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1. Introdugdo

O principio da autonomia patrimonial das pessoas juridicas, previsto no art. 1.024
do Cddigo Civil, consagra a limitagdo da responsabilidade dos sbcios e
administradores, a depender do tipo societario adotado. Tal limitacdo mostra-se
interessante ndo apenas para os empreendedores, mas também para o préprio Estado,
na medida em que a separacdo patrimonial se mostra importante fator de
mobilizacdo de recursos financeiros e de incentivo ao desenvolvimento econémico.
Referida garantia, no entanto, desde muito vem sendo relativizada, o que suscita
debates na doutrina e na jurisprudéncia.

Muito se discute, por exemplo, acerca das hip6teses de responsabilizacdo dos
socios por dividas contraidas pelas sociedades, sobretudo quando estas adotam a
forma de sociedade limitada ou de sociedade andnima. No ambito do Direito
Tributario, por sua vez, ganha especial importancia nessa discussdo a questdo dos
administradores das sociedades, eis que podem ser tidos como responsaveis
tributarios e terem seus patrimdnios pessoais atingidos em eventual
redirecionamento da execucdo fiscal, desde que cumpridos 0s requisitos previstos no
art. 135, 111, do CTN.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 intensificou a polémica, ao estabelecer
rito especifico a ser seguido nos casos de desconsideracdo da personalidade juridica,
cabendo as distintas areas do direito definir os pressupostos materiais para a
admissdo da desconsideracdo. Por essa razdo, ap6s a edicdo do novo Cédigo,

" Residente juridico da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro.
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surgiram duvidas acerca da aplicabilidade, ou ndo, do incidente de desconsideracao
as execugdes fiscais.

Contido nos artigos 133 a 137 do CPC/2015, o incidente de desconsideragdo
da personalidade juridica conferiu grande proeminéncia ao contraditorio e ao devido
processo legal, buscando evitar que a desconsideragdo da personalidade juridica
fosse decretada de modo arbitrario. Nos dizeres de Alexandre Freitas Camara, antes
do incidente, “o que se via era a apreensdo de bens de socios (ou da sociedade,
no caso de desconsidera¢do inversa) sem que fossem eles chamados a
participar, em contraditorio, do processo de formag¢do da decisdo que define
sua responsabilidade patrimonial”.

Por essa razdo, previu o CPC/2015 a suspensdo do processo principal e
a instauracdo de um incidente, cujo objetivo sera a verificacio do
preenchimento dos pressupostos necessarios a desconsideragdo, admitindo,
para tanto, ampla dilagdo probatoéria. Ao final da instrugdo, portanto, se
decidira acerca da legitimidade do pedido de desconsideragdo e, apenas entdo,
sera possivel atingir o patrimonio dos socios da pessoa juridica. Da decisdo
que acolhe ou rejeita o pedido de desconsideragdo caberd, ainda, nos termos do
art. 1.015, IV, o recurso de agravo de instrumento.

O procedimento prévio a decretagdo da desconsideragdo da personalidade
juridica parece ter sido pensado de forma a atender as lides das mais distintas areas
do direito, desde que dirimidas segundo o Cdédigo de Processo Civil. Cabe, contudo,
aos diplomas legais especificos, estabelecer os pressupostos materiais ensejadores
dessa desconsideragao.

A excecdo, como se defenderd a seguir, sera em matéria tributaria,
notadamente os redirecionamentos havidos nas execugoes fiscais de créditos tributarios,
as quais se aplicam primariamente a Lei de Execugédo Fiscal (Lei n° 6.830/80) e apenas
subsidiariamente o Cédigo de Processo Civil.

Para tanto, se apresentara, sucintamente, a forma como ocorre o
redirecionamento nas execugdes fiscais de divida tributaria, passando, em seguida,
para as distingdes existentes entre os conceitos de desconsideragdo da personalidade
juridica e o de redirecionamento ao administrador da pessoa juridica, concluindo
pela inaplicabilidade do incidente de desconsideragdo, tal como previsto pelo
CPC/2015, aos redirecionamentos havidos em execugao fiscal de divida tributaria.

2. O redirecionamento da execucio fiscal para os sécios e
administradores de pessoas juridicas:

O Coédigo Tributario Nacional prevé duas hipdteses em que o sécio ou
administrador da pessoa juridica pode vir a ser chamado a responder por divida
tributaria em nome da sociedade a que integram, constantes no art. 134, VII, e no
art. 135, 111, do CTN.

! CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 2* ed., rev. ¢ atual. S3o Paulo: Atlas,
2016, p. 95.
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A responsabilidade tributaria prevista no art. 134 pressupde que 0s sécios
agiram licitamente, sem qualquer irregularidade, respondendo, de forma solidéria,
apenas no caso de impossibilidade de cumprimento da obrigacdo pela propria
sociedade. Trata-se de hipdtese bastante especifica, aplicavel apenas no caso em que
houver, de fato, a liquidacdo da sociedade, devendo esta ser necessariamente uma
sociedade de pessoas. A regra, assim, ndo se aplica as sociedades empresérias,
organizadas sob a forma de responsabilidade limitada ou sociedade andnima, razéo
pela qual ndo encontra o referido artigo grande aplicabilidade prética.

A hip6tese mais comum de atribui¢do de responsabilidade aos socios se da
mediante aplicacdo do art. 135, 111, do CTN, que assim dispde:

Art. 135. S8o pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigacdes tributarias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato
social ou estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;
I - 0s mandatarios, prepostos e empregados;

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

Nos termos do art. 135, caput e Ill, do CTN, agindo o dirigente da pessoa
juridica com excesso de poderes ou em infracdo a lei, ao contrato social ou ao
estatuto, sera pessoalmente responsavel pelos tributos decorrentes de sua atuacéo,
respondendo com seu patrimdnio particular.

E certo, contudo, que apenas individuos que possuam verdadeiro poder de
gestdo e administracdo da pessoa juridica, sejam eles s6cios ou ndo, podem ser
apontados como responsaveis tributarios, segundo o art. 135, IIl, do CTN. Isso
porque a responsabilidade tributaria, nesse caso, decorre da pratica de algum
ato direto pela pessoa apontada, ou, no minimo, da tolerancia perante a pratica de
ato abusivo e ilegal, quando em posicéao de influir para a sua ndo ocorréncia.

A cobranga do crédito em face do administrador tido como responsavel
tributario, segundo o art. 135, Ill, do CTN, se dard, em regra, mediante o
redirecionamento da execucédo fiscal, incluindo o dirigente da pessoa juridica no
polo passivo da execucdo ja em curso. E possivel, contudo, que a Fazenda Publica ja
o0 inclua na certiddo de divida ativa, que ser4 emitida ndo apenas em face da
sociedade, mas também do dirigente que figure como responsavel tributério.

Tal conduta deveria preceder, como sustentam a maioria dos doutrinadores,
uma apuracdo da pratica de algum ato irregular elencado no art. 135 do CTN por
aquele individuo. Segundo leciona Humberto Theodoro Junior, serd no regular
processo administrativo de langcamento e inscricdo do débito que se averiguara se 0
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terceiro, no caso, o dirigente da sociedade, pode, ou ndo, ser responsabilizado por
aquele débito tributario:

“Com relacdo a co-responsabilidade de terceiros pelo crédito
tributério inscrito em nome de outrem, o que ndo se sabe,
antes do regular processo administrativo de lancamento e
inscricdo do crédito também contra o possivel co-responsavel,
é justamente se o terceiro apontado é, ou ndo, um legitimo
responsavel tributario. E, precisamente, portanto, sua qualidade
de responsavel tributario que esta a reclamar acertamento antes
do ingresso da Fazenda no juizo executivo, pois do contrario
estar-se-ia admitindo execucdo forgada sem titulo executivo e,
consequentemente, sem a certeza juridica da obrigagdo que se
intenta realizar, sob coacdo estatal de medidas executivas
concretas, imediatas e definitivas.”?

A inscricio em divida ativa do nome do responsivel, de forma
indiscriminada e sem que haja qualquer procedimento prévio apto a confirmar sua
responsabilidade no caso concreto, gera sérios problemas, ante a presuncdo de
liquidez e certeza de que goza a CDA. Inverte-se, assim, o dnus da prova, cabendo
ao dirigente da sociedade demonstrar que ndo praticou ato com excesso de
poder, em infracdo a lei, ao contrato social ou ao estatuto, e assim tentar afastar
a sua responsabilizacéo.

Caso ndo haja a apuracdo prévia dessa responsabilidade por parte do
administrador, ndo deveria a certiddo de divida ativa sequer gozar da liquidez e
certeza que lhe é peculiar, conforme defendido por Humberto Theodoro Junior.
Segundo o autor, “a co-responsabilidade tributaria ndo pode, em regra, decorrer de
simples afirmacé@o unilateral da Fazenda no curso da execucéo fiscal”, sendo
necessaria a “apuracdo pelos meios legais, e sO6 depois do indispensavel
acertamento do fato que a tiver gerado é que a responsabilidade do estranho
poderéa ser havida como liquida e certa”®

Admite-se, contudo, que a apuragdo da responsabilidade do administrador da
pessoa juridica se dé ap0s 0 ajuizamento da execucdo fiscal contra a sociedade,
hipotese em que sera responsabilizado ainda que seu nome ndo tenha constado da
certiddo de divida ativa. O redirecionamento da execucdo ao administrador da
sociedade, ainda assim, estara subordinado a comprovacdo da pratica de atos de
abuso de gestdo ou de violagdo a lei, em cumprimento ao dispositivo legal.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de execugdo fiscal: comentarios e jurisprudéncia. 112 ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2009, p. 39.

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de execugdo fiscal: comentarios e jurisprudéncia. 112 ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2009, p. 40.

296 Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (75), 2019



O Superior Tribunal de Justiga, no julgyamento do EREsp n° 702.232/RS*, na
tentativa de equacionar as dividas envolvendo o redirecionamento e a presuncao de
certeza e liquidez da CDA, adotou os seguintes parametros, bem resumidos por
Humberto Theodoro Junior:

“Se a execugdo for iniciada contra a sociedade, é possivel, no
curso do processo, redireciona-la para 0s sdcios
administradores, quer constem, quer ndo, 0s respectivos nomes
na certiddo de divida ativa, o que provoca reflexos
significativos sobre o dnus da prova. A jurisprudéncia do STJ
assenta-se sobre 0s seguintes principios para equacionar 0
problema [...]:

a) Socio que ndo figurou na CDA nem na peti¢do inicial:

Se o sécio-gerente ndo figura na CDA, caberd ao Fisco, ao
requerer o redirecionamento, ‘demonstrar a presenca de um dos
requisitos do art. 135 do CTN’, ou seja, ‘devera demonstrar
infragcdo & lei, ao contrato social ou aos estatutos, ou, ainda,
dissolucdo irregular da sociedade’.

b) Sdcio que, na peticdo inicial, foi apontado como co-executado:
‘Se a execucdo foi proposta contra a pessoa juridica e contra o
sOcio-gerente, a este compete o énus da prova, ja que a CDA
goza de presuncdo relativa de liquidez e certeza, nos termos do
art. 204 do CTN c/c art. 3°, da Lei n. 6.830/80° (mesmo que 0
nome do sdcio ndo tenha figurado na CDA).

c) ‘Caso a execucdo tenha sido proposta somente contra a
pessoa juridica e havendo indicacdo do nome do s6cio gerente
na CDA como co-responsavel tributario, ndo se trata de tipico
redirecionamento. Neste caso, o 6nus da prova compete
igualmente ao socio, tendo em vista a presuncdo relativa
de liquidez e certeza que milita em favor da Certiddo de
Divida Ativa.’

Em sintese, a posi¢do unanime da 12 secdo do STJ ¢ de que, na
hipotese de ter sido a execucéo fiscal proposta ou redirecionada
com base em CDA da qual consta 0 nome do sdcio-gerente
como co-responsavel tributério, cabe a este o ‘dnus de provar a
auséncia dos requisitos do art. 135 do CTN’[...].”®

* REsp 1104900/ES, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA SEGAO, julgado em 25/03/2009,

DJe 01/04/2009

5 THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de execugdo fiscal: comentarios e jurisprudéncia. 112 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 40.
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E certo, assim, que se 0 nome do socio ja constar originalmente da CDA, a
Fazenda credora ndo precisara explicar, desde logo, como se estabeleceu a
corresponsabilidade, presumindo-se que a mesma foi apurada em sede
administrativa, podendo o responsavel ser demandado desde o inicio da execu¢do ou
via redirecionamento.b

Nos casos em que se requer o redirecionamento contra aquele que néo teve o
nome inscrito em divida ativa, entretanto, cabera a Fazenda demonstrar, nos autos da
execucao fiscal, a irregularidade do ato praticado pelo sdcio administrador. Hipotese
comum € a dissolucéo irregular, que ocorre quando ha o abandono da sociedade ou a
alteracdo de domicilio fiscal sem a comunicacgao aos 6rgéos competentes.

Nos termos do enunciado da Stimula n° 435 do STJ, trata-se de presuncgdo
favoravel ao Fisco, admitindo-se o redirecionamento ao administrador, com base no
art. 135, 111, do CTN, uma vez que a ele competia adotar as providéncias legalmente
exigidas para que a dissolucdo ocorresse regularmente.

Exposto, sucintamente, como se da o redirecionamento da execucédo fiscal
aos administradores das pessoas juridicas, passa-se a expor as profundas diferencas
existentes entre o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica e a
responsabilidade tributaria por ato ilicito, com base no art. 135, I1l, do CTN.

3. Diferencas entre a desconsideracdo da personalidade juridica e o
redirecionamento com base no art. 135, 111, do CTN:

A desconsideracdo da personalidade juridica possui, como regra geral,
o art. 50 do Codigo Civil, o qual admite que, verificado o abuso da
personalidade juridica, os efeitos de certas obrigagfes sejam estendidos aos
bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica. A
desconsideracdo tem por objetivo, portanto, defender o principio da
autonomia patrimonial de possiveis malversacdes.

Ha dispositivos em leis especiais que preveem pressupostos especificos para
a desconsideracdo da personalidade juridica, destacando-se, nesse sentido, o art. 28
do Cddigo de Defesa do Consumidor, o art. 4° da Lei n° 9.605/98, que trata de
crimes ambientais, bem como o art. 34, da Lei n° 12.529/2011, que trata das
infragBes a ordem econdmica.

Em qualquer dos casos, busca-se, excepcionalmente, no patrimoénio dos
sdcios, meios de se adimplir divida inequivocamente imputavel a sociedade. Tal
medida podera ser adotada caso reste comprovado o abuso da personalidade
juridica (Teoria Maior) ou, nas hipoteses em que a lei adotar a chamada Teoria
Menor, a mera dificuldade no adimplemento da divida. A desconsideracao,

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de execucdo fiscal: comentarios e jurisprudéncia. 112 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 59.

7 Stmula n® 435 do STJ: “Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no
seu domicilio fiscal, sem comunicacéo aos drgdos competentes, legitimando o redirecionamento da
execucao fiscal para o sécio-gerente”.
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assim, nao decorre de uma conduta pessoal e direta por parte do sdcio, mas sim
de conduta diretamente imputavel apenas a sociedade.

Ja o art. 135, III, do CTN, ao contrario, prevé a responsabilidade pessoal de
“diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado” quanto
a “obrigagdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou
infragdo de lei, contrato social ou estatutos”. Exige-se, portanto, que o préprio
dirigente tenha atuado mediante excesso de poderes, em infragdo a lei, ao estatuto ou
ao contrato social.

Por expressa previsao legal, trata-se de hipotese de responsabilidade pessoal
do administrador — e ndo da sociedade em si — ndo sendo necessario excepcionar a
autonomia patrimonial da pessoa juridica para que possa se atingir o seu patrimonio
particular. Nesse sentido:

“Entendemos que ndo ha necessidade de desconsideragdo da
personalidade juridica para atingir o patrimonio pessoal do
socio ou administrador, pois, se a conduta deste ndo estava
amparada pelo contrato ou estatuto social, a responsabilidade
pelo pagamento do tributo ja ¢ pessoal dele, e ndo da pessoa
juridica que somente respondera quando seu administrador
tiver praticado atos que ndo configurem ilicito.

Isso porque o principio da autonomia patrimonial implica a
regra geral de que os socios ndo respondem pelas obrigacdes
contraidas pela sociedade, minimizando, portanto, os riscos de
eles comprometerem seu patrimonio pessoal em decorréncia do
fracasso financeiro da sociedade.

Como todo principio ndo ¢ absoluto, ele veio sofrendo
flexibilizagdo com a teoria da desconsideragio da
personalidade juridica (Disregard Doctrine), cujo objetivo €
justamente alcangar o socio e responsabiliza-lo por obrigagdes
que, a principio, seriam da sociedade, como forma de evitar
que a pessoa juridica funcione apenas para mascarar atividades
irregulares dos socios que prejudiquem terceiros de boa-f&€. [...]
Todavia, no Direito Tributario, o legislador preocupou-se em
inserir no art. 135, III, Coédigo Tributario Nacional, as
hipdteses que ensejam a responsabilidade pessoal e exclusiva
do sécio ou administrador que agiu com excesso de poderes ou
infringéncia a lei que, por isso, fica obrigado a adimplir o
crédito tributario. Portanto, incabivel e desnecessario o
instituto da desconsideragdo da personalidade juridica nesta
seara do Direito, porque ndo ha que falar em teoria da
autonomia ou desconsideracdo da personalidade juridica da
sociedade neste caso, porque a responsabilidade tributaria ja é
pessoal e direta do s6cio ou administrador.”®

8 MANENTE, Luciana Nini. 4 Responsabilidade Tributiria do Sécio ou Administrador na Execugdo
Fiscal e suas Defesas Processuais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 74/75.
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Outra diferenca relevante diz respeito a propria origem dessa
responsabilidade. Nas hip6teses de desconsideracédo, até que se ultime o julgamento
do incidente, a Unica pessoa responsavel pelo cumprimento da obrigagdo sera a
propria sociedade, sendo certo que 0s sdcios apenas assumirdo aquela divida
apos a prolacao da decisao judicial.

A responsabilidade tributaria do administrador, por outro lado, além de
pessoal, decorre diretamente da lei, ndo demandando o reconhecimento por deciséo
judicial. Essa é a razdo pela qual, inclusive, pode a Fazenda inscrever o débito em
nome do dirigente da pessoa juridica, verificados, ainda em sede administrativa, 0s
pressupostos do art. 135, I1l, do CTN. Trata-se de verdadeira demonstragéo
da presuncdo de legalidade dos atos da Administracdo Publica, gozando a certiddo
da presuncdo de liquidez e certeza que lhe é peculiar, independentemente de
pronunciamento prévio do Poder Judiciario quanto a inclusdo do administrador
no polo passivo.

Quanto aos pressupostos, portanto, Vvé-se que 0s institutos sdo
consideravelmente distintos, bastando, ao redirecionamento da execucdo fiscal, com
base no art. 135, Ill, do CTN, que haja uma conduta pessoal e direta por parte do
administrador, com excesso de poderes ou em infracdo a legislacao.

Os institutos diferem-se, ainda, quanto aos seus efeitos, eis que a
desconsideracdo da personalidade juridica apenas permite o atingimento do
patriménio dos sécios caso a propria sociedade ndo possua meios de adimplir a
obrigacdo, sendo essa a expressa previsao contida no art. 795, §1° do CPC/2015. Por
outro lado, a condicdo de responsavel tributario do administrador, prevista no
art. 135, 111, do CTN, como visto, ndo lhe concede qualquer beneficio de ordem,
sendo solidariamente responsavel ao lado da pessoa juridica a que integra.

Como se v&, nem mesmo sob o angulo conceitual é possivel confundir a
responsabilidade do so6cio prevista no art. 135, 1lI, do CTN com o instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica.

4. Inaplicabilidade do incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica aos redirecionamentos em execucao fiscal:

Expostas as profundas distingdes existentes entre as hipdteses de
desconsideracdo da personalidade juridica e as de responsabilidade tributaria dos
socios e administradores das sociedades, cumpre destacar, por fim, as razdes pelas
quais o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica ndo se aplica as
hipdteses de redirecionamento da execucdo fiscal.

Faz-se desde logo a ressalva, contudo, de que ha indmeros e respeitados
autores que defendem a aplicacdo do incidente ao processo executivo fiscal,
afirmando que a lei tributaria deveria dispor, apenas, acerca dos pressupostos para
que houvesse a desconsideracdo — no caso, o redirecionamento da execucao.

Dentre eles, destaca-se Leonardo Carneiro da Cunha, que, embora admita ser
a responsabilidade tributaria prevista nos artigos 134, VII e 135, Ill, do CTN,
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hip6tese distinta da desconsideracdo da personalidade juridica, defende ser o
incidente “uma forma de intervencdo de terceiro, que, como todas elas, tem por
finalidade fazer com que um terceiro passe a atuar no processo, adquirindo a
condicdo de parte” sendo necessario “que se assegure o contraditério ao terceiro
para, somente entdo, passar a inseri-lo como parte”.®

Esse ndo vem sendo, contudo, o posicionamento adotado pelos tribunais, que,
salvo pontuais excegbes, ndo instauram o incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica ao deferir o pleito de redirecionamento da execucdo fiscal
com base no art. 135, Ill, do CTN, seja ele fundamentado na atuacdo do
administrador com excesso de poderes ou em infracéo a lei, incluido neste Gltimo a
dissolucdo irregular da sociedade.

Nesse sentido, os magistrados federais, no Il Forum Nacional de Execucédo
Fiscal (FONEF) aprovaram, por unanimidade, a orientacdo segundo a qual ndo se
aplicaria o incidente as execucdes fiscais cujo redirecionamento se da com base no
art. 135 do CTN e em virtude da dissolugdo irregular:

“Enunciado n°® 20: O incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica, previsto no art. 133 do NCPC, néo se
aplica aos casos em que ha pedido de incluséo de terceiros no
polo passivo da execucdo fiscal de créditos tributarios, com
fundamento no art. 135 do CTN, desde que configurada a
dissolugdo irregular da executada, nos termos da simula 435
do STJ.”

A mesma diretriz € encampada pelo Enunciado n° 53 da Escola Nacional de
Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM), cuja redacdo é: “O
redirecionamento da execucdo fiscal para o socio-gerente prescinde do incidente de
desconsideracéo da personalidade juridica previsto no art. 133 do CPC/2015”.

Idéntica ¢é a orientacdo do Enunciado n°® 06 do Foérum de Execucgdes Fiscais
da 2% Regido (FOREXEC): “A responsabilidade tributaria regulada no art. 135 do
CTN nao constitui hipotese de desconsideracéo da personalidade juridica, ndo se
submetendo ao incidente previsto no art. 133 do CPC/2015".

As razBes para tal posicionamento sdo indmeras. Como tratado
anteriormente, 0 CPC/2015 buscou criar um procedimento Unico para a aplicagdo do
instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, primando pela oportunidade
de exercicio de ampla defesa e contraditorio, inclusive mediante dilagdo probatoria
antes de se decidir pelo atingimento do patrimdnio particular dos sécios. Buscou 0
Cddigo, portanto, coibir os abusos que vinham sendo praticados em sede de
desconsideracdo da personalidade juridica, conferindo-lhe um tratamento uniforme,
aplicavel as distintas areas do direito.

® CUNHA, Leonardo Carneiro da Cunha. A Fazenda Publica em Juizo. 132 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 413.
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E certo, contudo, que o incidente nio se aplica as hipoteses de
responsabilidade tributaria dos administradores da pessoa juridica. Tomando-se por
base uma interpretacdo literal dos artigos 133 a 137 do CPC, pode-se inferir, desde
logo, que o legislador pretendeu abarcar tdo somente as hipdteses de
desconsideracdo da personalidade juridica propriamente dita, sendo, ndo por outra
razdo, essa a nomenclatura dada ao incidente. As hipoteses de responsabilizacdo dos
socios em sede de execucgdo fiscal sempre foram denominadas de redirecionamento,
tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia majoritarias, mostrando-se descabida
a pretensdo de inclui-la sob o manto da “desconsideracdo” apenas em razdo da
inovacao trazida pelo CPC/2015.

Destaca-se, ainda, que o art. 790 do CPC/2015, ao prever os bens sujeitos a
execucao, trata, no inciso I, dos bens “do sécio, nos termos da lei”, e no inciso VI,
dos bens do responséavel — aqui entendidos os sécios ou a propria sociedade, no caso
de desconsideracdo inversa — “nos casos de desconsideracdo da personalidade
juridica”. Ou seja, o proprio Cddigo diferencia as hipoteses em que a
responsabilidade do socio decorre da lei, daquelas em que a mesma sera apurada no
curso do incidente de desconsideragdo.'

Uma interpretagdo sistematica dos dispositivos do Cédigo de Processo Civil e
da Lei de Execucéo Fiscal também leva & mesma conclusdo. Um dos aspectos mais
marcantes do incidente € justamente a suspensdo do processo principal, prevista no
art. 134, 83° do CPC, enquanto se apura se o pedido de desconsideragdo se mostra
legitimo ou ndo. Apods a instauragdo do incidente, portanto, 0s atos constritivos,
tanto do patrimdnio da sociedade, quanto do dos sdcios, sé sdo retomados apés a
prolacdo de decisdo definitiva acerca do pedido de desconsideragéo.

Tal previsdo mostra-se absolutamente contrdria a principiologia e as
regras da Lei de Execucdes Fiscais, que, em seu art. 16, 81°, continua a exigir
a garantia do juizo como condicdo prévia para a suspensdo da execugdo e
apresentagdo de defesa do executado, mediante embargos a execugdo. Confira-
se a previsao expressa do referido dispositivo:

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

Il - da juntada da prova da fiangca bancaria ou do seguro
garantia;

111 - da intimacg&o da penhora.

1 “Diante disso, pode-se afirmar que, nos casos em que 0 socio possui responsabilidade por uma
obrigacdo diretamente prevista na lei, como no caso do art. 135, 111, do Cédigo Tributario Nacional, o
Cadigo de Processo Civil deixou clara a sua responsabilizagdo patrimonial, sem prever a necessidade
de incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, que sera exigida ao sécio e a outros
responsaveis que ndo tenham sua responsabilizacdo diretamente decorrente de lei”. RODRIGUES,
Marco Anténio. A Fazenda Publica no Processo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 169.
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§ 1° - N&o sdo admissiveis embargos do executado antes de
garantida a execucao.

8§ 2° - No prazo dos embargos, o executado devera alegar toda
matéria Gtil a defesa, requerer provas e juntar aos autos 0s
documentos e rol de testemunhas, até trés, ou, a critério do juiz,
até o dobro desse limite.

§ 3° - Néo sera admitida reconvengdo, nem compensagdo, e as
excecbes, salvo as de suspeicdo, incompeténcia e
impedimentos, serdo argliidas como matéria preliminar e serdo
processadas e julgadas com os embargos.

A Lei de Execuces Fiscais, portanto, previu forma especial de protecdo ao
crédito tributério, admitindo a defesa do executado, mediante ampla dilacdo
probatoria, apenas ap6s o oferecimento de eficaz garantia ao juizo. A previsao se
mostra em harmonia, inclusive, com o disposto no art. 151 do CTN, que prevé,
dentre as hipoteses de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, o deposito
integral do débito em juizo.

Fosse admitida a aplicacdo do incidente as execucdes fiscais, haveria a
suspensdo do processo principal, e, consequentemente, da possibilidade de a
Fazenda exigir o crédito tributario, sem que fosse oferecida nenhuma garantia. A
Fazenda restaria, assim, impedida de requerer novos atos constritivos até que se
prolatasse uma decisdo final nos autos do incidente, o que, ante a ampla dilacdo
probatoria admitida, poderia demorar anos para ocorrer.

Ha de se considerar, ainda, que a edicdo da Sumula n° 435 do STJ, que
presume a dissolucdo irregular da pessoa juridica que deixa de funcionar em seu
domicilio fiscal e permite a responsabilizagdo pessoal, nos termos do art. 135, 111, do
seu administrador, representou um grande avango em busca da efetividade das
execugdes fiscais. Sdo incontaveis as execugdes fiscais que foram redirecionadas aos
administradores por terem simplesmente encerrado as atividades das sociedades que
dirigiam, sem adimplir com seus tributos nem requerer sua faléncia.

Mesmo que se entenda que o Codigo de Processo Civil possa ser aplicavel as
execucdes fiscais, € certo que o art. 1° da LEF admite a sua aplicacdo de maneira
subsidiaria, quando disso ndo resultar ofensa as regras especiais nela previstas ou
aos principios que a informam.

N&o é possivel, assim, admitir a aplicagdo do art. 134, 83° para suspender a
execucdo fiscal sem que haja o oferecimento de garantia do juizo, sob pena de se
violar frontalmente ndo apenas as regras especiais de protecdo ao crédito tributério
previstas na Lei de Execugdes Fiscais, mas também a disposicdo expressa do art. 151, do
CTN, cujo rol o STJ ja entendeu, quando do julgamento do REsp repetitivo n°
1156668/DF (Tema 378), ser taxativo.

A incompatibilidade do incidente com a LEF salta ainda mais aos olhos quando
se considera o regime da excecgao de pré-executividade, modalidade de defesa passivel
de ser apresentada pelo executado nos préprios autos da execucéo fiscal. Como aponta o
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enunciado da Simula n° 393 do STJ, a excegdo so € cabivel para alegacdo de matérias
passiveis de conhecimento de oficio e que ndo demandem dilacdo probatéria, ndo
implicando o seu oferecimento em suspensdo da execucéo fiscal.

Assim, a sociedade que, como executada original, pretenda se opor a
execucdo fiscal, a ndo ser que garanta integralmente o juizo e oponha
embargos a execucdo, estara restrita a oposicdo da exce¢do de pré-executividade,
ndo se admitindo a producdo de provas, tampouco a suspensdo da execucao. Por
outro lado, o dirigente a quem a execugéo fiscal fosse eventualmente redirecionada
ostentara mais possibilidades de defesa que a prépria sociedade, eis que o incidente
admite ampla dilacdo probatdria e suspende automaticamente a execugdo, sem que
seja necessario sequer o oferecimento de garantia.

N&o parece fazer sentido conferir tratamento mais vantajoso ao administrador
que a prépria sociedade executada original, sobretudo se considerado que o primeiro
figura como responsavel solidario e a divida, no caso do art. 135, Ill, do CTN, lhe é
pessoalmente imputavel.

Em que pese seja importantissima a protecdo a ampla defesa e ao
contraditério, é certo que ndo se pode permitir que o crédito tributério,
legitimamente constituido, inscrito em divida ativa e consubstanciado em titulo com
presuncao de certeza e liquidez, seja discutido indefinidamente em sede de execu¢édo
fiscal, sem que haja qualquer forma de garantia ao Fisco.

O Superior Tribunal de Justica teve a oportunidade de se pronunciar sobre o
tema, tendo tanto a Primeira quanto a Segunda Turma concluido pela
inaplicabilidade do incidente aos redirecionamentos de execucdo fiscal de crédito
tributério, conforme se vé dos julgados abaixo:

REDIRECIONAMENTO DA EXECUGCAO FISCAL.
SUCESSAO DE EMPRESAS. GRUPO ECONOMICO DE
FATO. CONFUSAO PATRIMONIAL. INSTAURACAO
DE INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. DESNECESSIDADE.
VIOLA(;AO DO ART. 1.022, DO CPC/2015.
INEXISTENCIA. | - Impde-se o afastamento de alegada
violagdo do art. 1.022 do CPC/2015, quando a questdo
apontada como omitida pelo recorrente foi examinada no
acordao recorrido, caracterizando o intuito revisional dos
embargos de declaragdo. Il - Na origem, foi interposto agravo
de instrumento contra decisdo que, em via de execucéo fiscal,
deferiu a inclusdo da ora recorrente no polo passivo do feito
executivo, em razdo da configuracdo de sucessdo empresarial
por aquisi¢do do fundo de comércio da empresa sucedida. Il -
Verificado, com base no conteldo probatério dos autos, a
existéncia de grupo econémico e confusdo patrimonial,
apresenta-se inviavel o reexame de tais elementos no ambito do
recurso especial, atraindo o 6bice da Simula n. 7/STJ. IV - A
previsdo constante no art. 134, caput, do CPC/2015, sobre o
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cabimento do incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica, na execugdo fundada em titulo executivo
extrajudicial, ndo implica a incidéncia do incidente na
execucdo fiscal regida pela Lei n. 6.830/1980, verificando-se
verdadeira incompatibilidade entre o regime geral do Codigo
de Processo Civil e a Lei de Execuc@es, que diversamente da
Lei geral, ndo comporta a apresentacédo de defesa sem prévia
garantia do juizo, nem a automatica suspensdo do processo,
conforme a previsdo do art. 134, § 3° do CPC/2015. Na
execucao fiscal "a aplicagdo do CPC é subsidiaria, ou seja,
fica reservada para as situacdes em que as referidas leis sdo
silentes e no que com elas compativel” (REsp n. 1.431.155/PB,
Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,
julgado em 27/5/2014). V - Evidenciadas as situacdes previstas
nos arts. 124, 133 e 135, todos do CTN, ndo se apresenta
impositiva a instauragcdo do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica, podendo o julgador determinar
diretamente o redirecionamento da execucdo fiscal para
responsabilizar a sociedade na sucessdo empresarial. Seria
contraditorio afastar a instauracéo do incidente para atingir os
socios-administradores (art. 135, 11, do CTN), mas exigi-la
para mirar pessoas juridicas que constituem grupos econémicos
para blindar o patriménio em comum, sendo que nas duas
hip6teses ha responsabilidade por atuacdo irregular, em
descumprimento das obrigacdes tributarias, ndo havendo que se
falar em desconsideragdo da personalidade juridica, mas sim de
imputacdo de responsabilidade tributaria pessoal e direta pelo
ilicito. VI - Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta
parte, improvido. (REsp 1786311/PR, Rel. Ministro Francisco
Falcdo, Segunda Turma, julgado em 09/05/2019, DJe
14/05/2019)

* * *

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUGAO
FISCAL. REDIRECIONAMENTO. GRUPO ECONOMICO.
INCIDENTE DE DESCONSIDERAGCAO DA
PERSONALIDADE DA PESSOA JURIDICA.
FUNDAMENTO INVOCADO PARA ATRIBUICAO DA
RESPONSABILIDADE E A NATUREZA E A ORIGEM DO
DEBITO COBRADO. EXAME. NECESSIDADE.
ACORDAO. CASSACAO. 1. "O agravo podera ser julgado,
conforme o caso, conjuntamente com 0 recurso especial ou
extraordinario, assegurada, neste caso, sustentagcdo oral,
observando-se, ainda, o disposto no regimento interno do
tribunal respectivo" (art. 1.042, § 5° do CPC/2015). 2. A
atribuicdo, por lei, de responsabilidade tributaria pessoal a
terceiros, como no caso dos socios-gerentes, autoriza o pedido
de redirecionamento de execucdo fiscal ajuizada contra a
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sociedade empresaria inadimplente, sendo desnecessario o
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica
estabelecido pelo art. 134 do CPC/2015. 3. Hip6tese em que o
TRF da 4 Regido decidiu pela desnecessidade do incidente de
desconsideragdo, com mengdo aos arts. 134 ¢ 135 do CTN,
inaplicaveis ao caso, e sem aferir a atribuicdo de
responsabilidade pela legislagdo invocada pela Fazenda
Nacional, que requereu a desconsideracdo da personalidade da
pessoa juridica para alcangar outra, integrante do mesmo grupo
econdmico. 4. Necessidade de cassagdo do acoérdio recorrido
para que o Tribunal Regional Federal julgue novamente o
agravo de instrumento, com ateng¢ao aos argumentos invocados
pela Fazenda Nacional e & natureza e a origem do débito
cobrado. 5. Agravo conhecido. Recurso especial provido.
(AREsp 1173201/SC, Rel. Ministro Gurgel de Faria, Primeira
Turma, julgado em 21/02/2019, DJe 01/03/2019)!!

Acertadamente reconheceu o STJ que o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica, tal como previsto no CPC/15, mostra-se incompativel
com o regramento da Lei de Execugdes Fiscais, levando a inarredavel conclusdo
pela sua inaplicabilidade aos redirecionamentos realizados nessas execugoes.
Nesse sentido, ja se posicionava autorizada doutrina, como se vé das ligdes de
Marco Antoénio Rodrigues:

“Note-se que o CPC de 2015 prevé, em seus artigos 133 a 137,

um incidente de desconsideragdo da personalidade juridica,
visando regulamentar o procedimento para que seja afastado,
no curso de um processo, 0 uso abusivo de personalidade
juridica por sécios de sociedades. Ocorre que tal procedimento
se afigura descabido para o fendmeno do redirecionamento da
execucgdo fiscal de divida tributaria. Isso porque no caso do
redirecionamento dessa espécie de execucdo fiscal, estd-se
diante de responsabilidade solidaria, na forma do art. 134
do Cédigo Tributario Nacional, ou de responsabilizagdo
pessoal por ato ilicito, consoante estabelecido no art. 135
de tal diploma, o que se mostra distinto da mera
desconsideragdo da personalidade juridica, ja que o
responsavel ¢ legitimado passivo para a execugdo fiscal, por
forca do art. 4° da Lei 6.830/80.”'2

O regramento instituido pelo CPC/15, assim, ndo se mostra adequado a
necessaria defesa do interesse publico ao adimplemento dos tributos pelas
pessoas juridicas. Entender pela aplicacdo do incidente de desconsideracdo da

' No mesmo sentido, confiram-se, ainda: AREsp 1286512/RS, Rel. Ministro Francisco Falcio, Segunda
Turma, julgado em 19/03/2019, DJe 26/03/2019 e REsp 1775269/PR, Rel. Ministro Gurgel de Faria,
Primeira Turma, julgado em 21/02/2019, DJe 01/03/2019.

12 RODRIGUES, Marco Antdnio. 4 Fazenda Publica no Processo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 168.
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personalidade juridica nos casos de ato ilicito praticado pelo sécio levaria nao
apenas a subversdo dos sistemas de garantias especiais ao crédito tributario, mas
também a regressao a impunidade, privilegiando, inequivocamente, o empresario
que deixa de cumprir com suas obrigagdes legais.

5. Conclusao:

Como se viu, o Codigo de Processo Civil de 2015 inovou ao criar um
procedimento especifico para que haja a desconsideragdo da personalidade juridica,
primando pela defesa do contraditério e da ampla defesa. Tais avangos sdo louvaveis
e devem ser aplaudidos, eis que impedem que a autonomia patrimonial das pessoas
juridicas seja afastada arbitrariamente, incrementando o risco empresarial e
afastando empreendedores.

Contudo, como se buscou demonstrar ao longo deste trabalho, ha inimeras
diferengas entre os institutos da desconsideracdo da personalidade juridica e o da
responsabilizagdo dos socios e administradores das pessoas juridicas no direito
tributario, que levam a inaplicabilidade do incidente ao redirecionamento das
execugoes fiscais. As distingdes sdo de ordem ndo apenas conceitual, mas também
sistémicas e procedimentais.

Serve a desconsideragdo para se atribuir, aos sécios, obrigacdo inicialmente
imputavel a sociedade, enquanto que, na responsabilizagdo tributaria, o crédito e a
obrigacao tributaria recaem direta e pessoalmente sobre os proprios administradores,
em decorréncia da pratica de ato com excesso de poderes, em infragdo a lei, ao
contrato social ou ao estatuto. O incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica do CPC/15 foi pensado, assim, para atender apenas a primeira
hipétese, e ndo aos demais casos de responsabilidade tributaria havidas com

base nos artigos 134 e 135 do CTN.

E de destacar, ainda, que as execugdes fiscais seguem o rito previsto em lei
especifica, com principios e regras proprios, pensados justamente de modo a conferir
maior garantia ao crédito tributario. Ndo ha omissdo na Lei de Execugdo Fiscal apta
a atrair a aplicacdo do CPC/15, sendo certo que o mesmo se aplica apenas
subsidiariamente as execugdes fiscais, por expressa previsdo do art. 1°, da LEF.

Assim, ndo se mostra possivel, diante do ordenamento juridico atualmente
vigente, suspender a execucao fiscal — e, consequentemente, a exigéncia do crédito
tributario — tal como prevé o art. 134, §3° do Cédigo de Processo Civil, enquanto se
apura a legitimidade do s6cio e administrador da pessoa juridica. Tal hipdtese ¢
incompativel ndo apenas com todo o regramento da Lei de Execugdes Fiscais, mas
também com os principios que inspiram o direito processual tributario e que
conferem especial prote¢cdo aos créditos fazendarios.

Essas foram as razdes, dentre outras, que levaram o Superior Tribunal de
Justiga a corretamente decidir pela inaplicabilidade do incidente as execugdes fiscais, nos
autos do REsp n°1786311/PR e do AREsp n° 1173201/SC, acima transcritos.

Embora se reconheca a importancia da ampla defesa e do contraditorio,
sobretudo no que concerne a atos constritivos do patrimonio do particular, é certo
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gue ndo se pode permitir seja o crédito tributario discutido ad aeternum, sem que se
confira qualquer forma de garantia ao Fisco. Assim, o regramento instituido pelo
CPC/15, que suspende o0 processo principal até que se decida acerca da necessidade
de responsabiliza¢do do sécio, ndo parece se coadunar com a necessaria defesa do
interesse publico ao adimplemento dos tributos pelas pessoas juridicas, gerando um
desestimulo a atuacdo regular dos dirigentes de sociedades.

Ndo se ignora que, da forma como muitas vezes sdo feitos, o0s
redirecionamentos das execugdes fiscais podem se mostrar abusivos, impondo sobre
0s socios e administradores das pessoas juridicas um 6nus excessivo para que se
defendam e protejam seus patrimoénios. Isso porque possuem, como meios de defesa,
apenas a excecdo de pré-executividade, restrita as matérias de ordem publica, ou 0s
embargos a execugdo fiscal, que, embora admitam ampla dilagdo probatoria,
dependem da integral garantia do débito para a sua admissao.

Os problemas do atual modelo de redirecionamento, contudo, ndo podem
levar ao seu completo desvirtuamento, tal como ocorreria caso o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica fosse aplicado as execucdes fiscais. O
crédito tributario possui peculiaridades que justificam seu tratamento diferenciado e
a importacdo da sistematica da desconsideragdo, sem atentar para essas
especificidades, dificultaria sobremaneira a atividade arrecadatéria do Fisco,
reduzindo as indispensaveis garantias previstas na legislacao tributaria.
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