctrine) tem origem antiga no direito estadunidense. Surgiu para possibilitar a
superagao excepcional da autonomia das pessoas juridicas, nos casos em que seus
sécios agiam de forma fraudulenta, em desvio de suas finalidades ou em confuséo
patrimonial, gerando prejuizos a credores.

2. Faz décadas (desde 1943) que o legislador patrio vem criando hipoteses
de desconsideragao da personalidade juridica no direito material positivo brasileiro.
Os seguintes dispositivos legais guardam hipoteses de desconsideracédo da
personalidade juridica: art. 2°, § 2°, da CLT (direito do trabalho); art. 28 do CDC
(direito do consumidor); art. 4° da Lei n. 9.605/98 (meio-ambiente); art. 50 do CC
(direito civil); e art. 34 da Lei n. 12.529/11 (concorréncia e ordem econdmica).

3. Nosso legislador patrio também criou hipétese de desconsideragcado da
personalidade juridica no direito tributario, ainda que n&o seja assim denominada.
Os arts. 134 e 135 do CTN, quando tratam da relagado entre pessoas juridicas e
sécios-gerentes, disciplinam hipétese de desconsideracédo da personalidade juridica.
Essa extensdo da responsabilidade tributaria da empresa para seus sécios-gerentes
€ denominada, tradicionalmente, no direito de tributdrio brasileiro de
‘responsabilidade de terceiros”. A dimensao desses dois artigos que se refere a
superagdo da autonomia patrimonial da pessoa juridica para estender a
responsabilidade tributaria aos seus sécios-gerentes apresenta a mesma natureza e

mesmas caracteristicas das situacbes do direito estadunidense, bem como das
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demais hipéteses legais de desconsideragao da personalidade juridica do direito
brasileiro.

4. Desde a LEF (1980) e antes do CPC/15, o cotidiano forense das
execugodes fiscais ajuizadas contra pessoas juridicas revelou situacées nas quais se
mostrou necessaria a inclusdo, no seu polo passivo, de pessoas fisicas e juridicas
depois de iniciado o processo executivo. A jurisprudéncia passou a admitir o
‘redirecionamento” das execugdes fiscais contra os socios e gerentes que agiam
com excesso de poderes ou com infragao de lei, de contrato social ou de estatuto
(arts. 134 e 135 do CTN); e passou a admitir a responsabilizacdo de empresas
terceiras integrantes do grupo econémico - da empresa devedora original - criado
fradulentamente e apenas para evasao de tributos (arts. 124, |, e 149, VII, do CTN,
c/c art. 50 do CC). Contudo, como ainda nao existia o IDPJ, essas inclusdes eram
operadas sem que os novos requeridos pudessem exercer defesa prévia a respeito,
isto €, com déficit de contraditoriedade.

5. Antes do IDPJ, instituido pelo CPC/15, ndo havia no direito processual
brasileiro um procedimento prévio para incluir-se um terceiro no polo passivo de uma
acgao, inclusédo essa decorrente de desconsideragao da personalidade juridica. Essa
inclusdo era feita com prejuizo ao contraditério prévio e dependendo de
circunstancias casuisticas.

6. O contraditério € um imperativo constitucional que permeia todos os
processos brasileiros. Nesta quadra da histéria juridica brasileira, o contraditério ndo
se limita apenas ao bindmio “conhecimento-reacao”, as partes devem poder exercer
efetivamente “direito de influéncia” sobre a decisdo do juiz, que ndo pode mais
surpreender as partes. Hoje, a regra € que as decisdes do juiz se apoiem em
questdes previamente debatidas pelas partes.

7. O IDPJ é aplicavel a todas “as fases do processo de conhecimento, no
cumprimento de sentenga e na execugédo fundada em titulo executivo extrajudicial”
(art. 134, caput, do CPC/15), isso no que se refere as agbdes e aos procedimentos
previstos no proprio CPC, bem como as demais acbes de conhecimento e de
execugao que sejam disciplinadas em leis proprias, isso se for casuisticamente
compativel com esses eventuais ritos especiais.

8. 0O CPC/73 foi revogado e substituido pelo CPC/15, que passou a ser a
norma geral reitora do sistema de processo civil brasileiro. O CPC/15 é norma geral

com relagao a LEF, assim como o era o CPC/73. O CPC/15, como norma geral, néo
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afeta as disposicoes especificas da execucgao fiscal contidas na LEF, mas passa a
reger, de forma subsidiaria, os demais institutos processuais que lhe séo afetos e lhe
dao sustentacdo. A LEF nao prevé, especificamente, um procedimento para
insercao de terceiros no polo passivo da sua agdo. Sua nova norma reitora geral, o
CPC/15, prevé procedimento dessa natureza, devendo, portanto, ser aplicado
subsidiaria e automaticamente (art. 1° da LEF). Em suma, o IDPJ do CPC/15 é
plenamente compativel com a LEF no plano juridico-processual.

9. Deve-se aplicar o IDPJ na LEF para que se possa conduzir sua agao
executiva de uma forma mais democratica com o contribuinte-jurisdicionado. O fisco
continuara cobrando seu crédito de uma maneira mais expedita, em um
procedimento com prerrogativas processuais, mas o contribuinte ndo sera aturdido
com uma inclusao surpresa no polo passivo de uma agao de execugao ja em curso,
sem que os elementos subjetivos de seu agir tenham sido considerados
adequadamente. Isso ndo afetard a esséncia das garantias e prerrogativas da
cobranca do crédito publico.

10. O tema da aplicagao do IDPJ a LEF ainda ndo chegou ao STJ, mas ja foi
conhecido e julgado pelos tribunais de segunda instancia da justica comum com
sede no Estado do Rio Grande do Sul: TRF4 e TJRS. Esses Tribunais, neste
momento (final de 2017), posicionam-se de forma contraria a aplicagdo do IDPJ a
LEF.
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