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RESUMO: Este trabalho analisa a necessidade de instauracdo do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica para que se atinja o patrim6nio do s6cio na
execucdo fiscal, enfrentando argumentos a favor e contrarios a esta possibilidade e
demonstrando como a teoria do dialogo das fontes pode auxiliar a melhor compreenséo de
uma interpretacdo que privilegie os direitos fundamentais constitucionais. Conclui-se que,
mesmo diante de posicionamentos distintos e intensas discordancias doutrinarias e
jurisprudenciais, o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica deve ser
instaurado na execucdo fiscal, em detrimento do redirecionamento direto da execugéo

fiscal.

PALAVRAS-CHAVE: Incidente de desconsideracdo da personalidade juridica.
Redirecionamento da execucdo fiscal. Execucdo fiscal. Intervencdo de terceiros.

Contraditorio e Ampla Defesa.

ABSTRACT: This paper analyzes the necessity of establishing the disregard doctrine
incident in order to reach the partner's patrimony in the tax enforcement, facing arguments
for and against this possibility and demonstrating how the “source dialogue theory” can
help to better understand an interpretation that privileges constitutional fundamental rights.
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It is concluded that, even in the face of distinct positions and intense doctrinal and
jurisprudential disagreements, the disregard doctrine incident should be established in tax
enforcement, to the detriment of direct redirection of tax enforcement.

KEY WORDS: Disregard doctrine incident. Redirection of tax execution. Tax

enforcement. Intervention of third parties. Contradictory and broad defense.

1 NOCOES INTRODUTORIAS

De acordo com a mitologia cristd, a histéria da Torre de Babel € narrada na Biblia,
no Capitulo 11 de Géneses, como sendo um exemplo de desobediéncia do homem quanto
as ordens divinas. Em Babel, os homens se reuniram para edificar uma cidade e construir
nela uma torre que tocasse o céu. A historia conta que Deus, entdo, confundiu a linguagem
dos homens, de modo que eles passaram a se desentender e se dispersaram pela Terra.

Conta-se brevemente essa histéria apenas a titulo introdutério, com cunho
exclusivamente metaférico e sem qualquer conotacdo religiosa. Embora na mitologia crista
a histéria da Torre de Babel normalmente seja contada para ilustrar exemplos de
arrogancia ou ganancia do homem perante seu Criador, o intuito aqui é dar enfoque as
confusdes causadas pelos desentendimentos de linguagem ocorridos entre 0os homens, que
os fizeram desistir da construcdo da Torre. Ou seja, a falta de entendimento generalizada
fez com que os homens se dispersassem pela Terra.

Ao que parece, metaforicamente, outra representacdo de desentendimento
generalizado € transparecido na doutrina quando se discute a necessidade ou ndo de
instauracdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica na execucao fiscal
apos a vigéncia do Cadigo de Processo Civil (CPC). Diante de inumeros entendimentos
divergentes entre a doutrina, a pratica forense e o Superior Tribunal de Justica (STJ),
questiona-se de forma emblematica: a instauracdo do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica na execugdo fiscal seria a construcdo da Torre de Babel
contemporanea?

A guisa de tais discordancias, o presente artigo ndo possui a intencio de esgotar o

tema, mas de apresentar posicionamentos considerados pertinentes, seja a favor ou contra o
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posicionamento adotado. Por meio de pesquisa bibliografica, analise de julgados e da
legislaco, este ensaio visa abordar o tema e alguns entendimentos sobre ele, firmando um
posicionamento ao final.

Portanto, ap0s estas nocdes introdutorias, a segunda secdo sera destinada a tracar
uma breve exposicdo acerca do redirecionamento da execucdo fiscal, figura construida
jurisprudencialmente na execucdo fiscal pelo STJ. A terceira se¢do, por sua vez, tratara da
disregard doctrine e do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, tecendo
alguns comentarios sobre o procedimento para a instaura¢do do incidente. A quarta secdo
visa elucidar, ainda que sucintamente, a possibilidade de utilizacdo da teoria do dialogo das
fontes para auxiliar a interpretacdo quanto ao problema enfrentado neste artigo. Por fim, a
quinta secdo serd dedicada a expor o posicionamento aqui adotado, no sentido de que é
necessaria a instauracdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica na

execucdo fiscal.

2 CONSIDERACOES SOBRE O REDIRECIONAMENTO DA EXECUQAO
FISCAL

Segundo o art. 121 do CTN?, o sujeito passivo da obrigagdo principal € a pessoa
obrigada ao pagamento do tributo. O paragrafo Unico do referido dispositivo dispbe que o
sujeito passivo da obrigacdo principal sera o contribuinte, quando houver relacdo pessoal e
direta com a situacdo que constitui o fato gerador, ou o responsavel, quando a obrigacdo
decorrer expressamente de lei (isto é, quando ndo houver o preenchimento da figura de
contribuinte, mas a lei determinar que determinado agente € responsavel pelo tributo).

Portanto, diante do art. 121 do CTN ¢é possivel identificar espécies de
responsabilidade tributaria como hipoteses em que é possivel a constricdo patrimonial de
quem n&o é devedor da prestagdo em sua forma originaria. Assim, ha duas modalidades

basicas de responsabilizagio tributaria: por substituicio e por transferéncia??,

! Redagio do art. 121 do CTN: “Sujeito passivo da obrigacio principal é a pessoa obrigada ao pagamento de
tributo ou penalidade pecuniaria. Pardgrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se: | -
contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato gerador; Il
- responsavel, quando, sem revestir a condi¢cdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposicado expressa
de lei.”

2 Sobre a referida classificagdo, valem os ensinamentos de Gilson Pacheco Bomfim: “Na responsabilidade
por substituicdo, a obrigacdo tributaria jA nasce com o substituto tributario ocupando o polo passivo da
relagdo juridica tributéria, conquanto o fato gerador tenha sido praticado pelo contribuinte. Nessas situagdes,
portanto, praticado o fato gerador pelo contribuinte, nasce a pretensdo tributaria diretamente contra o
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Dentre as hipoteses de responsabilidade tributaria por transferéncia, merece
enfoque a possibilidade de constricdo do patriménio do socio administrador da pessoa
juridica, dentre as hipdteses previstas pelo art. 135 do CTN#, dispositivo que da inicio a
celeuma enfrentada neste estudo. Explica-se melhor. O art. 134 do CTN® dispde quem
respondera solidariamente pelos atos em que intervierem ou pelas omissfes de que forem
responsaveis. Dentre tais responsaveis, esta a figura do sécio (inciso VII).

Com base na disposicao do art. 134, VII do CTN, h& posicionamento do STJ no
sentido de que a responsabilizacdo tributaria do s6cio com poderes de gestdo sera possivel
quando, na liquidac&o, ha dissolucéo irregular da sociedade®, ficando a responsabilidade do
sdcio limitada ao patrimdnio social que existir a época da liquidagio’®.

Necessario ressaltar que, mesmo diante da criagio do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica pelo CPC, a jurisprudéncia do STJ continua

seguindo no sentido de que supostamente a instauracdo do incidente seria incompativel

substituto tributario (sujeito passivo/responsavel tributario). Diversamente, a responsabilidade tributaria por
transferéncia ocorre quando, embora o legislador tenha indicado expressamente um individuo como devedor
da obrigacdo tributéria decorrente do fato descrito pela norma, indica que outro fato juridico tenha aptidéo
para possibilitar a sujeicdo/constricdo sobre o patrimdénio de uma terceira pessoa (fisica ou juridica).”
BOMFIM, Gilson Pacheco. O redirecionamento da execu¢do fiscal e o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica previsto pelo Novo Codigo de Processo Civil In DUARTE, Fernanda; BOMFIM,
Gilson; MURAYAMA, Janssen. A LEF e o Novo CPC: Reflexdes e tendéncias, o que ficou e o que mudara.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. P. 129.

3 BOMFIM, Gilson Pacheco. O redirecionamento da execucéo fiscal e o incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica previsto pelo Novo Cédigo de Processo Civil In DUARTE, Fernanda; BOMFIM,
Gilson; MURAYAMA, Janssen. A LEF e o Novo CPC: Reflexdes e tendéncias, o que ficou e o que mudara.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. P. 129.

4 Redacdo do art. 135 do CTN: “Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes
tributérias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos: | - as pessoas referidas no artigo anterior; 1l - 0os mandatarios, prepostos e empregados; Il - 0s
diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.”

5 Redagcéo do art. 134 do CTN: “Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacio
principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas
omissodes de que forem responsaveis: | - 0s pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores; 1 - os tutores
e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados; Ill - os administradores de bens de
terceiros, pelos tributos devidos por estes; IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio; V - o
sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo concordatario; VI - os tabelides,
escrivaes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante
eles, em razdo do seu oficio; VII - os s6cios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas. Paragrafo Unico.
O disposto neste artigo sé se aplica, em matéria de penalidades, as de carater moratério.”

6 REsp 728.461/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em
06/12/2005, DJ 19/12/2005, p. 251.

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

8 PAZINATO, Liane Francisca Hining; HIPPERTT, Daniel. Responsabilidade tributaria dos sécios e devido
processo legal: a (in)constitucionalidade do redirecionamento da execucgdo fiscal. In Revista Eletrdnica de
Direito Processual — REDP. Ano 12, Vol. 19, Nimero 3, Set-Dez/2018. P. 443.
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com o regime da execucdo fiscal, conforme é possivel depreender, por exemplo, a partir da
decisdo monocrética proferida no REsp 1759512/RS, pelo Ministro Relator Francisco
Falco, em 14/06/2019°. Entretanto, desde logo se faz o esclarecimento de que este ndo é o
posicionamento neste artigo adotado.

Em seguida, o art. 135 do CTN dispde que serdo pessoalmente responsaveis pelos
créditos correspondentes a obrigacBes tributarias que resultem de atos praticados com
excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos, os diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado.

A responsabilidade tributaria, portanto, pode ser entendida como uma norma que
representa excecdo a autonomia da pessoa juridica, na medida em que o CTN imp0e a
sujeicdo do patrimbnio pessoal do socio ao arbitrio do fisco, sendo possivel o
redirecionamento da execucao fiscal'®. O que seria isso, afinal, sendo a desconsideracéo da
personalidade juridica? Como negar a necessidade de instauracdo do incidente de
desconsideracdo previsto pelo art. 133 do CPC? Pois bem, em Babel cada um fala um
idioma diferente, havendo desentendimento geral acerca da necessidade ou impossibilidade
de instauracdo do incidente, de tal forma que o que veio para ser a solu¢do — a positivacéo
de um procedimento para desconsideracdo da personalidade juridica —, acabou virando um
problema.

O ponto €é que a jurisprudéncia do STJ sedimentou posicionamento no sentido da
possibilidade de redirecionamento da execucdo fiscal a ordem, com a constricdo do
patrimdénio do socio sem o estabelecimento de contraditério, sob o argumento de que o
contraditério seria diferido. Nesse sentido, atinge-se o patrimbnio — medida restritiva e

agressiva tipica da etapa executiva — do sécio, para, somente apds, perquirir se ele é

® Vale a mencdo direta de trecho da decisdo a qual se fez referéncia: “Com efeito, o acérddo recorrido esta
em consonancia com a jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justi¢a, que tem pacificado o entendimento
no sentido de que ha verdadeira incompatibilidade entre a instauragdo do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica e o regime juridico da execucdo fiscal, considerando que deve ser afastada a aplicagao
da lei geral, - Cédigo de Processo Civil -, considerando que o regime juridico da lei especial, - Lei de
Execucdo Fiscal -, ndo comporta a apresentacdo de defesa sem prévia garantia do juizo, nem a automatica
suspensdo do processo, conforme a previsdo do art. 134, 83°, do CPC/15.” (Decisdo monocratica proferida no
REsp 1759512, Ministro  Francisco Falcdo, publicado em  14/06/2019. Acesso em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?livie=RESP+1759512&processo=1759512.NUM.&b=DTXT &t
hesaurus=JURIDICO&p=true, no dia 11/03/2020, as 01:00).

0 PAZINATO, Liane Francisca Hiining; HIPPERTT, Daniel. Responsabilidade tributaria dos sécios e devido
processo legal: a (in)constitucionalidade do redirecionamento da execucgdo fiscal. In Revista Eletrdnica de
Direito Processual — REDP. Ano 12, Vol. 19, Nimero 3, Set-Dez/2018. P. 444,
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responsavel ou ndo pelo débito. Certamente um contrassenso que tal pratica pretoriana e
inquisitorial seja aceita por tantos em um Estado Democratico de Direitol’.

Dessa forma, o entendimento do STJ'? é pautado em duas situagBes: 1) quando o
nome do socio constar na CDA como responsavel tributario, € 6nus deste provar que ndo
se enquadra nas hipdteses dos arts. 134 e 135 do CTN, tendo em vista que o titulo tem
presuncdo de liquidez e certeza; 2) quando o nome do s6cio ndo constar na CDA, pode-se
realizar o redirecionamento desde que o fisco prove as situacdes que ddo ensejo a
constricdo do patriménio do scio®?,

No primeiro caso, deveria haver um prévio procedimento administrativo para a
colheita de provas da préatica de ato ensejador da responsabilidade do sécio, possibilitando,
administrativamente, o exercicio da ampla defesa e do contraditério’*. Entretanto, Catarina
de Lima e Silva Borzino'® esclareceu que a Procuradoria da Fazenda Nacional esta
autorizada a incluir o nome do socio com poderes de geréncia na sociedade na CDA, com
base na Portaria PGFN n° 180/2010, ainda que ele ndo tenha participado do processo

administrativo fiscal de constituicdo do crédito tributario.

11 Sobre a evolugdo histérica da autotutela a jurisdicdo, abordando a jurisdicdo em si, Antonio Carlos de
Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco lecionaram: “E hoje, prevalecendo as
idéias do Estado social, em que ao Estado se reconhece a fungdo fundamental de promover a plena realizagao
dos valores humanos, isso deve servir, de um lado, para pdr em destaque a funcéo jurisdicional pacificadora
como fator de eliminac&o dos conflitos que afligem as pessoas e Ihes trazem angustia; de outro, para advertir
0s encarregados do sistema, quanto a necessidade de fazer do processo um meio efetivo para a realizacéo da
justica. Afirma-se que o objetivo-sintese do Estado contemporaneo é o bem-comum e, quando se passa ao
estudo da jurisdicdo, € licito dizer que a projecdo particularizada do bem comum nessa area é a pacificacdo
com justica”. CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 18 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002. P. 25. Isto é, mesmo na cobranga de
débitos fiscais, € necessaria a conjugacdo da pacificacdo social exercida por meio de um processo justo,
resguardadas as garantias fundamentais processuais..

12 REsp 900.371/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em
20/05/2008, DJe 02/06/2008); (REsp 964.155/RS, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 09/10/2007, DJ 22/10/2007, p. 224); (AgRg no REsp 894.182/RS, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 12/06/2007, DJ 22/06/2007, p. 403.

13 PAZINATO, Liane Francisca Hiining; HIPPERTT, Daniel. Responsabilidade tributaria dos sécios e devido
processo legal: a (in)constitucionalidade do redirecionamento da execucéo fiscal. In Revista Eletrdnica de
Direito Processual — REDP. Ano 12, Vol. 19, NUmero 3, Set-Dez/2018. P. 445,

14 PAZINATO, Liane Francisca Huning; HIPPERTT, Daniel. Responsabilidade tributaria dos sdcios e devido
processo legal: a (in)constitucionalidade do redirecionamento da execucdo fiscal. In Revista Eletrdnica de
Direito Processual — REDP. Ano 12, Vol. 19, Nimero 3, Set-Dez/2018. P. 446.

15 BORZINO, Catarina de Lima e Silva. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica e a sua
aplicacdo ao processo de execucdo fiscal de crédito tributario. In DUARTE, Fernanda; BOMFIM, Gilson;
MURAYAMA, Janssen. A LEF e o Novo CPC: Reflexdes e tendéncias, o que ficou e o que mudara. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016. P. 179.
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A partir disso, sendo configurada uma das situacGes previstas pelo art. 134, VII
e/ou 135, 111 do CTN, o nome do sdcio sera incluido na CDA como corresponsavel pelo
débito, com o redirecionamento da execucgdo fiscal ao socio, quando do ajuizamento da
acao executiva. Ou seja, o art. 2° da Portaria PGFN n° 180/2010 estabelece que €
necessaria tdo somente a decisdo fundamentada da autoridade competente da Secretaria da
Receita Federal do Brasil, de tal forma que, inclusive no processo administrativo®®, o
contraditorio e a ampla defesa podem ser solenemente ignorados.

O problema persiste no caso em que o nome do s6cio ndo consta na CDA, pois,
ajuizada a acdo, sem o exercicio de contraditério, a execucdo fiscal podera ser
redirecionada a figura do socio, com constricdo de bens antes mesmo de qualquer
manifestacio. E diante desse problema que se defende a necessidade do pedido de
desconsideragdo da personalidade juridica na peticdo inicial nos casos em que 0 nome do
socio constar na CDA e, quando ndo constar, devera ser instaurado o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica, uma vez que o soOcio serd tratado como
executado, sendo citado para pagar a divida ou garantir a execucdo, nos termos do art. 8°
da LEFY.

3 DA DISREGARD DOCTRINE AO INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA
A disregard doctrine é uma teoria advinda do common law, com desenvolvimento

inicial na jurisprudéncia estadunidense, cuja denominagdo no Brasil é “teoria da

16 Importante e necessaria a citagdo seguinte para esclarecimentos sobre o processo administrativo tributario
de apurago de responsabilidade: “Tratando-se de pessoas juridicas, serd, obviamente, ela o contribuinte a se
defender no processo administrativo tributario. Tal defesa sera realizada normalmente com a intimagao dos
representantes da pessoa juridica, que em seu nome ou de seu procurador devidamente constituido nos autos
tomam ciéncia da autuacdo e do processo administrativo tributario per si. Ao fim do processo administrativo,
e imagine-se vencido o contribuinte, sera inscrito em Divida Ativa com posterior confec¢do da Certidao da
Divida Ativa. Como a certiddo goza de presuncao de certeza e liquidez (art. 3°, Lei 6.830/80), aqui surge o
problema: a verdade é que durante o processo administrativo deve-se apurar a responsabilidade dos sécios
envolvidos, sob pena de se colocar em xeque a certeza e a liquidez da certiddo”. SILVA FILHO, Arnaldo
Coelho da; MENDONGA, Maria Lirida Calou de Aradjo e; OLIVEIRA JUNIOR, Vicente de Paulo Augusto
de. A ndo apuracdo da responsabilidade tributaria nos processos administrativos tributarios e seus impactos
na execucdo fiscal. In Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPRO. Belo Horizonte, ano 27, n.
105, p. 63-84, Jan./Mar. 2019. P. 63.

17 Redagdo do art. 8° da LEF: “O executado sera citado para, no prazo de 5 (cinco) dias, pagar a divida com
0s juros e multa de mora e encargos indicados na Certiddo de Divida Ativa, ou garantir a execucao,
observadas as seguintes normas: (...)”.
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desconsideragdo da personalidade juridica”'®. Entretanto, as ideias inerentes a essa teoria
também sdo utilizadas pela jurisprudéncia anglo-sax6nica, com o uso de expressdes como
“levantar o véu da pessoa juridica”®%,

Os institutos sdo criados, de um modo geral, para “apreender, distribuir e tutelar
interesses”?!, voltando-se a atencdo neste momento ao instituto da pessoa juridica.
Entretanto, assim como os institutos séo criados para a sua utilizagdo de forma alinhada
com as finalidades que inspiraram a sua criacdo, ndo ha como negar a existéncia de
situacbes em que sdo utilizados de maneira distorcida, com finalidade subversiva a
legislacdo. Dessa forma, ndo € dificil imaginar ocasifes em que 0s socios se prevalecam da
figura da pessoa juridica para se esquivar de obrigacdes, sob o escudo da autonomia da
pessoa juridica para fins imorais ou antijuridicos, como a ocultacdo de patrimdnio que de

direito é da empresa, mas, de fato, é do socio?>%,

18 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante Koury. A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard
doctrine) e os grupos de empresas. 12 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1993. P. 63.

1 TOMAZETTE, Marlon. A desconsideracdo da personalidade juridica: a teoria, o Cadigo de Defesa do
Consumidor e o Novo Cadigo Civil. In Doutrinas Essenciais de Direito do Consumidor. Vol. 5, Abr/2011.
P. 4.

20 No direito alem&o, Durchfriff der juristichen Person; no italiano, superamento dela personalita giuridica;
no argentino, desetimacion de la personalidade. TOMAZETTE, Marlon. A desconsideracdo da
personalidade juridica: a teoria, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor e 0 Novo Cddigo Civil. In Doutrinas
Essenciais de Direito do Consumidor. Vol. 5, Abr/2011. P. 4.

2L KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante Koury. A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard
doctrine) e os grupos de empresas. 12 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1993. P. 65.

22 N&o se pode deixar de mencionar a possibilidade de desconsideragdo inversa da personalidade juridica,
positivada no art. 133, 82° do CPC, quando o s6cio é o devedor e 0 objetivo é atingir o patriménio da
empresa, desde que presentes 0s requisitos para a desconsideracdo. Sobre a desconsideracao inversa, Rogéria
Dotti: “permite-se, assim, sua aplicacdo de forma inversa sempre que a pessoa fisica, por exemplo, procura
tornar-se insolvente de forma ficta. Uma das hipdteses € justamente o caso do sécio que transfere para a
empresa todo o seu patrimdnio pessoal, procurando com isso evitar a penhora de seus bens em execucéo de
obrigacdes por ele mesmo constituidas”. DOTTI, Rogeria. Mascaras societarias e a desconsideragao inversa
da personalidade juridica. In A protecdo a mulher no ordenamento juridico brasileiro. Coord.:
ERNLUND, Daniela Ballao; MARINS, Graciela I. Curitiba: OAB/PR, 2014. (Cole¢do Comissdes, v. 11). P.
166. A desconsideracdo inversa tem a mesma finalidade e o mesmo pressuposto da desconsideracdo
tradicional, ou seja, € o remédio para o desvio de fun¢do da pessoa juridica, estando a abusividade ou fraude
na conduta do sécio. DIDIER JR., Fredie. Desconsideracao inversa da personalidade juridica — principio da
boa-fé — proibicdo do tu quoque — aspectos processuais da desconsideracdo da personalidade juridica. In
Revista de Direito Civil Contemporaneo. Vol. 13/2017, Out-Dez/2017. P. 5.

2 VIEIRA, Debora da Silva; AZEVEDO JR., Manuel Albino Ribeiro de. O incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica e a efetividade do processo civil brasileiro. In MENDONCA, Verena; NEVES,
Rafaela; RESQUE, Jodo (Org.). Direito Contemporéaneo em debate: estudos transdisciplinares. Editora
Fi, 2020. P. 506.
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Dessa maneira, a desconsideragdo da personalidade juridica® é figura do direito
material voltada a atingir o patriménio do socio quando ha intuito fraudulento na utilizagdo
da pessoa juridica, para fins de alcancar vantagens particulares dos socios?°.

Ainda sobre o direito material, a desconsideracdo da personalidade juridica no
ordenamento juridico brasileiro comumente ¢é abordada a partir das previsdes do art. 28 do
Cdbdigo de Defesa do Consumidor, com a chamada “teoria menor”, ¢ do art. 50 do Cddigo
Civil?®®, com a “teoria maior”, cuja positivacdo se deu como fruto da construgio

doutrinéria.

2 vdlida a mencdo do seguinte esclarecimento: “Necessario assentar que a ‘desconsideracdo da
personalidade juridica’ ndo se confunde com a ‘despersonalizacdo da pessoa juridica’. A primeira é
episodica, incide tdo somente no caso concreto, a fim de atingir o patrimdnio dos sdcios, permanecendo a
existéncia da pessoa juridica; a segunda, por sua vez, significa a perda da personalidade da empresa”.
VIEIRA, Debora da Silva; AZEVEDO JR., Manuel Albino Ribeiro de. O incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica e a efetividade do processo civil brasileiro. In MENDONCA, Verena; NEVES,
Rafaela; RESQUE, Jodo (Org.). Direito Contemporaneo em debate: estudos transdisciplinares. Editora
Fi, 2020. P. 506.

% DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 5. 72 Ed. Salvador: Juspodivm, 2017. P. 364.

% |mportante asseverar que o art. 50 do Cddigo Civil passou por recente modificagdo, com a Lei n°
13.874/2019, em 20/09/2019, também denominada “Lei da Liberdade Econémica”. Importante a citacdo do
seguinte esclarecimento, feito em outra oportunidade: “Sobre a teoria maior da desconsideracdo da
personalidade juridica, é valido ressaltar que, recentemente, a Medida Proviséria n® 881/2019 modificou a
redacdo do art. 50 do Cddigo Civil. Mais que isso, a Medida Provisdria n® 881/2019 foi aprovada e
convertida em lei, de modo que a redacdo do art. 50 foi efetivamente modificada pela Lei n® 13.874/2019, em
20/09/2019. Além disso, a referida Lei incluiu o art. 49-A no Cddigo Civil. Nao é possivel prever, neste
momento, quais serdo exatamente as implicagcBes pragmaticas dessas mudancas nos referidos artigos e,
consequentemente, na desconsideragdo da personalidade juridica, mas € indispensavel destacar que
certamente isto afetard diretamente a forma de encarar o instituto e, por conseguinte, o incidente de
desconsideracdo”. VIEIRA, Debora da Silva; AZEVEDO JR., Manuel Albino Ribeiro de. O incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica e a efetividade do processo civil brasileiro. In MENDONCA,
Verena; NEVES, Rafaela, RESQUE, Jodo (Org.). Direito Contemporéneo em debate: estudos
transdisciplinares. Editora Fi, 2020. P. 507. Continuando o raciocinio, em nota de rodapé, os mesmos
autores asseveraram: “A redacdo do art. 50 do Cdédigo Civil era a seguinte: ‘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 0s
efeitos de certas e determinadas relacBes de obrigacBes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou socios da pessoa juridica.”. Apos a Lei n® 13.874/2019, a redagdo do art. 50 do Cddigo
Civil passou a ser: ‘Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou
pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber
intervir no processo, desconsidera-la para que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacGes
sejam estendidos aos bens particulares de administradores ou de sdcios da pessoa juridica beneficiados direta
ou indiretamente pelo abuso’. Além disso, os paragrafos do art. 50 classificam itens que antes ndo eram
especificados na legislagdo. No mais, a redacdo do art. 49-A, incluido no Cédigo Civil pela Lei n°
13.874/2019, é a seguinte: ‘Art. 49-A. A pessoa juridica ndo se confunde com os seus sécios, associados,
instituidores ou administradores. Paragrafo Unico. A autonomia patrimonial das pessoas juridicas é um
instrumento licito de alocacdo e segregacdo de riscos, estabelecido pela lei com a finalidade de estimular
empreendimentos, para a geragdo de empregos, tributo, renda e inovagdo em beneficio de todos’. Apos a
mudanga legislativa, prevé-se, portanto, mudancas quanto a interpretacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica” VIEIRA, Debora da Silva; AZEVEDO JR., Manuel Albino Ribeiro de. O incidente
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Quanto ao procedimento, embora o direito material ja tivesse para a aplicacdo da
referida teoria, o CPC trouxe a inovagdo com a cria¢do do incidente de desconsideracéo da
personalidade juridica, com previsdo nos arts. 133 a 137 do Codigo. A principio, o art. 133
do CPC? determina que o incidente podera ser requerido pela parte interessada ou pelo
Ministério Publico, nos casos em que lhe couber intervir no processo, ndo podendo ser
instaurado de oficio pelo juiz.

Este € o primeiro ponto que merece atencdo, tendo em vista que, diferentemente
do redirecionamento da execucdo fiscal — no qual o juiz podera determinar a constricdo do
patrimonio do socio caso seu nome conste na CDA —, no incidente de desconsideracédo da
personalidade juridica sera necessario o requerimento da parte ou do Ministério Publico
para sua instauragdo. Esta necessidade, na realidade, ¢ alvo de criticas por alguns autores?,
embora se entenda que o posicionamento adequado é o mesmo adotado pelo Cédigo, isto €,
0 da necessidade de requerimento.

O art. 134 do CPC? estabelece que o incidente podera ser instaurado a qualquer
momento, de modo que o 81° do referido dispositivo determina que o distribuidor devera

ser comunicado da instaura¢do do incidente, para as devidas anotacfes, “prevenindo a

de desconsideragdo da personalidade juridica e a efetividade do processo civil brasileiro. In MENDONCA,
Verena; NEVES, Rafaela, RESQUE, Jodo (Org.). Direito Contemporéneo em debate: estudos
transdisciplinares. Editora Fi, 2020. P. 507.

27 Redacdo do art. 133 do CPC: “O incidente de desconsideragio da personalidade juridica sera instaurado a
pedido da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo. § 1° O pedido de
desconsideracdo da personalidade juridica observard os pressupostos previstos em lei. § 2° Aplica-se 0
disposto neste Capitulo a hip6tese de desconsideragdo inversa da personalidade juridica.”

28 O argumento para as criticas é o de que a possibilidade de instauracdo de oficio poderia assegurar a
efetividade da decisdo judicial, de modo que o juiz, como gestor do processo, poderia instaurar o incidente
nos casos que envolvem, por exemplo, direitos consumeristas (SILVA, et al, 2016, p. 91). Parcela contraria
da doutrina se posiciona no sentido de que a desconsideragdo da personalidade juridica € um dréastico
remédio, de tal forma que a necessidade de requerimento se da justamente pela excepcionalidade da medida e
pela garantia da autonomia patrimonial da pessoa juridica, expressdo da tutela constitucional da livre
iniciativa. TEPEDINO, Gustavo. A excepcionalidade da desconsideracdo da personalidade juridica. In
Solucdes Préticas — Tepedino. Vol. 3, Nov/2011. P. 3.

2 Redacdo do art. 134 do CPC: “O incidente de desconsideragdo ¢ cabivel em todas as fases do processo de
conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execucao fundada em titulo executivo extrajudicial. §1° A
instauracdo do incidente serd imediatamente comunicada ao distribuidor para as anotacdes devidas. §2°
Dispensa-se a instauracdo do incidente se a desconsideracdo da personalidade juridica for requerida na
peticdo inicial, hipotese em que sera citado o sdcio ou a pessoa juridica. 83° A instauragdo do incidente
suspendera o processo, salvo na hipotese do §2°. 84° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos
pressupostos legais especificos para desconsideragdo da personalidade juridica.”
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alegacdo de desconhecimento da pendéncia para os fins do art. 137°°, com o claro
posicionamento do Cédigo quanto a prevencao da fraude a execucao.

O processo sera temporariamente suspenso apds o pedido de desconsideracdo da
personalidade juridica, de acordo com o que determina o art. 134, 83° do CPC, exceto
quando requerido na peticdo inicial, ocasido em que o0 sdcio sera citado, nos ditames do art.
134, §2° do CPC, caso em que serd formado litisconsorcio passivo, sendo obrigacdo do
socio apresentar defesa quanto ao incidente e quanto ao pedido principal.

Aqui, portanto, € possivel identificar que, nos casos em que o nome do socio ja
conste na CDA, o pedido de desconsideracdo da personalidade juridica devera ser feito
desde a peticdo inicial, valendo o procedimento delineado pelo CPC tanto para os casos em
que o nome do sécio estiver na CDA, quanto para os que ndo estiver, o que mudara é tdo
somente 0 modelo de defesa que serd apresentado e a suspensdo ou ndo do processo (em
outras palavras, sendo requerido desde a acdo de execucdo, ndo haverd a suspensdo do
processo).

Ap0s instaurado o incidente, o sdcio sera citado para apresentar defesa, de acordo
com o art. 135 do CPC3!, prestigiando o direito fundamental ao contraditorio e a ampla
defesa, previsto pelo art. 5°, LV da Constituicdo da Republica®? e pelos arts. 9 e 10 do
CPC®*, normas fundamentais do direito processual civil. Dessa forma, vé-se que o CPC
segue lado a lado com os direitos fundamentais processuais, ndo devendo a execucéo fiscal
caminhar em sentido inverso, contrariando ndo apenas o CPC como, e sobretudo, a
Constituicao da Republica.

Ainda que breve, a abordagem sobre a desconsideragdo da personalidade juridica
e o incidente processual previsto no CPC era inafastavel para esclarecer o porqué da
necessidade de estabelecimento de diadlogo entre 0 CPC e o CTN, na medida em que a

30 ASSIS, Araken de. Manual de Execucdo. 182 edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2016. P.
309.

31 Redacéo do art. 135 do CPC: “Instaurado o incidente, 0 s6cio ou a pessoa juridica serd citado para
manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.”

%2 Redagdio do art. 5°, LV da Constituicio da Republica: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes.”

33 Redacdo do art. 9 do CPC: “Nd&o se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida. Paragrafo Unico. O disposto no caput ndo se aplica: | - a tutela proviséria de urgéncia; Il - as
hipdteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e I11 ; 1l - & decisdo prevista no art. 701.”
Redacdo do art. 10 do CPC: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, 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.”
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instauracdo do incidente na execucdo fiscal € ndo apenas uma possibilidade, como uma
necessidade, a fim de que sejam observados o contraditério, a ampla defesa e o devido
processo legal, ndo havendo que se falar em incompatibilidade entre o procedimento
previsto para o incidente e 0 CTN. O incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica, por alguns, é visto como um problema na execucdo fiscal, quando, na realidade,

deveria ser visto como uma solugéo.

4 E POSSIVEL ENCONTRAR A RESPOSTA NO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL PARA UMA LACUNA NA EXECUCAO FISCAL: A SUPERACAO DO
REDIRECIONAMENTO COM A CRIACAO DO INCIDENTE DE
DESCONSIDERAQAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

A Lei de Execucdo Fiscal é datada de 1980, enquanto o CTN é datado de 1966.
Ou seja, ambos anteriores a Constituicdo da Republica de 1988. Néo é dificil identificar
um descompasso metodoldgico entre as duas leis infraconstitucionais e a Constituicdo,
embora ambas tenham sido recepcionadas. De outro lado, o CPC é datado de 2015,
trazendo consigo toda a carga valorativa das normas constitucionais, identificavel desde o
Capitulo | do Codigo, o qual apresenta as normas fundamentais do processo civil®*°,

Assim sendo, a constitucionalizacdo do direito ndo deve ser isolada ao direito
processual, sendo necessario que as premissas metodoldgicas e valorativas previstas
constitucionalmente sejam arraigadas em todo o ordenamento juridico, inclusive na
aplicacdo das normas infraconstitucionais anteriores a Constituicio®. Isto ndo é segredo,

embora a discussdo que leva a supressdo do contraditorio pareca ignorar esta ponderacéo.

34 Nesse mesmo sentido, Brunno Lorenzoni e Sergio Andre Rocha: “Né&o obstante, devemos recordar que a
LEF foi promulgada na época em que o pais vivia um periodo de excecédo através do Regime da Ditadura
Militar. Entdo, a despeito da lei ter sido recepcionada pelo novo ordenamento constitucional de 1988, fato é
gue 0 NCPC se adequa melhor aos anseios do constituinte originario e derivado. Logo, na falta de norma
especifica na LEF sobre temas tratados no NCPC, necessaria ainda mais a aplicagdo do reportado diploma
legal subsidiariamente.” LORENZONI, Brunno; ROCHA, Sergio André. O incidente de desconsideracéo da
personalidade juridica e sua aplicacdo no processo de execucdo fiscal. In DUARTE, Fernanda; BOMFIM,
Gilson; MURAYAMA, Janssen. A LEF e o Novo CPC: Reflexdes e tendéncias, o que ficou e o que mudara.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. P. 162.

35 SILVA, Luiz Octavio Pinheiro Carvalho da; SCIOLLA, Daniella de Jesus Silva. Execugo Fiscal e 0 Novo
Cddigo de Processo Civil: Havera um Processo Realmente Justo? In DUARTE, Fernanda; BOMFIM, Gilson;
MURAYAMA, Janssen. A LEF e o Novo CPC: Reflexdes e tendéncias, o que ficou e o que mudara. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016. P. 10.

3% SILVA, Luiz Octavio Pinheiro Carvalho da; SCIOLLA, Daniella de Jesus Silva. Execucdo Fiscal e 0 Novo
Cadigo de Processo Civil: Havera um Processo Realmente Justo? In DUARTE, Fernanda; BOMFIM, Gilson;
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Pensar na execucdo fiscal como mero procedimento é negar a existéncia da
necessidade de concretizagdo dos valores positivados na Constituicio®’. E incoerente que,
em um Estado Democrético de Direito, a execucdo fiscal busque satisfazer o crédito
tributario em detrimento dos direitos do sdcio — individuo e cidad&o.

Logo, embora o STJ tenha se valido da maxima “lei especial derroga lei geral” ao
tratar da influéncia do CPC nas execucdes fiscais, é preciso refletir que talvez atualmente
este entendimento esteja obsoleto, pois ndo ha simplesmente um conflito normativo, mas,
também, um conflito principioldgico, colocando vis-a-vis dois modelos de processo
nitidamente distintos, o que leva ao questionamento de qual deles é mais adequado a
atender o devido processo legal, previsto constitucionalmente®. Nao é dificil chegar a
conclusdo de que o modelo mais adequado é aquele cujas normas fundamentais prestigiam
o contraditorio.

O CPC® prevé, em seu art. 1046, §2°, que permanecem em vigor as disposi¢des
especiais dos procedimentos regulados em outras leis, aos quais se aplicara supletivamente
0 Codigo. O art. 1° da LEF* dispde, entretanto, que o CPC sera aplicado subsidiariamente
as execucoes fiscais. Assim, o CPC utiliza a expressdo subsidiariamente, enquanto que a
LEF utiliza supletivamente®*. Todavia, entende-se que, ao fim e ao cabo,
independentemente de se utilizar uma expressao ou outra, o intuito € que o CPC sirva de
suporte para a execucgéo fiscal, preenchendo as eventuais lacunas existentes na legislagéo,
mas, sobretudo, emanando sobre a execuc¢éo fiscal as normas fundamentais processuais, as

quais ndo podem ser ignoradas.

MURAYAMA, Janssen. A LEF e o Novo CPC: Reflexdes e tendéncias, o que ficou e o que mudara. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016. P. 10.

3T SILVA, Luiz Octavio Pinheiro Carvalho da; SCIOLLA, Daniella de Jesus Silva. Execugéo Fiscal e 0 Novo
Cadigo de Processo Civil: Havera um Processo Realmente Justo? In DUARTE, Fernanda; BOMFIM, Gilson;
MURAYAMA, Janssen. A LEF e o Novo CPC: Reflexdes e tendéncias, o que ficou e o que mudara. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016. P. 11.

3 SANTIAGO, Julio Cesar. A influéncia do Novo CPC na cobranca judicial do crédito tributario. In
DUARTE, Fernanda; BOMFIM, Gilson; MURAYAMA, Janssen. A LEF e o Novo CPC: Reflexdes e
tendéncias, o que ficou e 0 que mudara. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. P. 26.

3 Redagdo do art. 1.046, §2° do CPC: “8 2° Permanecem em vigor as disposicdes especiais dos
procedimentos regulados em outras leis, aos quais se aplicara supletivamente este Cédigo.”

40 Redagdo do art. 1° da LEF: “Art. 1° - A execucdo judicial para cobranca da Divida Ativa da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas autarquias serd regida por esta Lei e,
subsidiariamente, pelo Cédigo de Processo Civil.”

41 SANTIAGO, Julio Cesar. A influéncia do Novo CPC na cobranca judicial do crédito tributario. In
DUARTE, Fernanda; BOMFIM, Gilson; MURAYAMA, Janssen. A LEF e o Novo CPC: Reflexdes e
tendéncias, o que ficou e 0 que mudara. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. P. 33.
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Ainda sobre as normas fundamentais processuais, ndo se pode ignorar o modelo
de processo cooperativo trazido pelo art. 6° do CPC*. Cooperacdo em processo de
execucdo? Cooperagio em execucdo de tributo? Para ambas as perguntas: sim*3. Explica-
se. O que se busca em um processo cooperativo € a obtencdo de decisdo de mérito justa e
efetiva em tempo razoavel. Por sua vez, a execucdo fiscal, ao buscar pelo adimplemento de
um tributo, persegue a realizacdo do interesse publico. O interesse publico no processo que
envolve o poder publico e o particular ndo é a derrota do particular a qualquer custo, mas
sim a satisfacdo do crédito, desde que em consonancia com o principio da legalidade,
independentemente do resultado ser de ganho ou perda para o Ente Plblico®*.

Assim sendo, tendo em vista a necessidade de que as normas fundamentais
processuais irriguem todos os direitos processuais (civil, penal, tributério, trabalhista), bem
como a disponibilidade cronoldgica das legislacbes comentadas nesta secdo, € preciso
admitir a Teoria do Dialogo das Fontes como mediadora das interacdes entre 0 CPC, CTN
a LEF para o processo de execucao fiscal®.

A teoria do didlogo das fontes é estrangeira e explorada em outros ramos do
direito, cujos estudos no Brasil foram protagonizados inicialmente por Claudia Lima

42 Redagio do art. 6° do CPC: “Todos o0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.”

43 Vilida a abordagem feita por Witoldo Hendrich Jr.: “Que advogado, em si consciéncia, cooperaria com o
advogado da outra parte? A resposta é simples e precisa: 0 advogado publico! E por que o advogado publico?
N&o esquecamos que o advogado publico, em geral procuradores municipais, estaduais, da fazenda,
advogados da unido, de autarquias etc., devem buscar a legalidade; e é exatamente ai que afirmo, sem medo
de errar, que a advocacia publica deve cooperar com a parte contraria para que se obtenha, em prazo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva. Mas ndo esta preparada para tanto.” HENDRICH JR., Witoldo. O
processo judicial tributario e o principio da coopera¢do no Novo CPC In DUARTE, Fernanda; BOMFIM,
Gilson; MURAYAMA, Janssen. A LEF e o Novo CPC: Reflexdes e tendéncias, o que ficou e o que mudara.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. P. 48.

4 HENDRICH JR., Witoldo. O processo judicial tributario e o principio da cooperagéo no Novo CPC In
DUARTE, Fernanda; BOMFIM, Gilson; MURAYAMA, Janssen. A LEF e o Novo CPC: Reflexdes e
tendéncias, o que ficou e 0 que mudara. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. P. 49.

5 Sobre este ponto, a ponderacdo de Marcio Gustavo Sentra Faria deve ser destacada: “Ocorre que, nesse
contexto de sucessdo de leis no tempo, surgiram certas perplexidades hermenéuticas acerca da legislacéo
aplicavel ao processo de execugdo fiscal. Com efeito, por existir lei especial regulando a matéria, a Lei de
Execugdes Fiscais — LEF (Lei n° 6.830/80), é absolutamente incoerente que essa lei seja menos eficaz do que
a legislacdo geral do CPC alterada pelas ondas reformistas. Por outro lado, os elementos classicos de
interpretacdo e os critérios tradicionais de solugdo de conflitos ndo sdo capazes de lidar com essa incoeréncia,
porque apontam para uma solucdo insatisfatdria, ou implicam o afastamento de uma das leis em antinomia
para a prevaléncia da outra. Ocorre que esse tipo de solucdo é incompativel com o novo paradigma juridico-
filosofico adotado a partir da Constituicdo de 1988, reivindicando, dessa forma, uma solucdo nova.” FARIA,
Marcio Gustavo Senra. InteragGes entre 0 Novo CPC e a LEF: a Teoria do Dialogo das Fontes no processo de
execucdo fiscal. In DUARTE, Fernanda; BOMFIM, Gilson; MURAYAMA, Janssen. A LEF e o Novo CPC:
Reflexdes e tendéncias, o que ficou e 0 que mudara. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. P. 54.
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Marques, ao analisar as antinomias identificadas entre o Cddigo Civil, de 2002, e o Codigo
de Defesa do Consumidor, de 1990%. Dessa forma, Antonio Herman Benjamin e Claudia
Lima Marques®™® sustentam que a teoria do didlogo das fontes busca promover
plasticidade, de tal forma que o dialogo é contra a rigidez do mondlogo, tipico do discurso
metodoldgico rigido tradicional.

Além disso, Pastora do Socorro Teixeira Leal*° sustenta que o dialogo das
fontes é o meio habil para a solucdo de problemas da antinomia que resulta da incoeréncia

entre regras juridicas, de tal forma que os principios conferem unidade axioldgica ao

4 FARIA, Marcio Gustavo Senra. Interagdes entre 0 Novo CPC e a LEF: a Teoria do Dialogo das Fontes no
processo de execucéo fiscal. In DUARTE, Fernanda; BOMFIM, Gilson; MURAYAMA, Janssen. A LEF e 0
Novo CPC: Reflexdes e tendéncias, o que ficou e o que mudara. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. P. 61.

47 BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima. A teoria do didlogo das fontes e seu impacto
no Brasil: uma homenagem a Erik Jayme. In Revista de Direito do Consumidor. Vol. 115/2018, Jan-
Fev/2018. P. 3.

48 Valida a citacdo dos autores: “Plasticidade, pois didlogo é contra a rigidez do ‘mondlogo’, é contra o
discurso metodolégico rigido tradicional (de um método superando outro, de uma lei revogando a outra, de
outra fonte ou valor ser superior ao outro). Esta plasticidade é importante, no plano simbdlico, para as jovens
disciplinas welfaristas, a procura de autonomia, e para 0s grupos de hipervulneréaveis, cujas leis protetivas
muitas vezes nem conseguem ‘falar’ e ja as normas tradicionais ‘resolveram’ suas causas, acabaram com suas
pretensBGes, sem olhar ou escutar o que os direitos humanos impdem! O didlogo é um momento de
plasticidade e de autonomia daqueles que, normalmente, ndo teriam sua ‘logica’, seus valores, suas
pretens@es, seus direitos respeitados e ouvidos.” BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima.
A teoria do dialogo das fontes e seu impacto no Brasil: uma homenagem a Erik Jayme. In Revista de Direito
do Consumidor. Vol. 115/2018, Jan-Fev/2018. P. 3.

49 Em outro estudo, a mesma autora lecionou o seguinte: “Nao basta apenas considerar a coexisténcia de
normas gravitando em microssistemas juridicos. E relevante que se reconhega a importancia da cooperagio
entre elas para tratar dos problemas da vida real. As nefastas consequéncias de fendmenos hodiernos como a
globalizacdo, o desenfreado avanco tecnolégico, a mercantilizacdo do ser humano, a massificacdo da
sociedade e do consumo, o uso inadequado de ferramentas eletrbnicas, entre outros, exigem o
reconhecimento de uma pauta axioldgica e teleoldgica que sirva para ajustar ou corrigir 0s gravames aos bens
juridicos e as pessoas envolvidas naqueles fendmenos. Assim, 0 uso de mecanismos para solucionar
antinomias ndo deve ficar restrito apenas a exclusdo de uma norma que esteja em contradicdo com o sistema
juridico. Pelo contrario, admite a aplicacdo de diversas regras legais, ao mesmo tempo, a fim de reforcar a
unidade axioldgica e teleologica do ordenamento juridico. (...) O ‘didlogo’ das fontes propde-se a aplicacéo
simultanea e coerente de diversas legislacfes, quer nacionais, quer internacionais, combinadas com o0s
argumentos presentes em decisdes judiciais e na doutrina. (...) O elo que autoriza o ‘didlogo’ das fontes ndo
se restringe aos casos previstos expressamente no ordenamento juridico. Assim sendo, a utilizacdo do
mecanismo da ‘comunicacdo’ das fontes ndo fica adstrito aos casos expressamente previstos na Constituigdo
e nas leis, como ja citado anteriormente, mas se estende a todos 0s casos nos quais 0s critérios materiais de
conexdo entre normas diversas, antes reportados, recomendarem a adog¢do do ‘dialogo’ das fontes.” LEAL,
Pastora do Socorro Teixeira. “Dialogo” das fontes e responsabilidade civil: um aporte para a formulagdo do
conceito de dano de conduta. LOURENCO, Cristina Silvia Alves; BARBALHO, Lucas de Siqueira Mendes;
et al (Org.) In Estudos de Ciéncias Criminais e Filosofia do Direito: Homenagem ao Emérito Professor
Ney Siqueira Mendes. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. P. 247.

%0 LEAL, Pastora do Socorro Teixeira. “Didlogo das Fontes” e Coeréncia na Concretizagdo de Direitos
Fundamentais. VELOSO, Zeno; OLIVEIRA, Frederico; BACELAR, Jeferson; et al (Org.) In Ciéncia e
Interpretacdo do Direito: Homenagem a Daniel Coelho de Souza. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2016.
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sistema juridico, funcionando como guias para orientar o intérprete na solucdo de
antinomias.

Em sintese, portanto, a teoria prega a superacdo da nocao de conflito de leis pela
ideia de coordenacéo de leis, sendo o farol de interpretacdo a Constituicdo da Republica e
os direitos humanos. As leis que tenham campos de aplicacdo diferentes, mas
convergentes, convivem de forma harmonica, interagindo entre si com as diferentes
possibilidades de dialogos para que alcancem, assim, suas finalidades®' 2,

Dessa forma, simplificadamente, existem trés tipos de dialogos das fontes: 1) o
dialogo de coeréncia, quando uma lei € usada como base conceitual para outra; 2) o
dialogo de complementariedade e subsidiariedade, quando as leis podem complementar a
aplicacdo da outra; 3) o diadlogo de coordenacdo e adaptacdo sistematica, quando as leis
exercem influéncias reciprocas e sistematicas entre si, havendo a influéncia do sistema
geral no especial e do especial no geral, por exemplo®.

A partir dos pensamentos esbocados nesta secdo € possivel extrair algumas
reflexdes. Primeiramente, o procedimento adotado na execucgdo fiscal deve estar em
consonancia com o modelo processual que mais prestigie os direitos fundamentais
previstos constitucionalmente, de tal forma que é clarividente que o modelo que preza pelo
contraditério substancial € o que melhor atende ao previsto na Constituicdo da Republica.

Em segundo lugar, como influéncia exercida pelo CPC na execucgdo fiscal, €

inafastavel a observancia das normas fundamentais processuais, as quais devem permear

I FARIA, Marcio Gustavo Senra. Interages entre 0 Novo CPC e a LEF: a Teoria do Dialogo das Fontes no
processo de execucdo fiscal. In DUARTE, Fernanda; BOMFIM, Gilson; MURAYAMA, Janssen. A LEF e 0
Novo CPC: Reflexdes e tendéncias, o que ficou e o que mudara. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. P. 60.

52 Sobre a teoria do didlogo das fontes, Marcio Gustavo Senra Faria: “A teoria, em sintese, prega uma
mudanca de paradigma: a superacdo da nogdo do conflito de leis pela ideia de coordenacdo de leis, na qual é
promovida a restauracdo da coeréncia do sistema sob a luz dos valores e direitos fundamentais consagrados
na Constituicdo e dos Direitos Humanos. A metafora do dialogo surge em oposicdo ao paradigma que se
presente superar, no qual haveria um “mondlogo”, dado que apenas uma lei “fala”: diante de um conflito
entre leis, a solucdo implicava a exclusdo de uma delas, num processo subsuntivo em que a lei anterior
figurava como tese, a lei nova como antitese e a revogagao da primeira como sintese. No “didlogo”, ao reveés,
ndo se opera uma exclusao: leis com campos de aplicagdo diferentes, porém convergentes, convivem de
forma harménica num mesmo sistema juridico plural, fluido, mutavel e complexo, interagindo entre si
através de diferentes possibilidades de didlogos como forma de alcangarem, conjuntamente, suas finalidades
(telos).” FARIA, Marcio Gustavo Senra. Interaces entre o0 Novo CPC e a LEF: a Teoria do Dialogo das
Fontes no processo de execucdo fiscal. In DUARTE, Fernanda; BOMFIM, Gilson; MURAYAMA, Janssen.
A LEF e o Novo CPC: Reflex@es e tendéncias, o que ficou e o que mudara. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2016. P. 60.

3 FARIA, Marcio Gustavo Senra. Interacdes entre 0 Novo CPC e a LEF: a Teoria do Dialogo das Fontes no
processo de execucdo fiscal. In DUARTE, Fernanda; BOMFIM, Gilson; MURAYAMA, Janssen. A LEF e 0
Novo CPC: Reflexdes e tendéncias, o que ficou e o que mudara. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. P. 61.
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todos os modelos de processo, eis que elaboradas a luz dos fundamentos constitucionais.
Para além do contraditdrio, o0 modelo cooperativo de processo também deve ser observado,
de tal forma que a derrota do particular e éxito da Fazenda Publica ndo necessariamente
representam o atendimento ao interesse publico, de modo que a constricdo indevida do
patrimdnio do socio vai na contramao do interesse publico, portanto (frise-se: a constricao
indevida). Como apurar quando atingir os bens do sécio sera correto? Instaurando o
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, com exercicio pleno do
contraditério e realizacdo de cognicdo para verificar se é caso de aplicacdo da
desconsideracéo.

Portanto, a necessidade de interpretacdo do processo tributario a luz das normas
fundamentais trazidas pelo CPC é uma expressdo da teoria do dialogo das fontes. Seria
possivel extrair o entendimento de que a opcdo pela instauracdo do incidente em
detrimento do redirecionamento da execucdo fiscal seria uma solucdo de antinomia,
solucdo esta alcancada pelo didlogo das fontes. Contudo, este ndo é o posicionamento
adotado aqui, uma vez que ndo ha antinomia entre o art. 135 do CTN e o art. 133 do CPC.
Este ponto, especificamente, serd abordado em pormenores na proxima se¢do (assim como
0s demais argumentos a favor da instauracdo do incidente).

Contudo, ainda que ndo exista antinomia entre os dispositivos supramencionados,
€ necessaria a utilizacdo da teoria do dialogo das fontes para que o CTN seja interpretado a
luz das normas fundamentais do CPC, aplicaveis a todo e qualquer processo — postura que
necessariamente culminaria, quando ausentes incompatibilidades, na utilizacdo de

institutos que o CPC traz em seu bojo, a exemplo do incidente estudado.

5 EM DEFESA DA INSTAURA(}AO DO INCIDENTE DE
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA EXECUCAO
FISCAL

Neste topico, buscar-se-4& demonstrar os argumentos que levam a concluir pela
necessidade de instauracdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica na
execucdo fiscal, ainda que este posicionamento enfrente severas criticas e esteja bem
distante da unanimidade. Dessa forma, serdo enfrentados alguns argumentos contra o

incidente de desconsideracdo na execucdo fiscal, bem como apresentados argumentos a
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favor, na busca por uma abordagem dialética entre os posicionamentos e sem a pretensdo
de exaurir o tema.

Parcela da doutrina entende que ndo ha que se falar em instauracdo do incidente
de desconsideracdo da personalidade juridica porque a responsabilidade tributaria se difere
da responsabilidade patrimonial. Em primeiro lugar, esclarece-se que a responsabilidade
patrimonial na execucgdo tem previsdo no art. 789 do CPC e representa um principio da
teoria geral da execugdo, muito mais presente, diga-se de passagem, nas obrigacdes de
pagar quantia certa, tendo em vista que as obrigacdes especificas pressupdem que a
vontade do exequente é a tutela jurisdicional especifica. Dessa forma, o titulo executivo
possibilita a sujeicdo do devedor a acdo executiva e, ante o inadimplemento da obrigacao,
0 Judiciario agira de forma coativa para satisfazer o crédito exequendo, recaindo sobre o
patrimonio do executado®,

Assim, a relacdo de conexdo e vinculo com o direito substancial obrigacional
possibilita a identificacdo de duas premissas fundamentais entre a responsabilidade
patrimonial e o inadimplemento do devedor: a) a responsabilidade patrimonial do devedor
ndo se confunde com o vinculo obrigacional que deveria ter sido cumprido
voluntariamente por ele, em outras palavras, ndo se deve confundir a responsabilidade
patrimonial com a situacdo juridica origindria da qual derivou o débito; b) a
responsabilidade patrimonial tem previsao legal e somente podera ser excluida ou ignorada
mediante lei que determine®.

A responsabilidade patrimonial podera ser primaria — incidindo diretamente sobre
os bens do devedor obrigado — ou secundaria — incidindo sobre os bens de terceiro ndo
obrigado, havendo, assim, beneficio de ordem na responsabilidade secundaria. A
responsabilidade serd priméria ou secundaria a depender da legislacdo civil ou ato
constitutivo da sociedade empresaria.

Tendo estes esclarecimentos em mente, parte-se ao argumento sustentado para
defender o redirecionamento da execucdo fiscal sem a instauracdo do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica. Esta parcela da doutrina sustenta que a

responsabilidade tributaria e a desconsideracdo da personalidade juridica sdo figuras

% ASSIS, Araken de. Manual de Execucdo. 182 edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2016. P.
288.
% ABELHA, Marcelo. Manual de Execucdo Civil. 62 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2016. P. 76.
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juridicas distintas®®. De fato, sdo figuras distintas, ndo ha discordancia aqui quando a isso.
O desentendimento reside no ponto em que, por serem figuras distintas, essa mesma
parcela da doutrina defende que o tratamento devera ser diferente processualmente®.

A questdo € que a responsabilidade patrimonial do so6cio possui natureza
secundaria, assim como a responsabilidade patrimonial do responsavel tributario®, de tal
forma que h& beneficio de ordem em ambos o0s casos e, mais que isso, 0s bens do sdcio e
do responsavel tributario serdo atingidos somente se forem configuradas as situagdes
existentes nos arts. 134, VIl e 135, 11l do CTN, sendo nitido caso de desconsideracéo.

Ou seja, ainda que o art. 779, VI, do CPC®® possibilite 0 ajuizamento da execugio
contra o responsavel tributario e exista a possibilidade de que o s6cio seja 0 responsavel
tributério (nos termos do art. 121, paragrafo Unico, Il do CTN), tal responsabilidade
tributaria somente se dard nos casos dos arts. 134, VIl e 135, Il do CTN — havendo ato
comissivo ou omissivo do socio ou havendo créditos oriundos de obrigacdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatuto.

Isto é, o proprio CTN demonstra a restricdo da responsabilidade tributaria do
socio por transferéncia, de tal forma que o fato de o art. 779, VI do CPC determinar que o
socio pode figurar como polo passivo de uma acdo executiva ndo corresponde direta e

necessariamente ao fato de que ndo sera necessdria a apuracdo de existéncia de ato

% BOMFIM, Gilson Pacheco. O redirecionamento da execucdo fiscal e o incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica previsto pelo Novo Codigo de Processo Civil In DUARTE, Fernanda; BOMFIM,
Gilson; MURAYAMA, Janssen. A LEF e o Novo CPC: Reflexdes e tendéncias, o que ficou e o que mudara.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. P. 135.

57 Argumentando neste sentido, Gilson Pacheco Bomfim: “Em outras palavras: a teoria da desconsideracdo
foi moldada justamente porque ndo era possivel a constricdo (ou sujeicdo) direta sobre o patriménio dos
socios ou terceiros, que se valiam da personalidade juridica da empresa da qual faziam parte. Dessa forma,
nos casos em que é possivel a responsabilizagdo direta de um terceiro/sécio/administrador (...),
evidentemente, ndo é necessaria a utilizacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, simplesmente,
porque ja é possivel atacar (responsabilizar) diretamente o patrimonio dos terceiros/socios/administradores
diretamente com base na lei.” BOMFIM, Gilson Pacheco. O redirecionamento da execucdo fiscal e o
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica previsto pelo Novo Cdédigo de Processo Civil In
DUARTE, Fernanda; BOMFIM, Gilson; MURAYAMA, Janssen. A LEF e o Novo CPC: Reflexdes e
tendéncias, o que ficou e 0 que mudara. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. P. 135.

% MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Responsabilidade executiva secundaria: a execucdo em face do
socio, do cdnjuge, do fiador e afins. Sdo Paulo: RT, 2015. P. 215.

59 Redagdo do art. 779 do CPC: “A execugio pode ser promovida contra: I - 0 devedor, reconhecido como tal
no titulo executivo; Il - o espdlio, os herdeiros ou os sucessores do devedor; Il - 0 novo devedor que
assumiu, com o consentimento do credor, a obrigacéo resultante do titulo executivo; IV - o fiador do débito
constante em titulo extrajudicial; V - o responsavel titular do bem vinculado por garantia real ao pagamento
do débito; VI - o responsavel tributario, assim definido em lei.”
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comissivo ou omissivo, excesso de poderes, infracdo de lei, contrato social ou estatuto.
Para tal averiguacdo, a dialética do CPC prevé a instauracdo do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica.

O argumento apresentado pela doutrina que entende pelo redirecionamento da
execucdo fiscal sem incidente de desconsideracdo poderia ser coerente, caso nao fosse
incompleto. A possibilidade de figurar como polo passivo da acdo executiva fiscal ndo faz
do sdcio necessariamente polo passivo, sem o exercicio de contraditorio, tendo em vista
que sua responsabilidade se dara somente nos casos previstos em lei. Até que seja
proferida a decisdo no incidente, o sdcio é terceiro. Havendo essa restricdo legal, ndo ha
outra maneira para averiguar a responsabilidade tributaria do socio, sendo com o incidente,
especialmente porque, processualmente, a responsabilidade patrimonial do socio é
secundéria.

O segundo ponto que merece destaque € que as reformas promovidas no CPC/73
pela Lei 11.232/2005 foram importadas para a execucdo fiscal, a exemplo do efeito
suspensivo dado aos embargos a execucdo. Dessa forma, € necessario que 0 processo
fiscal, no que ndo for incompativel, caminhe lado a lado com 0s novos rumos dados ao
processo civil, especialmente porque o CPC vigente traz consigo a carga valorativa de
direitos fundamentais da Constituicio da Republica®®.

Esses direitos fundamentais processuais levam diretamente ao terceiro argumento:
as normas fundamentais do CPC irrigam todos os direitos processuais, inclusive o
tributario. Dessa forma, ndo ha como ignorar a necessidade de prestigio ao contraditério e
a ampla defesa, respeito ao processo cooperativo e vedagdo a decisdo surpresa. Este ponto
ja foi abordado na secéo 4, remetendo o leitor as reflexdes realizadas naquele momento.

Outro argumento apresentado contra a instauragdo do incidente de
desconsideracdo é a de que se o legislador tivesse a intencdo de tornar obrigatéria a
aplicacdo do incidente para todas as hipoteses de responsabilidade de terceiros, haveria
mencdo expressa nesse sentido. Seguindo este raciocinio, equiparar responsabilidade e
desconsideracdo seria 0 equivalente a tornar obrigatério o incidente de desconsideragédo

para todas as hipdteses em que se pretendesse a constricdo patrimonial de bens de

% LORENZONI, Brunno; ROCHA, Sergio André. O incidente de desconsideracio da personalidade juridica
e sua aplicacdo no processo de execucdo fiscal. In DUARTE, Fernanda; BOMFIM, Gilson; MURAYAMA,
Janssen. A LEF e o Novo CPC: Reflexdes e tendéncias, o que ficou e o que mudara. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016. P. 165.
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terceiros, 0 que supostamente levaria a utilizacdo do incidente de desconsideracdo no
ambito da execucéo de bens de um fiador ou de um sucessor®?,

Esta critica € equivocada ao confundir o incidente de desconsideragdo com o
beneficio de ordem dado pela responsabilidade patrimonial secundaria. Isto €, no caso do
fiador, a responsabilidade patrimonial é secundaria, mas isto ndo significa que sera
necessario instaurar incidente de desconsideracdo, eis que inexistente personalidade
juridica. O incidente de desconsideracdo € instaurado no caso do sécio em razdo da
existéncia de uma pessoa juridica cuja funcao esta sendo desvirtuada, conforme delineado
na secdo 3 deste artigo. Portanto, ndo se deve confundir os trés institutos que, apesar da
existéncia da possibilidade de que estejam no mesmo recipiente, como agua e 6leo, nao se
misturam.

Existe também a critica que sustenta que a aplicacdo do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica € um procedimento especifico que ndo seria
aplicavel a lei especial (como a execucdo fiscal), e que isto somente ocorreria por forca de
disposicao expressa no CPC, como supostamente ocorre no caso dos Juizados Especiais,
em que supostamente o art. 1.062 do CPC®2 determina expressamente a aplicacio do
incidente aos processos de competéncia dos juizados®.

H4&, aqui, um equivoco de interpretacdo do dispositivo, sendo necessarios dois
esclarecimentos a esse respeito. O CPC/73 dispunha sobre cinco modalidades de
intervencdes de terceiros, sendo elas a assisténcia, a oposi¢do, a nomeacdo, a denunciagao
e 0 chamamento. O CPC atual implementou mudancas, tendo em vista que a oposi¢édo
deixou de ser intervencao de terceiros e passou a ser procedimento especial, a nomeagao a
autoria foi extinta como era prevista e houve a inclusédo do incidente de desconsideracao da

personalidade juridica e do amicus curiae como intervengdes de terceiros, sobrevivendo as

61 BOMFIM, Gilson Pacheco. O redirecionamento da execucéo fiscal e o incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica previsto pelo Novo Codigo de Processo Civil In DUARTE, Fernanda; BOMFIM,
Gilson; MURAYAMA, Janssen. A LEF e o Novo CPC: Reflexdes e tendéncias, o que ficou e o que mudara.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. P. 138.

62 Redacdo do art. 1.062 do CPC: “O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica aplica-se ao
processo de competéncia dos juizados especiais.”

6 BOMFIM, Gilson Pacheco. O redirecionamento da execucio fiscal e o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica previsto pelo Novo Codigo de Processo Civil In DUARTE, Fernanda; BOMFIM,
Gilson; MURAYAMA, Janssen. A LEF e o Novo CPC: Reflexdes e tendéncias, o que ficou e o que mudara.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. P. 138.
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mudancas do CPC a denunciagio, o chamamento e a assisténcia®. Por sua vez, a Lei n°
9.099/95 — que regula o procedimento dos Juizados Especiais — dispde, em seu art. 10, que
“ndo se admitir4, no processo, qualquer forma de intervencdo de terceiro nem de
assisténcia. Admitir-se-a o litisconsorcio”.

Diante de tais esclarecimentos, observa-se que a funcédo do art. 1.062 do CPC néo
é determinar a instauragdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica no
ambito dos juizados, mas sim, em face da vedacdo de intervencdo de terceiros neste rito,
dispositivo supramencionado abre uma exce¢do a regra, possibilitando a instauracdo do
incidente nos juizados, tendo em vista que o incidente de desconsideracédo da personalidade
juridica ¢ uma modalidade de intervencdo de terceiro. O que ha, dessa forma, é um
equivoco interpretativo quando a doutrina utiliza o art. 1.062 do CPC como argumento de
determinacdo expressa do Cddigo para a instauracdo do incidente em procedimentos
especiais, pois esta ndo é a funcdo do dispositivo utilizado para fundamentar o argumento.

Repita-se: a funcdo do art. 1.062 do CPC é apresentar uma excecao a regra do art.
10 da Lei n° 9.099/95, que veda as de intervencgdes de terceiros nos juizados. Portanto, a
auséncia de disposicdo no CPC quanto a execucdo fiscal ndo representa qualquer dbice a
instauracdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica nas execugdes
fiscais, tendo em vista que a porta de entrada® para esta modalidade de intervencdo de
terceiros se encontra justamente nos arts. 134, VIl e 135 do CTN.

Brunno Lorenzoni e Sergio André Rocha®® sustentam que a dicgéo do art. 135 do
CTN revela que a responsabilizacdo nele contida possui um perfil de desconsideracdo da

personalidade juridica, por dois motivos: 1) os atos praticados para responsabilizacdo se

8 VIEIRA, Debora da Silva; COSTA, Rosalina Moitta Pinto da; GOES, Gisele Santos Fernandes. Pontos de
encontro e desencontro entre a legitimag&do extraordinaria negocial e a assisténcia. In Revista Eletronica de
Direito Processual — REDP. Ano 14, Vol. 21, Nimero 1, Jan-Abr/2020, p. 76.

8 No mesmo sentido, Brunno Lorenzoni e Sergio André Rocha: “Além disso, pela prdpria natureza de
adequacdo das regras do novo codigo a Constituicdo Federal (considerando todas as Emendas introduzidas no
texto constitucional até aqui), adotar uma postura de exclusdo das situagdes previstas no art. 135 do CTN do
escopo do incidente do art. 133 do NCPC parece-nos ser algo que representa a ruptura da melhor
hermenéutica. Sobretudo, atendendo ao fato de que o objetivo do incidente é exatamente conferir a certeza de
que os atos praticados pelos terceiros foram com excesso de poderes ou infragdo de lei.” LORENZONI,
Brunno; ROCHA, Sergio André. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica e sua aplicagdo no
processo de execucdo fiscal. In DUARTE, Fernanda; BOMFIM, Gilson; MURAYAMA, Janssen. A LEF e 0
Novo CPC: Reflexdes e tendéncias, o que ficou e 0 que mudara. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. P. 160.
% LORENZONI, Brunno; ROCHA, Sergio André. O incidente de desconsideracio da personalidade juridica
e sua aplicacdo no processo de execugdo fiscal. In DUARTE, Fernanda; BOMFIM, Gilson; MURAYAMA,
Janssen. A LEF e o Novo CPC: Reflexdes e tendéncias, o que ficou e o0 que mudara. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016. P. 162.
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dao através de uma atuacdo onde o responsavel age com excesso de poderes ou infragédo de
lei, contrato social ou estatuto; 2) o legislador demonstrou a intengdo de que o responsavel
pelos créditos correspondentes as obrigac@es tributarias resultantes de atos fraudulentos
respondam com seu patriménio pessoal.

Dessa forma, os arts. 134 e 135 do CTN representariam uma abertura para a
desconsideragdo da personalidade juridica, o que deve ser feito por meio da instauracdo do
incidente. Mais que isso. De acordo com os estudos sobre a disregard doctrine, para
desconsiderar a pessoa juridica e atingir o sécio ndo basta 0 mero inadimplemento, é
necessaria a pratica do ato comissivo ou omissivo que resulte na impossibilidade de
cobranca da sociedade pelo tributo, ou ainda que seja caracterizado o excesso de poderes,
infracdo de lei ou contrato social, de acordo com os dispositivos presentes do CTN, outrora
mencionados.

N&o ha regramento expresso para a desconsideracdo da personalidade juridica na
legislacdo tributaria, ou mesmo para o redirecionamento da execucdo fiscal. Sequer é
possivel lobrigar antinomia entre o CTN e o CPC, tendo em vista que o CTN nao
determina a constricdo imediata dos bens do socio, tampouco exclui a possibilidade de
instauracao de um incidente.

O que h4, na realidade, é uma lacuna, a qual, a luz da melhor hermenéutica do
ordenamento juridico brasileiro, devera ser preenchida no sentido de instauracdo do
incidente, com estabelecimento do contraditorio, para, entdo, atingir os bens do sdcio pelo
inadimplemento da pessoa juridica, nos casos caracterizados pelo art. 134, VIl e 135, 11l do
CTN. Se ha lacuna, é inexoravel a aplicagdo do CPC quanto ao incidente, pois ndo ha

norma especial a prevalecer sobre a geral®’-8,

67 Nesse sentido, as palavras de Elson Pereira de Oliveira Bastos: “De qualquer maneira, é importante
considerar que inexiste regramento especifico para a desconsideragdo da personalidade juridica em acédo de
conteddo tributario ou mesmo para o redirecionamento da execugdo fiscal. Assim, também por esse angulo,
soa inexoravel a aplicacdo das disposi¢des do novo Cédigo de Processo Civil, também nessa parte, ao ambito
das execucdes fiscais, pois ndo ha norma especial a prevalecer sobre a geral. (...) Mas a imperiosidade de
observancia do procedimento do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica em sede de execucao
fiscal também é extraida da leitura principioldgica do novo Codigo de Processo Civil, tendo em vista o que se
falou sobre contraditdrio efetivo ou substancial.”. BASTOS, Elson Pereira de Oliveira. O incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica e o redirecionamento da execucéo fiscal. In Revista Eletrdnica de
Direito Processual — REDP. Ano 10, Vol. 17, Nimero 1, Jan-Jun/2016. P. 102. O entendimento do autor
corrobora com o que foi destacado outrora neste artigo, quando se destacou a importancia das normas
fundamentais do CPC para todos 0s ramos do processo.
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Ademais, se nos casos em que 0 nome do socio ndo consta na CDA é necessario
que o fisco se desincumba do 6nus probatério quanto aos requisitos concernentes a
responsabilidade tributéria, o proprio entendimento do STJ apresenta incoeréncias, vez que
milita a favor da presunc&o de ndo corresponsabilidade®®.

N&o ha como ndao mencionar o argumento do congestionamento do Judiciario,
comumente apresentado pela doutrina que tende a ser contra a instauragéo do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica. Gilson Bomfim, ao mesmo tempo em que
admite que a aplicacdo do incidente as execucdes fiscais seria capaz de potencializar o
contraditério e a ampla defesa, sustenta que o incidente ocasionaria um aumento no tempo
de tramitacdo dos processos de execucdo fiscal e de todos os demais, comprometendo a
efetividade, celeridade e duracdo razoavel do processo, de tal forma que impactaria 0s
nameros, tornando o tramite das execucdes fiscais mais lento e complexo.

N&o se nega, aqui, a sobrecarga do Poder Judiciario, tampouco as estatisticas
preocupantes quanto as execucdes fiscais, tendo em vista que as execucdes fiscais —
levando em conta niveis federal, estadual e municipal — correspondem a 39,2% de todas as
acOes em curso perante o Judiciario, totalizando 31,4 milhdes de processos, de modo que
nenhuma outra modalidade processual apresentou protagonismo tdo grande no relatério
Justica em NdUmeros’.

O cenéario quanto as execucdes fiscais no Brasil é de ineficiéncia, ndo se busca
negar esta constatagéo, tampouco se rejeita a necessidade de reformas que visem alcancar
maior eficiéncia e efetividade as execucdes fiscais. Entretanto, isto ndo pode ser feito
sacrificando direitos fundamentais e ignorando a legislagcdo processual, que estabelece

nitidamente a instauracdo de um incidente para que se desconsidere a personalidade

8 BASTOS, Elson Pereira de Oliveira. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica e o
redirecionamento da execucdo fiscal. In Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP. Ano 10, Vol.
17, Ndmero 1, Jan-Jun/2016. P. 102.

8 BASTOS, Elson Pereira de Oliveira. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica e o
redirecionamento da execucdo fiscal. In Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP. Ano 10, Vol.
17, Numero 1, Jan-Jun/2016. P. 104.

0 BOMFIM, Gilson Pacheco. O redirecionamento da execucio fiscal e o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica previsto pelo Novo Cédigo de Processo Civil In DUARTE, Fernanda; BOMFIM,
Gilson; MURAYAMA, Janssen. A LEF e o Novo CPC: Reflexdes e tendéncias, o que ficou e o que mudara.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. P. 139.

I MARTINS, Marcelo Guerra. Poder Judiciario em NUmeros e o impasse das execugdes fiscais no Brasil. In
Revista Eletrdonica de Direito Processual — REDP. Ano 14, Vol. 21, Nimero 1, Jan-Abr/2020. P. 254.
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juridica, a fim de prestigiar o contraditorio substancial, a ampla defesa e, por conseguinte,
0 devido processo legal.

Para Leonardo Carneiro da Cunha’?, a eficiéncia esta atrelada a relagdo entre os
meios empregados e os resultados alcancados, enquanto que a efetividade € a verificacdo
se a norma juridica cumpre os efeitos aos quais se propde. Desse modo, o incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica ndo representa dbice a efetividade do processo
executivo fiscal, tampouco a sua eficiéncia.

E na perspectiva de que o incidente construiria “obstaculos” ao direito do credor
que se constréi 0 pensamento de que ele representa um passo rumo a ineficiéncia e, por
conseguinte, inefetividade. Entretanto, uma consequéncia ndo induz a outra, pois a
celeridade ndo se associa a eficiéncia de forma automatica, em razéo de que ainda que ndo
se adote 0 meio mais rapido, o processo pode ser efetivo, alcancando o bem juridico
almejado’.

O reconhecimento do direito ao contraditdrio substancial do socio’, promovido
pela instauragdo do incidente, ndo é apenas uma faculdade que sera exercida a depender de
quem for o exequente e, sendo o fisco, assumir-se-a postura inquisitorial contra a figura do
socio. A decisao gque reconhece a obrigacdo do socio ndo pode ser imputada sem o amplo
exercicio do direito de defesa e estando devidamente fundamentada’.

Os direitos processuais ndo devem se curvar diante da busca pela celeridade,
muito pelo contrario, a busca pela duragdo razoavel do processo caminha lado a lado com
as garantias fundamentais do contraditorio, ampla defesa e proibicdo de decisdo surpresa.
O Direito Processual Civil representa, também, garantias do individuo em face do Estado

(por exemplo, no caso de um processo protagonizado pelo perfil inquisitorial e avesso a

2 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A previsdo do principio da eficiéncia no projeto do novo Cdédigo de
Processo Civil Brasileiro. In Revista de Processo, vol. 233/2014, Jul/2014. P. 2.

8 VIEIRA, Debora da Silva; AZEVEDO JR., Manuel Albino Ribeiro de. O incidente de desconsideracgéo da
personalidade juridica e a efetividade do processo civil brasileiro. In MENDONCA, Verena; NEVES,
Rafaela; RESQUE, Jodo (Org.). Direito Contemporéaneo em debate: estudos transdisciplinares. Editora
Fi, 2020. P. 513.

4 BASTOS, Elson Pereira de Oliveira. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica e o
redirecionamento da execucdo fiscal. In Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP. Ano 10, Vol.
17, Nimero 1, Jan-Jun/2016. P. 96.

575 VIEIRA, Debora da Silva; AZEVEDO JR., Manuel Albino Ribeiro de. O incidente de desconsideragio
da personalidade juridica e a efetividade do processo civil brasileiro. In MENDONCA, Verena; NEVES,
Rafaela; RESQUE, Jodo (Org.). Direito Contemporéneo em debate: estudos transdisciplinares. Editora
Fi, 2020. P. 516.
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Constituicdo da Republica). Mais que isso: o processo civil deve buscar a plena realizacédo
dos direitos humano, seja no &mbito administrativo ou judicial’®.

José Carlos Barbosa Moreira’’ denunciou que existe uma falsa ideia de oposicao
entre a efetividade e a convivéncia com a boa técnica, falsa porque ndo sdo valores
incompativeis, ao contrario, sdo complementares, pois a técnica bem aplicada pode
constituir instrumento a servico da efetividade. Dessa forma, ndo basta que o crédito
tributério seja adimplido, é necessario que a atencédo se volte para o percurso percorrido até
que se chegue ao adimplemento, respeitando, ao longo do caminho, os direitos
fundamentais de todos os envolvidos no processo’®, valendo “a adverténcia de que, nesta

oportunidade, é mais o caminho em si do que a meta que me atrai a mirada”’%%°,

6 O contraditdrio, a ampla defesa e o devido processo legal sdo direitos humanos, que devem ser respeitados
e resguardados pelos processos administrativos e judiciais, havendo uma clara problematica a esse respeito
no &mbito das execugdes fiscais, conforme vem sendo desenvolvido neste trabalho. Sobre o processo civil e a
concretizagdo de direitos humanos, lecionou Vitor Fonséca: “Diante de todos esses casos, também parece
haver concordancia de que os estados devem obedecer ao devido processo legal dentro do processo, mas ndo
apenas no processo jurisdicional. O devido processo legal deve ser reservado as pessoas que se defendem
contra qualquer ato emanado do Estado que possa afetar seus direitos. Em varias de suas decisdes, no ambito
contencioso ou consultivo, a CorteIDH vem repetindo que o Estado, ‘em qualquer a¢do ou omissdo dos
orgéos do Estado dentro de um processo, seja administrativo sancionatério ou jurisdicional, deve respeitar o
devido processo legal’. Nao € necessario, portanto, examinar a natureza e as caracteristicas da causa, pois, em
principio, ‘praticamente toda determinacdo de direitos e obrigacdes esta coberta pelas garantias’”.
FONSECA, Vitor. Processo Civil e Direitos Humanos. S&o Paulo: RT, 2018. P. 36-37.

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. Efetividade do processo e técnica processual. In Revista de Processo,
vol. 77/1995, Jan-Mar/1995. P. 7.

8 Sobre este ponto, Debora Vieira e Manuel Albino Azevedo Jr.: “Inversamente a imagem inicialmente
exposta, a aplicacdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica — como meio adequado e
eficaz para que o autor busque alcancar o crédito perquirido — ndo se mostra oposta a efetividade do
processo, ao contrario, tal aplicacdo compatibiliza os interesses juridicos do autor com os do réu . Ao mesmo
tempo que estabelece a possibilidade de o credor ainda néo satisfeito atingir o patrimdnio de terceiro (sécio)
absolutamente diferente do polo passivo original, resguarda as garantias fundamentais ao requerido para ver
seu patrimonio atingido para adimplemento de divida de outrem (sociedade).” VIEIRA, Debora da Silva;
AZEVEDO JR., Manuel Albino Ribeiro de. O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica e a
efetividade do processo civil brasileiro. In MENDONGCA, Verena; NEVES, Rafaela; RESQUE, Jodo (Org.).
Direito Contemporaneo em debate: estudos transdisciplinares. Editora Fi, 2020. P. 518.

 Destaca-se, novamente, as palavras de José Carlos Barbosa Moreira : “Seja como for, vale a adverténcia de
que, nesta oportunidade, é mais o caminho em si do que a meta que me atrai a mirada. Estarei de olhos postos
antes na estrada que no ponto final do itinerério, sem que isso signifique, é claro, minimizar-lhe a
importancia. Ndo se ha de entender, pois, a expressdo “processo socialmente efetivo” como se designasse
processo apto a conduzir por forca, mediante uma sentenca ou o respectivo cumprimento, a resultado
socialmente desejavel, sendo — com maior modéstia — processo apto a abrir passagem mais desimpedida a
interesses socialmente relevantes, quando necessitem transitar pela via judicial.” MOREIRA, José Carlos
Barbosa. Por um processo socialmente efetivo. In Revista de Processo, vol. 105/2002, Jan-Mar/2002. P. 1-2.
8 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Por um processo socialmente efetivo. In Revista de Processo, vol.
105/2002, Jan-Mar/2002. P. 1-2.
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Dessa forma, quando a solugdo técnica de um problema parecer eliminar ou
reduzir a efetividade do processo, Barbosa Moreira®! leciona: “desconfiemos,
primeiramente, de n6s mesmos. E bem possivel que estejamos confundindo com os limites
da técnica os da nossa propria capacidade de domina-la e de explorar-lhe a fundo as
virtualidades™.

Ao escrever sobre o sistema de Justica Civil francés, Loic Cadiet®?, abordando o
entrave entre eficiéncia e garantias, sustentou que “o desejo de uma justica ambiciosa ndo ¢é
0 desejo de uma justica invasora, total ou absoluta”, de tal forma que a justiga ndo deveria
ser instrumentalizada com a Unica preocupacdo de ganhar tempo, que poderia conduzir a
atecnias, com irregularidades procedimentais. Para tanto, o autor questionou: “qual a
ambicao para a justica e a que custo socialmente aceitavel?”. Pergunta-se, agora: seria um
custo socialmente aceitavel o massacre ao contraditorio e ao devido processo legal, as
custas da quitacdo de um tributo que sequer se sabe se 0 sécio € verdadeiramente
responsavel (eis que necessaria a configuracdo das situacfes previstas nos arts. 134 e 135
do CTN)? Cré-se que nao.

Assim, ndo se nega 0s entraves numericos intrinsecos a realidade da execucéo
fiscal no Brasil, mas, embora eles existam, entende-se que € inexequivel sacrificar o
contraditério, a ampla defesa e o devido processo legal em prol do argumento utilitarista de
reducdo dos numeros no Judiciario, sendo imperiosa, assim, a instauracdo do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica para que se atinja pessoalmente o socio pelos

débitos oriundos da pessoa juridica, nos casos previstos pelo art. 135 do CTN.

6 CONCLUSAO

O artigo demonstrou que o tema é bastante controverso na doutrina, seja no
Direito Tributario, seja no Direito Processual Civil. Diante de tais divergéncias, buscou-se
filtrar alguns posicionamentos considerados relevantes para a abordagem aqui esbocgada,
ainda que o tema ndo tenha sido esgotado e que ainda existam outros argumentos que nao
foram elucidados em razdo da limitacdo inerente ao espaco e objetivo de um artigo

cientifico.

81 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Efetividade do processo e técnica processual. In Revista de Processo,
vol. 77/1995, Jan-Mar/1995. P. 7.

8 CADIET, Loic. Perspectivas sobre o sistema da justica civil francesa: Seis licdes brasileiras. Sdo Paulo:
RT, 2017. P. 39.
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Ao realizar os apontamentos sobre a forma como vem sendo tratado o
redirecionamento da execucao fiscal, buscou-se demonstrar que, embora o posicionamento
do STJ tenha sido importante e necessario em um determinado contexto, apds a vigéncia
do CPC atual, gestado sob a égide da Constituicdo da Republica — trazendo consigo 0s
valores inerentes a ela — € necessario que haja a superacdo do entendimento do STJ e o
reconhecimento da necessidade de instauracdo do incidente de desconsideracdo da
execucdo fiscal, embora exista posicionamento recente do STJ no sentido completamente
oposto.

A secdo destinada a exposicao sobre a desconsideracdo da personalidade juridica
e a criacdo do incidente previsto pelo art. 133 do CPC buscou demonstrar, ainda que em
poucas linhas, questdes materiais e procedimentais relacionadas ao incidente, de tal forma
que ndo ha qualquer incoeréncia entre o procedimento das execuces fiscais e o incidente
trazido pelo CPC, sendo o argumento da celeridade processual e sobrecarga do Judiciario
(que, embora seja relevante, quando analisado isoladamente € absolutamente
problematico). Portanto, por meio do dialogo das fontes € possivel perquirir a melhor
interpretacdo das normas que transitam pela Orbita da execucdo fiscal, sem esquecer que
qualquer legislacdo infraconstitucional deve ser interpretada a luz da Constituicdo da
Republica.

Assim, diante de tais ponderacGes iniciais 0 texto avaliou argumentos contra o
incidente, argumentos a favor, e apresentou posicionamentos em relacédo a eles, seja para
discordar ou concordar. A conclusdo a qual se chega, em suma, é que, sem qualquer
surpresa, € necesséria a instauragdo do incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica para que se atinja o patriménio do socio nas execucges fiscais ajuizadas contra a
pessoa juridica, sob pena de violagdo do contraditério e ampla defesa, bem como do devido
processo legal. A discussdo quanto ao redirecionamento era plausivel quando inexistia
figura no direito processual capaz de tutelar os direitos fundamentais processuais do sécio,
mas apos a criacdo do instituto pelo CPC, com o estabelecimento de um procedimento
especifico, ndo ha obice algum quanto a sua aplicacéo na execucdo fiscal.

No cotejo entre a boa técnica rumo a efetividade apresentada por Barbosa Moreira
e 0 desejo de potencializacdo da ambicao da justica trabalhado por Loic Cadiet, encontra-

se 0 ponto fulcral quanto aos desentendimentos na construcdo da Torre de Babel: a
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ambicao pelo adimplemento de débitos fiscais ndo deve sacrificar os direitos fundamentais
processuais do sécio da pessoa juridica inadimplente, em razdo de que a boa técnica do
incidente de desconsideragdo existe justamente para buscar o adimplemento, sem
prejudicar o sécio indevidamente, averiguando corretamente sua condicdo a integrar como
polo passivo na acdo executiva fiscal. E necessaria, assim, a instauracdo do incidente de
desconsideragdo da personalidade juridica para que os bens do socio sejam atingidos nas

execucdes fiscais ajuizadas contra a pessoa juridica.
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