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RESUMO

O presente trabalho discorre sobre a compatibilidade do Incidente de Desconsideracao da
Personalidade Juridica com a Lei de Execugdo Fiscal, bem como sobre sua indispensabilidade
para o redirecionamento do feito executivo em face dos socios. A hipdtese formulada € a de que
a auséncia do IDPJ constitui grave ofensa ao devido processo legal, ao contraditorio e, até
mesmo, a garantia de imparcialidade da jurisdicdo. Para comprovar a hipdtese proposta,
inicialmente realiza-se uma explanacao de ordem principiologica, com o objetivo de situar o
leitor nos pressupostos basicos que fundamentam o presente estudo. Em um segundo momento,
passa-se a analise da execucao fiscal e da possibilidade de redirecionamento, abordando-se a
natureza subjetiva da responsabilidade tributdria de terceiros, bem como a polémica hipotese
de responsabilizacao por dissolucao irregular. Ao final, empreendem-se reflexdes acerca da
compatibilidade do IDPJ com o executivo fiscal, destacando-se os prejuizos decorrentes de sua
ndo adog¢do. Como metodologia, adotou-se a pesquisa bibliografica e documental, a partir da

analise de obras doutrinarias e dos entendimentos jurisprudenciais pertinentes a matéria.

Palavras-chave: Execu¢do Fiscal. Incidente de Desconsideracdo de Personalidade Juridica.

Responsabilidade Tributaria de Terceiros. Contraditorio. Devido Processo Legal.



ABSTRACT

This paper examines the compatibility of the Incident of Disregard of Legal Personality (IDPJ)
with the Tax Enforcement Law, as well as its indispensability for redirecting enforcement
proceedings against company partners. The central hypothesis is that the omission of the IDPJ
constitutes a serious violation of due process of law, the adversarial principle, and even the
guarantee of judicial impartiality. To substantiate this hypothesis, the study begins with a
theoretical and principled framework aimed at providing the reader with the necessary
analytical premises. It then proceeds to an examination of tax enforcement and the possibility
of redirection, addressing the subjective nature of third-party tax liability and the controversial
issue of liability arising from irregular company dissolution. Finally, it offers reflections on the
compatibility of the IDPJ with the tax enforcement procedure, highlighting the legal and
procedural drawbacks resulting from its omission. The methodology employed consists of
bibliographic and documental research, based on the analysis of doctrinal works and judicial

precedents relevant to the subject.

Palavras-chave: Tax Enforcement. Disregard of Legal Personality. Third-Party Tax Liability.

Adversarial Principle. Due Process of Law.
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1. INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho ¢ analisar a compatibilidade do Incidente de
Desconsideracdo da Personalidade Juridica (IDPJ) na Execucdo Fiscal e sua
(im)prescindibilidade, como garantia do contraditorio, devido processo legal e imparcialidade
para o redirecionamento da Execu¢do em face dos socios.

Atualmente, ¢ controverso o entendimento acerca da necessidade de instauragdao do
IDPJ, em sede de Execucao Fiscal, para o redirecionamento da execugdo aos socios-gerentes e
diretores nao incluidos na CDA, tanto no ambito doutrinario quanto no ambito jurisprudencial.

Ocorre que o Codigo Tributario Nacional (CTN) prevé algumas possibilidades de
redirecionamento dos débitos tributarios para os socios-gerentes. E o caso, por exemplo, dos
arts. 134, VII, e 135, III, do CTN, que atribuem aos socios, diretores, gerentes ou representantes
responsabilidade patrimonial por dividas tributarias contraidas pela sociedade.

Nesse sentido, hda quem entenda que o IDPJ ndo se aplicaria aos referidos casos,
restringindo-se tdo somente as hipoteses previstas no Codigo Civil de desconsideragdo da
personalidade juridica, motivada pelo abuso da personalidade juridica. Os casos de
responsabilidade do sdcio implicariam, para quem assim entende, o simples redirecionamento
da execucdo fiscal'.

Nao obstante esse entendimento, dele discordamos. Nao podemos desconsiderar as
garantias constitucionais em razdo de uma interpretacdo reducionista que pressupde a
derrogac¢ao infalivel da norma geral pela especial. Ademais, a Lei de Execugao Fiscal tampouco
orienta um rito de aplicacao ao redirecionamento da execucao fiscal, sendo certo, no entanto,
que sua redagdo determina a aplicagdo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil.

O argumento relativo a eficiéncia, como sera devidamente aprofundado neste estudo,
tampouco merece prevalecer. A morosidade do Poder Judiciario ndo pode ser imputada ao
contribuinte e responsaveis, cujos direitos e garantias fundamentais nao podem ser sacrificados
sob o pretexto de uma suposta e inverossimil efetividade judicial.

Assim, ainda que se trate dos casos de responsabilizagdo do sdcio previstos nos arts.
134, VII, e 135, III, do CTN, bem como nas demais hipoteses que serdo trabalhadas neste

trabalho, deve-se, necessariamente, aplicar-se o Incidente de Desconsideragao Personalidade

" MACHADO. Hugo de Brito. O processo tributario e o Codigo de Processo Civil 2015. Sao Paulo: Malheiros,
2017, p. 558- 564



Juridica. Ora, ndo ¢ adequado afastar o referido precedente, exclusivamente, em razao de sua
designacao.

O referido incidente ndo cria critérios, requisitos, pressupostos, condigcdes que
caracterizem ou justifiquem a desconsideragio da personalidade juridica’. Na realidade, ele
proporciona, tdo somente, a possibilidade de resguardar o contraditdrio anterior a inser¢do do
terceiro no processo. Ao final do incidente e acolhida a pretensdo executiva, o socio, até entdo,
alheio ao processo (terceiro) passa, apds exercido o contraditdrio, a ingressar o polo passivo da
Execugao, formando um litisconsércio passivo ulterior.

A medida exposta ¢ de méxima importincia: ndo se pode simplesmente “redirecionar”
a execug¢do sem que sejam apurados os elementos subjetivos da responsabilidade e assegurados
o contraditorio e a ampla defesa®. Isso porque a validade do redirecionamento do executivo
fiscal, nas hipdteses previstas no CTN, fica a mercé da prova inequivoca da atuacao dolosa ou
culposa do sécio-gerente ou diretor.

Em outras palavras, ndo havendo elementos probatdrios suficientes, ndo merece ser
acolhido o pretenso redirecionamento do executivo fiscal. Nesse sentido, conforme de ha muito
assevera a melhor doutrina nacional, "¢, pois, ontologicamente subjetiva a responsabilidade
pessoal do socio-gerente ou diretor por débito fiscal societario™.

Observe que, justamente, por se tratar de uma responsabilidade subjetiva, deve o
exequente demonstrar o liame subjetivo que comprova a atuacdo culposa, ainda que leve, ou
dolosa dos socios, diretores ou gerentes. E justamente por isso que a decisdo que aceita o
referido redirecionamento, repita-se a exaustdao, nao pode ser admitida sem a possibilidade de
oferecimento do contraditdrio prévio ao redirecionamento da execugao.

O principio do contraditério, intrinseco a jurisdi¢ao, sofreu notavel evolugdo ao longo
dos tempos, configurando-se hoje como um vetor que orienta ndo apenas o ato decisorio, mas
toda a atividade jurisdicional. Por isso, todos os atos processuais devem ser realizados de forma
a assegurar, previamente, as partes envolvidas o pleno exercicio do contraditério, permitindo-
lhes influir na formagio da decisdo judicial®.

O que se pretende assegurar com o contraditério prévio ¢, precisamente, a

"originalidade" do julgamento — expressdo oriunda do Direito Processual Penal Italiano que

2 CUNHA, Leonardo Carneiro. A Fazenda Piblica em Juizo. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p577.

3 Ibidem. p. 579.

4 TAVARES, Alexandre Macedo. O fenémeno da desconsideracio da personalidade juridica no direito
tributario brasileiro: pressupostos, alcance e limites do art. 135 do Codigo Tributario Nacional. In: ROCHA,
Valdir de Oliveira (coord.). Problemas de processo judicial tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2002. v. 5, p. 27.

5 CINTRA, Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 309-310



sublinha a importancia de o magistrado formar sua convic¢do de maneira origindria, a partir
dos elementos produzidos no ambito do contraditério®. Evitando os prejuizos da “dissonancia
cognitiva” no exercicio da jurisdicao e garantindo a efetividade do contraditorio.

Isto posto, emerge a justificativa de relevancia do presente estudo: o debate, para além
de ser teoricamente instigante, pode apresentar reflexos praticos, a partir de uma mudanga
estrutural do entendimento acerca do procedimento redirecionamento da Execu¢do Fiscal. Em
suma, ¢ preciso expandir o interesse no estudo juridico sobre a necessidade de instauragao de
procedimento que garanta o exercicio do contraditério prévio aos executados, a fim de afastar

0s prejuizos, que, inegavelmente, emergem de um contraditdrio posterior.

6 LOPES JR, Aury. Teoria da dissonincia cognitiva ajuda a compreender a imparcialidade do juiz. Conjur,
2014. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-jul-11/limite-penal-dissonancia-cognitiva-
imparcialidade-juiz/
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2. PROCESSO TRIBUTARIO E PRINCIiPIOS CONSTITUCIONAIS

O vocabulo “principio” tem sua origem no latim principium e denota a ideia de inicio,
comeco ou fundamento de algo. No ambito da ciéncia do Direito, por sua vez, este ndo assume
significado epistemoldgico distinto, podendo ser compreendido como um vetor normativo
fundamental, o qual confere unidade e coeréncia ao ordenamento juridico’.

Nas ultimas décadas, contudo, observa-se um movimento de crescente centralidade dos
principios no sistema juridico. Como bem assinalado por Humberto Avila, vivencia-se um
verdadeiro “Estado principioldgico”, marcado pelo deslocamento dos principios para o nucleo
do processo decisorio. Essa ascensao, embora relevante sob diversos aspectos, tem provocado
certos exageros interpretativos — fato que, paradoxalmente, tem contribuido para a
inefetividade dos proprios principios. 8

Diante desse cenario, impde-se, como ponto de partida do presente estudo, uma analise
mais detida da natureza dos principios juridicos, bem como de sua distingdo tedrica e funcional
em relagdo as regras, a fim de situar o leitor nos marcos conceituais que orientam a reflexao
aqui proposta.

Diversas correntes tedricas t€ém se dedicado a delimita¢do do conceito de principio. No
ambito do positivismo juridico tradicional, os principios eram frequentemente concebidos como
fundamentos normativos das regras juridicas, ocupando, portanto, posi¢ao inferior no plano
hierarquico das fontes do Direito e funcionando como razdes estruturantes das normas
aplicaveis aos casos concretos.

Dentro dessa perspectiva, Karl Larenz sustentava que os principios deveriam ser
compreendidos como normas de grande relevancia no ordenamento juridico, por estabelecerem
fundamentos normativos para a interpretacao e aplicagdo do Direito. Para o autor, no entanto,
os principios ndo possuem a estrutura formal tipica das proposigdes juridicas, devendo ser

entendidos como pensamentos diretivos de uma normatizacao juridica existente ou possivel.

" DUARTE NETO, Bento Herculano; LUCON, Paulo Henrique dos; TEIXEIRA, Sergio Torres. Teoria geral do
processo. - 5.ed. - Curitiba, PR : IESDE Brasil, 2012. p. 27.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicaciio dos principios juridicos. 4. ed., 3. tir.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005. P. 15.

9 AMORIM, Leticia Balsamio. A distin¢iio entre regras e principios segundo Robert Alexy. Brasilia a. 42 n.
165 jan./mar. 2005. p. 124
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Assim, atuariam como meros indicativos de dire¢do, cabendo as regras, propriamente ditas, a
tarefa de solucionar os conflitos juridicos.!”

O entendimento positivista, contudo, foi amplamente criticado, especialmente por
autores como Ronald Dworkin. Contrapondo-se a visao tradicional, Dworkin sustentava que a
adjudicacdo judicial deve ser concebida como uma atividade de declaracdo de direitos, que s
pode ser legitimamente exercida mediante uma interpretacao holistica e moralmente orientada
do ordenamento juridico.!! Nesse contexto, os principios ocupam papel central, na medida em
que expressam valores e compromissos axiologicos fundamentais da comunidade juridica.

Rejeitando a logica positivista, Dworkin argumenta que as regras abrem possibilidades
ao julgador, dadas as multiplas interpretagdes possiveis para solu¢do das controvérsias. Os
principios, ao contrario, t€ém a funcdo de restringir o campo interpretativo, afunilando as
alternativas possiveis aquela que seja mais compativel com o conjunto de valores subjacentes
ao sistema juridico. '* Assim, os principios conformam a identidade moral da comunidade
juridica e desempenham papel estruturante na realizagdo da justica em uma sociedade liberal-
democratica.

Ainda segundo Dworkin, enquanto as regras operam de maneira dicotdomica (all-or-
nothing), ou seja, sdo aplicaveis quando preenchidas suas condi¢des de incidéncia, os principios
funcionam com base em uma logica distinta: possuem uma “dimensao de peso” (dimension of
weight), devendo ser ponderados a luz das circunstancias do caso concreto. Isso significa que,
diante de um conflito entre principios, um pode prevalecer sobre o outro sem que isso implique
a invalidacio do principio preterido, pois ambos mantém sua validade no ordenamento.'?

Foi com Robert Alexy, contudo, que os principios juridicos receberam uma formulagao
conceitual ainda mais precisa. Inspirado nos ensinamentos de Dworkin, Alexy define os

principios como normas dotadas da natureza de mandados de otimizagdo, ou seja, comandos

O LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. a edigdo Tradugio de José Lamego. Edi¢io da
Fundagdo Colouse Gulbenkian. Lisboa. 1997. p. 682.

" DWORKIN. Ronald. O império do direito; traducio Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo : Martins Fontes,
1999. p. 277-278.

12 Ibidem. p. 272

3 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo 2 aplicaciio dos principios juridicos. 4. ed., 3. tir.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 28
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que devem ser realizados na maior medida possivel'4, considerando as possibilidades faticas e
as restri¢des juridicas existentes. '°

A formulacao alexyana, entretanto, também nao estd isenta de criticas. Dentre as vozes
dissonantes, destaca-se a Teoria dos Principios de Humberto Avila, para quem a diferenca entre
principios e regras ndo reside no fato de aquelas normas serem aplicadas “na maior medida do
possivel”, ao passo que estas o seriam de modo absoluto. Para Avila, tanto principios quanto
regras sao normas juridicas dotadas de carater deontologico, ou seja, enunciam comandos que
“devem ser” cumpridos integralmente — ndo se aplicando parcialmente, ou na maior medida
do possivel, mas de forma plena'®.

A verdadeira distingdo, segundo o autor, estd no grau de determinabilidade de seus
conteudos normativos. Enquanto as regras determinam de forma direta a conduta a ser seguida,
os principios estabelecem fins normativamente relevantes cuja realizagdo demanda maior
concretizagdo institucional. Em outras palavras, os principios sdo normas cujo conteudo exige
um processo de mediagdo argumentativa e institucional para que se chegue a conduta adequada,
sem que isso os prive de sua forga normativa plena.!”

Essa concep¢ao parece particularmente adequada ao modelo constitucional
contemporaneo. Seguindo essa linha, os principios ndo apenas integram o Direito positivo,
como também devem ser aplicados concretamente, por meio de um processo institucional de
concretizagdo, a fim de garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais.

E precisamente por essa razdo que o Codigo de Processo Civil de 2015 optou por ndo
reproduzir o art. 126 do CPC de 1973, que previa os “principios gerais do Direito” como ultima
fonte integrativa das lacunas legislativas. Ora, se os principios possuem for¢a normativa e sao
capazes de solucionar a controvérsia, ndo se trata de lacuna propriamente dita. Os principios
ndo se encontram a margem da legalidade, mas sdo parte constitutiva do sistema juridico

vigente. '8

4 Em sentido similar advoga Candido Rangel Dinamarco para quem “Ao se conceber e interpretar os institutos
de direito processual, portanto, os principios constitucionais devem sempre ser tomados como superiores premissas
de todo o sistema, ponderando-se a importancia concreta de cada um e buscando uma solugdo que, na medida do
possivel, confira a maxima efetividade a todos eles” (DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Brunco
Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 54)

5 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no estado constitucional democratico: para a relagio entre direito
do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdicao constitucional. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, n. 217, p. 67-79, jul./set. 1999. p. 21.

6 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo 2 aplicaciio dos principios juridicos. 4. ed., 3. tir.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 55

7 Idem. p. 55

'8 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento - 17. ed. - Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015. p.50.
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Isto posto, extrai-se o nucleo essencial do presente trabalho. Os esclarecimentos
introdutodrios aqui apresentados, embora reconhecidamente breves, tém por finalidade situar o
leitor quanto ao pressuposto tedrico que orienta esta investigacao. Para os fins ora propostos,
os principios serdo compreendidos como auténticas normas juridicas, que, embora exijam um
processo institucional de concretizagdo, integram o Direito positivo e devem ser observados em

sua plenitude normativa.

2.1. O DEVIDO PROCESSO LEGAL

A expressdo “devido processo legal” tem sua origem no direito inglés e deriva do termo
due process of law. Embora o conceito possua raizes em tradigdes juridicas germanicas, sua
formulacao historica, tal como a conhecemos, remonta a Magna Carta de 1215. Nesse
documento, firmado como um pacto entre o Rei Jodo da Inglaterra e os bardes, consolidou-se a
submissdo do monarca a Law of the Land, expressao que, conforme a célebre licdo de Sir
Edward Coke, equivale ao que se denomina, na modernidade, due process of law."’

O termo due process of law, contudo, apenas foi expressamente consignado em 1354,
quando o rei Eduardo III, ao ratificar as leis da terra (/aw of the land), dispds: “que nenhum
homem, de qualquer estado ou condi¢do que seja, possa ser posto fora da terra ou da posse, ou
molestado, ou aprisionado, ou deserdado, ou condenado a morte, sem ser antes levado a
responder a um devido processo legal”.?°

Posteriormente, ainda no Reino Unido, o conceito em questdo passou por diversas
evolu¢des, destacando-se, entre as mais notaveis, aquela decorrente de um conflito de natureza
tributaria — aspecto que se revela particularmente relevante para a tematica aqui examinada.

Na ocasido, cinco nobres recusaram-se a efetuar o pagamento de um empréstimo
compulsorio imposto pelo rei Carlos I, que buscava recursos para custear as guerras no
continente, fato que resultou em suas prisdes. A medida suscitou acalorados debates juridicos
e politicos, os quais, sob a inspiracao de Sir Edward Coke, culminaram na promulgagdo da

célebre Petition of Right de 1628. Dentre as garantias ali consagradas, ressalta-se o capitulo 39,

'S DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento - 17. ed. - Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015. p. 64

20 RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Evolugiio hitérica do principio do devido processo legal. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana. n. 46, p. 101-110, 2007. p. 103.
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que, ao aprimorar a no¢do formal de devido processo legal, passou a estabelecer que ninguém
poderia ser preso sem prova de justa causa (without any cause showed).*!

Em outras palavras, com o passar do tempo, passou-se a perceber que nao bastava
garantir ao jurisdicionado o simples acesso a um processo judicial. Ora, de nada adiantaria
assegurar o direito de acesso ao processo se este ndo estivesse dotado de garantias minimas.
Assim, para que o processo fosse considerado “devido e legal”, passou-se a exigir a observancia
de outros pressupostos processuais, como, na ocasido supracitada, a existéncia de uma “justa
causa’”.

Destarte, na modernidade, para que o processo seja considerado em conformidade com
o devido processo legal (due process of law), ¢ imprescindivel que se revele efetivo, igualitario,
publico, imparcial ¢ dotado de todas as caracteristicas que lhe confiram a condi¢dao de
mecanismo eficiente de prote¢io social.??

O direito brasileiro, por seu turno, consagrou expressamente o principio do devido
processo legal no art. 5°, LIV, da Constitui¢cao, com a seguinte reda¢do: "ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal."

A locugao, por seu turno, apesar de permanecer genérica, encontra-se balizada no direito
patrio por diversas outras garantias constitucionais e infraconstitucionais, as quais orbitam junto
ao conceito de “devido processo legal”, sendo algadas, por for¢a do referido principio, a
categoria de direitos fundamentais constitucionais. Trata-se, como advoga Dinamarco, da
“fung¢do organizadora” do principio do devido processo legal.?*

Logo, consideram-se incluidas no conceito de devido processo legal as garantias o
tratamento paritario das partes no processo (art. 5°, I, CF/1988), a proibi¢ao de provas ilicitas
(art. 5°, LVI, CF/1988), a publicidade do processo (art. 5°, LX, CF/1988), a necessidade de
motivacao das decisdes (art. 93, IX, CF/1988), como, até mesmo, os principios do contraditorio
e da ampla defesa (art. 5°, LV, CF/1988).

Principios implicitos, como a proporcionalidade, podem ser considerados integrantes do
nucleo essencial do referido principio, acarretando, por conseguinte, a inconstitucionalidade de
normas infralegais e atos processuais eivados de desproporcionalidade, por evidente violagao

ao devido processo legal.

21 SAMPAIO DORIA, Antonio Roberto. Direito constitucional tributdrio e due process of law. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1986, p. 13-14

22 DUARTE NETO, Bento Herculano; LUCON, Paulo Henrique dos; TEIXEIRA, Sergio Torres. Teoria geral do
processo. - 5.ed. - Curitiba, PR : IESDE Brasil, 2012. p.40.

23 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Brunco Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil.
Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 75-76
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O devido processo legal, contudo, mantém-se, propositalmente, como uma clausula
aberta, a fim de garantir a abertura do sistema juridico as mudangas sociais e proporcionar
flexibilidade ao processo.?* Ndo por outro motivo existe tanta dificuldade em conceituar o
referido principio: a expressdo ¢ vaga justamente para garantir-lhe amplitude, eis que os
contornos dessa garantia constituem um conceito indeterminado, que ndo se interessa em ser
determinado.?

Por tudo o exposto, espera-se que o leitor tenha compreendido que o referido principio
configura uma garantia maxima aos litigantes, os quais, conforme expressao constitucional, ndo
serdo privados de “liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

O trabalho em questdo, no entanto, como serd oportunamente visto nos topicos
seguintes, trata-se, precisamente, de uma manifesta violagao ao devido processo legal. Isso
porque, conforme observado, para o atendimento do referido principio, ndo basta a mera
existéncia de um processo. Para que este seja considerado “devido e legal”, ¢ necessario que
sejam observadas as demais regras e principios constitucionais, 0s quais, permita-se
demonstrar, evidentemente nao sao cumpridos com o simples redirecionamento da execugdo

fiscal sem prévio incidente cognitivo de apuracao de responsabilidade.

2.2. 0 CONTRADITORIO

O contraditorio fora expressamente previsto pela Constitui¢ao, no seu art. 5°, LV. O
constituinte originario positivou a seguinte redacdo: “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”.

A bem da verdade, o contraditoério nada mais ¢ do que a garantia da participagdo no
processo. Dai ser absolutamente tautologico referir-se a um “contraditério participativo”, pois,
se o contraditorio consiste na propria participagdo, ¢ inadmissivel conceber sua existéncia sem
esse atributo essencial?®,

O referido principio pode ser compreendido, ainda, como reflexo do principio

democratico na estruturagdo do processo. Isso porque, sendo a democracia pautada na

24 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducio ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento - 17. ed. - Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015. p. 66

25DINAMARCO, Céandido Rangel; LOPES, Brunco Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil.
Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 75

26 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Brunco Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil.
Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 62
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participagdo, e sendo o Estado organizado sob essa premissa, ¢ imperativo que todo o exercicio
do poder estatal, inclusive a jurisdi¢do, somente se legitime mediante a efetiva participacao dos
interessados.?’

Num primeiro momento, o contraditério fora compreendido, exclusivamente, como um
direito do jurisdicionado, exercido pelo bindmio conhecimento-reagdo, isto €, o direito de ser
informado sobre os atos processuais e a correspondente faculdade de se manifestar sobre eles,
sob pena de ineficacia da decisdo por violagao ao contraditorio.

Ocorre que, com a evolugdo desse entendimento e em face do principio democratico,
percebeu-se que ndo bastava assegurar ao jurisdicionado a mera possibilidade de manifestacao,
se esta ndo fosse acompanhada da efetiva aptiddo para influenciar a formacdo da decisao
judicial.?® Trata-se, como a doutrina convencionou chamar, das garantias formais e substanciais
do contraditério. %°

Atualmente, portanto, o contraditério ¢ entendido tanto como um direito do
jurisdicionado quanto como um dever do magistrado, incumbindo-lhe garantir as partes a
efetiva possibilidade de influenciar a formagio do seu convencimento, sob pena de nulidade. E
precisamente por essa razao que o Codigo de Processo Civil, em seu art. 9.°, caput, estabelece,
como regra geral, que o contraditdrio deve ser assegurado de forma prévia, consagrando em sua
literalidade que "ndo se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida."

O proprio conceito de contraditorio diferido (posterior) mostra-se, a priori, incompativel
com a logica de um contraditorio substancial. Ora, ¢ evidente que a capacidade de influir sobre
uma decisdo ja tomada é, para dizer o minimo, consideravelmente reduzida. Trata-se de um
fendmeno amplamente estudado pela psicologia sob a otica da dissonadncia cognitiva — tema
que serd abordado oportunamente.

Nao obstante a aparente incompatibilidade, este trabalho ndo ignora as situagdes
excepcionais que podem justificar o diferimento do contraditorio. Com efeito, embora a
postergacdo desse principio implique restrigdo a sua plenitude, admite-se, em hipoteses

especificas, sua dilagdo para momento posterior, desde que fundada no principio da

i SA, Renato Montans de. Manual de direito processual civil . — 5. ed. — S3o Paulo : Saraiva Educagao, 2020.
p. 101.

28 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Manual do processo civil
[livro eletrénico] -- 5. ed. rev., atual. ¢ ampl. -- Sdo Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 225

2 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introduciio ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento - 17. ed. - Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015. p.78-79
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proporcionalidade®® e na necessidade de compatibilizagio com outros direitos fundamentais,
como o acesso a justica e a efetividade da tutela jurisdicional.®!

Destaque-se, contudo, que o diferimento do contraditorio constitui medida
absolutamente excepcional, admitida apenas diante do risco concreto de que sua prévia
concessdo ao acusado ofereca prejuizo a utilidade do provimento jurisdicional. ** Na auséncia
de risco real a utilidade da tutela judicial, sequer ha bem juridico que justifique a restri¢do ou o
sopesamento em face do contraditdorio, que permanece como garantia fundamental
irrenunciavel.

Diante do exposto, surge evidentemente a indagagao: se o deferimento do contraditorio
¢ medida excepcional, qual motivo ou urgéncia justificaria a impossibilidade de instauragdo de
contraditorio prévio ao terceiro, estranho a execucao, alvo do redirecionamento da execugao
fiscal? Como sera demonstrado no decorrer dos proximos capitulos, na realidade, inexiste
motiva¢ao juridicamente valida para afastar a garantia do contraditorio prévio ao socio terceiro
no processo de execucdo, sendo certo que o Incidente de Desconsideragdo de Personalidade

Juridica ndo representa quaisquer prejuizos a garantia da execucao.

2.3. 0 PROCESSO TRIBUTARIO: ADMINISTRATIVO E JUDICIAL

Superados os esclarecimentos introdutorios, passemos a tratar especificamente do
processo tributario administrativo e judicial. Os principios supramencionados sdo plenamente
aplicaveis em ambas as fases do processo tributario, sendo certo que a atuagao da administragao
plblica se encontra balizada e somente pode existir quando em sua estrita observancia®>. Trata-
se do que que convencionou-se chamar da garantia do devido processo legal em matéria
tributaria®*.

Nao por outro motivo, a Lei de Processos Administrativos Fiscais (Lei 9784/99) prevé,

em seu art. 2°, que “a Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da

30DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Brunco Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil.
Sao Paulo: Malheiros, 2016

3T MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Manual do processo civil
[livro eletronico] -- 5. ed. rev., atual. e ampl. -- S0 Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 226.

82 DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm, 11? ed. 2016, v.2, p.593

33 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario. — 10. ed. rev e atual. — Sdo Paulo : Atlas, 2018.p.
52

34 Nesse sentido, assentou o saudoso Min. Joaquim Barbosa, quando do julgamento do Recurso Extraordinario
608.426/PR: Os principios do contraditorio e da ampla defesa aplicam-se plenamente a constituicdo do crédito
tributario em desfavor de qualquer espécie de siujeito passivo, irrelevante sua nomenclatura legal (contribuintes,
responsaveis, substitutos, devedores solidarios etc.) (STF. RE 608.426/PR. Rel. Min. Joaquim Barbosa — Segunda
Turma)
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legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditdrio, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.”

Neste trabalho, no entanto, em razao da limitacao de seu objeto, optou-se por restringir
a analise do devido procedimento legal tributario no que tange encadeamento dos atos que
levam a formagdo do titulo executivo (CDA) até o ajuizamento da execugdo fiscal
correspondente, sem prejuizo de eventuais ponderacdes acessoérias que possam auxiliar no
entendimento do tema ora abordado. Além disso, o presente trabalho utiliza como parametro
elucidativo o processo tributario no ambito federal, em razao da comum observancia dos demais
entes federativos as disposi¢des previstas nesse ambito.

O art. 142 do Cédigo Tributario Nacional (CTN) estabelece que o lancamento tributario
¢ de competéncia privativa da autoridade administrativa, que devera efetua-lo por meio de
“procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagao
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.”

Em razdo disso, o Decreto n® 70.235/72, o qual regulamenta o processo administrativo
fiscal federal, prevé, expressamente:

Art. 92 A exigéncia do crédito tributario e a aplicagdo de penalidade isolada serdo
formalizados em autos de infragdo ou notificagdes de lancamento, distintos para cada
tributo ou penalidade, os quais deverdo estar instruidos com todos os termos,
depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensaveis a comprovagao do
ilicito.

Concretizado o fato gerador da hipotese de incidéncia tributdria, surge para o fisco o
poder/dever de proceder com o langamento tributario. *>> Sendo que, nos termos do art. 32, Il e
IIT da Lei 9784/99, o administrado tem direito “ter ciéncia da tramitacdo dos processos
administrativos em que tenha a condi¢do de interessado, ter vista dos autos, obter copias de
documentos neles contidos e conhecer as decisdes proferidas”, bem como “formular alegagdes
e apresentar documentos antes da decisdo, os quais serao objeto de consideracdo pelo 6rgao
competente”.

O cerceamento do direito de defesa do contribuinte constitui, inclusive, causa de

nulidade do processo administrativo fiscal federal, conforme dispde o art. 12, II, do Decreto n.°

3% O presente trabalho nio ignora a existéncia de confissdo de debito tributario pelo contribuinte, nos termos da
Stmula 436 do STJ. A ndo tratativa da matéria nesse topico, trata-se de uma op¢do metodologica voltada a
simplificagdo didatica, evitando digressdes que pouco acrescentariam ao objeto de andlise. Afinal, se o proprio
contribuinte realiza o autolancamento, ¢ evidente que ndo hd do que recorrer, tampouco se pode cogitar
desconhecimento quanto as informagdes por ele declaradas.
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7.574/2011, que assim prevé: “Sdo nulos: os despachos e decisdes proferidos por autoridade
incompetente ou com pretericao do direito de defesa”.

A lei assegura ao contribuinte o direito de tomar conhecimento dos langamentos e de
exercer ampla defesa na esfera administrativa, com todos os meios de prova admitidos, antes
que o referido crédito seja inscrito em Divida Ativa, os quais constituem o cerne do devido
processo legal tributario em ambito administrativo.

E precisamente em razdo da existéncia de um procedimento administrativo prévio, no
qual se assegura ao contribuinte a ampla defesa e o contraditorio, que o art. 3.° da Lei de
Execucdes Fiscais (LEF) prevé que a CDA, quando “regularmente inscrita”, goza de presuncao
de certeza e liquidez.

Em outras palavras, a expressao “regularmente inscrita” decorre, justamente, do
cumprimento dos requisitos do devido processo legal, dentre os quais se inclui a identificagao
do devedor (art. 2°, § 5° 1, da Lei 6.830/80). Isso porque, o fundamento da presungao de liquidez
reside no regular processo administrativo de apuragdo do crédito tributario®®. E precisamente
por essa razao que se releva inconcebivel o simples redirecionamento da execucao fiscal sem a
prévia instauracao de um procedimento judicial especifico para a apuragao da responsabilidade,
independentemente da previsdo do art. 4.° da Lei n.° 6.830/80, o qual autoriza a execugdo em
face dos responsaveis.’’

A interpretacdo sistematica da legislacdo processual e tributaria conduz a conclusao de
que o titulo executivo apenas goza de certeza e liquidez para autorizar sua execucao em face
dos sujeitos passivos expressamente indicados na Certiddo de Divida Ativa (CDA).*® Apesar
de 6bvio, ndo se revela ocioso rememorar que, via de regra, no procedimento executivo ndo ha

espago para a dilacdo probatdria destinada a demonstragdo de fatos, ou apuracdo de

36 MACHADO, Hugo de Brito; MARTINS; Ives Gandra da Silva (org.). Execucéo fiscal. Pesquisas Tributarias.
Sao Paulo: Centro de Extensdo Universitaria/RT, 2007, p. 85.

37 Sob este prisma, Humberto Theodoro Junior utiliza-se da seguinte comparagdo para defender o aludido
entendimento: “Nao importa que o art. 4° da Lei n. 6.830/80 diga que a execugao fiscal pode ser promovida contra
outras pessoas além do devedor. O certo é que a mesma lei dispde que a liquidez e certeza, requisito sine qua non
da execugdo forgada, s6 decorre da regular inscri¢do do débito pelo 6rgdo competente para apurar a mesma liquidez
e certeza (art. 2°, §3° e art. 3°, caput). Para que seja possivel a execugao fiscal contra alguém, ndo basta lei dizer
que, além do devedor principal, também o responsavel tributario pode ser executado; como nao ¢ suficiente dizer
a lei cambiaria que a responsabilidade do avalista ¢ igual & do avalizado, se, no caso concreto, ndo dispuser o
credor do titulo onde se possa encontrar o aval formalmente langado. (THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de
execucio fiscal: comentarios e jurisprudéncia. — 13. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 39)

38 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario. — 10. ed. rev e atual. — Sao Paulo: Atlas, 2018.
p 260-261
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responsabilidade, sendo que a responsabilidade de terceiros €, como serd visto no proximo
topico, ontologicamente subjetiva e, portanto, precisa ser demonstrada’’

Dai por que parcela significativa da doutrina patria considerava absolutamente inviavel
o redirecionamento da execuc¢ao fiscal antes da criacao do Incidente de Desconsideracao da
Personalidade Juridica (IDPJ) pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, sendo necessaria a
confec¢do de nova CDA. Isso se deve ao fato de que, a época, inexistia no ordenamento juridico
brasileiro procedimento cognitivo aplicavel ao rito executivo que permitisse a abertura da
cognicdo judicial para a apuracdo de responsabilidade de terceiros nao constantes do titulo
executivo.*

Atualmente, a melhor doutrina nacional ¢ majoritdria quanto a possibilidade de
redirecionamento da execu¢do fiscal, desde que precedida da instauragao de um incidente
cognitivo prévio, sob pena de transforma-se a acdo executiva, vidvel contra o devedor do
constante no titulo executivo, em acdo de conhecimento, com objetivo de apurar a
responsabilidade de terceiros. #!

Por todo o exposto neste capitulo, percebe-se que os principios constitucionais sao
garantias normativas plenamente aplicaveis ao processo tributario. Sendo certo que o simples
redirecionamento da execu¢do como medida de inclusdo de terceiro responsavel tributario na
execucao fiscal, sem a criacdo de um incidente de apuracdo prévia de sua responsabilidade —
a qual, como se demonstrard no proximo capitulo, ¢ ontologicamente subjetiva — atenta

frontalmente contra a garantia do devido processo legal, além de subverter a l6gica do processo

3% TAVARES, Alexandre Macedo. O fenémeno da desconsideracio da personalidade juridica no direito
tributario brasileiro: pressupostos, alcance e limites do art. 135 do Codigo Tributario Nacional. In: ROCHA,
Valdir de Oliveira (coord.). Problemas de processo judicial tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2002. v. 5, p. 27.

40 Nesse ambito, destaca-se o ensinamento do professor e magistrado Renato Lopes Becho, que em sua tese de
doutorado assinalou que “Como o Estado executa o responsavel tributério, ele deve ter um titulo habil, ja que na
verdade se executa o titulo, ndo a pessoa do responsavel. Disso decorre que a responsabilidade precisa ser
averiguada antes da execugdo fiscal, para que seja transformada em linguagem valida, ou por outro giro verbal,
para que seja incluida no titulo executivo. Como se sabe, em um processo de execugdo ndo ha fase probatoria e,
para seu inicio, € necessario que o credor demonstre possuir um titulo executivo em condi¢des de dar ao Estado-
Jurisdicao seguranga para violar o patrimonio do devedor, sem seu consentimento ou até contra a sua vontade, ¢
satisfazer o crédito do credor. Se o credor ndo apresenta o referido titulo, ou seja, a prova inequivoca da divida,
ou se o titulo ndo espelha uma obrigacdo, transformou-se o processo executivo em uma violacdo do devido
processo legal (undue processo of law)”. Posteriormente, com a introdugdo do IDPJ o autor revisitou sua tese
original, oportunidade em que afirmou “A solu¢do que vislumbramos, naquela oportunidade (15 anos antes do
atual CPC), era a suspensdo da execucao fiscal e apurag@o de responsabilidade em processo administrativo. Apos
a tramitacdo desse, se confirmada a premissa da responsabilizagdo, extrair-se-ia nova CDA, que seria executavel.
A evidéncia, a solugio do legislador foi muito mais criativa do que a pensada por nés, atendendo a imperativa
necessidade de obtencdo de um titulo executivo de maneira mais apropriada, qual seja, pela instauragdo de um
incidente a parte da execugdo fiscal. (BENCHO, Renato Lopes. Execu¢do Fiscal: Analise Critica. — 1. ed. — Sao
Paulo: Noeses, 2018. p.212.)

4" MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario. — 10. ed. rev e atual. — Sao Paulo: Atlas, 2018.
p 263
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executivo ao transformar a agdo executiva em a¢ao de conhecimento, e, pior, fazendo-o sem a

possibilidade de contraditdrio prévio ao afetado.
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3. DA EXECUCAO FISCAL

A execugdo fiscal encontra-se expressamente disciplinada pela Lei n° 6.830/1980 e,
como o proprio nome sugere, trata-se de medida judicial especial de natureza coercitiva,

1.4> Sua

destinada a satisfagdo de crédito publico formalizado por titulo executivo extrajudicia
incidéncia ndo se limita, porém, a cobranca de créditos de natureza tributaria, embora tal
entendimento possa ser sugerido por sua designacao legal, mas compreende também obrigacdes
de natureza ndo tributaria, como as de indole administrativa, nos termos do Art. 2 da Lei n°
6830/80.

Nao obstante o conhecimento dessa moldura normativa mais ampla, convém, para os
fins especificos deste trabalho, em razao da inerente limitacdo que decorre da natureza desta
exposicao, proceder a um recorte tematico. Assim, limitar-se-a a analise das Execug¢des Fiscais
fundadas em CDAs oriunda de créditos tributarios, por se tratar do objeto nuclear da presente
investigacdo, bem como em razdo das regras especificas que regulam os créditos tributarios.
Isto posto, continuemos.

A Lei de Execugdao Fiscal (LEF) prevé que o procedimento executivo fiscal, ¢
juridicamente admissivel sempre que a Fazenda Publica figure como sujeito ativo da relacao
obrigacional e o crédito esteja regularmente inscrito em divida ativa. Trata-se, portanto, de dois
requisitos cumulativos, os quais devem estar sempre presentes para que se configure a hipotese
de execucdo fiscal, quais sejam, a titularidade do crédito pela Fazenda Publica (critério
subjetivo) e sua regular inscricdo em divida ativa (critério objetivo).** Note, no entanto, que a
sujeicao passiva, objeto central deste trabalho, ndo exerce qualquer relevancia para a defini¢ao
da execucao fiscal.

Embora essa constatacdo seja, a principio, objeto de perplexidade, o ponto ¢ exatamente
o que o leitor provavelmente esta pensando: ¢ absolutamente irrelevante quem seja o sujeito
passivo, seja ele solvente ou insolvente pessoa juridica ou fisica, ou até mesmo se ¢ a propria
Fazenda Publica.** Desde que o débito esteja inscrito em divida ativa e a Fazenda Publica seja
a exequente, estamos diante de uma hipotese de execugao fiscal. Prossigamos.

A execugao fiscal ¢ compreendida como uma modalidade de execugao por quantia certa

e, assim como qualquer execug¢ao, exige, nos termos do art. 783 do Cddigo de Processo Civil,

42 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario. — 10. ed. rev e atual. — Sao Paulo: Atlas, 2018.
p. 258.

43 CUNHA, Leonardo Carneiro. A Fazenda Publica em Juizo. — 17. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020. p 558.
44CONRADO, Paulo Cesar. Execucao fiscal. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2020, p. 24- 25.
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a existéncia de um titulo executivo que revele, com clareza, a obrigacdo a ser satisfeita.*> No
caso especifico do rito executivo fiscal, esse titulo € representado pela Certidao de Divida Ativa,
documento que exterioriza o ato de inscri¢ao do crédito da Fazenda Publica e que pode ser
entendido, em termos praticos, como um “espelho do Termo de Inscricdo em Divida Ativa”.*
Por sua vez, o ato de inscrigdo em divida ativa, do qual se extrai o Termo de Inscrigdo,

longe de representar mero formalismo burocratico, corresponde a etapa essencial para conferir
liquidez e exigibilidade a obrigacao tributéria, nos termos do § 3° do art. 2° da Lei n°® 6.830/1980:
Art. 2°. Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como tributéria ou

ndo tributaria na Lei n°® 4.320, de 17 de margo de 1964, com as altera¢des posteriores,

que estatui normas gerais de direito financeiro para elaboracdo e controle dos
orgamentos ¢ balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.

[...]

§ 3°. A inscri¢do, que se constitui no ato de controle administrativo da legalidade, sera
feita pelo o6rgdo competente para apurar a liquidez e certeza do crédito e suspendera a
prescri¢do, para todos os efeitos de direito, por 180 dias, ou até a distribuigdo da
execugdo fiscal, se esta ocorrer antes de findo aquele prazo. (grifos nossos)

Poder-se-ia arguir, no entanto, com certa dose de razoabilidade, que o crédito tributario,
constituido por lancamento fiscal ou autolangamento, ja constituiria, per si, uma obrigacao
exigivel. O raciocinio esta formalmente correto, ndo ha controvérsia quanto a exigibilidade
intrinseca do crédito objeto de langamento fiscal. Trata-se, todavia, como reconhece parcela
expressiva da doutrina nacional, de uma exigibilidade fraca, débil, que ainda demanda a
formalizagdo de um procedimento administrativo apto a assegurar a higidez do crédito,
mediante o contraditério do contribuinte e o controle de legalidade pela Administracio.*’

E precisamente nesse ponto que parcela da doutrina nacional introduz a distingdo entre
exigibilidade — decorrente do langcamento — e exequibilidade, que somente se perfaz com a
inscricdo em divida ativa.*® Em outras palavras, nio se nega a exigibilidade do crédito tributario,
mas se afirma que, para fins de execug¢do judicial, ela depende de um aperfeicoamento formal,
conferido pelo ato administrativo de inscricao. Somente a partir desse marco € que o crédito se
reveste de certeza, liquidez e exigibilidade, em sentido técnico-juridico, apta a ensejar o
ajuizamento de uma agao executiva.

A Certidao de Divida Ativa, portanto, apenas espelha a obriga¢do constituida
administrativamente e tornada exequivel por meio do ato de inscricdo em divida ativa. Dai ser

inconcebivel que a referida certidao inove em seu conteudo, devendo refletir, com exatidao, os

45CUNHA, Leonardo Carneiro. A Fazenda Publica em Juizo. — 17. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020. p 558.
46CONRADO, Paulo Cesar. Execugio fiscal. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020, p, 34

4TCONRADO, Paulo Cesar. Execugio fiscal. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020, p, 105.

48p AULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributirio Completo. 14. ed. - Sdo Paulo: SaraivalJur, 2023. p. 349.
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elementos constantes do ato de inscricdo, o qual, por sua vez, decorre necessariamente da
apuracio realizada no Ambito do processo administrativo fiscal.*’

Nao por acaso, a propria Lei de Execucdo Fiscal (Lei n° 6.830/1980) dispde
expressamente que o Termo de Inscricdo em Divida Ativa deve conter a referéncia ao nimero
do processo administrativo que lhe deu origem (art. 2°, § 5°, VI, da LEF), sendo certo que a
certiddo somente goza das presuncdes legais de certeza e liquidez quando regularmente inscrita
(art. 3° da LEF).

Ademais, o Coédigo Tributario Nacional (CTN) ¢ claro ao prever que a inscri¢ao em
divida ativa somente pode ocorrer apds o exaurimento das instdncias administrativas (art. 201
do CTN). Trata-se de exigéncia que, além de reforcar o carater meramente declaratorio da CDA,
evidencia sua necessaria vinculacao a constitui¢cao valida e definitiva do crédito tributario no
ambito administrativo, assegurando o devido processo legal ao devedor e sua participagdo na
construgao do titulo executivo.

Por fim, cumpre destacar que a Certiddo de Divida Ativa é compreendida pela
jurisprudéncia e doutrina patria como um titulo executivo formal e solene, cuja validade e
eficacia dependem do cumprimento estrito dos requisitos previstos na Lei de Execucdo Fiscal
e no Cédigo Tributério Nacional.>

Dentre tais exigéncias, incluem-se: a ja alertada men¢do ao numero do processo
administrativo que lhe deu origem, a correta identificagdo do devedor e dos corresponsaveis, a
quantia exigida e a formula de célculo dos juros de mora incidentes, entre outros elementos
essenciais, sob pena de nulidade da certidao, nos termos do art. 203 do CTN.

Nesse contexto, o Superior Tribunal de Justica tem reiteradamente decidido que a
modificacdo da CDA somente ¢ admissivel para a correcdo de vicios formais ou materiais,
sendo vedada qualquer alteracdo que importe em inovagao substancial, sendo especialmente
relevante, para os fins deste trabalho, a impossibilidade de modificagao do sujeito passivo. Esse
entendimento, inclusive, foi consolidado em enunciado sumular, segundo o qual:

Sumula 392 do STJ — “A Fazenda Publica pode substituir a certiddo de divida ativa
(CDA) até a prolagdo da sentenga de embargos, quando se tratar de corregdo de erro

material ou formal, vedada a modificacio do sujeito passivo da execucfo”.(grifos
NnoSsos)

Compreende-se, portanto, conforme alertado no topico retrd, que a conjuntura

normativa formada pelo ordenamento juridico brasileiro ¢ inequivoca ao estabelecer que a

49 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario Completo. 14. ed. - Sio Paulo: Saraivalur, 2023. p. 1021
50 CUNHA, Leonardo Carneiro. A Fazenda Publica em Juizo. — 17. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020. p 561.
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exequibilidade do crédito tributario em juizo pressupde a existéncia de titulo executivo certo e
liquido (CDA), cuja validade subsiste, por 6bvio, apenas em relacdo ao sujeito passivo
regularmente constituido. Isso porque, a execucdo fiscal, assim como toda modalidade de
execucio, “tem por base e por limite o titulo executivo”.”!

A alteragdo da sujeicdo passiva no curso da execucdo fiscal, por meio do chamado
“redirecionamento” em face dos socios administradores, apresenta, pois, um problema
fundamental, eis que ndo ha, a principio, como justificar que a execugao se volte contra terceiros
que ndo constam no titulo executivo.>?

Por 6bvio, poder-se-ia argumentar que o ato de redirecionamento da execugdo fiscal
prescinde da emissdo de nova Certidao de Divida Ativa ou da instauragdo de incidente cognitivo
proprio, uma vez que a responsabilidade tributaria de terceiros encontra respaldo em expressa
previsdo legal, assim como ocorre nos casos de sucessao. Embora esse raciocinio seja
parcialmente correto, ndo ¢ suficiente para contrariar a conclusdo aqui sustentada.

Ainda que fundada em previsdo legal — diferentemente dos casos de sucessao, como
serd demonstrado ao longo deste capitulo —, a responsabilidade de terceiros, notadamente na
seara tributdria, possui natureza subjetiva®, exigindo, portanto, nos termos da jurisprudéncia
nacional, prova concreta do cometimento de fatos culposos ou dolosos por parte desses
terceiros, a quem se busca redirecionar a pretensio executiva.’* Ocorre que o processo
executivo, como se sabe, ndo se presta a provar quaisquer fatos, dai a evidente
incompatibilidade do pedido de redirecionamento com a execucdo fiscal.>®

Como sera visto, o IDPJ, longe de trazer prejuizos a Fazenda Publica, revelou-se uma
solugdo para superar a problematica situacdo da auséncia de titulo executivo valido contra
terceiros tributariamente responsaveis, solucionando, assim, a controvérsia quanto a

legitimidade do redirecionamento. Isso porque o referido incidente permite estender a eficacia

do titulo executivo original, viabilizando, ao fim do procedimento, o redirecionamento da

5" THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de Execucao Fiscal, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 18, Apud
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p, 260-265.

53 TAVARES, Alexandre Macedo. O fenémeno da desconsideracio da personalidade juridica no direito
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54 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros: CTN, arts. 134 e 135. Sao Paulo: Saraiva,
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execugdo sem a necessidade de lavratura de nova CDA, mas com a indispensavel observancia

do devido processo legal.>®

3.1. LEGITIMIDADE PASSIVA

A legitimidade passiva, no &mbito processual, ¢ tradicionalmente compreendida como
a aptidao da parte demandada para figurar no polo passivo da relagdo juridica processual, por
ostentar vinculo direto com o direito material controvertido.’’” Em termos mais simples: se o
processo ¢ o instrumento para a solu¢do de um litigio, e o litigio ¢ a manifestacdo de uma
pretensao resistida, entdo o legitimado passivo sera, por definicdo, aquele contra quem se dirige
a pretensdo e que, em tese, a ela oferece resisténcia.’®

Apesar de parecer um conceito elementar, a identificagdao do sujeito passivo adequado
nem sempre ¢ tarefa simples. Com efeito, especialmente em litigios envolvendo o Estado, hé
consideravel dificuldade em determinar quem € o ente ou agente efetivamente responsavel pelo
ato impugnado ou pela relagao juridica de fundo, o que frequentemente gera confusdes e
extingdes prematuras (leia-se sem resolu¢ao do mérito) do processo.

No que pese a recorrente dificuldade para a identificagdo da parte legitima em diversos
ramos do processo, especialmente em litigios envolvendo o Estado, no dmbito da execucao
fiscal a discussdo acerca da legitimidade passiva mostra-se, a priori, consideravelmente
reduzida. Isso porque, tratando-se do rito executivo fiscal o sujeito ativo (Fazenda Publica) nao
escolhe nem designa quem seria o sujeito passivo da execucao.

Nos termos do art. 6° da LEF, a peticdo inicial deve conter apenas a indicagdo do juizo
competente, o pedido e o requerimento de citagdo. Observe, no entanto, que nao ha previsdo de
que a Fazenda Publica deva indicar o sujeito passivo na peca inaugural. Essa auséncia, no
entanto, nao conduz a inexisténcia de indicagao do sujeito passivo, pois o §1° do mesmo
dispositivo estabelece que a peti¢do inicial serd instruida com a CDA, a qual serd, nos termos
do mesmo paragrafo, considerada parte integrante da inicial e, por 6bvio, ja identifica o
devedor.

As Procuradorias Fazendérias ndo necessitam indicar, expressamente, quem ¢ o sujeito

passivo da cobranga, eis que o proprio titulo executivo o faz. Mais interessante, contudo, ¢

56CUNHA, Leonardo Carneiro. A Fazenda Publica em Juizo. — 17. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020. p 580.
5" BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Pressupostos processuais e condigdes da aciio. Justilia, Sio Paulo, 53
(156), out./dez 1991. p. 57
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(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra. Coimbra, 2018, p. 8.
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observar que a conjugacao normativa da LEF atribui ao devedor constante da CDA um status
que ultrapassa a mera indicacdo formal no polo passivo, conferindo-lhe a condicdo de sujeito
presumidamente legitimo.>’

Isso ocorre porque a CDA, conforme o art. 3° da LEF, goza de presuncao relativa de
certeza e liquidez quando regularmente inscrita. Sendo o sujeito passivo elemento integrante da
Certidao de Divida Ativa, naturalmente, ele ¢ abarcado por essa presun¢do, sendo considerado
presumidamente legitimo para figurar no polo passivo.

Trata-se, naturalmente, de presungao relativa, a qual admite prova em contrario. Uma
vez inscrito no titulo executivo fiscal e ajuizada a execugdo, cabe ao devedor, e ndo mais a
Fazenda Publica, demonstrar, via embargos a execu¢do ou excecdo de pré-executividade —
quando se tratar de matéria de ordem publica e cognoscivel de oficio pelo juizo —, que nao ¢
responsavel pelo crédito tributario.*

A execucao fiscal deve, em regra, ser promovida contra o devedor, assim considerado o
sujeito passivo constante na Certiddo de Divida Ativa, ndo cabendo a Fazenda Publica, ao
menos em principio, a faculdade de eleger contra quem pretende desenvolver sua pretensio.®!
Nao obstante, em hipoteses excepcionais, a LEF permite que haja o redirecionamento da
pretensdo executiva contra terceiros que, embora inicialmente estranhos ao feito e ausentes da
CDA, estejam autorizados por expressa previsao legal a figurar no polo passivo da execugao.

Esse entendimento, a primeira vista, pode soar evidentemente contraditério, haja vista
o teor de toda argumentacdo desenvolvida. Ora, como justificar o direcionamento de uma
pretensdo executiva contra sujeito estranho ao titulo? Nao seria o titulo executivo o fundamento
e o limite da pretensdo? Além disso, ndo ha previsdo expressa na propria LEF, em seu art. 2°,
§5°, no sentido de que os terceiros responsaveis devem constar do termo de inscri¢do, o que,
em tese, os transformaria em devedores e ndo mais em terceiros?

Todos esses pontos sdo corretos ¢ merecem consideragdo. Contudo, € necessario
realizar uma interpretagdo sistematica e harmoénica desses dispositivos com os demais
comandos da LEF, bem como a luz dos principios gerais do direito.

A titulo exemplificativo, existem situagdes concretas, verificaveis na realidade da vida
civil, em que o sujeito passivo da obrigacdo tributaria desaparece formalmente, sem que os

efeitos patrimoniais da sua existéncia se dissolvam com ele, basta imaginar o caso de um

S9CONRADO, Paulo Cesar. Execucio fiscal. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2020, p, 34
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individuo que, ao falecer, deixa pendente uma execugao fiscal que versa sobre dividas de IPTU
e um imovel (leia-se patrimonio) que responde pela divida.

Evidentemente, ndo seria razodvel que a execucao fiscal fosse extinta pelo simples
evento da morte, visto que o patrimonio que responde pela divida ndo se extingue, mas ¢
transmitido a terceiros. Por 6ébvio, também ndo seria possivel exigir que o terceiro, neste caso
o espolio, estivesse previsto no termo de inscri¢do, pois, no exemplo dado, este sequer existia
quando da inscrigao.

E justamente em razdo dessas situacoes, tidas como extraordinarias, que se admite a
responsabilizacdo superveniente de terceiros por dividas constantes em CDAs. A propria Lei
de Execugdo Fiscal contempla tal possibilidade ao dispor, em seu art. 4°, que a execugdo pode
ser proposta contra outros sujeitos que nao somente o devedor como o fiador, o espolio, a massa
falida, o responsavel e os sucessores a qualquer titulo:

Art. 4° - A execucao fiscal podera ser promovida contra:

I - o devedor;

II - o fiador;

IIT - o espdlio;

IV - a massa;

V - o responsével, nos termos da lei, por dividas, tributdrias ou ndo, de pessoas fisicas

ou pessoas juridicas de direito privado; e
VI - os sucessores a qualquer titulo. [...]

Se, de fato, fosse preciso que essas figuras constassem no termo de inscricdo para que
fosse possivel direciona-las a pretensdo executiva, logicamente, ndo haveria razao para existir
o aludido artigo.®? Isso pois, se o terceiro consta no termo de inscri¢do, por légica, esse ndo é
mais terceiro e passa a ser devedor.®® O art. 4° da LEF serve, precisamente, para possibilitar, no
curso da execucdo, que se haja o redirecionamento do feito executivo.

Nao obstante a correcdo do entendimento, existe uma particularidade em relagdo a um
dos terceiros elencados no art. 4° da LEF. Isso porque, como se observa do dispositivo, os
sujeitos passiveis de redirecionamento sdo, em regra, sucessores do devedor — seja pelo evento
morte; pela faléncia, que nada mais ¢ que a “morte” empresarial; ou ainda em virtude de terem
assumido a condicdo de fiador da divida, de forma expressa.®* Note, no entanto, que, em todas
essas hipoteses, a responsabilidade ¢ objetiva.

Ora, o espolio responde, porque sucede aquele que devia, nao havendo necessidade de

comprovar qualquer elemento subjetivo. O mesmo raciocinio se aplica ao fiador e a massa
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falida, cujas obrigagdes decorrem de vinculos juridicos prévios ou da propria sucessdao
patrimonial. Dai ser perfeitamente concebivel o simples redirecionamento do feito executivo: a
CDA ¢ valida porque a responsabilidade do terceiro sucessor encontra respaldo expresso na lei
e ndo reclama a demonstracao de dolo ou culpa do agente.

O problema surge, no entanto, quando se trata da hipdtese de responsabilidade de
terceiro, notadamente no campo tributario, prevista no inciso V do referido artigo. Isso porque,
embora expressamente prevista em lei, como serd exaustivamente abordado ao longo deste
capitulo, a responsabilidade tributaria de terceiros, diferentemente das demais hipoteses
previstas no art. 4° da Lei de Execugdes Fiscais, ndo possui natureza objetiva. Ao contrario,
exige-se a comprovagao de conduta culposa em sentido amplo.

Isto posto, a fim de justificar nossa assertiva, no decorrer deste capitulo, analisaremos
detidamente cada uma das hipdteses de redirecionamento da execugao fiscal em face de socios,
diretores e administradores, previstas no Cddigo Tributario Nacional. A cada uma dessas
hipoteses sera destinado um topico especifico, com destaque para os arts. 134 e 135 do CTN,
bem como para a controvertida responsabilizagdo por dissolugdo irregular da sociedade
empresaria, consolidada na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, especialmente por
meio da Stimula 435.

E de se esperar, naturalmente, que o leitor esteja se perguntando se as hipoteses aqui
abordadas esgotam as possibilidades de redirecionamento da execugdo fiscal. A resposta a esse
questionamento, como nao poderia deixar de ser, carrega a ambiguidade propria das discussdes
juridicas mais sofisticadas, e, por isso mesmo, pode ser sintetizada na mais classica e recorrente
resposta de um jurista: depende.

Em regra, ¢ de senso comum que esses dispositivos ndo esgotam as formas de
“redirecionamento da execucdo fiscal” (leia-se métodos de superagdao da figura do devedor
original constante na CDA) utilizadas pela Fazenda Publica. Basta lembrar a hipdtese, cada vez
mais frequente, de redirecionamento da pretensdo executiva com fundamento na existéncia de
grupo econdmico de fato entre duas ou mais pessoas juridicas.

As hipoteses tratadas neste trabalho ndo esgotam sequer as formas de afetagcdo
patrimonial de pessoas naturais por dividas contraidas por pessoas juridicas no curso da
execugdo fiscal. Exemplo 6bvio ¢ a desconsideracdo da personalidade juridica, prevista no art.
50 do Codigo Civil, cuja aplicacdo permite, no curso do feito executivo, alcangar o patrimonio
de socios e administradores com fundamento em critérios normativos proprios do direito

privado.
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No que pese o conhecimento dessas demais possibilidades, bem como o entendimento
deste autor pela igual indispensabilidade do IDPJ nessas situac¢des, importante realizar uma
ressalva: as referidas figuras, ainda que possibilitem a superagao da figura do devedor original
e serem tidas como formas de “redirecionamento da execugdo fiscal”, ndo configuram,
tecnicamente, hipoteses de redirecionamento do feito executivo em razdo de responsabilidade
tributaria de terceiros, mas sim técnicas autdnomas de superagio da personalidade juridica®’.

Além disso, este trabalho restringe sua andlise as hipoteses de redirecionamento de
execugoes fiscais em curso que resultam na responsabiliza¢dao patrimonial de socios a luz das
normas de direito tributdrio. Nao se pretende, portanto, adentrar no exame das construgdes
oriundas do direito privado, por mais instigantes ou criticaveis que possam ser, como € 0 caso
do chamado redirecionamento baseado na configuragao de grupo econdmico de fato.

Por essas razdes, € em observancia a delimitagdo metodologica proposta, iremos nos
restringir ao estudo das hipdteses estritamente tributarias de responsabilizagdo de terceiros —
e, dentre estas, apenas aquelas que dizem respeito a figura dos socios, diretores e
administradores, conforme previsto no ordenamento juridico brasileiro. Sigamos, pois, a analise

da responsabilidade tributaria de terceiros.

3.2. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA: NOCOES GERAIS

Em primeiro lugar, faz-se necessario destacar que, no ambito tributario, o vocabulo
“responsabilidade” possui duas acepcdes distintas.

A primeira, de ordem /afo sensu e comum aos demais ramos do Direito, deriva da nogado
de obrigagdo e corresponde a aptidao do sujeito para suportar as san¢gdes decorrentes da pratica
de um ato contrario a norma.*® Assim, a titulo exemplificativo, o genitor ¢ responséavel pelo
pagamento de alimentos a seus descendentes, tal como o contribuinte do Imposto de Renda ¢
responsavel pelo respectivo pagamento, sob pena de, ndo o fazendo, vir a sofrer as sanc¢des
legalmente aplicaveis.

Seguindo esse conceito, ndo haveria qualquer erro, como no exemplo supracitado, em

classificar o contribuinte como responsavel, ja que este, evidentemente, responde pelas sangdes
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resultantes do descumprimento de suas obriga¢des.®’” Ndo por outra razio que o Codigo
Tributario Nacional, por diversas vezes, utiliza a referida nomenclatura para se referir tanto as
figuras do contribuinte quanto aquelas dos responsaveis.

E por isso também que, em diversos momentos ao longo deste trabalho, houve e havera
meng¢do a “responsaveis”, as quais se ndo forem cotejadas com o contexto em que estdo
inseridas, podem parecer, a primeira vista, tecnicamente incorretas. Nao se trata, contudo, de
esquecimento desse autor, mas de uma escolha redacional, voltada a tornar mais fluida e
compreensivel a mensagem que se busca transmitir.

Nao obstante o referido entendimento, ¢ fato que, no ambito tributario, existe uma
acepc¢do mais estrita para o vocabulo “responsavel”, compreendido, por exclusdo, como aquela
figura que, “sem revestir a condi¢do de contribuinte, tem sua obrigacao decorrente de disposi¢ao
expressa de lei” (art. 121 do CTN)).

Ora, via de regra, o pagamento do tributo devido ¢é atribui¢do do contribuinte, assim
designado o sujeito passivo que detém ligacdo direta com o fato gerador. Ocorre que,
excepcionalmente, a responsabilidade de pagar o referido tributo pode ser deslocado para
terceiro, o qual, em razdo de guardar especial interesse na constitui¢ao do fato gerador, venha
a ser obrigado, por lei, ao seu pagamento (art. 121 c/c art. 128 do CTN). A esse sujeito da-se o
nome de responsével tributario.*®

E exatamente por esse motivo que se diz que a relagdo de responsabilidade, da qual sdo
espécies a responsabilidade por transferéncia e por substituicdo®, decorre do entrelagamento
de duas normas juridicas distintas. Sendo a primeira a propria regra-matriz de incidéncia
tributdria e a outra uma norma complementar, de natureza secundéria, que possui o condao de
alterar o aspecto subjetivo da norma primaria, quando se verifica o evento previsto em seu fato
gerador.”®

Em outras palavras, a responsabilidade tributaria possui o conddo de alterar o sujeito
passivo, ao qual, ordinariamente, recairia o dever de pagar o tributo. Tratando-se de
responsabilidade por substituicdo tributaria, substitui-se aquele que viria a ser o contribuinte,

sendo que este sequer chega a assumir tal condi¢do. Por outro lado, sendo hipotese de

67 BALEEIRO, Aliomar. DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributéario brasileiro. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 1588

68 pAULSEN, Leandro. Responsabilidade tributaria: seu pressuposto de fato especifico e as exigéncias para
o redirecionamento da execucao fiscal. Revista da FESDT n. 4. Porto Alegre. p. 131

69 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 759-760
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responsabilidade por transferéncia, a responsabilidade pelo pagamento do tributo nasce para o
contribuinte, sendo posteriormente transferida a terceiro, em virtude de fato superveniente.’!

E precisamente esse segundo tipo de responsabilidade que se reveste de especial
relevancia para o presente trabalho. Isso porque, evidentemente, somente nessa hipotese haveria
a possibilidade de redirecionamento do feito executivo a pessoa diversa daquela constante na
Certiddo de Divida Ativa, sendo que na responsabilidade por substitui¢do, o sujeito que
ordinariamente assumiria a fungdo de contribuinte sequer poderia chegar a ocupar essa posi¢ao.

Esse entendimento ¢ de maxima importancia. Em nosso sentir, tratando-se de hipotese
de substituicao tributaria, e estando a CDA inscrita inadequadamente em nome daquele que
usualmente seria o contribuinte (substituido), ndo se cogita redirecionamento da execugao fiscal
em face do substituto tributario — pois o redirecionamento do feito executivo pressupde a
validade do titulo executivo original —, mas sim de verdadeira modificacao do sujeito passivo,
em nitida afronta a Sumula 392 do STIJ.

O Codigo Tributario Nacional contempla trés formas distintas de responsabilidade
tributaria por transferéncia. A primeira ocorre quando o terceiro sucede o contribuinte, a
qualquer titulo, assumindo suas obrigacdes fiscais, trata-se da chamada sujei¢do passiva indireta
por sucessdo. A segunda hipdtese ocorre quando o terceiro assume voluntariamente a obrigagao
tributaria, caracterizando a sujei¢do passiva indireta por assungdo ex voluntate. Por fim, tem-se
a responsabilidade atribuida por imposicao legal, em que a lei transfere o dever de pagamento
ao terceiro em razao de deveres especificos de fiscalizagao ou de protecao dos interesses do
Fisco, modalidade conhecida como sujei¢do passiva indireta por imputagio legal.”?

As duas primeiras hipoteses, como ¢ evidente, referem-se a responsabilidade por
transferéncia de natureza objetiva, ndo exigindo a comprovacao de conduta culposa ou dolosa
por parte do contribuinte. Basta a leitura atenta da legislagdo aplicavel para se constatar a
inexisténcia de qualquer exigéncia de prova de culpa ou dolo. O mesmo, contudo, ndo se pode
afirmar quanto a responsabilidade de terceiros, especialmente nos termos dos artigos 134 ¢ 135
do Cédigo Tributéario Nacional, a qual exige, invariavelmente, a demonstragao de culpa ou dolo

do agente, como sera analisado ao longo dos proximos topicos.

3.3. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO ART. 134 DO CTN

"COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro — 17. ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 770
2 Ibidem. p. 786-787
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A primeira hipotese de responsabilidade tributdria de terceiros encontra-se prevista no
art. 134 do Cddigo Tributario Nacional, aplicando-se as situagdes em que ha impossibilidade
de adimplemento do crédito tributario por parte do contribuinte, em razao de atos culposos,
omissivos ou comissivos praticados por terceiro, o qual, por forga de expressa disposicao legal,
detinha o dever de diligéncia quanto ao cumprimento da obrigagdo tributdria pelo
contribuinte’. Sendo vejamos seu teor integral:

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

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

IT - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados;
IIT - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por éstes;

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espolio;

V - o sindico € 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 €les, ou perante €les, em razao do seu oficio;

VII - os s6cios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas.

Paragrafo inico. O disposto neste artigo so se aplica, em matéria de penalidades, as
de carater moratorio.

O supracitado dispositivo apresenta algumas imprecisdes terminoldgicas. O primeiro
ponto que merece destaque diz respeito a previsao contida no caput, acerca da “impossibilidade
de exigéncia do cumprimento da obrigagdo principal do contribuinte”. Ora, ¢ evidente que, via
de regra, sempre sera possivel exigir o cumprimento da obrigagado principal. O que efetivamente
pode ocorrer ¢ a impossibilidade de o contribuinte dispor de patriménio suficiente para honrar
a obrigagdo tributdria. Dai por que seria mais adequado falar em impossibilidade de
recebimento do tributo, e ndo de sua exigéncia.”

Ademais, a previsao de que se trata de responsabilidade solidaria revela-se igualmente
incoerente. A solidariedade pressupde a possibilidade de o credor exigir de todos os devedores,
ou de apenas um deles, o pagamento integral do débito a qualquer tempo, cabendo a este,
posteriormente, o direito de regresso em face dos demais coobrigados.”

Ocorre que o dispositivo em questdo, embora qualifique a responsabilidade como
solidaria, impde, na pratica, um beneficio de ordem para sua exigibilidade. Isso porque somente
¢ possivel reclamar o pagamento do débito tributdrio do terceiro responsavel quando ndo for

viavel fazé-lo em face do contribuinte, notadamente em razao da inexisténcia de patrimdnio

73 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario — 12. ed. — Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023. p. 1516-1517
* MACHADO. Hugo de Brito. Comentarios ao Codigo Tributario Nacional, Sao Paulo: Atlas, 2004, v. 2, p.
573.

7S ALMEIDA, Mariana Ribeiro de. Responsabilidade Tributiria de Terceiros na Dissolugio Irregular da
Pessoa Juridica. Revista Tributaria e de Finangas Publicas. 2019. RTrib 141. p. 171-172
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suficiente para a satisfacdo da obrigacdo. Trata-se, portanto, de tipica obrigacdo de natureza
subsidiaria’®, ainda que a terminologia legal adote o rétulo da solidariedade.”’
O reconhecimento da imprecisdo terminoldgica do art. 134 do CTN ¢ tema pacificado,
inclusive, na jurisprudéncia nacional, segundo a qual:
“Flagrante auséncia de tecnicidade legislativa se verifica no artigo 134, do CTN,
em que se indica hipotese de responsabilidade solidaria ‘nos casos de impossibilidade
de exigéncia do cumprimento da obrigacdo principal pelo contribuinte’, uma vez
cedico que o instituto da solidariedade nao se coaduna com o beneficio de ordem

ou de excussao. Em verdade, o aludido preceito normativo cuida de responsabilidade
subsididria” (grifos nossos) (STJ, 1 a S., EREsp 446.955/SC, DJe de 19/5/2008).

Assim, em principio, ndo hd que se falar em responsabilidade solidaria entre o
contribuinte e os responsaveis tributdrios previstos no art. 134 do CTN, mas sim em
responsabilidade subsidiaria. Nao obstante o reconhecimento da inexisténcia de solidariedade
entre o responsavel tributario e o contribuinte ab initio, faz-se possivel conceber a solidariedade
entre estes apds constatada a hipotese de responsabilidade tributaria.

Isto ¢, uma vez configurada a responsabilidade, o credor (Fazenda Publica) podera exigir
0 pagamento tanto do responsavel quanto do contribuinte, sendo esse o entendimento mais
adequado acerca da disposicdo de solidariedade.”® Este ponto revela-se de maxima importancia,
pois, caso o contribuinte venha, posteriormente, a dispor de patrimoénio suficiente para
satisfazer a divida, podera ser novamente demandado ao pagamento, ainda que ja tenha sido
deflagrada a responsabilidade do terceiro.”” O mesmo raciocinio aplica-se a hipotese de
multiplos responsaveis, que também serdo considerados solidariamente responséveis entre si.%

Superados os esclarecimentos das imprecisdes legislativas anteriormente apontadas,
tem-se que a responsabilidade tributaria de terceiros, prevista no art. 134 do CTN, ocorre

quando, em razao de um dever especial de cuidado, um terceiro ¢ chamado subsidiariamente a

76 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros — CTN, arts. 134 ¢ 135. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 60.

7 A situagdo é bem sintetizada por Paulo de Barros Carvalho segundo o qual “O art. 134 tem aplicabilidade em
relacdo a atos em que as pessoas indicadas intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis, evidenciando
a presenga de um dever descumprido como requisito a exigéncia do débito, em carater supletivo, dos sujeitos
relacionados nos incisos I a VII. E intuitivo crer que, a despeito de se dizer expressamente solidaria a
responsabilidade, a frase “nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacdo principal pelo
contribuinte”, que introduz o proprio texto do art. 134 do CTN, retoma o beneficio de ordem, qualificando, deste
modo, a responsabilidade por subsidiaria. Nesta medida, cobra-se em primeiro do contribuinte; cessadas as formas
de exigéncia do dever legal daquele, executa-se o responsavel” (CARVALHO. Paulo de Barros. Curso de direito
tributario. 30. ed. S3o Paulo: Saraiva Educacdo, 2019. p. 650)
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cumprir obriga¢do tributaria alheia, em virtude da impossibilidade de o contribuinte fazé-lo.
Note-se, contudo, que a parte final do caput do referido artigo dispde, expressamente, que a
responsabilidade dos terceiros ali elencados se limita aos “atos em que intervierem ou pelas
omissdes de que forem responsaveis”.

A hipotese legal, portanto, pressupde a demonstracdo de culpa, ainda que leve, na
conduta do terceiro em razdo do descumprimento de um dever, legalmente previsto ou
contratualmente assumido, de providenciar o recolhimento do tributo devido ou de fiscalizar o
seu pagamento por parte do contribuinte.®! Em outras palavras, a hipotese do art. 134 do CTN
ndo se configura, em nenhuma medida, como modalidade de responsabilidade objetiva ou como
forma de garantia do crédito tributario.

O ponto ¢ facilmente demonstrado pela doutrina patria ao verificar a hipotese de
responsabilidade do sindico da massa falida. Se a responsabilidade tributéaria prevista no art.
134 do CTN se operasse independentemente de qualquer culpa, bastando, para tanto, a simples
impossibilidade de pagamento por parte do contribuinte, nenhum individuo, em gozo da
plenitude de suas faculdades mentais, aceitaria assumir a condi¢do de sindico, j& que a massa
falida, por defini¢ao, nao dispde de ativos suficientes para solver todos os seus débitos.

E precisamente por esse motivo que o sindico, assim como os demais responsaveis do
art. 134, apenas sera responsabilizado se, por impericia, imprudéncia ou negligéncia, der causa
a constituicdo da obrigagao tributdria ou inviabilizar o seu adimplemento. Basta imaginar, por
exemplo, a hipdtese em que o sindico, por desatencao, promova o pagamento de um crédito
menos privilegiado antes do crédito tributario. Somente em casos como esse, nos quais tenha
agido ou se omitido com culpa, serd possivel cogitar a responsabilizag@o tributdria nos termos
do referido artigo.

Nao fosse isso suficiente, a propria evolucao legislativa do art. 134 do CTN demonstra
expressamente que a utilizacdo da responsabilidade tributaria de terceiros como garantia do
crédito tributario (responsabilidade objetiva) foi expressamente negada pelo legislador patrio.
Veja-se o texto original do anteprojeto de Rubens Gomes de Souza para o referido artigo:

Art. 246. Nos casos de falta de cumprimento ou de impossibilidade da exigéncia do
cumprimento da obrigagdo tributdria principal, por parte do obrigado direto,

respondem solidariamente com este, nos termos do disposto no art. 230:

L. Os pais, em relagdo aos tributos devidos por seus filhos menores;

(..)

VI . Os diretores, gerentes e administradores de pessoas juridicas de direito privado,
em relagdo aos tributos devidos por estas;

81 Ibidem. p. 1635.
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VII. Os tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio, em relagdo aos tributos
devidos sobre os atos praticados por éles, ou perante éles, em razdo de seu oficio®?.

O autor, inclusive, ndo deixou velado seu entendimento de que a melhor escolha para o
artigo seria tratd-lo como uma hipdtese de responsabilidade objetiva. Tal compreensdo torna-
se evidente a leitura do relatorio do anteprojeto, o qual, ao analisar as sugestdes de exclusdo da
figura do inciso VI — que tratava da responsabilidade dos gerentes, diretores e administradores
— assim se manifestou: “Nao foram, porém, atendidas as sugestdes 193, 194, 998, 999, 1.000
e 1.001, porque a responsabilidade decorre da natureza do cargo ou func¢do e independe de
culpa” ¥

No que pese a intencao original do renomado tributarista, fato ¢ que a redagao original
ndo fora aprovada nesses termos, sendo adicionado, explicitamente, em sua redacdo que a
responsabilidade de terceiros do art. 134 do CTN somente ocorrera em face dos atos que esses
intervierem ou pelas omissdes que forem responsaveis. Dai restar comprovado, para além de
qualquer dtvida, o carater subjetivo da responsabilidade do art. 134 do CTN

Estabelecida a natureza subjetiva da responsabilidade do art. 134 do CTN, retornemos
ao cerne do presente trabalho, o qual trata das hipdteses de responsabilidade que possam vir a
atingir o patrimonio pessoal dos sdcios, diretores e administradores. A priori, pela leitura rapida
do artigo supracitado, duas seriam as situagdes que aparentariam afetar as figuras ora
analisadas: as hipoteses dos incisos III e VII do art. 134 do CTN. A primeira refere-se a
responsabilidade dos administradores de bens de terceiros pelos tributos devidos por estes; a
segunda, a responsabilidade dos sdcios, no caso de liquida¢ao de sociedade de pessoas.

Ocorre que, como bem ressalta Renato Lopes Becho, quando o inciso III trata da
responsabilidade dos administradores de bens de terceiros, estd se referindo ao administrador
previsto na legislagao civil. Tanto € assim que, no anteprojeto, essa figura coexistia com a dos
diretores, gerentes e administradores de pessoas juridicas de direito privado, em relacdo aos
tributos devidos por estas, tornando-se evidente que se tratam de administradores distintos.**

Isto posto, para os fins das figuras analisadas neste trabalho apenas o art. 134, VII,
revela-se especialmente relevante. O referido inciso, por seu turno, como alertado alhures,
aborda a obrigacdo tributdria subsidiaria dos sdécios em caso de liquida¢do de sociedade de

pessoas.

82 BRASIL. Trabalhos da comissio especial do Cédigo Tributario Nacional. Rio de Janeiro: Ministério da
Fazenda, 1954. p. 329.

83 Ibidem. p, 246

84 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros — CTN, arts. 134 e 135. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 116.
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O primeiro ponto que merece destaque tange ao conceito de liquidagdo, a qual deve ser
compreendida como o ato — ou efeito — de liquidar, servindo como o meio pelo qual a
sociedade dissolvida dispde de seu patrimdnio. Trata-se do procedimento voltado ao ajuste final
de contas, mediante o levantamento dos ativos, a quitacdo dos passivos e, por fim, a
distribuicdo, entre os socios, do eventual ativo liquido remanescente.®> Em outras palavras,
trata-se de um encadeamento de procedimentos necessarios para dissolucao da sociedade, cuja
funcdo precipua € apurar os haveres e deveres sociais, para, ao final, proceder a distribui¢ao do
saldo remanescente, se existente for.%¢

Note-se, contudo, que a interpretagcdo do dispositivo em questao ndo pode ser dissociada
do comando normativo contido no caput do artigo. Assim, ainda que se trate da dissolucao de
sociedade de pessoas, o socio somente podera ser responsabilizado, nos termos do art. 134,
pelas omissoes que lhe forem imputaveis no contexto da dissolugdo, exigindo-se, para tanto, a
demonstracio de culpa.’’” Dai se entender que, nesse caso, o que se busca responsabilizar é a
dissolu¢do ndo regular da sociedade de pessoas.

Ocorrendo a dissolucao regular, sera a propria legislagcdo societaria que disciplinara a
responsabilidade dos soécios da sociedade de pessoas pelos débitos remanescentes.
Evidentemente, havera hipdteses em que os socios, ainda assim, responderdo ilimitadamente
por tais débitos, como ocorre nas sociedades em nome coletivo, nos termos do art. 1.039 do
Codigo Civil 38

Por outro lado, nas sociedades em comandita simples, apenas uma categoria de sdcios
(a dos comanditados) responde de forma solidaria e ilimitada pelas obrigagdes sociais,
conforme dispde o art. 1.045 do mesmo diploma. Nessas situa¢des, ocorrendo dissolugdo
regular, o Fisco ndo podera alcangar o patrimonio dos comanditarios. Caso se entenda, contudo,
que a dissolucdo ndo se deu de forma regular, sera imprescindivel demonstrar que a subsisténcia
do crédito tributario decorreu de a¢do ou omissio culposa do sécio comanditario.*’

Em outras palavras, exige-se a comprovagdo de que, por sua conduta, o sécio tenha
concorrido para a constituicdo do crédito tributario ou inviabilizado o seu adimplemento por
parte da sociedade que se dissolveu, nos moldes do que preve o art. 134, inciso VII, do Codigo

Tributario Nacional.

85 SANTOS, Washington dos. Dicionario juridico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 152
86 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cédigo Civil de 2002. Sao Paulo: Noeses, 2013, p
132.

87 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Cédigo Tributario Nacional: anotacdes a Constitui¢do, ao Codigo
Tributario Nacional e as Leis Complementares 87/1996 e 116/2003. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 300

8 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributirio — 12. ed. — Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023. p. 1520-1521.
8 |bidem. p. 1521
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Cumpre reiterar, no entanto, que este artigo ¢ aplicavel apenas a sociedade de pessoas.
Ocorre que o conceito de sociedade de pessoas ndo ¢ um conceito legal, mas uma construgao
doutrinaria, a qual classifica os tipos societarios a partir de suas caracteristicas predominantes.
Assim, naquelas sociedades em que o elemento pessoal guarda especial relevancia em relagao
ao capital, tem-se que a sociedade é de pessoas.””

Discussdo especialmente intrigante, contudo, diz respeito a aplicabilidade do referido
artigo as sociedades limitadas, que correspondem a esmagadora maioria das sociedades em
operacdo no pais. Em regra, tem-se entendido que a hipdtese prevista no art. 134 do CTN nao
se aplica aos socios dessas sociedades, uma vez que ndo se tratariam de sociedades de pessoas,
mas sim de sociedades de natureza hibrida ou mista. H4, inclusive, antigo precedente do
Supremo Tribunal Federal que corrobora essa interpretagdo.”!

A discussao, no entanto, ¢ interessante e possui adeptos de amplas as frentes. De um
lado, sustenta-se que a natureza hibrida das sociedades limitadas impediria, por si so, a
aplicacdo da norma.? De outro, defende-se que as sociedades limitadas teriam natureza
predominante de sociedade de pessoas, haja vista que as cotas sociais nao podem, em regra,
circular de maneira totalmente livre, como ocorre nas Sociedades Anonimas.”?

Ha ainda quem diga que essa natureza mista pode pender, conforme o caso, para
caracteristicas mais personalistas ou capitalistas, a depender das disposi¢cdes contratuais, tais
como as regras de deliberagdo, ingresso de novos socios e cessdo de quotas, as quais podem
imprimir a sociedade um viés mais proximo ao modelo das sociedades de pessoas.”

Embora se reconheca a relevancia do debate, que, por sua densidade, poderia ensejar

um estudo proprio, ndo serd objetivo deste trabalho o exame exaustivo das teses envolvidas.

90 A distingdo entre sociedade de pessoas e capitais ¢ didaticamente esclarecida por Marlon Tomazette, que ensina
que “Para afirmar que o que caracteriza uma sociedade como de pessoas ou de capitais é o papel exercido pela
pessoa do socio na vida da sociedade, ¢ a influéncia das suas qualidades pessoais na constituigdo e no
funcionamento da sociedade. Se a figura, a influéncia, a responsabilidade e a atuagdo dos socios constitui fator
preponderante na vida empresarial da sociedade, estamos diante de uma sociedade de pessoas. Se as qualidades
morais, técnicas ou intelectuais dos socios, seu carater, sua formagdo, sua sorte ¢ mesmo sua reputagdo sao
determinantes na formacdo da sociedade, estaremos diante de uma sociedade de pessoas. Do mesmo modo, se
essas qualidades pessoais sdo igualmente decisivas nas relagdes com terceiros, estaremos diante de uma sociedade
de pessoas (TOMAZETTE. Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario, v. 1 /. —
8. ed. rev. e atual. — S3o Paulo: Atlas, 2017. 338-339)
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Importa aqui apenas destacar que, mesmo admitindo-se a possibilidade de responsabilizacao
subsidiaria dos socios de sociedades limitadas, nas hipdteses em que estas assumam contornos
personalistas, isso ndo autorizaria, por si s0, o redirecionamento automatico da execucao fiscal.
Continua sendo indispensavel, nos termos do art. 134 do CTN, a demonstragao de culpa do

agente, ainda que em grau leve.

3.4 RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO ART. 135 DO CTN

A mais importante e comum hipdtese de responsabilidade tributdria a ensejar o
redirecionamento do feito executivo, no entanto, encontra-se prevista no art. 135 do CTN, o
qual dispoe:

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

I - as pessoas referidas no artigo anterior;

I - os mandatarios, prepostos ¢ empregados;
IIT - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

Assim como na explicacdo do artigo anterior, permita-se realizar uma breve digressao
acerca da redac¢do do presente dispositivo, a qual ajudara a construir uma figura mais completa
da hipotese de responsabilidade ora analisada. O primeiro ponto que merece especial atengao €
que o supracitado artigo abarca todas as pessoas arroladas no artigo anterior; no entanto, o faz
em razdo de atos contrarios a lei ou praticados com excesso de poderes, atribuindo-lhes
responsabilidade pessoal.

E precisamente por esse motivo que parte da doutrina tem compreendido que, enquanto
o art. 134 versa sobre a responsabilidade tributaria de terceiros em situagdes licitas, as hipoteses
do art. 135 tratam da responsabilidade quando houver ilicitude.”> Assim, tem se entendido que
a regra do referido dispositivo agrava a responsabilidade dos sujeitos previstos no art. 134 do
CTN em face de atos dolosos ¢ a estende a duas outras figuras: (i) os empregados, prepostos e
mandatarios; e (ii) os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado.”®

Note, contudo, que a figura do s6cio ndo se encontra prevista em qualquer dispositivo

que integre o artigo, salvo o caso dos socios das sociedades de pessoas, a qual encontra previsao

9 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 12. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2023. p. 1512.

96 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 805.
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no inciso primeiro. O ponto ¢ de maxima importancia, sendo que a conclusdo provavelmente ¢
aquela que o leitor ja estd imaginando: ndo exercendo funcdo de geréncia ou administragdo na
empresa, ndo podera a figura que detém exclusivamente a qualidade de socio de sociedade de
capital ser responsabilizada nos termos do art. 135 do CTN.”’

A rigor, portanto, a qualidade de socio deve ser compreendida como elemento acidental
da imputa¢do de responsabilidade, uma vez que o s6cio ndo responde, para fins do art. 135 do
Cdodigo Tributario Nacional, pela mera condigdo de integrante do quadro societario, mas sim
por sua atua¢dio enquanto administrador.”®

Ademais, a responsabilizagdo prevista no artigo em comento nio estd condicionada a
demonstra¢do da incapacidade patrimonial do contribuinte originério, eis que ndo se trata de
responsabilidade subsididria, mas pessoal.”” Nio obstante a pessoalidade reclamada pelo
referido artigo, a doutrina diverge substancialmente quanto a dispensabilidade da permanéncia
do contribuinte no polo passivo da obrigacdo tributaria. H4 quem sustente que a propria
evolugdo normativa indicaria a impossibilidade de o sujeito passivo originario ser,
simultaneamente, compelido ao adimplemento do crédito tributario nas hipdteses delineadas
pelo art. 135 do CTN.!%

Com o devido respeito as posicdes divergentes, ndo nos parece ser essa a exegese mais
adequada do dispositivo. A responsabilidade tributaria ndo exime o contribuinte do 6nus de
suportar o tributo, conforme se depreende da interpretacdo do art. 128 do Codigo Tributario
Nacional, uma vez que, ainda que formalmente excluido do polo passivo, a legislacao assegura
meios pelos quais ele pode ser atingido. Em outras palavras, a responsabilidade tributaria nao
opera a transferéncia do debitum, que permanece imputavel ao contribuinte originario, mas tao
somente da obligatio, isto é, da sujei¢do ao cumprimento da prestagdo tributaria.'*!

Nao faria sentido excluir a possibilidade de exigir o tributo diretamente do contribuinte
para, em seu lugar, responsabilizar exclusivamente o seu representante, em detrimento do

interesse fazendario. Tal interpretacdo conduziria, logicamente, a planejamentos tributarios

9 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Cédigo Tributario Nacional: anota¢es a Constituigdo, ao Codigo
Tributario Nacional e as Leis Complementares 87/1996 e 116/2003. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 302.

9% CALCAS. Manoel de Queiroz Pereira. Sociedade limitada no nove Cédigo Civil. Sio Paulo: Atlas, 2003, p.
96.

99 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 805-806.

190 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade tributaria de terceiros — CTN, arts. 134 ¢ 135. Sao Paulo: Saraiva,
2014, p. 89-97.

10" SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 12. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023. p. 1527
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absurdos, em que empresas de grande porte se valeriam de administradores com pouco, ou
nenhum, patrimoénio como “bodes expiatorios” da obrigacao tributéria.

O ponto de maior aten¢ao quanto ao referido artigo, contudo, diz respeito a correta
interpretagdo da parte final do caput, que condiciona a responsabilizacdo as obrigacdes
tributarias “resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato
social ou estatutos”. Ora, ndo seria o ndo pagamento da obrigagao tributaria, sendo esta regida
pelo principio da legalidade, por si s6, uma infragao a lei?

O raciocinio ndo ¢ de todo equivocado; no entanto, se fosse adotado, conduziria a uma
responsabilidade absoluta dos responséveis tributarios!%?, em franca ofensa ao principio da livre
iniciativa e a limitagdo da responsabilidade societaria. Nao se nega, todavia, que, por 6bvio, 0
inadimplemento da obrigagdo tributdria configura ato contrario a lei — nao fosse assim, nao
haveria multas moratdrias ou sancionatdrias. O que se diz, no entanto, ¢ que referida ilegalidade
serd tida como praticada pelo contribuinte, € ndo pelo responsavel.'%

Ademais, se ndo fosse essa a interpretacdo mais acertada para o referido artigo, ndo
haveria razao para a existéncia do art. 134 do CTN, haja vista que, em todas aquelas hipoteses,
€ necessario, antes, comprovar a impossibilidade de cumprimento por parte do contribuinte, ou
seja, pressupde-se o inadimplemento do tributo. Logicamente, portanto, o mero
inadimplemento ndo é a infracdo a lei que se busca coibir.!%*

Apds alguns desacertos interpretativos'®, a jurisprudéncia pétria evoluiu para
consolidar o entendimento de que o mero inadimplemento da obrigagdo tributaria ndo autoriza,

por si s, o redirecionamento da execucio fiscal contra o sécio-gerente!®

. Esse posicionamento
foi, posteriormente, consolidado pela Sumula 430 do Superior Tribunal de Justi¢a, que
expressamente dispds: “O inadimplemento da obrigagdo tributaria pela sociedade ndo gera, por
si s6, a responsabilidade solidaria do socio-gerente.”

Assim sendo, o melhor entendimento acerca do referido artigo ¢ o de que a expressao

“resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou

estatutos” pressupde a configuracdo de um ato juridico complexo, estruturado a partir de trés

192 M ACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito, Manual de direito tributario. Segundo. 10. ed. Sio Paulo: Atlas,
2018.p. 169.

193 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito, Manual de direito tributario. 10. ed. Sio Paulo: Atlas, 2018.p.
169-170.

194 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 12. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2023. p. 1532-1533

195 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 7.387-0/PR. Rel. Garcia Vieira — Primeira Turma. Diario de
Justiga Eletronico, Brasilia, 14 dez. 1992.

106 BRASIL. Superior Tribunal de Justica - REsp: 71.771-7 SP. Rel. José Delgado - Primeira Secdo. Diario de
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elementos: (i) a ocorréncia do fato juridico tributario, de natureza licita; (ii) a pratica de um ato
ilicito, dolosamente, por parte do responsavel, consubstanciado em excesso de poderes, infracao
a lei, ao contrato social ou aos estatutos, o qual nao pode ser entendido como o mero
inadimplemento da obrigacao tributaria; (iii) a existéncia de nexo de causalidade entre o ato
ilicito do responsavel e a constituicio da obrigacio tributaria.'®’

Em outras palavras, ¢ indispensavel a demonstracdo do dolo do agente que, ao praticar
ato com excesso de poderes, ou em infragao a lei, ao contrato social ou ao estatuto, da causa a
constituicdo da obrigagdo tributaria. Torna-se evidente, portanto, que a natureza da conduta
exigida para a responsabilizacdo ¢ subjetiva, o que impde a Fazenda Publica o 6nus de

comprovar a efetiva ocorréncia dos fatos ensejadores da responsabilidade, os quais ndo podem

ser presumidos.

3.5 RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA POR DISSOLUCAO IRREGULAR

A ultima forma de responsabilidade tributaria que sera tratada neste trabalho diz respeito
a responsabilidade por dissolugdo irregular. A situagdo € curiosa, € seu tratamento em apartado
ndo se faz desprovido de intengdo. A hipdtese de responsabilidade tributaria por dissolucao
irregular esta sendo analisada separadamente justamente por ndo haver, em regra, qualquer
previsdo legal no Cédigo Tributario Nacional.!® Trata-se, na verdade, de uma construgio
jurisprudencial, cujo principal elemento normativo de justificagdo ¢ a Sumula 435 do STJ, a
qual preve:
Stmula 435 STJ - Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de

funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunica¢do aos Orgdos competentes,
legitimando o redirecionamento da execugao fiscal para o socio-gerente.”

Neste ponto, ¢ esperado que o leitor esteja se questionando acerca da afirmativa de que
a responsabilidade por dissolucdo irregular ndo encontra, em regra, qualquer respaldo legal no
CTN. Poder-se-ia cogitar que a referida hipdtese encontraria fundamento na previsdo do art.

134, inciso VII, do Cédigo Tributario Nacional. O raciocinio nao esta de todo incorreto; de fato,

197 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 12. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023. p. 1526.
"GUTIERRES, Katia Locoselli Incidente de Desconsidera¢io da Personalidade Juridica (IDPJ) e
redirecionamento do executivo fiscal a terceiros: uma andlise a luz do devido processo legal em matéria

tributaria. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catolica. Sao
Paulo, 2023. p.59.
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nessa hipotese, conforme alertado no topico retro, busca-se punir a dissolucdo irregular
decorrente de atos culposos.'?”

A responsabilidade prevista nesse dispositivo abarca apenas as sociedades de pessoas.
Ocorre que, nos termos da jurisprudéncia nacional, embora passivel de criticas, essa
responsabilidade ndo alcanca as sociedades limitadas.!' Conquanto seja l6gico concluir que o
art. 134, VII ndo serve de fundamento para a responsabilizagdo por dissolugdo irregular, haja
vista que tal responsabilidade tem sido aplicada quase exclusivamente aos s6cios de sociedades
limitadas.

Noutro giro, poder-se-ia argumentar, como o faz a jurisprudéncia nacional, que a
responsabilidade decorre da disposicdo do art. 135, inciso III, do CTN. Sucede que, a
responsabiliza¢do com base no art. 135 do CTN, conforme relatado no topico anterior, exige a
demonstragao de dolo do agente, que, ao praticar ato com excesso de poderes ou em infracao a
lei, ao contrato social ou ao estatuto, d4 causa a constitui¢io da obrigagdo tributaria.'!!

Em outras palavras, ¢ necessario que haja um nexo causal entre a conduta dolosa e a
criacao da obrigacdo tributaria. Acontece que a dissolucdo irregular jamais serd capaz de fazer
surgir qualquer obrigacao tributaria. Dai ndo fazer qualquer sentido aplicar o art. 135 do CTN
ao caso de dissolucao irregular, pois a responsabilidade que dele decorre ndo guarda qualquer
relagdo com a origem da obrigacio tributéria.!!?

E precisamente por esse motivo — de que a responsabilidade por dissolugio irregular
ndo guarda qualquer relacdo com o surgimento da obrigacdo tributaria — que o Superior
Tribunal de Justica fixou o Tema 981 dos recursos repetitivos, segundo o qual ¢ desinfluente,
para fins de redirecionamento da divida com base na dissolu¢ao irregular da empresa, o fato de
o0 s6cio ndo exercer cargo de geréncia ou administragdo a época dos fatos geradores dos tributos
em cobranga.

Note-se, no entanto, que nao ¢ o Tema 981 dos recursos repetitivos que se mostra
incoerente, pois, repita-se a exaustdo, a dissolucdo irregular jamais seria apta a ensejar uma

obrigacdo tributaria, sendo logico, portanto, que a responsabilizagdo de terceiros decorrente

dessa construgao jurisprudencial ndo possa estar vinculada, de qualquer maneira, a participagado

199 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Cédigo Tributario Nacional: anotacdes & Constitui¢io, ao Codigo
Tributario Nacional e as Leis Complementares 87/1996 e 116/2003. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 300.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE N° 97.529, Rel. Min. Francisco Rezek, in RTJ 105/1262. Lex:
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do terceiro no nascimento da obrigagdo tributdria. Incoerente, na verdade, ¢ a tentativa de
enquadrar a dissolugdo irregular nos moldes da responsabilidade prevista no art. 135 do CTN.

Evidentemente, tal construcao visa responsabilizar os socios nos casos do chamado
“golpe na praca”, em que se encerram abruptamente as atividades empresariais, deixando os
credores, inclusive o Fisco, sem qualquer satisfagdo. De fato, trata-se de um ato reprovavel; no
entanto, ndo ha como sustentar a responsabilizagdo tributaria de terceiros — a qual, em
decorréncia do principio da legalidade estrita, exige previsao legal, especialmente por se tratar,
neste caso, de sujei¢ao passiva tributaria, cuja normatizagdo depende de Lei Complementar (art.
146 da CF) — com base unicamente em construc¢do jurisprudencial.

Por essa razao, ¢ forgoso reconhecer o vicio de inconstitucionalidade formal da referida
sumula, a qual, evidentemente, ndo possui natureza de lei complementar, tampouco pode ser
considerada sua simples decorréncia. Como se demonstrou, a hipétese do art. 135 do CTN nao
abarca a matéria nela tratada. Trata-se, portanto, de inequivoca constru¢ao jurisprudencial de
hipotese de responsabilidade tributaria, em nitida violagdo tanto a reserva de lei complementar
para a disciplina das obrigacdes tributarias (art. 146, III, “b” da CF/1988) quanto a reserva de
legalidade em matéria tributaria (art. 150, I, da CF/1988).!13

Além disso, tratando-se especificamente do teor material da Simula 435 do STJ, esta
tampouco se sustenta diante de uma anélise critica. Em primeiro lugar, porque o fechamento
das portas do estabelecimento em seu domicilio fiscal ndo significa, necessariamente, que
houve a dissolugdo da empresa. Basta imaginar que o contribuinte tenha alterado o enderego
sem, contudo, ter procedido a devida atualizacdo dos dados cadastrais nos 6rgaos competentes.

Note-se que ndo se trata, aqui, de uma defesa da conduta, a qual, evidentemente, ¢
contraria a lei. Reconhece-se que, nesse caso, ha o descumprimento do dever de manter os dados
cadastrais atualizados, conforme alertado pela jurisprudéncia dominante.!'* Ocorre que a
referida infragdo, quando muito, poderia indicar o descumprimento de uma obrigagao acessoria.
Sendo que, por 6bvio, tal fato ndo pode ser equiparado a dissolugdo da sociedade empresaria.

Além disso, a referida Simula se baseia em uma presuncdo simples, ndo reclamando

1115

qualquer diligéncia investigativa complementar por parte do aparato fisca Acontece que o
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Supremo Tribunal Federal ha muito tem se inclinado pela inconstitucionalidade da existéncia
de presungdes simples.'!°

Neste ponto, ¢ natural que o leitor possa estar experimentando certo desconforto diante
da conclusdo para a qual parece apontar esta analise. Afinal, ndo seria essa interpretacao
demasiadamente leniente com a dissolugdo irregular, facilitando planejamentos tributdrios
abusivos, nos quais socios, diante de grandes passivos, liquidam irregularmente os haveres e
extinguem, de fato, a sociedade, perpetrando o tdo reprovavel “golpe na praga” em face do
fisco?

Se esse for o raciocinio, importa, neste momento, tranquilizar o nosso leitor:
acreditamos, sim, que, nos casos de dissolugdo irregular, é possivel a afetagdo do patrimdnio
pessoal dos socios. Se atentamente observada a redagao deste capitulo, perceber-se-a que o que
sempre se afirmou foi a inexisténcia de fundamento normativo no Codigo Tributario Nacional
para a responsabilizacdo do sdcio com base unicamente na dissolugdo irregular da sociedade.

Nao obstante essa responsabiliza¢do ndo possa se apoiar nas regras de responsabilidade
de terceiros previstas no CTN, conforme todos os argumentos previamente expostos,
entendemos ser perfeitamente viavel a sua concretizagdo com fundamento no art. 50 do Codigo
Civil.

Para explicar o raciocinio, permita-se recorrer a elucidativa explicacdo de Humberto
Theodoro Jr., que, ao esclarecer a problemdatica da dissolugdo irregular, expods: “a
responsabilidade dos sdcios-gerentes e administradores, no caso de extingdo da empresa sem
regular liquidagao social e sem solugdo das obrigagdes tributarias, decorre da presuncao de que
tais pessoas se apropriaram dos bens pertencentes a sociedade”.!!’

O ato de liquidar irregularmente os haveres, tendo os sécios se apropriado dos bens
pertencentes a sociedade, constitui precisamente o comando normativo do art. 50 do CC, haja
vista importar em evidente confusdo patrimonial. Na situacdo de dissolugdo societaria, o

patrimdnio da empresa deve, primeiramente, saldar os deveres para, somente posteriormente,

ser repartido entre os s6cios. Nesse caso, entendemos que, uma vez constatada a dissolucao

16 Sobre o tema, permita-se trazer a baila elucidativo voto do Ministro Joaquim Barbosa: "Por outro lado, a
decisdo administrativa que atribui sujeicdo passiva por responsabilidade ou por substitui¢ao também deve ser
adequadamente motivada e fundamentada, sem depender de presungdes e ficgdes legais inadmissiveis no dmbito
do Direito Publico e do Direito Administrativo. Considera-se presuncao inadmissivel aquela que impde ao sujeito
passivo deveres probatorios ontologicamente impossiveis, irrazoaveis ou desproporcionais, bem como aquelas
desprovidas de motivagdo idonea, isto é, que ndo revelem o esfor¢o do aparato fiscal para identificar as
circunstancias legais que permitem a extensao da relagdo juridico-tributaria. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
RE: 608426 PR, Relator.: Min .Joaquim Barbosa, Segunda Turma, Data de Julgamento: 04/10/201)

"7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de Execugio Fiscal: comentarios e jurisprudéncia. 13. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p, 100.
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irregular, podera a Fazenda Publica requerer a desconsideragdo da personalidade juridica, com
base no art. 50 Codigo Civil.!'8

A conclusdo, no que pese ser 0bvia, retorna novamente ao cerne do presente trabalho.
Tratando-se de hipotese de desconsideracao de personalidade juridica com fulcro no art. 50
Codigo Civil, logicamente sera necessaria a instauracdo do incidente de desconsideracdo de
personalidade juridica para que se apure a dissolucdo da sociedade, bem como se houve a
apropriacao indevida dos haveres, os quais, existindo, importam na responsabilidade dos s6cios
pelos débitos. Por 6bvio, tampouco deve subsistir a logica absurda de presuncao de dissolugao
irregular com base na Stimula 435, a qual é evidentemente incompativel com a conjuntura

constitucional.

118 ALMEIDA, Mariana Ribeiro de. Responsabilidade Tributaria de Terceiros na Dissolugdo Irregular da Pessoa
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4. DO INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Feitos os esclarecimentos introdutorios sobre a necessidade de contraditorio e a natureza
ontologicamente subjetiva da responsabilidade tributaria de terceiros, cumpre examinar a
compatibilidade do Incidente de Desconsideragdo da Personalidade Juridica (IDPJ) com a Lei
de Execugdo Fiscal, bem como os prejuizos — muitas vezes nao evidentes — decorrentes de
sua nao adogdo. Ao final, propde-se ainda uma breve analise jurisprudencial sobre o
posicionamento dos tribunais patrios a respeito do tema.

Para tanto, primeiramente, passemos a tecer consideragdes preliminares sobre o instituto
da personalidade juridica e a autonomia patrimonial, bem como sobre a teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica (disregard doctrine), com o objetivo de tragar um
panorama comparativo entre esta e as hipoteses de responsabilidade tributaria previstas no

Codex Tributario.

4.1. A PERSONALIDADE JURIDICA E AUTONOMIA PATRIMONIAL

A personalidade juridica, apesar da multiplicidade de teorias que versam sobre sua
natureza, ¢ hoje majoritariamente compreendida pela doutrina como uma realidade técnica.
Trata-se, assim, de uma constru¢do legal que se manifesta concretamente quando a pessoa
juridica atua no mundo real como centro autdbnomo de direitos e obrigacdes, exercendo suas
atividades e funcdes proprias.'”

Como alertado por Francisco Amaral a razdo de ser da personalidade juridica est4 na
“necessidade ou conveniéncia de as pessoas singulares combinarem recursos de ordem pessoal
ou material para a realiza¢ao de objetivos comuns, que transcendem as possibilidades de cada
um dos interessados por ultrapassarem o limite moral da sua existéncia ou exigirem a pratica
de atividades ndo exercitaveis por eles”.!?

A criagdo de um ente autdnomo possui diversos beneficios; no entanto, dentro do escopo
deste trabalho, a caracteristica que mais se destaca ¢ a possibilidade de autonomia patrimonial,

sendo que, para muitos doutrinadores, esta ¢, de fato, a caracteristica mais relevante da

personalidade juridica'?!.

"9 TOMAZETTE. Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2017,v. 1, p. 301
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Assim, o patrimonio dos sdcios e o da sociedade nao se confundem, de maneira que, em
regra, as dividas destes ndo podem ser exigidas daquela, bem como as dividas daquela nao
podem ser oponiveis aqueles.!?? Trata-se, assim, em ultima analise, de legitima técnica de
destaque patrimonial, fomentada para facilitar a assuncao de riscos e evitar a inibi¢ao causada
pelo medo do fracasso no cumprimento da fungfo social das empresas.'?

Em ultima analise, a possibilidade de autonomia patrimonial corresponde a corolério da
garantia da livre iniciativa.'?* Ocorre que, naturalmente, o véu protetor da personalidade
juridica comporta excecdes, eis que nao faria sentido conceber a criacao de entes personalizados
com intuito de fraudar credores sem que fosse possivel atingir o patrimoénio pessoal dos
fraudadores.

Essa possibilidade conduziria a planejamento societarios absurdos com efeitos
deletérios ao ambiente negocial, em franca ofensa a fungao social que originou a criacao da
autonomia patrimonial. E justamente em face dessas situagdes que passou-se a desenvolver as
teorias da desconsidera¢do da personalidade juridica.

No Brasil, a teoria da desconsideracao da personalidade juridica foi introduzida na
doutrina por Rubens Requido, em célebre palestra na Faculdade de Direito da Universidade do
Parana, em 1969. Na ocasido o jurista defendeu, com suporte na experiéncia internacional, a
possibilidade de o Judiciario relativizar os efeitos da personalidade juridica sempre que esta
fosse utilizada de modo abusivo ou fraudulento'?. Nas palavras do proprio autor:

Ora, diante do abuso de direito e da fraude no uso da personalidade juridica, o juiz
brasileiro tem direito de indagar, em seu livre convencimento, se ha de consagrar a
fraude ou o abuso de direito, ou se deva desprezar a personalidade juridica para,
penetrando em seu dmago, alcangar as pessoas ¢ bens que dentro dela se escondem
para fins ilicitos ou abusivos'?S.

A bem da verdade, as teorias da desconsideracdo da personalidade juridica sdo, em

ultima andlise, uma forma de adequar a pessoa juridica aos fins para os quais foi idealmente

122 TOMAZETTE. Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 8. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2017, v. 1. p. 312

123 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial — direito das empresas. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 184.

124 TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do direito civil — teoria geral do direito civil. v. 1. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 124

125 LIMA JUNIOR, Jodo Carlos de. Responsabilidade Tributiria e o Cabimento do Incidente de
Desconsideracio da Personalidade Juridica — IDPJ. -- Tese (Doutorado) -- Pontificia Universidade Catolica
de Sao Paulo, Programa de Estudos Pds-Graduados em Direito.-- Sdo Paulo:, 2024. p.54

126 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica. In: Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, ano 58, n. 410, dez.1969, p. 14.
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concebida (fungdo social), limitando e coibindo o privilégio da autonomia patrimonial diante
de atos tidos como fraudulentos.'?’

Importante destacar, no entanto, que a desconsideragao da personalidade juridica nao
corresponde a despersonalizacdo da empresa, mas tdo somente a relativizacdo de sua
autonomia, de maneira episodica, a fim de afastar prejuizos a terceiros'?®. Em outras palavras,
a desconsideracao da personalidade juridica ndo importa na invalidade do ato constitutivo, mas
a desconsideragdao pontual de um de seus efeitos, a fim de adequar a personalidade aos fins
sociais que justificaram sua criagdo.'?’

Atualmente, duas principais correntes tedricas orientam a aplicagdo da desconsideragao:
a teoria menor, a qual, embora alvo de severas criticas, vem sendo admitida pela jurisprudéncia
patria em hipoteses de inadimplemento de obrigagdes consumeristas ou ambientais!*’,
permitindo a superacdo da personalidade juridica com fundamento na mera insolvéncia da
pessoa juridica!®!; e a teoria maior, de maior rigor técnico, adotada pelo ordenamento como
regra geral, especialmente nas execugdes fiscais, exigindo, nos termos do artigo 50 do Codigo
Civil de 2002, a demonstragio de desvio de finalidade ou confusio patrimonial.'*

A teoria maior da desconsideragdo, por seu turno, pode ser dividida em duas
subvertentes: 1) a teoria maior objetiva, que se fundamenta nas hipdteses de confusdo
patrimonial, isto €, quando houver prova da mistura entre o patrimoénio da sociedade e o do
socio, a ponto de ndo ser possivel distinguir os haveres de cada um; e ii) a teoria maior subjetiva,
que exige a demonstracao de abuso de direito ou fraude, reclamando, portanto, a existéncia de
dolo por parte do agente.'?

A essa altura, € esperado que o leitor tenha notado que as hipoteses de responsabilidade
de terceiros tratadas no Codigo Tributario Nacional em nada se confundem com aquelas

relativas a desconsideracdo da personalidade juridica. Isso porque, enquanto estas

127 TOMAZETTE. Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario, v. 1 /. — 8. ed.
rev. e atual. — S3o Paulo: Atlas, 2017. p. 313

126 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica. In: Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, ano 58, n. 410, dez.1969, p. 14.

129 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial — direito das empresas. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 155.

130 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 279273/SP, Rel. Ministro Ari Pargendler, Rel. p/ Acorddo
Ministra Nancy Andrighi, 3 a Turma. DJ DJ 29/3/2004.

131 COELHO, Fabio Ulhoa. A teoria maior e a teoria menor da desconsideracio. Revista de Direito Bancario
e do Mercado de Capitais, v. 17, n. 65, p. 21-30, jul./set. 2014.p. 21-23

132 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial — direito das empresas. 23. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2011, p. 154-155

133 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 1 : parte geral. — 10. ed. — S3o Paulo :
Saraiva, 2012. p.180-181
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correspondem a legitimas técnicas de superagdo episddica da personalidade juridica, aquelas
dizem respeito a situagdes de imputacio legal de responsabilidade!**.

Ocorre que, ndo obstante essa distingdo normativa, ¢ preciso reconhecer que, sob a
perspectiva pratica, a decisao de redirecionamento da execugdo fiscal produz efeitos juridicos
substancialmente idénticos aos decorrentes da desconsideracdo da personalidade juridica'’.
Ademais, a teleologia de ambos os institutos ¢, para dizer o minimo, bastante similar, eis que,
em ambos os casos, ultrapassa-se a autonomia da pessoa juridica para atingir o patrimonio de
terceiros considerados responsaveis por atos tipificados. '

Sobre esse ponto, ¢ particularmente elucidativo o voto do Desembargador Souza

Ribeiro, do TRF da 3* Regido, nos autos do IRDR n. 0017610-97.2016.4.03.0000/SP. Com

precisdo argumentativa, o magistrado observa:

Considerando essas classicas criticas doutrinarias, com todas as vénias,
independentemente da sistematica que o Cddigo Tributario Nacional quis instituir,
fato é que a finalidade do instituto da responsabilidade tributaria, quando se
atribui a pessoa fisica o haftung de pagar as obrigacdes da pessoa juridica de que
esta por tras, é inexoravelmente a mesma do instituto da desconsideragio da
personalidade juridica. Ora, pouco importa o nome que a lei ou os doutrinadores
ddo a um instituto. O que importa sio os seus efeitos juridicos. Teleologicamente,
nao ha qualquer distin¢io entre a desconsideracao da personalidade juridica e
as hipoteses de responsabilidade dos sécios previstas no CTN. Muito embora os
dispositivos (e, quiga, talvez até um ou outro requisito) sejam diferentes, a ideia
essencial e a finalidade sdo absolutamente as mesmas. [...]. Assim, atrai-se, aqui, a
aplicacio do corolario segundo o qual o semelhante deve ser tratado como o
semelhante: a responsabilidade tributaria, quando tem a mesma esséncia e finalidade
da desconsideracdo da personalidade juridica, como essa deve ser considerada'®’.
(grifos nossos)

Tal constatagdo, apesar de 6bvia, revela uma assimetria procedimental preocupante. Isso
porque, enquanto a desconsideragao exige, impreterivelmente, nos termos dos artigos 133 a 137
do CPC, a instauragdao formal do IDPJ — com contraditdrio prévio e efetiva participacao do
terceiro —, o redirecionamento da execucdo fiscal, embora importe em consequéncias
idénticas, tém sido admitido por simples decisdo interlocutoria, sem qualquer possibilidade de

defesa prévia por parte do sécio, diretor ou administrador afetado.

34TORRES, Heleno. Direito tributario e direito privado. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003. p. 436

135 LIMA, Juciléia. Incidente de Desconsideragiio da Personalidade Juridica e a sua Aplicabilidade na
Execucio Fiscal a Luz da Teoria do Diidlogo das Fontes. Revista Direito Tributario Atual n® 44. ano 38. p. 207-
231. Sdo Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2020. p. 215

136 GUTIERRES, Katia Locoselli Incidente de Desconsideragio da Personalidade Juridica (IDPJ) e
redirecionamento do executivo fiscal a terceiros: uma analise a4 luz do devido processo legal em matéria
tributaria. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catolica. Sao
Paulo, 2023. p.59.

37 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3* Regido. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas n.
0017610-97.2016.4.03.0000/SP. Rel. Baptista Pereira, Orgdo Especial. DJE, 19 nov. 2021.
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Esse contraste ofende os principios do contraditério, da ampla defesa e, sobretudo, da
isonomia processual, pois, como bem sintetiza a maxima ubi eadem ratio, ibi eadem legis
dispositio, situagdoes de idéntica razdo juridica devem receber tratamento normativo
equivalente. Destarte, se tanto a desconsideragdo da personalidade juridica quanto o
redirecionamento da execugao fiscal visam a afetar o patrimonio de terceiros com base em atos
tipificados, ndo se justifica a disparidade procedimental entre ambos, ainda mais quando seus

efeitos praticos sobre a autonomia patrimonial e a esfera juridica desses terceiros sao idénticos.

4.2. DOS PREJUIZOS DECORRENTES DO SIMPLES REDIRECIONAMENTO
DO FEITO EXECUTIVO

Como alertado ao longo de toda a monografia, o entendimento deste trabalho ¢ o de que
o redirecionamento do feito executivo viola a garantia do contraditorio, isonomia e do devido
processo legal — fatos que, per se, sdo considerados prejuizos do mais alto grau de importancia.
No entanto, passemos a tratar dos prejuizos, os quais podem ndo parecer, a primeira instancia,
tdo evidentes.

O primeiro ponto que se destaca diz respeito a imediata imposi¢do patrimonial
decorrente do redirecionamento da execugao fiscal. Isto porque, com o deferimento do pedido,
o socio, diretor ou administrador ¢ citado diretamente para pagar ou indicar bens a penhora (art.
8° da LEF), embora, até entdo, sequer tivesse formalmente ciéncia da execugao.

Para tornar a situacdo ainda mais problematica, para apresentar defesa, exige-se, em
regra, a prévia garantia do juizo (art. 16, § 1°, da LEF), o que impde 6nus significativo ao
terceiro recém-integrado a relagdo processual, o qual ndo somente nao participou da formagao
da decisao judicial, como para contesta-la ¢ obrigado a garantir a execugao.

Poder-se-ia, nesse ponto, cogitar da possibilidade de aplicacdo da Excecao de Pré-
Executividade (EPE), a qual ndo reclama garantia do juizo. Ocorre que, ainda assim, tal medida
ndo possui o condao de suspender automaticamente a execugdo, de modo que o devedor ainda
poderd ter seu patriménio constrito. Além disso, as matérias debatidas sdo de natureza
notadamente subjetiva, sendo que, ndo raras vezes, irdo reclamar a producao de provas, rito
incompativel com a via da EPE.

Nao bastassem todas as situacdes suficientemente problematicas, hé ainda uma que nos
parece chamar sobremaneira a atengdo e que, em nosso sentir, vem sendo negligenciada pela
jurisprudéncia e doutrina patria: os prejuizos decorrentes da dissonancia cognitiva. Isto €, os
prejuizos advindos da contaminagdo psiquica do julgador, o qual, apos a apreciacdo do pedido
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fazendario, perde o estado de originalidade cognitiva necessario ao exercicio da jurisdi¢cao
imparcial.

O tema pode, a primeira vista, causar estranheza ao leitor tributarista; no entanto, trata-
se de questao ha muito debatida no ambito do processo penal e que merece ser refletida com
maior esmero também no contexto processual fiscal. Permita-se desenvolver de maneira
sintética o raciocinio.

O termo dissonancia cognitiva foi cunhado pela primeira vez pelo psicélogo Leon
Festinger, em sua obra A Theory of Cognitive Dissonance, ¢ buscava explicar um dos processos
cognitivos inconscientes formados pelo agente no momento da tomada de decisio!3®.

A hipétese formulada parte do pressuposto de que o individuo tenderia, naturalmente, a
buscar um estado de coeréncia entre seus conhecimentos (opinides, crengas e atitudes), eis que
a presenca de cognic¢oes conflitantes (dissonancia) geraria um desconforto psiquico angustiante.
Assim, da mesma maneira uma pessoa faminta orienta sua atividade no sentido de reduzir a
sensa¢do de fome, o individuo submetido a um estado de dissonancia cognitiva tendera a
direcionar sua conduta para diminuir a dissonancia percebida e, por conseguinte, o desconforto
por ela provocado.'*

A partir dessa concep¢do, Festinger identifica dois efeitos que ocorrem de modo
inconsciente como resposta a dissonancia percebida. O primeiro consiste na tentativa de reduzir
a dissonancia; o segundo, por sua vez, corresponde ao fechamento cognitivo diante de novas
situagdes ou informagdes que possam aumentar o estado de dissonancia.

Ambas as reagdes sao bem explicadas e traduzidas, no contexto decisdrio judicial, pelo
professor e magistrado alemdo Bernd Schiinemann, que, amparando-se na doutrina do
psicologo Martin Irle, intérprete e continuador dos estudos de Festinger, identificou tais efeitos
como: (i) o efeito de inércia, e (ii) a busca seletiva por informagdes.'*

O primeiro efeito, denominado efeito de inércia (ou de perseveranga), refere-se a
tendéncia de o julgador, uma vez convencido da correcdo de determinada hipdtese — por
exemplo, ao receber uma denuncia, determinar uma prisao preventiva, ou, no caso do presente

trabalho, acolher o pedido de redirecionamento da execugdo fiscal — passar a superestimar

138 RITTER, Ruiz Daniel Herlin. Imparcialidade no processo penal: reflexdes a partir da teoria da
dissonincia cognitiva. Dissertacdo (Mestrado) - Programa de Pos-Graduag@o em Ciéncias Criminais, PUCRS.
139 FESTINGER, Leon. Teoria da dissonancia cognitiva. Trad. Eduardo Almeida. Rio de Janeiro: Zahar Ed.,
1975.p19

140 SCHUNEMANN, Bernd Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito ;
coordenagdo Luis Greco. -- Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013. p.208
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evidéncias que a confirmem e, a0 mesmo tempo, minimizar ou relativizar aquelas que a
contrariem, promovendo um processo de autoconfirmagao inconsciente.

O segundo efeito diz respeito a busca seletiva por informagoes. Isto €, ao invés de adotar
uma postura equidistante frente as teses em disputa, o sujeito, ja inclinado por uma delas,
passara a procurar ativamente dados que corroborem sua posi¢do anterior, ignorando ou
desqualificando aqueles que a desafiem.

A hipotese, ja amplamente comprovada no campo da psicologia social, foi novamente
testada, agora em relacdo ao universo das decisdes judiciais, por meio de um experimento
conduzido por Schiinemann. Para isso, um grupo de juizes recebeu autos de inquéritos criminais
marcadamente ambivalentes, condi¢do que, em regra, no processo penal, deveria apontar para
a absolvi¢ao, a luz do principio in dubio pro reo.

Ocorre que, conforme se sustenta neste trabalho ¢ em conformidade com a hipdtese
formulada, o resultado observado contrariou a expectativa tedrica penalista favoravel ao
acusado. Os magistrados que tiveram acesso a versdo unilateral acusatéria dos autos
condenaram os réus de forma unanime. Por outro lado, aqueles que nao tomaram conhecimento
dessa versdo, formando seu convencimento com a versao contraditada, julgaram de maneira
substancialmente distinta, dividindo-se proporcionalmente em suas conclusdes.'*!

E precisamente a partir da formulagdo dessa teoria que o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, desde 1982 (caso Piersack vs. Bélgica'*?), passou a entender que a prevengio, no
ambito penal, configura causa de exclusio de competéncia!®. Isso porque o julgador prevento
perde a originalidade cognitiva necessaria ao exercicio da jurisdi¢ao imparcial. O entendimento
¢ bem sintetizado por Aury Lopes Jr., que, ao tratar dos prejuizos decorrentes da dissonancia
cognitiva, conclui tratar-se do “imenso prejuizo cognitivo que decorre dos pré-juizos”.!*

O paralelo com o redirecionamento da execugao fiscal, a esta altura, deve ser evidente
ao leitor. Ainda assim, caso nao tenhamos restado suficientemente claros, convém explicitar:
ao receber o pedido de redirecionamento, o juiz da execu¢do — a semelhanca do juiz criminal
ao decretar uma busca domiciliar — forma sua imagem mental (cogni¢do inicial) com base,

exclusivamente, na narrativa unilateral e acusatdria da Procuradoria. A partir disso, decide por

1 Ibidem. p.211-212.

42 TEDH. PIERSACK c. BELGICA, Tribunal Europeu de Direitos Humanos, 1 de outubro de 1982. Disponivel
em: https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-57557. Acesso em: 16 de junho de 2025.

143 LOPES JR., Aury Direito processual penal — 16. ed. — Sdo Paulo : Saraiva Educagdo, 2019.. p. 213

144 LOPES JR. Aury. RITTER, Ruiz. Juiz das Garantias: para acabar com o faz-de-conta-que-existe-
igualdade-cognitiva... Conjur. 2020. Disponivel em: .https://www.conjur.com.br/2020-mai-08/juiz-garantias-
fim-faz-conta/ .Acesso em: 16/06/2025.
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acolher ou rejeitar a pretensdo, proferindo decisdo definitiva pela qual o socio, diretor ou
administrador (até entdo terceiro) passa a integrar a lide executiva.

Ocorre que, ao deferir o redirecionamento, o juiz tenderd, inconscientemente, a se
ancorar na decisdo proferida, atribuindo menor relevancia aos argumentos trazidos pelo
executado, valorizando os do Fisco e buscando inconscientemente elementos que confirmem a
hipotese que ja adotou, a0 mesmo tempo em que se fecha cognitivamente a versdes dissonantes.

No ambito do processo penal e diante da imprescindibilidade do controle de legalidade
dos atos do inquérito, a solu¢do encontrada para solucionar a controvérsia fora a institui¢ao de
um segundo juiz, o qual atuaria apenas apos o oferecimento da dentincia. Essa figura passou,
apos alguns desacertos, a integrar expressamente o ordenamento juridico brasileiro por meio do
chamado Pacote Anticrime (Lei n° 13.964/2019), sob o titulo de Juiz de Garantias.

No ambito do processo executivo fiscal, contudo, ndo se acredita necessaria medida tao
radical. Ndo se exige a criagdo de um novo juiz para julgamento da matéria, eis que ndo existem
atos absolutamente inadidveis que reclamariam a atuacdo do julgador. Bastaria assegurar ao
acusado, antes da formacdao da convicg¢do judicial a oportunidade de influenciar esse
convencimento, minimizando os efeitos da dissonancia cognitiva experimentados pelo

magistrado e garantindo a imparcialidade da jurisdigao.

4.3 O INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA:
APLICABILIDADE E COMPATIBILIDADE COM A EXECUCAO FISCAL

Estabelecida a indispensabilidade de um procedimento cognitivo que assegure o
contraditorio ao terceiro estranho ao feito executivo, bem como os prejuizos decorrentes de sua
ndo adog¢do, cumpre, por fim, perquirir se o Incidente de Desconsideracao da Personalidade
Juridica, previsto nos art. 133 a 137 do CPC, mostra-se compativel com o rito da execugao
fiscal.

O primeiro ponto que merece destaque ¢ que, embora o Incidente de Desconsideragao
da Personalidade Juridica (IDPJ) seja frequentemente apresentado como uma inovagao
introduzida pelo Codigo de Processo Civil de 2015, sua exigéncia — enquanto procedimento

destinado a assegurar o contraditdrio entre os litigantes — ja se impunha anteriormente, por
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forca de uma interpretacdo sistematica dos principios constitucionais, notadamente os do
contraditério e da ampla defesa.!*

O Incidente de Desconsideracdo de Personalidade ndo cria critérios, requisitos,
pressupostos, condi¢cdes que caracterizem ou justifiquem a desconsideracdo da personalidade
juridica.!# Trata-se, tio somente, de instrumento de ordem processual, o qual busca assegurar,
em conformidade com as garantias constitucionais do contraditorio e do devido processo legal,
a manifestagio do terceiro e a apuragio de sua responsabilidade.'*’

Ademais, o art. 134 do CPC, ao dispor que o Incidente de Desconsideracao da
Personalidade Juridica ¢ cabivel “na execugdo fundada em titulo executivo extrajudicial”, ja
sinalizava, desde j4, sua compatibilidade com o rito da Execugdo Fiscal, tendo em vista que a
“certidao de divida ativa da Fazenda Publica”, nos termos do art. 784, IX do mesmo diploma,
possui indubitavelmente natureza de titulo executivo extrajudicial.!*®

Nao fosse isso suficiente, a propria Lei de Execucdo Fiscal prevé, em seu artigo
primeiro, que a execucao judicial sera regida, subsidiariamente, pelo Cédigo de Processo Civil,
sendo certo que a LEF nao dispde sobre o rito a ser seguido para o redirecionamento do feito
executivo.

Certamente haverd aqueles que cogitardo a incompatibilidade do IDPJ com o rito
executivo em razao da previsdo do art. 16, § 1°, da LEF, o qual exige a garantia do juizo para
que se possa apresentar defesa na execugdo. O raciocinio ndo ¢ totalmente desprovido de logica;
no entanto, com a maxima vénia a seus defensores, entendemos que ele apresenta duas falhas

fundamentais.

145 A esse respeito, é particularmente elucidativa a ligio de Cassio Scarpinella Bueno, segundo o qual
"O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica é novidade (a0 menos textual) trazida pelo
Codigo de Processo Civil. Ndo que ao resultado por ele objetivado ndao fosse possivel chegar
anteriormente, porque, em ultima andlise, a questdo sempre se resumiu a devida concretizacdo dos
principios constitucionais do contraditorio ¢ da ampla defesa no plano do processo. Com a expressa
disciplina dada pelos arts. 133 a 137 ao assunto, contudo, ¢ irrecusavel a percepcdo de que a sua
observancia ¢ de rigor” (BUENO, Cassio Scarpinella. O incidente de desconsideracio da personalidade
juridica para além da desconsideracido: uma homenagem ao professor Fabio Ulhoa Coelho. Disponivel em:
https://www.scarpinellabueno.com/images/para-ler/IDPJ-Homenagem-Fabio-Ulhoa-Coelho-37.pdf . p. 2-3
Acesso em: 01 de Julho de 2025)

146 CUNHA, Leonardo Carneiro. A Fazenda Publica em Juizo. — 17. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020. p 577.
4T MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario.—10. ed. rev e atual. — Sdo Paulo : Atlas, 2018.p.
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redirecionamento do executivo fiscal a terceiros: uma andlise a luz do devido processo legal em matéria

tributaria. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catolica. Sao
Paulo, 2023. p. 81.
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O primeiro ponto de fragilidade nessa teoria, em nosso sentir, reside na correta
interpretacdo do referido dispositivo legal, o qual, em momento algum, impede a defesa das
figuras ora analisadas. Permita-se, neste ponto, transcrever a integra do dispositivo:

Art. 16 — O executado oferecera embargos, no prazo de 30 (trinta) dias, contados:
I — do deposito;

I — da juntada da prova da fianga bancaria ou do seguro garantia;

I - da intimagao da penhora.
§ 1° — Nao sdo admissiveis embargos do executado antes de garantida a execugao.
§ 2° — No prazo dos embargos, o executado devera alegar toda matéria util a defesa,
requerer provas e juntar aos autos os documentos e rol de testemunhas, até trés, ou, a
critério do juiz, até 0 dobro desse limite.
§ 3° — Nao sera admitida reconvengdo, nem compensacao, e as excegoes, salvo as de

suspeicdo, incompeténcia e impedimento, serdo arguidas como matéria preliminar e
serdo processadas e julgadas com os embargos.

Ora, ¢ evidente que o comando normativo veda a apresentagdao de defesa por parte do
executado sem prévia garantia do juizo. Ocorre que o socio, gerente ou diretor ndo possui,
quando do pedido de redirecionamento da execugdo, a qualificagdo de executado. Tratam-se,
até entdo, de terceiros estranhos ao feito, que somente assumirdo essa condi¢do apos eventual
acolhimento do pedido fazendario.

Assim, inexiste qualquer incompatibilidade entre o art. 16 da LEF e a instauragao de um
procedimento cognitivo destinado a defesa do terceiro contra quem se pretende redirecionar a
execucdo. Do mesmo modo que ndo se veda, com base no referido artigo, a oposi¢do de
embargos de terceiro no curso do rito executivo fiscal, o qual também admite a defesa do
terceiro, ainda que ausente a garantia do juizo.

Ademais, mesmo que se admita, em carater meramente hipotético, a superacdo da
qualificacdo dessas figuras e se aceite que tais terceiros estejam sujeitos ao regime do art. 16 da
LEF, tal entendimento, ainda assim, ndo conduziria a inaplicabilidade do IDPJ no rito executivo
fiscal. Como exposto no primeiro capitulo, os principios constitucionais nao se prestam a
simples enunciagdes programaticas, mas constituem verdadeiras normas juridicas, fato que
impdem sua concretizagdo na maxima medida do possivel, conforme as circunstancias faticas
e juridicas do caso.'#

Sob tal perspectiva, ndo se pode admitir que uma norma infraconstitucional — ainda
que revestida de especialidade — prevaleca de forma automadtica e infalivel quando sua
aplicacdo importe em comprometimento direto a garantias constitucionais. Convém recordar

que, embora o critério da especialidade seja, de fato, instrumento legitimo para solugdo de

149 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no estado constitucional democratico: para a relacio entre
direito do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdicdo constitucional. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 217, p. 67-79, jul./set. 1999. p. 21.
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antinomias normativas, a hierarquia entre as normas também o é, e, nos termos do art. 2° da
LINDB, deve prevalecer sempre que estiverem em confronto diplomas normativos de distintos
niveis, sobretudo quando se trata da salvaguarda de direitos fundamentais.

Nesse contexto, a especialidade da Lei de Execucao Fiscal ndo pode ser invocada como
fundamento suficiente para afastar a incidéncia do Incidente de Desconsideragdo da
Personalidade Juridica, cuja finalidade precipua consiste justamente em assegurar a observancia
dos postulados do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal. Em outras
palavras, as garantias constitucionais ndo podem ser sacrificadas em nome de uma leitura
restrita, fragmentaria ou meramente formalista da especialidade normativa.

E indispensavel que a interpretagdo dos dispositivos legais, neste caso da Lei de
Execugao Fiscal e do Codigo de Processo Civil, se efetue mediante didlogo sistematico entre as
fontes normativas, de modo a evitar rigidezes hermenéuticas que comprometam a unidade do
ordenamento juridico e, por conseguinte, a protecdo efetiva dos direitos fundamentais.'*

Nao fosse isso suficiente, o argumento de que a possivel instauragdo de um incidente
prévio de apuracdo de responsabilidade acarretaria prejuizos a garantia da execugao tampouco
deve prosperar. Isso porque, conforme expressa disposi¢ao legal, qualquer alienagao realizada
pelo terceiro serd considerada ineficaz, caso sua responsabilidade venha a ser reconhecida
(CPC, arts. 137,790 e 792, § 3°). Ademais, ainda que se permanega eventual receio quanto ao
risco de dilapidagdo patrimonial, ¢ plenamente possivel, no ambito do incidente, a concessdo
de tutelas provisorias de urgéncia ou de evidéncia, a fim de resguardar a efetividade da
execucdo.'?!

Desse modo, conclui-se que o Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica
¢ plenamente aplicavel ao rito executivo fiscal, inexistindo qualquer prejuizo a garantia da
jurisdi¢do. Assim sendo, uma vez instaurado o referido incidente, devera o juizo suspender a
execugdo em face tdo somente dos terceiros (art. 134,§ 2°, CPC) e processa-lo em autos
apartados, nos quais se discutira exclusivamente a relacdo de responsabilidade, sem que haja
preclusdo temporal quanto a existéncia do crédito.'>?

Caso, ao final, seja julgado procedente o pedido fazendario, os sécios, gerentes ou

diretores — até entdo estranhos ao feito executivo — ingressarao na execuc¢do, formando um

150 T IMA, Juciléia. Incidente de Desconsideracio da Personalidade Juridica e a sua Aplicabilidade na
Execucio Fiscal a Luz da Teoria do Diidlogo das Fontes. Revista Direito Tributario Atual n® 44. ano 38. p. 207-
231. Séo Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2020. p. 228.

51 LIMA JUNIOR, Jodo Carlos de. Responsabilidade Tributiria e o Cabimento do Incidente de
Desconsideracdo da Personalidade Juridica — IDPJ. -- Tese (Doutorado) -- Pontificia Universidade Catolica
de Sao Paulo, Programa de Estudos Pés-Graduados em Direito.-- Sdo Paulo:, 2024. p.127.

152 CUNHA, Leonardo Carneiro. A Fazenda Publica em Juizo. — 17. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020. p 581.
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litisconsorcio passivo ulterior. Sendo que a decisdo definitiva que reconhecer a
responsabilidade tributéria dos terceiros terd o condao de estender a eficécia do titulo executivo

a0s sujeitos que, originalmente, dele ndo constavam.'>

4.4 ANALISE JURISPRUDENCIAL

No que pese toda a argumentacao despendida ao longo deste trabalho e o entendimento
deste autor acerca da corre¢do da tese que fundamenta este estudo, cumpre — por imperativo
da honestidade intelectual — expor, ainda que sincreticamente, qual ¢, atualmente, o panorama
jurisprudencial acerca da matéria.

O primeiro ponto que cumpre ressaltar ¢ que o tema ainda estd longe de ser pacificado
na jurisprudéncia patria. E precisamente por essa razio que, atualmente, tramita no Superior
Tribunal de Justiga, sob o rito dos recursos repetitivos, o julgamento do Tema 1.209, o qual
busca avaliar “a (in)compatibilidade do Incidente de Desconsideracdo da Personalidade
Juridica, previsto no art. 133 e seguintes do Coédigo de Processo Civil, com o rito proprio da
Execugao Fiscal, disciplinado pela Lei n. 6.830/1980 e, sendo compativel, identificacao das
hipoteses de imprescindibilidade de sua instauragdo, considerando o fundamento juridico do
pleito de redirecionamento do feito executdrio.”

Assim, at¢é o momento de fechamento deste trabalho, por determinacdo da Corte,
encontram-se suspensos todos 0s recursos especiais € agravos em recurso especial que versem
sobre a controvérsia objeto do presente trabalho. Nao obstante a suspensdo nacional
determinada pelo STJ em razdo da afetacdo do Tema 1209, € possivel identificar precedentes
relevantes que ajudam a delinear a orientagdo até aqui predominante nos tribunais, a qual
adianta-se ¢ majoritariamente contraria a tese ora formulada.

Nesse contexto, destaca-se o Incidente de Resolu¢cdo de Demandas Repetitivas (IRDR)
n.° 0001978-74.2016.4.05.0000, instaurado no ambito do Tribunal Regional Federal da 5*
Regido, o qual tratou diretamente da compatibilidade do Incidente de Desconsidera¢do da
Personalidade Juridica com o rito da execugdo fiscal.!>*

A controvérsia teve origem em agravo de instrumento interposto nos autos de execugao
fiscal em tramite na 33* Vara Federal de Pernambuco (Processo n.° 0016890-

52.2009.4.05.8300), em que se discutia a inclusao de terceiros no polo passivo, sob a alegagdo

153 CUNHA, Leonardo Carneiro. A Fazenda Piiblica em Juizo. — 17. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 580
154 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5 Regido. Incidente de 'Resoluc;ﬁo de Demandas Repetitivas n.
0001978-74.2016.4.05.0000. Rel. Rogério de Meneses Fialho Moreira. Orgao Especial.
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de integrarem grupo econdomico da executada. Diante da multiplicidade de demandas sobre o
tema, o TRF5 entendeu adequada a afetacdo da matéria ao rito do IRDR.

Ainda que a situacdo examinada naquele incidente ndo corresponda exatamente a
hipdtese aqui estudada — por tratar-se de redirecionamento fundado na existéncia de grupo
econdmico —, tanto a tese juridica firmada quanto os fundamentos adotados revelam-se de
grande relevancia para os fins deste trabalho, razdo pela qual cumpre explicité-los.

Na ocasido, a Corte reconheceu a indispensabilidade da instauragao do Incidente de
Desconsideragdo da Personalidade Juridica, em atengdo aos principios do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa. Nas elucidativas palavras do voto condutor:

““21. Deve-se concluir para o caso de formagdo de grupo econdmico de fato, ndo s
pela aplicabilidade, mas, sobretudo, pela obrigatoriedade da instauragdo do incidente
de desconsiderag@o da personalidade juridica para promover o redirecionamento da
execucao fiscal a fim de que seja respeitado o principio constitucional da ampla
defesa, permitindo-se a configuragdo do contraditério, sendo, s6 apds o devido
processo legal, imputadas a responsabilidade tributaria as empresas e seus socios € as
suas consequéncias juridicas.

22. Ainda que estejam presentes indicios de formacdo de grupo econdmico e de
interesse comum na formagao do fato gerador da obrigagdo tributaria cobrada, como
alegado na decisdo agravada, a imputacdo da responsabilidade aos socios de outras
empresas do suposto grupo por meio de uma decis@o de redirecionamento da execugdo
que corria apenas contra a pessoa juridica principal, inclusive com determinagdo de
constri¢ao sobre bens dos particulares, configura cerceamento de defesa, na medida

em que a inclusdo no polo passivo sem o IDPJ se da com certa surpresa sem instrugéo
e investigacdo mais efetiva sobre a conduta destes socios.”

Apesar do acerto da Corte ao reconhecer a necessidade de instauragao de um incidente
cognitivo prévio nas hipoteses de redirecionamento fundado em grupo econdémico, o TRFS,
lamentavelmente, deixou de estender essa mesma logica aos casos de responsabilizacdo
baseados nos artigos 134 e 135 do Cédigo Tributario Nacional. Entendeu-se, na ocasido, que
tais dispositivos veiculam hipoteses legais de responsabilidade, o que afastaria a exigéncia de
um juizo prévio de cogni¢do. Assim, firmou-se a seguinte tese:

"E obrigatéria a instauragio do incidente de desconsideragio da personalidade da
pessoa juridica devedora para se promover o redirecionamento de execucdo fiscal
contra pessoa juridica que faz parte do mesmo grupo econdmico da sociedade
empresaria originalmente executada, bem como contra seus socios, desde que nao se

enquadrem nas hipoteses legais dos artigos 134 e 135 do CTN, ou em outras hipdteses
legais de responsabilizagdo de terceiros”

O entendimento, com a maxima vénia a seus defensores, nao reflete, em nosso sentir, a
melhor interpretacao dos artigos 134 ¢ 135 do Codigo Tributdrio Nacional. Tais dispositivos,
ainda que configurem hipdteses legais de responsabilizacdo de terceiros, configuram hipdteses
de responsabilidade subjetiva, exigindo a comprovagdo de infracdes a lei ou de omissdes
imputaveis.
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Ocorre que, o rito da execugdo fiscal, como exaustivamente apontado ao longo deste
trabalho, nio comporta dilagdo probatéria para apuragio de matérias de natureza subjetiva. E
pois, evidente, a incompatibilidade entre o redirecionamento do feito executivo, que pressupde
abertura cognitiva para demonstrar atos subjetivos, € o procedimento especial previsto na Lei
de Execugdo Fiscal'®.

Entendimento mais alinhado com a hipotese sustentada neste trabalho foi aventado pelo
Tribunal Regional Federal da 3® Regido, em sede do IRDR 0017610-97.2016.4.03.0000'°°. Na
oportunidade, o tribunal, julgava originalmente a possibilidade de aplicagdo do IDPJ em sede
de redirecionamento da execugao fiscal com base no art. 124, I, e 135 do CTN, no entanto tendo

seu julgamento se estendido as demais hipoteses de aplicabilidade do IDPJ, na oportunidade

firmou-se o seguinte entendimento:

'Nao cabe instauragdo de incidente de desconsiderag¢@o da personalidade juridica nas
hipdteses de redirecionamento da execugao fiscal desde que fundada, exclusivamente,
em responsabilidade tributaria nas hipdteses dos artigos 132, 133,Ie Il e 134 do CTN,
sendo o IDPJ indispensavel para a comprovagdo de responsabilidade em decorréncia
de confusdo patrimonial, dissolucdo irregular, formacao de grupo econdmico, abuso
de direito, excesso de poderes ou infragdo a lei, ao contrato ou ao estatuto social (CTN,
art. 135, incisos I, I e III), e para a inclusdo das pessoas que tenham interesse comum
na situagdo que constitua o fato gerador da obrigacdo principal, desde que ndo
incluidos na CDA, tudo sem prejuizo do regular andamento da Execugdo Fiscal em
face dos demais coobrigados"

Apesar de caminhar bem no que tange as hipoteses de responsabilidade tributaria
previstas no art. 135 do Codigo Tributario Nacional, bem como na hipdtese de dissolucao
irregular, o referido julgado acabou por ndo analisar com a devida profundidade a
responsabilidade prevista no art. 134. Tal constatacdo ¢ facilmente extraida da leitura da
fundamentagao apresentada no voto condutor do Desembargador Wilson Zauhy:

Quanto ao artigo 134, a doutrina e a jurisprudéncia ja se encarregaram de esclarecer
que as hipoteses ai contempladas cuidam, em verdade, de responsabilidade subsidiaria
e ndo solidaria, como quer fazer crer a redacdo legal (STJ, EREsp 446.955/SC, Rel.
Min. Luiz Fux, 1? Se¢2o, abril de 2008), devendo-se observar a técnica do beneficio
de ordem na exigéncia do tributo, situagdo que ndo demanda a instauracao de IDPJ,
sendo suficiente, para tanto, a demonstracdo de execugao frustrada em face do devedor

originario (contribuinte), trazendo-se a lide executdria a pessoa expressamente
indicada em lei (responsavel).

Evidentemente, ao identificar como Unico requisito a necessidade de observancia ao

beneficio de ordem para aplicac¢do do art. 134, o TRF3 acabou por adotar, ainda que de forma

155 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario. — 10. ed. rev e atual. — Sdo Paulo: Atlas, 2018.
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implicita, a compreensdo de que esse dispositivo encerraria uma hipotese de responsabilidade
objetiva por inadimplemento.

Essa leitura, com a devida vénia, ignora a propria redacao legal, que condiciona a
responsabilizagdo a pratica de atos ou omissdes imputaveis, bem como desconsidera a evolucao
legislativa do referido artigo, a qual afastou a tentativa de torna-lo hipdtese de garantia
tributdria, reconhecendo-o, ao contrario, como verdadeira hipdtese de responsabilidade
subjetiva.

A matéria, no ambito do Superior Tribunal de Justica, por sua vez, ndo tem recebido
tratamento uniforme entre as duas Turmas de Direito Publico, que adotam posi¢des
diametralmente opostas. E certo, todavia, que ambas tém apresentado posicionamentos
restritivos a aplicagdao do IDPJ na execugao fiscal

O posicionamento mais restritivo tem sido adotado pela Segunda Turma, a qual entende
que o Incidente de Desconsideragdo da Personalidade Juridica mostra-se, em qualquer hipdtese,
incompativel com o rito da execugdo fiscal. O referido entendimento baseia-se, em breve
sintese, em trés argumentos centrais: (i) a Lei de Execucao Fiscal prevé rito especifico para o
procedimento, nao podendo ser utilizada a regra geral do CPC; (i1) a possibilidade de defesa no
ambito do IDPJ seria incompativel com o procedimento restrito previsto no art. 16 da LEF, por
viabilizar a manifesta¢do do individuo sem a garantia do juizo; e iii) a suspensao automatica do
rito executivo, nos termos do art. 134, §3°, do CPC/2015 ¢ incompativel com a LEF 7.

Conforme exaustivamente debatido no tdpico anterior, a tese de incompatibilidade do
Incidente de Desconsideracao da Personalidade Juridica ndo encontra eco no ordenamento
juridico patrio. Primeiramente, porque a propria Lei de Execucdo Fiscal prevé a aplicagdo
subsidiaria do CPC, sendo que inexiste previsao normativa na LEF para o rito a ser seguido
para o redirecionamento do feito executivo. Outrossim, o CPC expressamente consigna a
aplicacdo do IDPJ para execucdes fundadas em titulos executivos extrajudiciais, dos quais a
CDA faz parte.

Além disso, a necessidade de garantia da execugdo existe tdo somente para o executado.
Ocorre que o terceiro a quem se pretende redirecionar o feito executivo nao ¢ executado — ao
menos ndo o ¢ até o acolhimento do pedido fazendario.

Nao fosse isso suficiente, o principio da especialidade ndo pode ser adotado
acriticamente em detrimento dos principios constitucionais, os quais, inclusive, sdo regras de

solucao de antinomia que guardam prevaléncia sobre a especialidade por possuirem hierarquia

57 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgInt no AREsp 1778311/SC. Rel. Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma. DJE 18/10/2021.
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maior. Faz-se necessario, portanto, sempre observar as garantias constitucionais na
interpretacdo juridica, promovendo um didlogo entre as fontes normativas, integrando os
diplomas legais e garantindo a méxima efetivagao dos direitos constitucionais.

Conforme exposto no topico antecedente, o argumento relativo a suspensao do processo
tampouco deve prevalecer. Ora, a suspensao do processo prevista no art. 134, § 3°, do CPC/2015
ndo implica a suspensdo da execucdo, a qual deve seguir seu curso em face do devedor original.
A referida suspensdo incide tdo somente sobre os terceiros afetados pela instauragao do
incidente, cuja responsabilidade se busca apurar.

A Primeira Turma, por outro lado, avanga na compreensdo, reconhecendo a
compatibilidade entre o IDPJ e o rito executivo, destacando, inclusive, um dos argumentos
supracitados, qual seja a aplicagdo subsidiaria do CPC, conforme autorizada pela propria
legislagao.

Ocorre que, ndo obstante o reconhecimento do avanco, essa Turma limita o cabimento
do incidente aos casos de desconsideracdo com fundamento no art. 50 do Cédigo Civil e de
formacao de grupos econdmicos. Para as hipoteses de responsabilidade tributéria de terceiros,
entretanto, mantém-se o entendimento pela inaplicabilidade do IDPJ — nao por razado
procedimental, mas por considerar tratar-se de imputacao legal de responsabilidade em sentido
estrito, nos termos do Codigo Tributario Nacional'®,

A posicao da Primeira Turma guarda, evidentemente, significativa semelhanca com a
adotada pelo Tribunal Regional Federal da 5* Regido tratada neste trabalho. Evidentemente,
ndo entendemos ser essa a exegese mais adequada para os referidos dispositivos, pelos mesmos
argumentos supracitados.

Ao que parece, os referidos julgados, conforme toda a argumentagdo supra, ndo
analisaram a matéria com a profundidade necessaria. Assim, a apreciacdo do Tema 1.209 pelo
STJ surge em 6timo momento, representando uma oportunidade para a definicao de diretrizes
claras e amplas acerca da aplicacdo do IDPJ em execugdes fiscais, garantindo seguranga juridica
e a observancia dos principios constitucionais.

Ainda que a tese ora veiculada venha a restar vencida no referido julgamento,
partilhamos o entendimento de que a controvérsia ndo estard encerrada. Se observada com
aten¢do a redagdo da presente monografia, serd notado que a tese central tange as ofensas graves

e diretas aos principios constitucionais do contraditério, da ampla defesa, da imparcialidade e

158 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Aglnt no AREsp 2065740/ES. Rel. Regina Helena Costa, Primeira
Turma. DJE 16/08/2023.
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da isonomia, razdo pela qual, ainda que os contribuintes venham a restar vencidos no
julgamento do Tema 1.209, vislumbra-se a possibilidade de apreciacdo da matéria pelo
Supremo Tribunal Federal, o qual, at¢ 0 momento de encerramento dessa pesquisa, ainda nao

se manifestou sobre a matéria.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A conclusdo deste estudo ¢ que o Incidente de Desconsideracdo da Personalidade
Juridica ndo apenas se mostra compativel, mas essencial para o redirecionamento da execugao
fiscal, sob risco de violagdo dos principios do contraditério, devido processo legal e

imparcialidade.
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