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RESUMO

Este estudo foi feito com o intuito de analisar o contexto de diversos paradigmas
jurisprudenciais e doutrinarios, especialmente no que se refere a (des)necessidade de
instauracao do incidente de desconsideracéo da personalidade juridica no ambito do
redirecionamento da execucao fiscal, dissecando cada um dos temas do tema sob
analise. Este trabalho visa discorrer sobre a desconsideracdo da personalidade
juridica, a responsabilidade tributaria, as particularidades da execucdo fiscal, o
lancamento tributario e o devido processo legal, trazendo a tona, paulatinamente, as
particularidades de aplicacdo do art. 135 do Cdédigo Tributario Nacional. Sob esta
Otica, € imperioso destacar a divergéncia doutrinaria na jurisprudéncia das Cortes
Superiores, cujos entendimentos ainda divergentes servem de forga motriz para esta
monografia, ao passo em que, visa-se chegar a uma conclusdo satisfatoria e
fundamentada.

Palavras-chave: responsabilidade tributaria, lancamento tributario, desconsideracao
da personalidade juridica, certiddo de divida ativa, execucao fiscal.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como intuito analisar a (des)necessidade de instauragéo do
Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica, previsto no art. 133 do
Caodigo de Processo Civil de 2015, colocando-o0 sob prisma das execucdes fiscais,
tendo em vista, em nossa doutrina e jurisprudéncia, a existéncia de grande debate
ainda sem consenso sobre o tema. Neste sentido, analisar-se-a neste trabalho
também a sua aplicabildade enquanto matéria, previsto no art. 50 do Cédigo Civil de
2002 e, consequentemente, tracar-se-a um paralelo com a apuracdo da
responsabilidade tributaria prevista no art. 135, Il do CTN, observando as

particularidades de cada um destes institutos.

O objeto deste trabalho também sera analisar a Lei 6.830/80, popularmente conhecida
como Lei de Execucbes Fiscais — LEF, cosubstanciada em titulo executivo
extrajudicial — CDA, sendo esta uma consequéncia do regular Processo Administrativo
Fiscal — PAF. Perpassara a presente monografia também por Siumulas dos Tribunais
Superiores (STJ e STF) como forma de garantir embasamento e consisténcia ao

trabalho sob destaque.

O tema pesquisado ganha grande relevancia no ordenamento juridico patrio a partir
do momento em que ha uma divergéncia no Superior Tribunal de Justica,
especialmente na Secdo de Direito Publico, no qual, a 12 e a 2% Turma possuem
entendimentos distintos quanto a necessidade da aplicacao do IDPJ para que haja o

redirecionamento da execucao fiscal.

Utiliza-se no presente trabalho a metodologia de pesquisa bibliogréfica sobre os temas
expostos no sumario, dando congruéncia técnica ao estudo, de forma que, fora
dividido em seis capitulos, quais sejam, a introducéo; a analise do incidente de
desconsideracao da PJ, a responsabilidade tributaria, o processo administrativo fiscal
e, por fim, faz-se uma explanagao breve da execucéo fiscal e suas peculiaridades,
especialmente no que se refere a exigéncia da desconsideracao no bojo do processo
executivo, atravessando a divergéncia jurisprudencial do STJ e abrangendo as
garantias fundamentais em nossa Constituicdo Federal de 1988, como, por exemplo,

o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério.



2 O INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

As discuss0Oes acerca da criacédo do Incidente de Desconsideracéo da Personalidade
Juridica surgem a partir da necessidade de introduzir a responsabilidade dos socios
em virtude das dividas contraidas por pessoas juridicas, de forma que, por muitas
vezes, as pessoas fisicas se privilegiaram em virtude da blindagem patrimonial
concedida as pessoas juridicas. Sendo absoluta a distingdo patrimonial entre essas
duas figuras, abriria a possibilidade para os socios se beneficiarem, prejudicando os

credores da empresa e resguardando seus bens pessoais.*

Neste capitulo, buscar-se-a analisar o contexto da criacdo deste instituto positivado
pelo Novo Cdadigo de Processo Civil, perpassando pelos acontecimentos historicos
gue possuem estreita conexao com o surgimento deste incidente como instrumento
de supressao do privilégio da limitacdo da responsabilidade. Ademais, verificar-se-a
a construcao doutrinaria brasileira sobre este este instituto e também seus aspectos

processuais mais relevantes.

2.1 FUNDAMENTOS E REFERENCIAL HISTORICO

Apenas como um breve intréito sobre o tema, deve-se trazer a tona que o surgimento
da figura da personalidade juridica se deu como uma forma de incentivo ao
desenvolvimento as atividades econdmicas, de forma que, esta diferenciacao limitou

o0 risco empresarial.

Trata-se, no caso concreto, de uma dissociagdo do patrimdnio da pessoa fisica e do
patrimonio da pessoa juridica a partir do momento em que se atribui uma

personalidade especifica as atividades empresariais.

1 BERTAGNOLLI, Danielle. Revista de Estudos Tributarios, n. 110, jul./ago., 2016, ed. especial, p.
277.
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2.1.1 Evolucao historica

O surgiumento da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica foi,
especialmente, nos Estados Unidos e na Inglaterra. Nos idos de 1809, no caso do
Bank of United States v. Deveaux, o Juiz Marshall, da Corte norte-americana, levou
em conta as caracteristicas dos sécios que ajuizaram a causa, delineando a jurisdicao
das Cortes federais que, de forma precipua, somente seriam competentes para julgar
as controvérsias entre cidaddos de diferentes estados, ndo envolvendo causas

empresariais. 2

No ano de 1897, as Cortes Britanicas se manifestaram sobre o litigio ocorrido entre
Salomon v. Salomon & Co., sendo este considerado por uma grande parcela da
doutrina o leading case da desconsideracéo da personalidade juridica.

Neste caso, existia um comerciante britanico chamado Aaron Salomon que fundou
uma nova pessoa juridica, cujo quadro societario era composto por ele mesmo (socio
majoritario) e sua familia. O capital foi integralizado por meio de um emprestimo
realizado da pessoa fisica de Aaron para a Salomon & Co, que se comprometeu com

uma promessa de pagamento preferencial ao primeiro.3

Assim, quando a empresa acumulou dividas, os credores ndo puderam satisfazer
seus créditos, porquanto o credor primario era o préprio sécio, cujo crédito alcancava
a totalidade do montante das quotas sociais. A Justica Britanica reputou a empresa
como uma extensdo do patriménio da pessoa fisica, e, no primeiro grau, a
personalidade juridica foi afastada para garantir a satisfacdo de credores da empresa,

o que foi reformado pela House of Lords.*

As decisdes iniciais consideraram que era possivel estender a responsabilidade para
Aaron Salomon, ja que ele teria abusado dos privilégios da constituicdo da sociedade
(autonomia da pessoa juridica) e da responsabilidade limitada. A socidade era um

“artificio para fraudar credores” e um mero trustee do sécio.®

2 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard
doctrine) e os grupos de empresas. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 64.

8 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard
doctrine) e os grupos de empresas. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 64.

4 lbidem, loc.cit.

5 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. 21 ed. Salvador: JusPodivm, 2010, p.
602.
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Entretanto, mesmo em detrimento das decisdes de piso considerarem abuso da
pessoa juridica, a decisao final foi proferida pela Camara dos Lordes. O julgamento
foi unanime em defender a legalidade da constituicdo da sociedade por Aaron
Salomon, sendo ainda indiferente o fato de esse ter quase a totalidade do capital
social sob seu dominio. Essa decisdo sustentou firmemente a doutrina da
personalidade juridica e, principalmente, da responsabalidade limitada, tal como

estabelecido na Lei das Sociedades inglesa de 1862.°

Neste sentido, este leading case trouxe para a desconsideracdo da personalidade
juridica ndo sO critérios para a sua aplicagdo, como também uma contribuicdo

disruptiva na aplicacdo deste incidente.

Perfilando esta linha de raciocinio, existem outras evidéncias histéricas que a
desconsideracdo da personalidade juridica surgiu como técnica para suspender
episodicamente o privilégio da limitacdo da responsabilidade, e ndo a personalidade
juridica.’

Esta responsabilidade, em diversas vezes, possui raizes nos debates econémicos e
nao na questado do tema da personalidade juridica.

Sob este diapasao, a técnica de desconsideracdo da personalidade juridica so veio a
surgir no final do Século XIX como consequéncia de todo o debate que se travou
nesse século a respeito da limitacdo da responsabilidade dos socios nas formas
societarias. Foram editados, no Reino Unido, os primeiros diplomas legais que
conferiam a responsabilidade limitada aos sécios como a Joint Stock Companies Act
de 1844 e a Limited Liability Act de 1855 e isso foi determinante para o debate no qual

emergiu a teoria de desconsideracéo da personalidade juridica.® ®

Pode-se constatar entdo que a supracitada teoria ndo nasceu por conta do desvio de

finalidade da personalidade juridica, como, por exemplo, o seu “mau uso”. Pelo

6 Ibidem, p. 603.

7 WORMSER, |. Maurice. Disregard of the corporate fiction and allied corporation problems. New
York: Baker, Voorhis and Company, 1927, p. 01-41.

8 MICKLETHWAIT, John; WOOLDRIDGE, Adrian. A Companhia: breve histéria de uma ideia
revolucionaria. Rio de Janeiro: Objetiva, 2003, p. 80-89.

9 HUNT, Bishop Carleton. The development of the business corporation in England: 1800-1867.
Cambridge: Harvard University Press, 1936.
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contrario. Emergiu em virtude da necessidade de criacdo de um mecanismo para por

fim a limitacdo da responsabilidade dos sécios perante suas empresas.?

Introduzido os fatos acimas destacados, ressaltando a origem de surgimento do
instituto como um cerceamento de privilégios dos socios, é importante dizer que, hoje,
a construcdo doutrinaria deste incidente se alargou de forma desenfreada, o qual,
passou a incluir ndo soé relacdes de supressao da responsabilidade limitada, mas

também inumeros outros fatores.?

Sob esta 6tica, foram catalogados, especialmente pela doutrina alema, e
recepcionados pela doutrina brasileira, diversos tipos de desconsideracdo da
personalidade juridica, como, por exemplo: desconsideracdo atributiva,
desconsideracédo para fins de responsabilidade, desconsideracdo em sentido inverso
e a desconsideracdo em beneficio do sécio.'?

Exposto os fatores que contribuiram para o crescimento e diversificacdo do incidente
de desconsideracao da personalidade juridica em ambito mundial, juntamente com o0s
seus fatores relevantes de estudo, cumpre destacar ainda sobre a autonomia

patrimonial, conceito tdo importante para analise deste incidente.

2.1.2 Autonomia patrimonial

Ab initio, a dissociacdo do binbmio empresa-socio surgiu na Europa do século XVII.
Este pensamento dissociativo teve como alicerce a desconfianca dos cidadaos nas
pessoas juridicas de direito privado no que tange aos seus investimentos, de forma
qgue, aquela época, as pessoas poderiam ser responsabilizadas pelos débitos da
pessoa juridica. Fora feito a dissociacdo de patrimdnios para nao ocorrer a afetacao

do patrim6nio em razdo de dividas contraidas pelas pessoas fisicas.®

10 WARDE JR., Walfrido Jorge. Responsabilidade dos socios. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 187
e ss.
11 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. 21 ed. Salvador: JusPodivm, 2010, p.
603.
12 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. 4 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p.244-251.
13 CANNEL, Isabella. The doctrine of piercing the corporate veil in the United Kingdom. In: MARQUES,
Jader. Desconsideracdo da personalidade juridica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
185.
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E justamente neste contexto que surge o vetor principiolégico da autonomia
patrimonial em questdo, de forma que, considera as empresas entes distintos dos
sécios para fins de cumprimento das obrigacdes e da aplicagdo da responsabilidade

civil.*4

No gue tange ao direito brasileiro e suas aplicacdes e interpretacfes doutrinarias,
pode-se afirmar que o principio da autonomia da pessoa juridica ndo estava delineado

de forma clara no diploma do Cédigo Comercial de 1850.%°

Apenas no Cdédigo Civil de de 1916 que foi introduzida a norma em questéo,
especificamente no seu art. 20, dissertando sobre a separacdo absoluta entre a

pessoa juridica e seus sécios.®

Introduzido este diploma, criou-se consequentemente um mecanismo no qual os
sécios das pessoas juridicas acabaram por abusar do direito de sua qualidade de

sécio na tentativa de blindar e proteger seu patrimonio.

Na visdo de Natalia Bertolo Bonfim, “é certo que a personalizacédo ndo pode servir de
fundamento para acobertar situagées injustas”.” Surge, portanto, este incidente como

forma de diminuir tais abusos.

Ainda é necessario esclarecer que a partir deste principio que surge o manto da
personificacdo da sociedade empresaria que acaba por resultar em uma distincéo de

patrimdnios entre sécio e pessoa juridica.

2.1.3 Construcdo doutrinéaria brasileira

No que tange ao direito brasileiro, pode-se afimar que a primeira vez que se tem

embasamento juridico deste incidente foi no art. 10 do Decreto n° 3.708/1919, de

14 BERTAGNOLLI, Danielle. Revista de Estudos Tributarios, n. 110, jul./ago., 2016, ed. especial, p.
278.

15 COELHO, Fabio Ulhda. As teorias da desconsideracdo. In: TORRES, Heleno Taveira.
Desconsideracdo da personalidade juridica em matéria tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005,
p. 267.

16 WESENDONCK, Tula. Desconsideragdo da personalidade juridica: uma comparagdo do regime
adotado no direito civil e no direito tributario. Revista dos Tribunais, v. 101, n. 915, jan./2012, p.354.
17 BONFIM, Natdlia Bertolo. A desconsideragdo da personalidade juridica na lei anticorrupcédo. Revista
dos Tribunais, v. 947, 2014, p.91.
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forma que, “os socios e gerentes respondem ilimitadamente pelo excesso de mandato

e pelos actos praticados com violagdo do contracto ou da lei”.18

Na doutrina brasileira, este incidente é visto e utilizado como um remédio para a
chamada disfuncionalidade da pessoa juridica. De forma quase uniforme, vé-se no
ordenamento juridico brasileiro, a premissa da funcdo social da propriedade como

questdo basilar para aplicabilidade da multicitada desconsideragéo.®

Nas palavras de Fabio Comparato, “existe um poder-dever do titular do controle de

dirigir a empresa para a realizacdo dos interesses coletivos”.?°

Pode-se afimar, diante do que fora exposto, que a pessoa juridica € uma organizagao
técnica-juridica que foi produzida a partir da necessidade de facilitacdo da atividade
econbmica e, consequentemente, para 0 exercicio do direito fundamental de

propriedade.

A funcéo social da pessoa juridica caminha paulatinamente a funcédo social da
propriedade, tendo como consequéncia o condicionamento deste pressuposto

vinculado ao fim juridico pleiteado.?*

Ao abusar desta funcao social, norte hermeneutico e principiolégico das propriedades
privadas, devera surgir, a partir da subsunc¢ao, as san¢fes e consequéncias contidas

na desconsideracao.

A partir dessa premissa, a ocorréncia da desconsideracdao feita pela doutrina hodierna
brasileira, adota a premissa de que é indispensavel, para aplicar o referido instituto, o
exame da funcionalidade da pessoa juridica em questéo. 22

Ainda sob o prisma brasileiro, a ideia da desconjuntura da personalidade juridica nédo

possui como meta acabar com a pessoa juridica atingida. Trata-se, no caso em

18 BRASIL. Decreto n°®3.708, de 10 de janeiro de 1919. Regula a constituicdo de sociedades por quotas
de responsabilidade limitada. Rio de Janeiro, RJ. 10 jan. 1919. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1910-1919/decreto-3708-10-janeiro-1919-570962-
publicacaooriginal-94061-pl.html. Acesso em: 13 nov. 2019.

19 COMPARATO, Fabio Konder. Direito e deveres fundamentais em matéria de propriedade. In:
STROZAKE, Juvelino José (org.). A questao agraria e a justica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p.139.

20 COMPARATO, Fabio Konder. Funcéo social da propriedade de bens de producao. Séo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 34.

21 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideragao da personalidade societaria no Direito Brasileiro.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 49.

22 OLIVEIRA, J. Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p.
259-555.


https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1910-1919/decreto-3708-10-janeiro-1919-570962-publicacaooriginal-94061-pl.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1910-1919/decreto-3708-10-janeiro-1919-570962-publicacaooriginal-94061-pl.html
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questado, de uma suspensao temporaria dos atos constitutivos da empresa atingida,
que, de fato, tem como finalidade o alcance do patriménio dos socios constituidos

para responder proporcionalmente ao quinhdo das dividas contraidas.?®

Em suma: este pensamento ndo tem como foco dizimar o histérico principio de
separacao dos patrimdnios da sociedade e de seus socios. Pelo contrario. Visa servir
como vetor propulsor da chamada funcionalizacdo da pessoa juridica, assegurando
as suas atividades e visando combater as praticas reiteradas de fraudes e abusos de

direitos oriundos da sua criacéo.?*

Nas palavras do Ilmo. Professor Fredie Didier Jr. aplica-se esta teoria da
desconsideracdo, apenas nos casos em que a personalidade juridica da sociedade
coloca um empencilho a justa composicao dos interesses; se a autonomia patrimonial
da sociedade ndo impedir a imputacao de responsabilidade ao sécio ou administrador,

ndo existe desconsideragdo.?®

Diante do que fora exposto, esta metodologia de aplicacdo néo é regra, mas sim a

excecdo, caracterizando-se por ser casuista e episddica.?®

Ha de se ressaltar ainda que no periodo em que o0 ato € imputavel somente a
sociedade, ele € licito; o momento da sua ilicitude se da apenas quando este ato é
direcionado ao sdécio, ou administrador. Logo: se ha a possibilidade de verificacdo do
ato desde o comeco, sendo ele praticado pelo s6cio ou administrador, ndo é caso
passivel de desconsideracao. A personalidade juridica s6 devera ser desconsiderada
no momento em que ndo se pode imputar de forma direta 0 ato ao soécio ou

administrador.?’

Sendo assim, as hipOteses previstas que autorizam a desconsideracdo da
personalidade juridica sao ilicitos caducificantes, sendo previstas no art. 50 do Codigo

Civil.?8

23 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica (disregard doctrine).
Revista dos Tribunais, n. 410, 1969, p. 14.

24 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societério. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 263.

25 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. 21 ed. Salvador: JusPodivm, 2010, p.
606.

26 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societéario. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 108.

27 DIDIER JR, Fredie. Op.cit., p. 607.

28 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Teoria dos ilicitos civis. 2 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2015.
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O art. 28 da Lei n° 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor)?® também
introduziu o incidente de desconsideracédo da personalidade juridica, sendo perfilada
também pelo art. 50 da Lei n° 10.406/2002 (Cédigo Civil)2°, dispondo sobre um
apanhado geral e norteador sobre o tema.

Sob o prisma do Direito Tributario, pode-se afirmar que a Lei n° 5.172/19663! trouxe
consigo a ideia de responsabilidade dos diretores, gerentes e socios pelos débitos
gue as empresas administram, especificamente nos arts. 134, VII, e 135. Entretanto,
como restar4 demonstrado nos capitulos a seguir, ha uma grande discusséo sobre a
empregabilidade da responsabilidade tributaria em razdo da desconsideracdo da

personalidade juridica.

Trazendo a baila processualista civil, 0 novo Cédigo de Ritos®? trouxe uma grande
inovacéo acerca do procedimento judicial para o reconhecimento da desconsideracao
da personalidade juridica, de forma que, em seus arts. 133 a 137 estabeleceu

procedimento especifico, atendo-se a ampla-defesa e ao contraditorio.

Neste sentido, Fredie Didier Jr assevera que o principio do Contraditério pode ser
decomposto em duas garantias: participacdo (audiéncia; comunicacéo; ciéncia) e
possibilidade de influéncia na decisdo. A garantia da participacdo € a dimensao
formal do principio do contraditorio. Trata-se do poder de ser ouvido, de participar
do processo, de ser comunicado ou poder falar no processo. Ha, porém, ainda, a
dimensao substancial do principio do contraditério. Trata-se do “poder de

influéncia”.33

Ultrapassada esta explanacdo — e antes de adentrar o mérito da aplicabilidade do

multicitado incidente no ambito tributario, especialmente na questdo das execucdes

29 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispbe sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Brasilia, DF. 11 set. 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 13 nov. 2019.

30 |dem. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF. 10 jan. 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 13 nov. 2019.

31 |dem. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui
normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia, DF. 25 out. 1966.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm. Acesso em: 13 nov. 2019.

32 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF. 16 mar.
2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso
em: 14 nov. 2019.

33 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil - v. 1: introducao ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: JusPODIVM, 2015. v.1. p. 52


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5172.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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fiscais — necessario destacar e destrinchar as teorias, institutos e formas pela qual o

incidente devera ser aplicado.

2.2 TEORIAS

No que tange a aplicacdo do referido incidente, pode-se afirmar que existem duas
teorias que dao sustentacdo e capilaridade aos fatos aduzidos. Primeiramente,
apresentar-se-a a teoria menor e, logo apds, a teoria maior. Ambas tem aplicacdo no
ordenamento juridico nacional e sdo de suma importancia para embasamento do

presente estudo.

2.2.1 Menor

Na década de 90, com o advento da criacdo do Cédigo de Ddefesa do Consumidor34,
a teoria menor do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica foi
introduzida no Brasil, sendo ela prevista no art. 283 do referido diploma. Necessario

destacar ainda o 85°3¢ do artigo acima.

Da leitura do paragrafo acima mencionado, consegue-se interpretar que para aplicar
esta teoria, faz-se imprescindivel motivo plausivel, seja ele o inadimplemento de

obrigacao pela parte contréria, vicio no contrato ou auséncia de pagamento.

O referido artigo, introduziu, por si s@, a premissa de que na hipétese da sociedade
ser insolvente, mas o soOcio é solvente, resta configurado motivos suficientes para

responsabiliza-lo por obrigagdo ainda ndo adimplida. Equipara-se, em outras

34 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispbe sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Brasilia, DF. 11 set. 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 13 nov. 2019.

35 Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento
do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo
dos estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também sera efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administragdo. (Ibidem, loc.cit.)

36 Art. 28 (...)85° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade
for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores. (lbidem,
loc.cit.)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078.htm
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palavras, a simples eliminacéo da separacdo do patriménio entre pessoa juridica e 0s

seus socios integrantes.®’

Esta teoria, apesar de ter uma aplicacao reduzida aos casos sob a tutela do Cédigo
de Defesa do Consumidor, deve ser exaltada, tendo em vista a sua larga utilizacao
nao s6 na seara consumerista no ambito dos Juizados Especiais mas também em

casos envolvendo debate sobre questdes ambientais.

2.2.2 Maior

Ultrapassada a teoria acima, introduzida pelo CDC na década de 90, surge em nosso
ordenamento, em detrimento do Cadigo Civil de 2002, a teoria maior de incidente de
desconsideracao da personalidade juridica.

Esta teoria, ndo exige somente a insolvéncia, tal qual a introduzida pelo CDC, mas
exige também a comprovacéao efetiva do desvio da finalidade precipua da criacéo da

personalidade juridica, como, também, a confusdo patrimonial.3®

Neste diapasao, nos casos em que restarem configurados o desvio de finalidade ou
entdo a fraude, haverd a autorizacdo para a referida desconsideracdo. Nesta
modalidade, por ter a necessidade de preenchimento de mais pré-requisitos para a
efetivacdo do instituto, € comum averiguar que concede-se mais seguranca para 0S

socios.

Nesta linha de raciocinio, pode-se afirmar que a regra geral do Direito Brasileiro é
aplicar a teoria maior, tendo em vista sua previsdo no Caédigo Civil de 2002, exigindo-
se, consequentemente, a demonstracao de fraude a lei ou ao contrato social, por meio
da subsuncédo da norma ao caso concreto, sendo esta fraude cometida pelo seu sécio-

gerente.

No presente estudo, coloca-se a lupa tributarista para analisar os efeitos deste

incidente, de forma que, € imprescindivel analisar os seus efeitos e a jurisprudéncia.

37 COELHO, Fabio Ulhda. As teorias da desconsideracdo. In: TORRES, Heleno Taveira.
Desconsideracdo da personalidade juridica em matéria tributaria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005,
p. 266.

38 AZAMBUJA, Mariana Menna Barreto. Os limites da desconsideracdo da personalidade juridica.
Revista Sintese Direito Empresarial, Sdo Paulo, n. 24, p. 48, jan./fev.2012.
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O objetivo desta desconsideracdo néo €é so coibir a fraude e o abuso de direito, como
também o de garantir o direito de crédito nos casos em que o devedor revela um
comportamento deliberado e consciente de prejudicar seus credores, diminuindo

maliciosamente seu patriménio.3°

O proposito da desconsideracdo da personalidade juridica € claro atribuir
responsabilidade patrimonial aos socios ou administradores que praticaram 0 ato
fraudulento ou abusivo, que passam a responder com seu patrimonio pessoal por uma

obrigacdo constituida, originalmente, pela pessoa juridica.*°

Em qualguer uma das hipéteses previstas, esta desconsideracdo ndo tem como
finalidade precipua a extincdo da sociedade empresarial, o qual, restara existindo. A
personalidade apenas deixa de ser episodicamente considerada a um credor que teve
sua postulacdo deferida.*!

Diante das consideracbes apresentadas, para elucidacdo do presente tema,
importante tracar as intersecdes entre o referido incidente e a responsabilidade dos

diretores, gerentes e sécios no ambito tributério.

3 DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

3.1 BREVES COMENTARIOS SOBRE A RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

Ab initio, a titulo de esclarecimento, neste topico ira se explanar sobre 0s sujeitos da
relacao tributaria, trazendo a tona as formas de responsabilidade previstas do Cadigo

Tributario Nacional.

Paulo de Barros de Carvalho tem inimeros trabalhos no que tange ao sujeito passivo
da relacdo obrigacional tributaria. O autor aduz que 0 sujeito passivo € a pessoa —

sujeito de direitos — fisica ou juridica, privada ou publica, de quem se exige o

39 COELHO, Fabio Ulhda. As teorias da desconsideracdo. In: TORRES, Heleno Taveira.
Desconsideracdo da personalidade juridica em matéria tributaria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005.
40 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 2 ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2010, p. 379.

41 REDONDO, Bruno Garcia. Aspectos processuais da desconsideracdo da personalidade juridica:
breves apontamentos. Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo, n. 112, jul. 2012, p. 18.
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cumprimento da prestacado: pecuniaria, nos nexos obrigacionais; e insuscetivel de
avaliacdo patrimonial, nas relacdo que veiculam meros devereis instrumentais ou

formais.*2

Sob o prisma do art. 121, paragrafo Unico, do Cédigo Tributario Nacional*?, pode-se
dizer que o sujeito passivo, apos feita toda regra de matriz de incidéncia tributaria —
especialmente no aspecto pessoal — € denonimado como “contribuinte”. Isto é: este
sujeito guarda relacdo pessoal e direta com a situacéo que constitua o respectivo fato
gerador. O mesmo dispositivo conceitua o responsavel como aquele que sem revestir
a condicdo de contribuinte, tenha obrigacdo decorrente de disposicdo expressa em

lei. 44

Veremos ao longo deste trabalho, especialmente no que tange ao art. 135 do CTN,
que fora especificado as hipéteses de incidéncia da responsabilidade tributaria. Nao
fora dado um cheque em branco para incidéncia desta modalidade de

responsabilidade.

Ante a analise do disposivito acima, é possivel notar que qualquer sujeito poderia ser
apontado como responsavel pelo cumprimento da obrigacgéo tributaria. Entretanto, tal

premissa ndo merece prosperar, tendo em vista o art. 128 do CTN.*®

A supletividade prevista neste artigo, diz que a lei pode — de fato — atribuir
responsabilidade a terceiro, desde que, este esteja vinculado ao fato gerador da
obrigacao tributaria. Inclusive, a depender do nivel do vinculo entre o sujeito e o fato
gerador, podera ser feito o conceito de contribuinte ou responsavel.

42 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 21 ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2009,
p. 335.

43 Art. 121. Sujeito passivo da obrigacao principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou
penalidade pecuniaria. Paragrafo anico. O sujeito passivo da obrigacao diz-se: | — contribuinte, quando
tenha relacéo pessoal e direta com a situacao que constitua o respectivo fato gerador; Il — responsavel,
quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua obrigacéo decorra de disposicdo expressa de lei.
(BRASIL. Lei n©5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributério Nacional e institui
normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia, DF. 25 out. 1966.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm. Acesso em: 20 abr. 2020.)

44 |bidem, loc.cit.

45 Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a
responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva
obrigacgéo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do
cumprimento total ou parcial da referida obrigac&o. (BRASIL. Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966.
DispGe sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a
Unido, Estados e Municipios. Brasilia, DF. 25 out. 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm. Acesso em: 20 abr. 2020)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5172.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5172.htm
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N&o so bastasse esse vinculo acima descrito, a llma. Doutrinadora Maria Rita Ferragut
aduz que o contribuinte é justamente a pessoa que realizou o fato juridico tributario,
de forma que, cumulativamente, est4 no polo passivo do liame obrigacional. Se um
desses dois requisitos estiverem ausentes, ou o sujeito serd o responsavel ou ele sera
o realizador do fato juridico, porém, ndo sera o contribuinte. Ou seja: praticar o evento

é conditio sine qua non para esta classificagdo mas néo é suficiente.*®

Trazendo a baila das modalidades de responsabilidade tributéria, pode-se afirmar que
esta sao divididas em responsabilidade tributéria por substituicdo ou por transferéncia,
de forma que, a por transferéncia pode ser subclassificada em por sucessao;

solidariedade; ou por terceiros.*’

Em apertado resumo, tendo em vista que 0 assunto nao é o foco do presente estudo,
a responsabilidade por substituicdo reside na ideia que a sujeicdo passiva do
responsavel ocorre de forma simultanea a ocorréncia do fato gerador, de forma que,
deve-se adimplir ndo sO as obrigacdes principais, como também as obrigacbes

acessorias.

Por ndo se tratar do foco deste trabalho também, far-se-4 uma breve sintese,
explanando que a responsabilidade dos sucessores esta disciplinada nos arts. 129 e
133 do CTN, como, por exemplo, a sucessao imobiliaria (art. 130 do CTN); sucessao
inter vivos (art. 131, 1 do CTN) e causa mortis (art. 131, Il e lll do CTN); sucesséao

empresarial (art. 132 do CTN); e a sucessao comercial (art. 133 do CTN).

No que se refere a responsabilidade de terceiros, especificamente a responsabilidade
tributaria do sécio, com foco nos arts. 134 e 135 do Cddigo Tributario Nacional, nos
quais, tratam de imputacdo de terceiros que cometeram falhas no que tange ao

funcionamento e administracdo do sujeito passivo da relagéo tributaria (contribuinte).

Por fim — e ndo menos importante — € de suma importancia salientar que existe uma
diferenca entre os artigos supracitados, de forma que, no que tange ao art. 134 do
CTN, a responsabilidade decorre de uma atuagao regular do terceiro; por outro lado,
no que se refere ao art. 135 do CTN, pressupde-se uma atuacao irregular dos

responsaveis. Tais casos serao dissecados ao decorrer deste trabalho.

46 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Codigo Civil de 2002. Sao Paulo: Editora
Noeses, 2005, p. 29-30.

47 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacao tributaria. Sdo Paulo: Resenha Tributaria,
1981, p. 92-93.
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3.1.1 A responsabilidade tributaria do socio

Apobs o exposto no primeiro capitulo, pode-se dizer que as sociedades empresariais
possuem personalidade juridica e patrimbnios préprios, de forma que, h4 uma
divisdo e protecdo patrimonial em relacdo aos seus soOcios. Entretanto, esta
blindagem concedida pode ser quebrada em hipéteses previstas em lei, de forma
que, os soécios da pessoa juridica poderdo ser responsabilizados por eventuais
débitos tributérios.

Primeiramente, deve-se ressaltar o art. 134, VII do Cdédigo Tributario Nacional, no
qual, os sécios, na liquidacdo das sociedades de pessoas, poderdo ser
responsabilizados de forma subsidiaria pela acdo ou omissao quando impossivel o
adimplemento da obrigacgao principal do contribuinte.

A segunda hipoGtese esta prevista no art. 135, Ill do CTN, no qual, versa sobre os
diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado séo
pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributarias
resultantes de atos praticados com excessos de poderes ou infracao de lei, contrato

social ou estatutos.

3.1.2. Natureza da responsabilidade tributaria

Apoés a analise do art. 134, VII do CTN, criou-se uma grande polémica acerca da
remissdo feita pelo legislador no que se refere a responsabilidade solidaria do
artigo. Embora o tenha feito desta forma, resta inequivoco que a responsabilidade
no presente caso € subsidiaria. Explica-se: o multicitado artigo versa sobre a
impossibilidade econdmica do contribuinte — sujeito passivo da relacéo tributaria —
de adimplir com o débito. Primeiro, cobra-se do sujeito passivo, para, s6 depois da

impossibilidade de solver o débito, cobrar do responséavel.
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Nas licdes de Renato Lopes Brecho, o legislador, por algum equivoco, inseriu uma
solidariedade apenas com a intencdo de manter o contribuinte no polo passivo da

acéo de cobranca do crédito tributario.*®

Trazendo visibilidade agora ao art. 135, lll do CTN, pode-se dizer que h& grande
divergéncia doutrinaria no presente caso. O inciso deste artigo refere-se a
responsabilidade pessoal dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas

juridicas de direito privado.

Parte da doutrina brasileira tem como entendimento que o inciso traduz a ideia de
responsabilidade subsidiaria, de forma que, é imprescindivel a cobranca do devedor
principal em um primeiro momento, sendo ele, claro, a pessoa juridica. Apds esta
cobranca, restando inequivoco a insuficiéncia de bens para adimplir com as
obrigacdes tributérias, o responsavel (pessoa fisica) pode ser incluido no caso. Esta

corrente deixa claro que deve existir o beneficio de ordem para a pessoa fisica.

Nas licdes aprendidas pelo Doutrinador Francisco Prehn Zavascki, pode-se afirmar
que em nosso sistema esta vigente o principio da entidade, no qual, se distingue o
patrimbnio da sociedade com o patrimbénio das pessoas fisicas que as gerem.
Sendo assim, com a obrigacdo contraida em nome da sociedade, logicamente, esta
serd a primeira responsavel, ainda que a obrigacdo tenha se originado de ato ilicito,
s6 atingindo o patriménio da pessoa fisica quando insuficiente o patriménio da

pessoa juridica para adimplir com as obrigacdes.*®

Entretanto, outra parte da doutrina brasileira pensa que a ha responsabilidade
comum entre o socio administrador e a sociedade empreséaria, ndo podendo-se
valer do beneficio de ordem, utilizando-se como premissa legal a supletividade dos

arts. 135, lll e 124, 1°°, sendo ambos do Cédigo Tributario Nacional.

48 BECHO, Renato Lopes. Desdobramento das decisdes sobre responsabilidade tributaria de terceiros
no STF: regras-matrizes de responsabilizacdo, devido processo legal e prazos de decadéncia e
prescricdo. Revista Dialética de Direito Tributério, S8o Paulo, n. 204, set./2012, p. 50.

49 ZAVASCKI, Francisco Prehn. A responsabilidade tributaria prevista no art. 135 do CTN e o0 processo
de execucdo fiscal. Revista Dialética de Direito Tributério, Sdo Paulo, n. 193, out./2011, p. 55.

50 Art. 135. S&o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigag6es tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos.
[...] Il — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.; Art. 124. Sao
solidariamente obrigadas: | — as pessoas que tenham interesse comum nha situacdo que constitua o
fato gerador da obrigagéo principal; (BRASIL. Lei n°®5.172, de 25 de outubro de 1966. Disp&e sobre o
Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e
Municipios. Brasilia, DF. 25 out. 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm. Acesso em: 20 abr. 2020.)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5172.htm
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Malgrado ocorra, de forma corriqueira, a atribuicdo de “responsabilidade do sécio”
ao tema sob analise, esta ndo é a nomenclatura correta a ser utilizada. Afirma-se
isto tendo em vista que o inciso Ill do CTN, em nenhum momento, fala do nome
SOCIO. Somente faz mencgdo aquele que age em nome da pessoa juridica e a

representa.

Com efeito, este dispositivo informa que somente poderdo ser responsabilizados
pelos tributos aqueles que tem relagdo com o fato gerador que decorreu em ilicito.
E o que preceitua o art. 128 do CTN. E conditio sine qua non para apuracido da
responsabilidade que o socio tenha ligacdo com fato gerador da irregularidade

cobrada.>?

Sob o tema, Ricardo de Barros Leonel afirma que é necessario investigar a origem
do crédito cuja responsabilidade € atribuida ao s6cio com o intuito de esclarecer os
atos que deram ensejo a ilicitude, sendo esta uma premissa para aplicacao do art.
135 do CTN.%?

Hugo de Brito Machado coaduna com este pensamento, afirmando que, é
necessario que se trate de crédito tributario especialmente qualificado, pois a norma
refere-se a créditos tributarios correlacionados as obrigacdes tributarios que séo
RESULTANTES dos atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei,

contrato social ou estatutos.>3

Por oportuno dizer que a responsabilidade solidaria é de suma importancia para a
Fazenda Publica, de forma que, inclui-se no processo de cobranca de crédito

tributario ndo s6 a pessoa fisica como a juridica também.

Luciano Gomes Filippo ainda ressalta no debate que a pessoa juridica, mesmo
tendo sido prejudicada pelo ato ilicito praticado pelo dirigente que age com excesso
de poderes, violando a lei ou estatuto, tem sua parcela de responsabilidade por ter

colocado este infrator no cargo em que ele esta. E a chamada culpa in eligendo.

51 BRASIL. Lein®5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui
normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia, DF. 25 out. 1966.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm. Acesso em: 14 abr. 2020.

52 LEONEL, Ricardo de Barros. Reflexdes em torno do denominado “redirecionamento da
execucao fiscal” ao sécio: processo societario. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin, 2012, p. 636.

53 MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. Vol. Il. 2 ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2008, p. 586.
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Entende o festejado autor que a responsabilidade deve ser estendida a empresa,

observando o direito de regresso em face do infrator que lhe causou prejuizo.>

Ainda, € necessario ressaltar que ha uma corrente da doutrina que defende que a
responsabilidade possui natureza pessoal, ndo entrando no mérito da aplicacao da
subsidiariedade ou solidariedade. Ou seja: o Unico responsavel pelo adimplemento
dos tributos cobrados é aquele terceiro que agiu contra lei, contrato social ou
estatuto. Resta configurada para esta parcela da doutrina a responsabilidade
tributaria por substituicdo.

Nesta linha de entendimento, o pensador Sacha Calmon ressalta que no caso do
art. 135, a responsabilizacdo das pessoas neles elencadas exclui, por si s0, a
responsabilidade das sociedades e os representados. Nao é cabida a solidariedade

nestes casos. 2°

O professor Luis Eduardo Schoueri acrescenta ainda que além da pratica de um
dos atos previstos no art. 135 do CTN, é necessario que a ocorréncia do fato

gerador deve estar vinculado ao ilicito por um nexo de causalidade.>®

Na esteira do pensamento de Schoueri, reside a ideia de que n&o obstante se
admita que a pratica do ato é um fato gerador da responsabilidade, de forma que,
sem ela ndo haveria este mecanismo, ndo se pode ignorar que esse mesmo ato
deve ter conexdo com fato juridico tributario, de forma que, o evento devera ser
realizado no mundo fenoménico, licito, que se subsuma a alguma hip6tese de

incidéncia normativa e dé génese a relacéo juridica tributaria.®’

Trilhando por esta linha de raciocinio, Ricardo Alexandre traz ao debate que este
terceiro responsabilizado responde de forma isolada, com todo o seu patrimonio,
afastando qualquer possibilidade de atribuicdo a sujeicdo passiva a pessoa que, de

outra forma, figurar-se-ia na condicéo de contribuinte.58

54 FILIPPO, Luciano Gomes. Da responsabilidade do sdcio na jurisprudéncia do STJ: erros e acertos.
Revista Tributéaria e de Financas Publicas, Sdo Paulo, ano 19, n. 100, set./out. 2011, p. 345-346.

5 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.
730.

56 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributéario. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 510.

57 TAKANO, CAIO AUGUSTO. Analise da Portaria n. 713/2011 em Face da Jurisprudéncia do STJ e
do Art. 135 do Cadigo Tributério Nacional — Limites a Responsabilizagao dos Sdcios e Administradores.
Revista Dialética de Direito Tributario, n°. 206. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2012, p. 67.

58 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. 6 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Método,
2012, p. 331.
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Este ultimo entendimento visa dar prestigio a interpretacéo literal do art. 135 do
CTN, afirmando que a responsabilidade no caso concreto somente podera ser
pessoal, coadunando, consequentemente, com o principio da manutencdo das

empresas, tdo importante para a area do Direito Empresarial e Falimentar.

3.1.3 Indicador dos responsaveis

Apoés a andlise do art. 134, VIl do CTN, pode-se dizer que os sécios podem sofrer
consequéncias tributarias quando houver liquidacédo da sociedade de pessoas, nos
casos em que houver a impossibilidade de realizar a cobranca em face do
contribuinte e que haja, efetivamente, uma a¢gdo ou omissao sua. Apenas para fins
elucidativos, podem ser consideradas sociedade de pessoas aquelas por comandita

simples; por conta de participacdo; e por nome coletivo.

Cumpre destacar que diante do artigo acima mencionado, no que tange as
sociedades de pessoas, somente o fato de se ter a qualidade de sb6cio — néo
entrando no mérito de poderes de administracdo, representacdo e geréncia — é

motivo bastante para ser responsavel pelos débitos tributarios cobrados.

Sob outro prisma, conforme dispde o art. 135, 1ll do CTN, os diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado sdo pessoalmente
responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributarias, sendo elas
frutos de acdo com excesso de poderes ou infracdo a lei, contrato social ou estatuto.

Sendo assim, analisando este dispositivo, € correto afirmar que ndo basta o terceiro
somente ter a qualidade de socio. Para que se realize a subsung¢éo, o socio deve

ter os poderes de direcdo, geréncia e administracéao.

3.2 ATOS GERADORES DE RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA A LUZ DO ART.
135 DO CTN

A lupa usada neste topico esta em face dos atos que podem ensejar a

responsabilidade pessoal dos socios da pessoa juridica de direito privado.
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3.2.1 Mero inadimplemento

A primeira a ser analisada é a do mero inadimplemento prevista no artigo in
comentum. Antigamente, a jurisprudéncia acolhia a tese de que o inadimplemento
do tributo devido de uma sociedade, por constituir ato contra a lei, possibilitaria a

responsabilizacdo do socio por débitos com a Fazenda Publica ndo pagos.

Com o passar do tempo e com grande apoio da Doutrina, venceu a tese de que,
apesar do inadimplemento de um débito fiscal ser, de fato, um ato ilicito em sentido
amplo, ele ndo pode extrapolar os limites da atividade empresarial, devendo estar

ainda no ambito da personalidade juridica.>®

Por estes motivos, ndo se pode, de forma alguma, deixar de lado no presente
trabalho a Sumula n. 430 do Superior Tribunal de Justica, no qual, sintetiza que o
mero inadimplemento da obrigacéao tributaria pela sociedade, ndo gera, por si s, a

responsabilidade solidaria do sécio gerente.®0

Afastou-se, portanto, a incidéncia da responsabilizacdo do s6cio ante o simples fato
do inadimplemento somado ao exercicio da administracdo da pessoa juridica pela
mesma pessoa, tendo como conditio sine qua non a pratica de um ato doloso por

aguele que detém os poderes de geréncia da sociedade.

3.2.2 Atos com excesso de poderes, infracdo alei, ao contrato social ou estatuto

A responsabilidade de terceiro, prevista no art. 135 do CTN, se aplica no momento
em que um terceira pratica um ato para o qual ndo tem poderes e, é necessario

que, este ato, infrinja a lei, 0 estatuto ou o contrato social da sociedade sob oculum.

Diante da leitura dos brocardos de Adler Baum, importante doutrinador brasileiro, &

possivel dizer que o excesso de poder presente no dispositivo susoreferenciado,

59 DIAS, Tiago Bologna. Limites da responsabilidade do socio cujo nome consta da CDA -
contextualizagao dos precedentes e legislagéo pertinentes. Revista Dialética de Direito Tributério, n.
200, maio/2012, p. 99.

60 BRASIL.  Superior Tribunal de Justica. Sumula n° 430. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2014_41 capSumula430.pdf.
Acesso em: 22 abr. 2020.
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refere-se a acdo do socio que age em desacordo com os poderes concedidos pela

sociedade, de forma que, a tomada de decisdo ndo tem amparo legal.®?

Nessa mesma toada, o autor ainda aduz que as infragbes destacadas sdo oriundas
das acbes em conformidade ao disposto nos estatutos e contratos sociais. Elas
ocorrem quando ha uma vedacao da pratica de um ato pelo ordenamento da pessoa

juridica e, mesmo assim, o sécio pratica tal ato.5?

Importante destacar ainda a infracéo a lei, de forma que, conforme fora exposto,
anteriormente esta infracdo estava inserida quando havia o mero inadimplemento.
Rememore-se que anteriormente havia o entendimento favoravel a Fazenda
Plblica, de que, ao inadimplir com um tributo, estava-se violando a lei. Tal
entendimento fora superado. Nos tempos hodiernos, alguns exemplos de infragao
a lei é a dissolucao irregular da sociedade, a apropriacdo indébita ou até a

sonegacao fiscal.

3.2.3 Dissolucgéo irregular da sociedade

Antes de adentrar ao mérito da questao, é de suma importancia destacar que muito
embora esta hipotese nédo esteja presente no art. 135 do CTN, trata-se de uma
construcao jurisprudencial amplamente utilizada em nosso ordenamento para a
responsabilizacdo do sécio que ganhou alicerce a partir da edicdo da Sumula n°
435 do Superior Tribunal de Justiga. In verbis:

Sumula 435. Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar
de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicagdo aos Orgaos
competentes, legitimando o redirecionamento da execug¢éo fiscal para o
sécio-gerente.

Isto é: fora imposto pela administracdo publica uma obrigacdo a empresa de avisar
aos orgaos competentes sobre alteracdo no domicilio fiscal da empresa. Caso néo

seja cumprida a obrigacao, presume-se a dissolucao irregular.

Entretanto, nas palavras de Renato Lopes Becho, esta sumula nédo se aplica ao
caput do art. 135 do CTN, tendo em vista que, a dissolucéo irregular da sociedade

61 BAUM, Adler. Aporias sobre o sdcio irresponsavel e a irresponsabilidade do sécio em matéria
tributaria. Revista de Estudos Tributéarios, ano 9, n. 68, jul./ago. 2009, p. 23-24.
62 Ibidem, loc.cit.
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nao tem como consequéncia o nascimento da obrigacao tributaria. O surgimento da
obrigacdo tributaria € a ocorréncia do fato gerador. Desta forma, o legislador
estipulou que os fatos geradores “resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo a lei, contrato social ou estatuto” levardo a responsabilidade

pessoal aguele em que lhe deu causa e ndo a pessoa juridica.®?

Por esta toada, é necessario esclarecer ainda dispositivos supletivos a esta
dissolucéo irregular, de forma que, estabelecem obrigacdes acessorias tributarias

ao contribuinte.

Primeiramente, tém-se a obrigacdo acessoéria imposta pelo proprio CTN, em seu
art. 127 c/c art. 133, 8§ 2%, no qual, estabelece ao contribuinte o dever de informar
seu domicilio tributario ao Fisco. Na hip6tese do seu descumprimento, tém-se
configurada a dissolucéo irregular.

Neste mesmo sentido, deve-se salientar a Lei de Registro Publico de Empresas
Mercantis, especialmente no que se refere aos seus art. 1° e 32, que dispde sobre
a necessidades das alteracdes de enderecos devem ser registradas, bem como a

dissolucdo da empresa ou a sua extingdo.%®

Impende registrar também a Instrucdo Normativa da Receita Federal do Brasil n°

748, editada em 28 de junho de 2007, que regulariza e estabelece diretrizes para o

63 BECHO, Renato Lopes. Desdobramento das decisGes sobre responsabilidade tributaria de terceiros
no STF: regras-matrizes de responsabilizacdo, devido processo legal e prazos de decadéncia e
prescricdo. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 204, set./2012, p. 130.

64 Art. 127. Na falta de eleigdo, pelo contribuinte ou responséavel, de domicilio tributario, na forma da
legislacéo aplicavel, considera-se como tal: | — quanto as pessoas naturais, a sua residéncia habitual,
ou, sendo esta incerta ou desconhecida, o centro habitual de sua atividade; Il — quanto as pessoas
juridicas de direito privado ou as firmas individuais, o lugar da sua sede, ou, em relagdo aos atos ou
fatos que derem origem a obrigagéo, o de cada estabelecimento; Ill — quanto as pessoas juridicas de
direito publico, qualquer de suas reparticdes no territério da entidade tributante.; Art. 133. A pessoa
natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer titulo, fundo de comércio ou
estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva exploracdo, sob a mesma
ou outra razao social ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou
estabelecimento adquirido, devidos até & data do ato. [...] § 2° Nao se aplica o disposto no § 1° deste
artigo quando o adquirente for: | — sdcio da sociedade falida ou em recuperacéo judicial, ou sociedade
controlada pelo devedor falido ou em recuperacéo judicial; Il — parente, em linha reta ou colateral até o
4° (quarto) grau, consanguineo ou afim, do devedor falido ou em recuperacéo judicial ou de qualquer
de seus socios; ou Il — identificado como agente do falido ou do devedor em recuperacao judicial com
0 objetivo de frustrar a sucesséo tributaria. (BRASIL. Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde
sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Uniéo,
Estados e Municipios. Brasilia, DF. 25 out. 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm. Acesso em: 20 abr. 2020)

65 BRASIL. Lei n° 8.934, de 18 de novembro de 1994. Disp6e sobre o Registro Publico de Empresas
Mercantis e Atividades Afins e d& outras providéncias. Brasilia, DF. 18 nov. 1994. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8934.htm. Acesso em: 27 abr. 2020.
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Cadastro Nacional de Pessoa Juridica — CNPJ. Ao prisma desta IN, deve-se
destacar o art. 22, Secao lll, de forma que, estabelece como obrigatéria a
comunicacao de qualquer alteragao referente aos dados cadastrais da empresa em
aberto, estipulando, ainda, seu respectivo prazo.®®

Observando o comportamento hodierno das empresas, 0 que se percebe é que
estas sociedades, ao verem a impossibilidade de manter-se funcionando, encerram
suas atividades sem comunicar aos 6rgaos competentes sobre sua extingdo ou
dissolucdo, de forma que, permanecem nos sistemas oficiais que a empresa

continua ativa no endereco determinado.

Tal conduta ainda é vedada pelo Regulamento do Imposto de Renda — RIR/99,
estabelecido pelo Decreto Federal 3000/99%, especificamente em seu art. 811, que
dispde que no caso de encerramento das atividades, a extingdo da personalidade
juridica tera que seguir os tramites legais pré-estabelecidos, para que nao incorra

em dissolucéo irregular e consequente responsabilidade tributaria do sécio-gerente.

Percebe-se, portanto, que a partir do momento em que ha adimplemento de todas
as obrigacBes acessoérias no que tange a regularidade da empresa perante os

orgaos oficiais de controle, ndo h&a o que se falar em dissolucéo irregular.

Sob este tema, cabe trazer ao debate ainda os arts. 1033 e 1035, ambos do Cédigo
Civil de 2002, que dispdem sobre as hipoteses de dissolucéo entre sociedades civis
e empresariais, estabelecendo ainda obrigacbes aos administradores, como, por
exemplo, a nomeacao do liquidante (art. 1036 do Cédigo Civil). Sob o liquidante, o
art. 1.103 do mesmo diploma normativo traz consigo a constituicdo dos deveres do
liquidante, de forma que, somente ocorrera a extincao definitiva da sociedade nos

casos de faléncia, com sentenca declaratoria de inexisténcia de patrimonio.

Podera ocorrer a extingdo também se houver registro da ata da Assembleia Geral

que puder comprovar a prestacdo de contas estabelecidas pelo liquidante, na

66 BRASIL. Receita Federal do Brasil. Instrugdo Normativa n° 748, de 28 de junho de 2007. Dispde
sobre o Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ). Brasilia, DF. 28 jun. 2007. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=15695. Acesso
em: 27 abr. 2020.

67 BRASIL. Decreto n° 3.000, de 26 de margo de 1999. Regulamenta a tributacdo, fiscalizacéo,
arrecadacgédo e administragdo de Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza. Brasilia,
DF. 26 mar. 1999. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3000.htm. Acesso em:
27 abr. 2020.


http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=15695
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3000.htm

31

hipétese de existéncia de patriménio, conforme preceitua os arts. 1.108 e 1.109 do

nosso Diploma Civil.

Ultrapassados tais pontos, pode-se afirmar que o “sécio administrador’
responsabilizado pela dissolugéo irregular, sera o “socio administrador” que detinha
os poderes de administracdo e geréncia a época da dissolucédo. Era esta pessoa
que detinha os poderes necessarios para que se tivesse tomado as atitudes

pertinentes pare regularizar a dissolugéo.

O Doutrinador Marco Frattezi Gongalves tem farto trabalho sobre este assunto, de
forma que, em sua doutrina, estabelece a estrutura sancionatéria do socio
administrador. Primeiramente, tém-se o fato antecedente, no qual, reside na ideia
do administrador, de fato, deve promover a dissolucéo irregular da sociedade. Apos,
tém-se o critério consequente, no qual, devera o administrador pagar os créditos

tributarios devidos pela sociedade e ainda ndo adimplidos.%®

Neste sentido, observa-se que ndo ha a necessidade do liame direto entre o fato
ilicito, qual sejam, a desobediéncia as regras previstas para dissolucao irregular
acima expostas, e o débito oriundo do fato gerador. Sdo fatos distintos: um é a
pratica do fato ilicito e o outro é o débito oriundo do fato gerador. Cumpre ressaltar
ainda que, conforme preconiza o art. 3 do CTN®°, tributo jamais podera ser sancéo

de ato ilicito.

Trazendo a baila do tema desta monografia, a jurisprudéncia é pacifica quanto a
possibilidade de redirecionamento da execucao fiscal para a figura do seu sdécio
administrador quando h& dissolucdo irregular da sociedade. Sob este tema,

vejamos dois julgados do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSO CIVIL. EXECUCAO FISCAL. DISSOLUCAO IRREGULAR DA
SOCIEDADE. RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS. O redirecionamento
da execucao fiscal contra os sdcios da empresa executada, motivado pela
dissolugéo irregular da sociedade, justifica-se apenas em relagdo aqueles
qgue nela permaneceram até o seu encerramento. Precedentes. Recurso
especial provido.

68 GONCALVES, Marco Frattezi. Ainda a dissolucao irregular: redirecionamento da execucao fiscal e
data de obtencéo de poderes de administracao da sociedade. Revista Dialética de Direito Tributario,
n. 198, mar./2012, p. 105.

69 Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que nao constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada. (BRASIL. Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre
o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados
e Municipios. Brasilia, DF. 25 out. 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm. Acesso em: 20 abr. 2020.)
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(STJ - REsp: 1429281 SC 2014/0005531-1, Relator: Ministro ARI
PARGENDLER, Data de Julgamento: 11/03/2014, T1 - PRIMEIRA TURMA,
Data de Publicagdo: DJe 19/03/2014)

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO CONTRA SOCIO-GERENTE. DISSOLUCAO
IRREGULAR. SUMULA 435/STJ. SUMULA 83/STJ. FORTES INDICIOS DE
DISSOLUCAO IRREGULAR DA EMPRESA. 1. E firme a orientagdo no
sentido de que a dissolucéo irregular da empresa sem deixar bens para
garantir os débitos, ao contrario do simples inadimplemento do tributo,
enseja o redirecionamento da execucéo fiscal contra os sécios-gerentes,
independentemente de estar caracterizada a existéncia de culpa ou dolo
por parte destes. 2. A certidao emitida pelo Oficial de Justica que atesta que
a empresa devedora ndo mais funciona no enderego constante dos
assentamentos da junta comercial € indicio de dissolucéo irregular, apto a
ensejar o redirecionamento da execucdo para o sécio-gerente, nos termos
da Sumula 435/STJ. Incidéncia da Sumula 83/STJ. 3. Recurso Especial
provido.

(STJ - REsp: 1654964 SP 2015/0325989-6, Relator: Ministro HERMAN
BENJAMIN, Data de Julgamento: 28/03/2017, T2 - SEGUNDA TURMA,
Data de Publicagéo: DJe 02/05/2017)

Por fim, imperioso trazer para esta tematica a questdo do Agravo Regimental

interposto em face do Recurso Especial 1368377/PB, no qual, decidiu que a mera

devolucdo da carta que contém aviso de recebimento (AR), no endereco indicado

como sede nos 6rgdos oficiais, ndo pressupde a dissolucéo irregular da sociedade.

Neste sentido:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE VIOLAGAO DO ART.
535 DO CPC. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO PARA OS
SOCIOS-GERENTES. CARTA CITATORIA. AVISO DE RECEBIMENTO
DEVOLVIDO. AUSENCIA DE INDICIO DE DISSOLUCAO IRREGULAR DA
EMPRESA. REEXAME DE FATOS E PROVAS. INCIDENCIA DA SUMULA
7/STJ. 1. Nao ha violagdo do art. 535 do CPC quando a prestagéo
jurisdicional é dada na medida da pretensdo deduzida, com enfrentamento
e resolucdo das questbes abordadas no recurso. 2. A Primeira Secao do
STJ no julgamento do REsp 1.101.728/SP, sob o rito dos recursos
repetitivos, consolidou o entendimento segundo o qual o redirecionamento
da Execucgdo Fiscal para o s@cio-gerente da empresa é cabivel apenas
guando demonstrado que este agiu com excesso de poderes, infracdo a lei
ou ao estatuto, ou no caso de dissolucdo irregular da empresa, ndo se
incluindo o simples inadimplemento de obrigages tributarias. 3. A simples
devolugdo de carta por AR ndo configura indicios de prova da dissolucdo
irregular da pessoa juridica. Precedentes. 4. O Tribunal de origem
expressamente consignou que ndo ha nos autos indicios de dissolucéo
irregular da empresa executada, assim como o sécio-gerente ndo agiu com
excessos de poderes ou infragcbes a lei ou estatuto social. Logo,
desconstituir tal premissa requer, necessariamente, o reexame de fatos e
provas o que é vedado ao STJ, por esbarrar no ébice da Sumula 7/STJ.
Agravo regimental improvido.

(STJ - AgRg no REsp: 1368377 PB 2013/0040441-0, Relator: Ministro
HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 06/08/2013, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicagéo: DJe 14/08/2013)
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Ademais, cumpre salientar que conforme julgado recente proferido pelo Ministro do
STJ Sérgio Kukina, esta presuncdo nao se trata de uma presuncédo absoluta de

dissolucéo irregular, podendo ser afastada por prova em contrario. Vejamos:

RECURSO ESPECIAL N° 1.603.888 - RS (2016/0144672-6) RELATOR :
MINISTRO SERGIO KUKINA RECORRENTE : CWM COMERCIO E
ADMINISTRACAO DE BENS LTDA ADVOGADO : ROSANGELA PADILHA
LAITANO - RS048460 RECORRIDO : FAZENDA NACIONAL INTERES. :
MARCELO ROMANO DEHNHARDT DECISAO Trata-se de recurso
especial, fundado no CPC/2015, manejado por CWM Comércio e
Administracdo de Bens Ltda., com base no art. 105, I, a e ¢, da CF, contra
acorddo proferido pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido, assim
ementado (fl. 407): AGRAVO LEGAL. DECISAO TERMINATIVA. ARTIGO
557, 'CAPUT' DO CPC. DISSOLUCAO IRREGULAR.
REDIRECIONAMENTO. SOCIEDADE EMPRESARIAL. ILEGITIMIDADE
RECURSAL. A mingua de enquadramento dentre as hipGteses de
legitimagéo do art. 6° do CPC, a sociedade empresaria ndo detém
legitimidade para recorrer, em nome proprio, com a finalidade de afastar o
redirecionamento ao s6cio. Somente este é legitimado para tanto. Agravo
legal desprovido. Opostos embargos declaratérios, estes foram
parcialmente providos apenas para fins de prequestionamento (fls.
429/430). A parte recorrente aponta violacdo dos arts. 535 do CPC/1973;
269 a 274 e 278 do CPC/2015 (234 a 238 e 245 do CPC/1973); 17 e 996
do CPC/2015 (arts. 3°, 4° e 499 do CPC/1973); 1.033 a 1.35 do Cddigo Civil;
e 206 da Lei n. 6.404/1976, além de divergéncia jurisprudencial. Sustenta
que: () a despeito dos embargos de declaracdo, o Tribunal a quo
remanesceu omisso acerca das questdes neles suscitadas; (II) a empresa
ndo foi intimada das decisfes proferidas diante das manifestacdes da
Fazenda Nacional, o que gerou cerceamento de seu direito de defesa e
conseqlente nulidade processual, uma vez que "a falta de intimacéo da
recorrente fez com que a verdade dos fatos ndo fosse trazida ao Julgador,
pois, a empresa nao foi dissolvida, conduzindo-o a uma decisdo que se
afasta dos preceitos legais, ja que inexistem motivos para a
desconsideragdo da personalidade juridica" (fl. 448); (lll) é clara a
legitimidade da empresa para buscar, em juizo, afastar o reconhecimento
de sua dissolucdo irregular, sendo certo que "a inclusdo do so6cio da
empresa no polo passivo € consequéncia do ato de considerar a sociedade
dissolvida irregularmente e quanto a esse ponto, a decisdo atinge bem da
vida da propria sociedade empresaria" (fl. 443); (IV) a presuncdo de
dissolucéo irregular, certificada por oficial de justica quando a empresa nao
€ localizada em seu domicilio fiscal, é relativa, e a empresa e/ou 0 sécio
podem afasta-la mediante prova em contrario, pois o mero inadimplemento
ndo é causa suficiente para responsabilizar o sécio pelo pagamento da
divida tributéria, conforme entendimento consolidado no enunciado n. 430
da stmula do Superior Tribunal de Justica;

(STJ - REsp: 1603888 RS 2016/0144672-6, Relator: Ministro SERGIO
KUKINA, Data de Publicacdo: DJ 19/10/2017)

Sendo assim, diante do que fora exposto acima, pode-se afirmar que a dissolugao
irregular da empresa ocorre quando ela para de funcionar, de forma que, 0s seus
socios apropriam-se dos bens restantes, antes do adimplemento dos seus credores,
desocupando a sede indicada nos seus atos constitutivos e cadastrada nos 6rgaos

oficiais, ndo declarando, consequentemente, o imposto de renda da pessoa juridica.
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3.3 ANALISE DO DOLO COMO ELEMENTO DE APLICACAO DO ART. 135 DO CTN

Entre os tantos elementos indicados no art. 135 do CTN, é de suma importancia
destacar para o presente trabalho o DOLO. Conforme preceitua Maria Rita Ferragut,
nao basta somente que se tenha a conduta culposa para que se realize o antecedente
normativo. E necessaria a presenca do dolo como elemento caracterizador do

surgimento da obrigacéo tributaria. E imperioso que se tenha o animus de fraudar.”

Sob a dtica da autora, a separacdo das personalidades e a necessidade de
administrar as sociedades economicamente acrescentadas ao direito constitucional
de propriedade e ao principio do ndo confisco, sugerem a vedacdo da
responsabilidade do administrator por um ato néo doloso. Deve-se, nestes casos, ter
a intencao de fraudar, agir de ma-fe e prejudicar terceiros.”*

Aduz ainda que a infracdo nédo se relaciona ao fato juridico, tendo em vista que ele é
sempre licito. A infracéo se relaciona a decisdo de sua pratica, contraria aos objetivos
previstos nos contratos sociais, estatutos, tendo competéncia pessoal para a tomada
de decisdo prevista em lei. Necessario somar a este fato a NECESSIDADE do dolo.”

Sendo assim, o inadimplemento da obrigacdo tributaria, conforme ja visto, ndo é
suficiente para a implicacdo do art. 135 do CTN, afinal, o inadimplemento ndo é
suficiente para implicar a obrigacdo tributaria. A obrigacdo é decorrente do

descumprimento do objeto.”3

Bebendo da fonte do professor Renato Lopes Becho, deve-se trazer a tona o art. 247

do Anteprojeto do CTN, a época elaborado por Rubens Gomens de Souza. Vejamos:

Art. 247. As pessoas naturais ou juridicas sdo pessoalmente responsaveis,
nos termos do disposto no art. 230, pelos créditos correspondentes a
obrigacbes decorrentes de atos regularmente praticados por seus
mandatérios, funcionarios, prepostos ou empregados.

Paragrafo Unico. Quantos as pessoas juridicas de direito privado, o disposto
neste artigo aplica-se as obrigacfes tributarias decorrentes de atos
praticados pelos respectivos diretores, gerentes ou administradores, ainda
gue com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto.

0 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Codigo Civil de 2002. 3 ed. Sdo Paulo:
Editora Noeses, 2013, p. 140.

L FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Codigo Civil de 2002. 3 ed. Sdo Paulo:
Editora Noeses, 2013, p. 140.

72 |bidem, p. 141.

73 |Ibidem, p. 143.
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Se o presente texto vingasse, haveria a superacao do art. 121 da Lei de Sociedade
por Acdes (Decreto-Lei 2.627/1940) sendo vigente a época, vez que, nhaquele texto,
coadunando com o posicionamento do atual CTN, o administrador era pessoalmente
responsavel pelos créditos tributarios da Fazenda Publica resultantes de ato ilitico.

Sob o tema, o professor Rubens de Souza assevera que a exce¢ao nao poderia ser
deixada de lado a época, de forma que, foi instituida para impedir, na pratica, que a
pessoa juridica pudesse se exonerar de responsabilidade por manobras de evasao ou
até de fraude concertadas, em beneficio daquela, pelos atos dos administradores.

A tese entdo sustentada por Becho, reside na ideia de que é o ilicito que trata o art.
135 do CTN apenas teria vez se desse em prejuizo aos interesses da Pessoa Juridica.
Entretanto, ndo ha pacificacdo na doutrina e na jurisprudéncia, de forma que, ambas

ndo costumam verificar as espécies de ilicito quanto aos interesses da PJ.

Na otica da multicitada autora Maria Rita Ferragut, a regra do art. 135 do CTN
considera responspavel o agente que age em representacdo a determinada pessoa
juridica e que pratica o ato com dolo, isto €, com o animus de fraudar, de forma que,
por ser um tipo penal, que admite apenas o dolo, é imperioso que se tenha a anélise

da conduta subjetiva do agente.”

74 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributaria e o Cédigo Civil de 2002. 3 ed. Sao Paulo:
Editora Noeses, 2013, p. 140.
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4 O PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL E A APURACAO DE
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

4.1 CONCEITOS E FUNDAMENTOS

No que concerte aos interesses da Fazenda Publica, pode-se dizer que ela é a
responsével pela inscricdo do débito pendente no livro de registro da divida publica.
Esta inscricdo acontece apds a apuracdo do crédito tributario, quando esgotados
todos os tramites administrativos e ndo havendo qualquer medida judicial que
consiga suspender a exigibilidade do crédito tributario, nos termos do art. 151 do
CTN, de forma que, este érgdo ao inscrever o crédito constituido em divida ativa,
estara, consequentemente, realizando o controle de legalidade sobre a constituicdo

desta certiddo.”

Desta forma, a inscricdo em divida ativa deve estar em consonancia com 0s critérios
legais estabelecidos pelo art. 2°, 85 da Lei n. 6.830/80, que dispde sobre a cobranca
judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica. O ato de registrar a divida fiscal deve
se ater a descricdo do objeto, in casu, o crédito fiscal, sendo ele vencido e néo
pago, de forma que, ndo ha mais prazo héabil para adimplir com a obrigacéo

tributaria.

A luz do art. 3° do mesmo diploma acima relatado, € possivel entender que a divida
ativa regularmente inscrita, ou seja, que atendeu todos critérios estabelecidos pelo
art. 2°, tera presuncéao de liquidez e certeza. Esta presuncéo, de acordo com o art.
3, 81° da multicitada legislacao, sera relativa, de forma que, poderéo ser refutadas
se houver prova inequivoca, a cargo do executado ou de terceiros que possam

aproveitar.

Este tema é de suma importancia para o presente estudo, tendo em vista que, em
decorréncia desta presuncdo de certeza e liquidez, a Fazenda Publica encontrou
um arcabouco para possibilitar a cobranca e responsabilizacdo do socio-gerente
por débitos de uma sociedade limitada, indo de encontro ao entendimento

pacificado das nossas Cortes Superiores, no sentido que o inadimplemento das

7S CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributéario. 15 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2003,
p. 537.
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obrigacOes tributarias ndo caracterizam infracdes legais que justifiguem o

redirecionamento para o seu sécio.”®

De forma capciosa, a Fazenda Publica, observando a presuncao relativa deste titulo
extrajudicial, ajuiza a execucdo fiscal apenas em face da pessoa juridica, incluindo
o nome do sécio sem verificar se este agiu com culpa ou dolo, de forma que, para
que se afaste esta presuncdo de certeza e liquidez, o sujeito passivo (sécio) ou
terceiro terdo que apresentar provas no processo judicial. Aproveita-se este
momento para destacar o entendimento do Superior Tribunal de Justica’’ que nesta
situacdo, o 6nus da prova para demonstrar que nao restou configurado nenhuma

das hipoteses do art. 135 do CTN é d6 sécio inscrito em divida ativa.”

Nesta senda, é possivel dizer que o 6nus da prova resta “capciosamente” invertido,
de forma que, ao invés da Fazenda publica inscrever o s6cio em divida ativa
somente apos provar a presenca de uma das hipéteses de responsabilizacdo ja

descortinadas, ela o faz sem a devida comprovacéo.’®

Resta verificando, portanto, a obrigacdo do sécio-gerente de inserir no processo
judicial a prova negativa, isto €, provar que nao fez algo. Lembremos que o énus da
prova €, via de regra, daqueles que acusam. Logo, também é necessario dizer que
esta prova negativa beira os limites do impossivel, de forma que, se ndo conseguir

provar em juizo, continuara prevalecendo a presuncéao de certeza e liquidez.

N&o bastassem os fatos acima expostos, é direito da Fazenda Publica trocar a
Certidao de Divida Ativa com o intuito de incluir o nome do s6cio-gerente que nao
constava originariamente, conforme dispfe a Sumula 394 do Superior Tribunal de
Justica. Ou seja: o Fisco nao saira prejudicado em nenhum momento, caso reste
configurada as hipoteses de responsabilidade, ele podera, com amparo legal, trocar
o titulo extrajudicial do presente estudo®.

76 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. 4 ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2010,
p. 349.

77 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.004.900/SP (2016/02800380-0).
Recorrente: Ricardo Augusto Ricardo. Recorrido: Banco do Brasil S/A. Relatora: Ministra Presidente do
STJ.

78 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. 4 ed. Sao Paulo: Editora Método, 2010,
p. 349.

79 Ibidem, loc.cit.

80 Sumula 394. E admissivel, em embargos a execucdo fiscal, compensar valores de imposto de renda
retidos indevidamente na fonte com os valores apurados na declaracdo anual.
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Resta evidenciado que, muito embora ndo esteja presente em nossa pratica, o Fisco
deve comprovar que as obrigacdes tributarias oriundas dos atos praticados por
excesso de poderes ou infragdo a lei, contrato social ou estatutos, deve ser
realizada ainda no ambito administrativo, respeitando os direitos do sdcio, como,
por exemplo, a ampla-defesa e o contraditorio, em consonancia com o devido

processo legal.

4.2 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL (PAF)

O processo administrativo fiscal, por si sO, possui dois sentidos no que tange a
linguagem juridica. Primeiro, tém-se o sentido amplo, no qual, este processo
designa um conjunto de atos administrativos tendentes, ao reconhecimento, pela
autoridade juridica competente, de forma que, demonstra uma relagao juridica entre
o Fisco e o Contribuinte. Apds, tém-se o sentido estrito, no qual, reside na ideia de
que este processo designa uma vertente do processo administrativo que visa a
determinacéo e exigéncia do crédito tributario.®!

Sob esta 6tica, pode-se dizer que esta modalidade processual é destrinchada em
duas fases: unilateral (ndo contenciosa) e bilateral (contenciosa), sendo que, esta
Gltima, inicia-se apdés a lavratura do auto de infracdo. Pode-se observar na pratica
que, por muitas vezes, esta segunda fase sequer ocorre, tendo em vista o

cumprimento total das obrigagdes do contribuinte.

7

A luz da fase unilateral, é de suma importancia ressaltar a modalidade de
lancamento de oficio de um tributo. O lancamento de oficio deve ser
necessariamente feito de forma escrita, de forma que, o contribuinte devera ter
conhecimento que é sujeito passivo daquela obrigacéao tributaria, sob pena de ser
inexistente e ndo possuir efeitos. Normalmente, esta fase inicia-se com a abertura
do “Termo de Inicio de Fiscalizagdo” e se encerra com o “Termo de Encerramento
da Fiscalizacdo”, de forma que, caso seja constatada alguma infracdo a lei

tributaria, podera se lavrar o Auto de Infragao.

81 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 29 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2008,
p. 445.
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O inicio desta fase, por si sO, rechaca a possibilidade de realizacdo de denuncia

espontanea, conforme dispde o art. 138 do Codigo Tributario Nacional. &

7

Neste sentido, o Auto de Infracdo é o documento que contém as informacdes
pertinentes a infragédo da lei tributéria. Nele, devera conter o fundamento legal para
sua lavratura, como também a data, local, sujeito passivo e outras informacdes que
possam narrar o fato infrator. Desta lavratura, devera o autuado ser notificado para

gue esta pessoa possa se defender ainda no ambito administrativo.

Encerrada a primeira fase, inicia-se a segunda, chamada de fase litigiosa. O
primeiro ato desta fase € a chamada impugnacdo ao lancamento, ou seja, visa
impugnar a exigéncia que esta sendo feita no auto de infracdo. Neste momento, séo
realizados inUmeros atos de instru¢cdo, como, por exemplo, diligéncias e pericias,

para que ocorra a decisdo em primeira instancia.®?

Nesta senda, o 6nus da prova, conforme dispde o Codigo de Processo Civil, é
intrinseco de quem alega o fato constitutivo de direito, e, neste caso, € intrinseco
ao Fisco. Ocorre que, ante os fortes indicios da ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo tributaria, capazes de autorizar a presuncdo de sua ocorréncia, pode

produzir a redistribuicdo do 6nus, invertendo-o para o contribuinte.®*

Da decisdo de primeiro grau, ou seja, aquela que julgou a impugnacdo ao
lancamento, cabera recurso para o O0rgdo superior, caso seja desfavoravel ao
contribuinte. Este recurso, em alguns 6rgdos administrativos, € conhecido como
“‘Recurso Voluntario”. O 6rgdo superior, geralmente, ird proferir uma decisédo
colegiada, de forma que, na hipétese de violacdo da jurisprudéncia administrativa,

cabera o “Recurso Especial”.

Sob o tema acima, cumpre salientar que na hipotese de decisado desfavoravel as
autoridades fazendarias, € necessario que haja remessa ao 0rgdo superior, para

gue se tenha reexame dos fatos.

82 Art. 138. A responsabilidade é excluida pela denlncia espontanea da infracdo, acompanhada, se for
0 caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do depésito da importancia arbitrada
pela autoridade administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuracéo. (BRASIL. Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais
de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia, DF. 25 out. 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm. Acesso em: 20 abr. 2020.)

88 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 29 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2008,
p. 448.

84 |bidem, p. 449.
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Nesta linha de raciocinio, 0 que se deve observar é que neste processo
administrativo, prévio ao processo judicial, € a obrigacdo de se dar a oportunidade
ao contribuinte para se defender, impugnar e até questionar as pretensdes
fazendarias, de forma que, deve ser respeitada a ampla-defesa e o contraditério.

Nas importantes licdes de Aliomar Baleeiro, nota-se que se ndo houver respeito as
garantias constitucionais na via administrativa, como, por exemplo, a ampla defesa
e o contraditorio, ndo se pode admitir que o titulo tenha sequer a presuncgéo razoavel
de certeza do direito e da pertinéncia da san¢do.%

Aduz ainda o doutrinador que, caso seja realizada a inscricdo em divida ativa sem

gue se tenha o direito a impugnacao do lancamento, ela sera nula de pleno direito.

Presume-se entdo que em face da execucdo fiscal com alicerce em um titulo
executivo nulo devera ser oposta excecédo de pré-executividade, tendo em vista que,
a impugnacéo ao lancamento ou ao auto de infracdo, ainda em sede administrativa,
€ um requisito primordial para a formacao do titulo executivo extrajudicial, uma vez

que ndo ha consenso existente entre as partes.®®

Ante o que fora exposto, pode-se afirmar que, apds a notificacdo de lancamento
(NL), nado satisfeita a pretensdo, devera ser aberto ao sujeito passivo da obrigacéo
tributaria a oportunidade de impugnar o lancamento antes da inscricdo em Divida
Ativa do suposto crédito tributario fazendario. Somente apés o tramite do regular
processo administrativo, sendo mantido o lancamento e julgado improcedente as
pretensdes do contribuinte, poderd a Fazenda Publica valer-se do titulo executivo

extrajudicial para alcancar suas pretensdes junto ao Poder Judiciario.

4.3 GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

A Constituicdo Federal de 1988 traz consigo inUmeros instrumentos para a
realizacdo da justica principalmente que tange as regras juridicas processuais.

Estas regras, tem como intuito proporcionar a concretizacao do direito material ao

85 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001, p.
1010.
86 |bidem, p. 1011.
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jurisdicionado, de forma que, ha principios inerentes ao processos que sao

constitucionais ou destes derivam.®’

Sob a 6tica da nossa Lex Maior, pode-se dizer que defronte a uma ameaca ou lesédo
de direito, o jurisdicionado, para que se atinja sua pretensdo, podera valer-se do
processo judicial, mesmo havendo discussdo no ambito administrativo. Neste
sentido, 0 processo, por si sO, € consubstanciado em regras, principios e direitos
fundamentais para que se respeite o Estado Democréatico de Direito, amplamente

defendido em nosso ordenamento.

Sob este tema, o Ilmo. Doutrinador baiano Fredie Didier Jr. assevera que a serventia
das normas constitucionais processuais, independente do ambito administrativo ou
judicial, quando relacionadas as garantias fundamentais, devera se fundar-se pela
forca normativa imediata dos principios — que séo correlatas as normas juridicas —

com o intuito de serem normas garantidoras dos direitos fundamentais.8

Conclui-se, portanto, que para este doutrinador, 0s principios constitucionais
processuais estabelecidos sdo analogos aos direitos fundamentais, de forma que,

deverdo receber tratamento especial em nosso ordenamento juridico patrio.

Necessitamos vislumbrar entdo estes principios como vetores garantidores de
direitos fundamentais processuais, de forma que, eles foram sagrados como valores
basicos de suma importancia para a ordem juridica. Sua interpretacdo e aplicacao,
realizada pelas partes no curso do processo, deverdo ser idénticas as
interpretacdes dos direitos fundamentais para que se tenha o maximo de eficicia.??

Desta forma, o mecanismos processuais deverdo ser estudados ndo s6 sob o
prisma da Constituicdo Federal — como era feito em outrora — mas, também, sob a
perspectiva de uma norma constitucional por se tratar de direitos fundamentais. O
processo, portanto, devera seguir a égide dos direitos fundamentais. A propria

CF/88 traz consigo um rol de direitos e garantias fundamentais que possuem

87 ARRUZZO, Vitor lorio. A regra constitucional do devido processo legal e a tempestividade da
prestacao jurisdicional: privilégios inconstitucionais da Fazenda Publica. Revista de Estudos
Tributéarios, n° 74, p. 104.

8 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo
de Conhecimento. 6 ed. Sao Paulo: Editora Juspodivm, 2006, p. 34.

89 |bidem, p. 35-36.



42

natureza processual, demonstrando, portanto, uma tendéncia de protecdo ao

processo.

Conclui-se entdo que as normas processuais passaram a ter um importante valor
em nosso ordenamento juridico, tendo em vista que zelam pela aplicabilidade
correta do direito no processo, visando uma justa solucdo dos conflitos objetos da
lide.

Passaremos agora a analisar 0s principios constitucionais mais importantes para o
foco dessa discussdo. S&o eles: devido processo legal, ampla-defesa e

contraditorio.

4.3.1. Devido processo legal

No ambito formal, pode-se dizer que o devido processo legal se traduz a partir do
respeito ao direito de ndo sO ser processo, mas também o direito de processar em
conformidade com as normas previamente estabelecidas e, também, cumpre

salientar que na formacédo destas normas, deve-se respeitar o devido processo.%!

Neste sentido, conforme assevera o Exmo. Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Alexandre de Moraes, nenhuma penalidade podera ser imposta ao sujeito sem que
haja a possibilidade de defesa. Isto é: os sujeitos devem ter o direito de apresentar
provas, sustentarem suas razoes, buscarem o livre conhecimento do Magistrado e

inimeras outras garantias, seja na seara administrativa ou na seara judicial.®?

Percebe-se, portanto, que o devido processo se manifesta durante todas as fases
do processo, seja ele administrativo, legislativo, judicial ou negocial, de forma que,
ninguém podera ser privado dos seus direitos, respeitando, sempre, o procedimento

previsto e as exigéncias contidas em lei.

Do respeito ao devido processo, surge, consequentemente, o chamado devido
processo legal substantivo. Essa modalidade versa sobre a ideia da aplicabilidade

universal do devido processo a todos 0s processos em qualquer seara. Ndo basta

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo
de Conhecimento. 6 ed. S&o Paulo: Editora Juspodivm, 2006, p. 37.

91 |Ibidem, p. 59.

92 MORAES. Alexandre de. Direito Constitucional. 23 ed. Sado Paulo: Editora Atlas, 2008, p. 105-106
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as decisdes juridicas o respeito ao rigor formal pré-estabelecido. Essas decisdes
devem ser razoaveis e corretas. Surge, daqui, o principio da proporcionalidade e da

razoabilidade.®3

Conclui-se, portanto, que se determinada lei estipula uma distingdo entre os seus
iguais, estabelecendo critérios arbitrarios ou tendenciosos, ela estara violando o

devido processo legal.®*

Diante do que fora exposto, cabe a nés, operadores do direito, destrinchar o
ordenamento infraconstitucional, para garantir a aplicacdo desse principio tédo
importante para nosso ordenamento, de forma que, ante as flagrantes ilegalidades
do devido processo, devera se mostrar ao 6rgao jurisdicional competente para que

assegure o direito das partes.

4.3.2 Contraditorio e ampla defesa

Antes de adentrar no mérito deste topico, € de suma importancia ressaltar que o
direito de defesa € um dos mais antigos expostos nos ordenamentos juridicos

mundiais.

Nos idos de 1937, o Iimo. Doutrinador Joaquim Canuto discorria que do direito de
defesa, surge o direito ao contraditorio e a ampla-defesa, de forma que, estas
‘ramificacbes” residem na ideia de uma ciéncia bilateral dos atos e termos
processuais, de forma que, vocé deve ter a possibilidade de contrariar e aduzir suas

defesas.®®

O contraditério tem o dever de ser efetivo e equilibrado, de forma que, os atos
processuais devem ser informados aos interessados do processo — administrativo
ou judicial — resultando, consequentemente, em uma paridade de tratamento entre

as partes que litigam.%

93 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo
de Conhecimento. 6 ed. S0 Paulo: Editora Juspodivm, 2006, p. 39.

94 |bidem, loc.cit.

9% ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. A contrariedade na instrugao criminal. Tese (Livre
Docéncia em Direito Processual). Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo, S&o
Paulo, 1937.

% DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas Tendéncias do Direito
Processual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1983.
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A ampla-defesa, portanto, € uma qualificadora do contraditorio, de forma que, ela
somente se realiza através da existéncia do contraditério. Este € seu elemento
substancial. Cumpre salientar ainda que estas garantias ndo séo isoladas. Se

ocorre uma, a outra também ocorrera. Sao incidentes conexos.

Uma das principais consequéncias destes dois principios — atendo-se também a
duracdo razoavel do processo — é a fixacdo de prazos e formas legais para o
exercicio do direito de defesa previsto constitucionalmente. Estes prazos e limites
devem observar valores ponderados e razoaveis para que se nao tenha a sua

violacao.

Na visdo de Nelson Nery Janior, deve-se entender o contraditério a partir da
necessidade de se dar conhecimento da existéncia da acao e de todos os atos do
processo as partes, de forma que, seja disponibilizada para as partes a
possibilidade de reagir aos atos que julgarem desfavoraveis. Segundo o autor, 0s
operadores do direito devem ter a garantia de aduzir suas pretensdes de defesa,

como, apresentando a existéncia de seu direito

4.4 REQUISITOS PARA CONFECCAO DA CDA

A luz do art. 202 do Cadigo Tributario Nacional c/c art. 2°, §6 da Lei de Execucdes
Fiscais, a Certidao de Divida ativa devera ter os mesmos requisitos do Termo de
Inscricdo de Divida Ativa, além da sua indicacao do livro e folha de inscricao.

Sobre o Termo de Inscricdo em Divida Ativa, € imperioso citar ndo s6 o caput, mas

também os incisos do art. 202 do CTN. In verbis:

Art. 202. O termo de inscricdo da divida ativa, autenticado pela autoridade
competente, indicara obrigatoriamente:

| - o nome do devedor e, sendo caso, o dos co-responsaveis, bem como,
sempre que possivel, o domicilio ou a residéncia de um e de outros;

Il - a quantia devida e a maneira de calcular os juros de mora acrescidos;

Il - a origem e natureza do crédito, mencionada especificamente a disposi¢ao
da lei em que seja fundado;

IV - a data em que foi inscrita;

V - sendo caso, 0 niUmero do processo administrativo de que se originar o
crédito.

Paragrafo dnico. A certiddo contera, além dos requisitos deste artigo, a
indicacao do livro e da folha da inscricéo.
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No que se fala em “nome do devedor”, se for o caso de inscricdo com imprecisao,
nao afetara o termo em si, desde que hajam outros elementos presentes que sejam

capazes de individualizar o devedor.

Analisando o inciso IV, pode-se afirmar que este possui alta relevancia quando se
trata de dividas nédo tributarias, tendo em vista a suspenséo da prescricdo por 180
dias ou quando ha distribuicdo da execucédo antes do termo ad quem. Isto ocorre
por conta da nossa CF/88 que, em seu art. 145, lll, b, trouxe a premissa de que a
legislacéo de prescricdo tributaria deve ser feito via lei complementar. Lembremos

que a LEF é uma lei ordinaria.

Outro ponto que merece guarida no presente trabalho é a analise do inciso V. A
partir do momento em que o legislador edita o termo “sendo o caso”, teoricamente,
ele faculta a escolha ao fisco de incluir o nimero do processo administrativo.
Entretanto, embora tenha editado a lei desta forma, o termo ndo autoriza a
facultatividade ao Fisco. Sendo assim, na hipotese de existir um processo
administrativo, € dever da Fazenda Publica incluir na CDA e fazer a devida

remissao.

Agora, sob a lupa do paragrafo Unico, ha discusséo doutrinaria sobre a necessidade
— ou nado - de inclusédo da “indicacao do livro e da folha de inscricdo”. O grande
doutrinador Eduardo Sabbag sustenta a premissa de que este requisito é
dispenséavel para confeccdo da CDA, haja vista a cobranca do tributo por meios
eletronicos, com amplo banco de dados vinculado ao tributo em si. Sustenta
também que o art. 2°, 85 da LEF repete, de forma cristalina, o art. 202 do CTN, néo

mencionando este requisito.®’

4.5 EMENDA E SUBSTITUICAO

A emenda e substituicdo da CDA é um mecanismo criado a partir do momento em
gue se tenha erros de procedimento em sua confeccdo. Em inUmeros casos ha
omissdo em sua confeccdo, de forma que, acabam eivando vicios nesse titulo

executivo extrajudicial.

97 SABBAG, Eduardo. Manuel de direito tributario. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 938.
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Desta omissao, podera incorrer na nulidade da inscricdo da CDA, conforme dispde
o art. 203 do Cddigo Tributario Nacional c/c art. 2°, 88 da LEF®. Da nulidade da
CDA, incorre, consequentemente, a nulidade também do processo administrativo

de cobranca, tendo em vista a teoria dos frutos da arvore envenenada.

Cumpre esclarecer que para o vicio para invalidar sua confec¢cdo ndo seja apenas
formal mas também deve ser substancial. Isto é: ele deve obstar o sujeito passivo
da relacao juridico-tributéria de exercer sua defesa. E, mesmo que haja este vicio,
ele pode ser sanado até que se tenha a decisdo de primeira instancia, a partir do
momento em que haja a substituicdo do titulo por outro valido, abrindo prazo para

gue o sujeito passivo se manifeste, querendo impugnar ou nao.

E de suma importancia ainda trazer a tona o fato de que a doutrina e jurisprudéncia
possuem pensamentos distintos aquele estabelecido pelo art. 2°, 88 da LEF®, de
forma que, defendem a devolucdo do prazo para opor embargos a execucao de

forma integral nos casos em que houverem a ocorréncia deste vicio.

Sobre este tema, Marilei Fortuna Godoi assevera que ndo havendo oposi¢cao de
embargos, ou seja, ndo existindo sentenca vinculativa a acdo executiva, podera a
CDA ser emendada ou até substituida até a lavratura do auto ou do momento de
adjudicacao de bens, de forma que, devera reabrir o prazo do suposto devedor para

apresentacdo da defesa, tendo em vista a modificacdo do titulo executado.1

O Superior Tribunal de Justica, inclusive, ja se manifestou sobre a questédo e editou
a Sumula n. 392. In verbis:

A Fazenda Publica pode substituir a certiddo de divida ativa (CDA) até a
prolacdo da sentenca de embargos, quando se tratar de correcdo de erro
material ou formal, vedada a modificacdo do sujeito passivo da execugéo.1%?

%8 Art. 203. A omisséo de quaisquer dos requisitos previstos no artigo anterior, ou o erro a eles relativo,
séo causas de nulidade da inscricdo e do processo de cobranca dela decorrente, mas a nulidade podera
ser sanada até a decisd@o de primeira instancia, mediante substituicdo da certiddo nula, devolvido ao
sujeito passivo, acusado ou interessado o prazo para defesa, que somente podera versar sobre a parte
modificada. (BRASIL. Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributério
Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia,
DF. 25 out. 1966. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm. Acesso em: 20
abr. 2020).

99 |bidem, loc.cit.

100 GODOI, Marilei Fortuna. Formacéo do titulo executivo. In: FILHO, Jodo Aurino de Melo (Coord).
Execucao Fiscal Aplicada: analise programatica do processo de execucdo fiscal. 2 ed. Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 55.

101 Sgmula n° 392: A Fazenda Publica pode substituir a certiddo de divida ativa (CDA) até a prolagdo
da sentenca de embargos, quando se tratar de correcdo de erro material ou formal, vedada a
modificacéo do sujeito passivo da execucao. Disponivel em:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5172.htm
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Percebe-se, portanto, que somente sera possivel a correcao dos vicios formais ou
materiais presentes na CDA, de forma que, € vedada a regularizacdo de vicios
presentes no ato do lancamento tributério. Se posiciona a Doutrinadora ainda,
afirmando que, por exemplo, ndo é admitida a regularizacdo nos casos de revisédo
das competéncias lancadas, na alteracdo do sujeito passivo ou, inclusive, quando
ha modificacdo na legislacdo que deu alicerce a constituicdo definitiva do crédito

tributario. 102

Tal posicionamento ganha reforgo a partir da leitura do art. 145 do Cédigo Tributario
Nacional'®, no qual, dispde que a partir do momento do lancamento, regularmente
notificado o sujeito passivo, s6 poderd ocorrer alteracdo nas hipdteses de
impugnacgdo do contribuinte ou do responsavel tributario; recurso de oficio ou
iniciativa de oficio da autoridade administrativa (art. 149 do CTN), de forma que,
reforca-se a tese de protecdo a confianca do contribuinte, do ato juridico perfeito e

também a imutabilidade do lancamento.

No curso do processo executivo, deve-se ressaltar que nédo se pode falar em
extingcdo da execuc¢do por vicio do titulo executivo sem antes intimar a Fazenda
Publica sobre este fato. O saneamento do titulo € uma prerrogativa do Fisco.
Entretanto, caso se mantenha o curso do processo executivo, sem regularizacéo e
saneamento, teremos a extincdo do processo sem resolucdo do mérito nos termos

do art. 485, VI do Cédigo de Processo Civil.

https://lww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2013_36_capSumula392.pdf.
Acesso em: 16 maio. 2020.

102 GODOI, Marilei Fortuna. Formacéao do titulo executivo. In: FILHO, Jodo Aurino de Melo (Coord).
Execucao Fiscal Aplicada: analise programatica do processo de execucdo fiscal. 2 ed. Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 57.

103 Art. 145. O langamento regularmente notificado ao sujeito passivo s6 pode ser alterado em virtude
de: | — impugnacao do sujeito passivo; Il — recurso de oficio; Il — iniciativa de oficio da autoridade
administrativa, nos casos previstos no art. 149. (BRASIL. Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966.
DispGe sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a
Unido, Estados e Municipios. Brasilia, DF. 25 out. 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm. Acesso em: 20 abr. 2020).


https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2013_36_capSumula392.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5172.htm
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4.6 PROCEDIMENTOS PARA RESPONSABILIZACAO

4.6.1 SOcio cujo nome consta na certidao de divida ativa

Conforme ja exposto neste trabalho, o art. 204 do CTN aduz que o crédito tributario
regularmente inscrito e constituido em divida ativa, sendo alicerce para lavratura da
CDA, goza de presuncdo de certeza e liquidez, valendo-se como prova pré-
constituida.

Traz-se a tona entdo a discussdo por muitos anos discutida na doutrina e
jurisprudéncia se ha responsabilidade do sécio-gerente, cujo nome consta na CDA,

para responder — ou nao — pelos débitos em aberto da pessoa juridica.

N&o se pode deixar de lado sobre estema o entendimento j& consolidado pelo
Superior Tribunal de Justica, no qual, a partir do julgamento do REsp 1.104.900/ES,
no qual, estabeleceu que a partir do momento em que o0 nome do sécio constar no
titulo, incumbira ao so6cio provar que nao se aplicam as hipéteses do art. 135 do
CTN, quais sejam, dissolucao irregular, atos com excesso de poderes e infracdo ao

estatuto e contrato social da empresa.

Vejamos entdo a ementa do REsp 1.104.900/ES:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL SUBMETIDO A
SISTEMATICA PREVISTA NO ART. 543-C DO CPC. EXECUGAO FISCAL.
INCLUSAO DOS REPRESENTANTES DA PESSOA JURIDICA, CUJOS
NOMES CONSTAM DA CDA, NO POLO PASSIVO DA EXECUCAO FISCAL.
POSSIBILIDADE. MATERIA DE DEFESA. NECESSIDADE DE DILAGAO
PROBATORIA. EXCEQAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. INVIABILIDADE.
RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. 1. A orientacdo da Primeira Secédo
desta Corte firmou-se no sentido de que, se a execuc¢do foi ajuizada apenas
contra a pessoa juridica, mas o nome do sécio consta da CDA, a ele incumbe
o dnus da prova de que ndo ficou caracterizada nenhuma das circunstancias
previstas no art. 135 do CTN, ou seja, ndo houve a préatica de atos "com
excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos". 2. Por
outro lado, é certo que, malgrado serem os embargos a execugédo 0 meio de
defesa proprio da execugéo fiscal, a orientacdo desta Corte firmou-se no
sentido de admitir a excecao de pré-executividade nas situagées em que nédo
se faz necessaria dilacdo probatéria ou em que as questdes possam ser
conhecidas de oficio pelo magistrado, como as condigfes da acéo, os
pressupostos processuais, a decadéncia, a prescricdo, entre outras. 3.
Contudo, no caso concreto, como bem observado pelas instancias ordinérias,
0 exame da responsabilidade dos representantes da empresa executada
requer dilagdo probatéria, razdo pela qual a matéria de defesa deve ser
aduzida na via prépria (embargos a execuc¢éo), e ndo por meio do incidente
em comento. 4. Recurso especial desprovido. Acérddo sujeito a sistematica
prevista no art. 543-C do CPC, c/c a Resolucdo 8/2008 - Presidéncia/STJ.
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A partir deste julgado, firmou-se no Tribunal da Cidadania, pela Primeira Secéao, a

Tese n° 103. Vejamos:

Se a execucdo foi ajuizada apenas contra a pessoa juridica, mas o nome do
sécio consta da CDA, a ele incumbe o 6nus da prova de que néao ficou
caracterizada nenhuma das circunstancias previstas no art. 135 do CTN, ou
seja, ndo houve a pratica de atos 'com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatutos'.

Impende salientar que, muito embora haja tese consolidada, a Fazenda Publica ndo
pode valer-se discricionariamente da inclusdo dos socios na CDA, tendo em vista
que o art. 135 do CTN n&o versa sobre a responsabilidade objetiva. E necessario
que haja apuracdo de responsabilidade, com observancia aos principios da ampla-
defesa e do contraditorio para os socios inclusos. Inclusive, para que este titulo
goze da presuncdo de certeza e liquidez, € imprescindivel que haja processo

administrativo prévio em sua constitui¢cdo (Art. 201 do CTN).

Leonardo Nunes Marques, sob este tema, assevera que promover a inscricdo do
socio em divida ativa sem prévia apuracdo de responsabilidade ainda no ambito
administrativo, representa flagrante restricdo de direito ao contribuinte, de forma
que, deve ser respeitado o seu direito de ampla-defesa e contraditério, sob pena de
violacéo ao devido processo legal.%*

Lenice S. Moreira de Moura e Fatima Larisse de Farias Mascena ainda aduzem que
a presuncao de certeza e liquidez ndo sdo caracteristicas da CDA se, no momento
da sua formacdo, ndo houver observancia a todos os parametros legais

estabelecidos.105

A luz do art. 134 do CTN, tendo em vista a subsidiariedade presente neste artigo,
nao ha a possibilidade de ser averiguada tal responsabilidade no momento no
processo administrativo. Se aplicado tal artigo, a responsabilidade tera que ser
discutida na execucdo fiscal. Nao ha espaco para discussdo antes do ajuizamento

do processo executivo.

Mais uma vez, Renato Lopes Becho apregoa que a responsabilidade de terceiro, é

tema préprio da execucao fiscal. Tém-se que o primeiro pressuposto para a sua

104 MARQUES, Leonardo Nunes. A responsabilidade tributaria do sdcio e a inscrigdo em divida ativa:
requisitos e procedimento. Revista Dialética de Direito Tributario n. 179, ago. 2010, p. 106.

105 MOURA. Lenice S. Moreira de; MASCENA, Fatima Larisse de Farias. A excecdo de pré-
executividade como meio de defesa diante da ilegalidade de redirecionamento da execucéo fiscal:
sinalizacdo para uma mudanca jurisprudencial no ambito do STF e do STJ. Revista Dialética de
Direito Tributario, n. 202, jul. 2012, p. 97.
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incidéncia é a impossibilidade econémica de adimplir com a obrigacao tributaria, de
forma que, ela somente sera verificada no processo executivo judicial. Inclusive,
esta responsabilidade tributaria podera ser discutida em um incidente processual, a
partir da oposicdo de Embargos a Execucdo ou entdo pela apresentacdo de
Excecdo de Pré-Executividade, a depender de como as provas se apresentem no

curso do processo.1%

Diante do que fora exposto, pode-se afirmar que nas hipdoteses de
responsabilizacdo a luz do art. 135 do CTN, devera ser apurada a responsabilidade
ainda no processo administrativo, sendo observada todas garantias constitucionais
ao contribuinte. Sob a 6tica do art. 134 do CTN, por ser uma forma de
responsabilidade subsidiaria, somente podera ser apurada durante o processo

executivo judicial.

4.6.2 S6cio cujo nome nao consta da Certiddo de Divida Ativa

Ultrapassada a explanacado sobre o sécio cujo nome consta em divida ativa, deve-
se explanar também as hip6teses quando o sOcio ndo consta inscrito no titulo

executivo.

Passaremos entéo destacar a possibilidade de redirecionamento da execucao fiscal
— apos o seu ajuizamento — em face de outro sujeito passivo que nao participou do
procedimento de formacéo do titulo fiscal e, paulatinamente, ndo consta seu nome

em divida ativa.

Com base nos brocardos de Milton Flaks!%, primeiramente, é preciso tomar sobre
o momento da ocorréncia da causa de responsabilizacdo, de forma que, é
necessario analisar se a Fazenda Publica tinha conhecimento do caso a época da

sua ocorréncia.

Com o intuito de sanear a auséncia do nome responsavel no titulo executivo, nas

BN

hipéteses de causa de responsabilizacdo anterior a constituicdo de crédito

106 BECHO, Renato Lopes. Desdobramentos das decisdes sobre responsabilidade tributaria de
terceiros no STF: regras-matrizes de responsabilizacdo, devido processo legal e prazos de decadéncia
e prescricdo. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 204, set. 2012, p. 50.

107 FLAKS, Milton. Comentarios a lei de execucdo fiscal. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1981, p.
138-139.
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tributario, o Doutrinador Jodo Aurino de Melho Filho aduz que somente restaria a
Fazenda Publica, desde que néo violado o prazo decadencial de 5 anos, o
desfazimento do langamento tributario anterior com o consequente cancelamento
da Certiddo de Divida Ativa. Deste cancelamento e desfazimento, revisa-se de
oficio o titulo, para inclusdo na via administrativa do no responsavel, resultando, de

forma conexa, na confeccéo de uma nova CDA.1%8

Se a causa de responsabilizacdo se der apos a constituicdo do crédito tributario,
pode-se afirmar que é dispensavel a descricdo do nome do devedor quando da sua
constituicdo. Para estes casos, bastaria a Fazenda Publica peticionar em juizo,
requisitando a inclusdo no polo passivo do possivel devedor, para que seja

analisado o seu pleito.

Este mesmo raciocinio também se aplica aos casos em que a Fazenda Publica ndo
tinha conhecimento sobre os fatos que poderiam ensejar a responsabilizacdo
guando ocorreu o lancamento tributario. Apesar do fato ser contemporaneo ao
nascimento da obrigagéo, ele ndo era conhecido em virtude de omissdo de um
dever legal ou até em virtude de uma malicia do possivel devedor. Lembremos que

ninguém podera se beneficiar da propria torpeza.

Portanto, conforme explanado, se a causa de responsabilizacdo se der apds o
ajuizamento da execucdo fiscal, ndo serd necessario qualquer ato adicional no
ambito administrativo, de forma que, podera ser o possivel devedor incluso
diretamente no polo passivo da execucao fiscal. Lembremos também o que dispbe
o art. 149 no CTN, no qual, aduz que salvo nas hipoteses de revisdo de oficio ou
anulacdo do lancamento, os seus elementos ndo poderdo ser modificados,

sujeitando-se, inclusive, a preclusao.

Sob uma otica diametralmente oposta, Tiago Bana Franco sustenta que esta
discussao ndo pode ser feita no bojo do processo executivo, tendo em vista que

este processo s6 admite a forma mitigada do contraditério.1%°

108 MELO FILHO, Joao Aurino. ModificagBes no polo passivo da execucgéo fiscal: consequéncias da
faléncia, da morte, da dissolucao irregular da pessoa juridica e da sucess@o empresarial no processo
executivo. In: FILHO, Jodo Aurino de Melo (Coord). Execucdao Fiscal Aplicada: analise programética
do processo de execucdo fiscal. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p.310.

109 FRANCO, Tiago Bana. Aspectos processuais da ilegitimidade passiva e da responsabilidade dos
sécios-gerentes de sociedades limitadas nas execucfes fiscais. Revista Tributaria e Financas
Pablicas, ano 18, n. 90, jan/fev. 2010, p. 255.
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Inclusive, este é o posicionamento do Juiz Federal Baiano Paulo Roberto Lyrio
Pimenta, no qual, aduz o autor que existe uma submissdo de um O6nus ao
administrado, & medida em que ele devera oferecer bens a penhora para fazer prova
de que ndo ocorreu o fato de responsabilizacédo por meio dos embargos a execucgao.
Segundo o doutrinador, restringe-se, de forma desproporcional, o direito de defesa

do administrado.110

Desta forma, diante do que fora exposto, pode-se notar que h& uma grande
discussédo acerca do tema e das formas que o jurisdicionado detém para poder se
defender no processo judicial e administrativo. Ainda ndo h& consolidado na

doutrina e jurisprudéncia um posicionamento sobre o tema.

110 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Da necessidade de apuragdo da responsabilidade tributaria no
ambito do processo administrativo fiscal. Revista Dialética de Direito Tributério, n. 211, abr. 2013, p.
154.
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5 DO INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA
EXECUCAO FISCAL

5.1 CONCEITO DA EXECUCAO FISCAL

No curso do surgimento da execucdao fiscal, pode-se dizer que ela tratada de forma
genérica no Cdodigo de Processo Civil, aplicando-se as normas gerais a todas
execucdes. Antes da edicdo do CPC, esta modalidade executéria era tratada pelo

Decreto Lei n. 960, de 17 de dezembro de 1938. Vejamos o art. 1° deste Decreto:

Art. 1° A cobranca judicial da divida ativa da Fazenda Publica (Unido,
Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios), em todo o territério
nacional, ser feita por agdo executiva, na forma desta lei. Por divida ativa
entendem-se, para esse efeito, a proveniente de impostos, taxas,
contribuicBes e multas de qualquer natureza; foros, laudémios e alugueres;
alcances dos responsaveis e reposicoes.

Paragrafo Unico: A divida proveniente de contrato serd cobrada pela mesma
forma, quando assim for convencionado.

Por se tratar de uma modalidade de execu¢do com iniUmeras particularidades, a
Fazenda Publica necessitava de meios mais eficientes e céleres para cobranca de
crédito fiscal, de forma que, foram concedidas prerrogativas e instituido um

processo autbnomo para a execucao fiscal.

E é desta forma que surge a Lei de Execucdo Fiscal (LEF), no qual, dispds sobre a
cobranca judicial de uma divida regularmente inscrita, aplicando-se a norma
especial ante o Cddigo de Processo Civil, sendo este regramento aplicado agora

subsidiariamente, conforme destacado pelo art. 1° da LEF.!!

Desta forma, entende-se por execucao fiscal a acdo prevista na LEF que tem por
objetivo conceder ao Fisco um instrumento préprio e célere para a cobranca de
débitos inscritos em divida ativa, sendo eles tributarios ou nao tributarios. Nada
mais € que o meio encontrado pela Fazenda Publica para requerer o adimplemento

de obrigacdes de contribuintes inadimplentes.

111 Art. 1° - A execucgao judicial para cobranga da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e respectivas autarquias sera regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo
Cadigo de Processo Civil. (BRASIL. Lei n®6.830, de 22 de setembro de 1980. Dispde sobre a cobranca
judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica, e da outras providéncias. Brasilia, DF. 22 set. 1980.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6830.htm. Acesso em: 02 maio. 2020.)
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Esta acdo tem como fundamento basilar a existéncia de um titulo executivo
extrajudicial - conforme ja fora exposto - sendo ele a Certiddo de Divida Ativa (CDA),

no qual, servird de embasamento para fins de cobranca da divida inscrita.

Analisando as licbes de Daniel Amorim Assuncao Neves, este titulo é tdo singular,
gue € o0 unico que pode ser formado sem nenhuma participacdo do devedor ou de
terceiros, de forma que, apenas o credor pode compor a multicitada certiddo. Esta
€ uma caracteristica resultante da boa-fé do Estado e da presuncao de legalidade
do ato administrativo, permitindo ao Estado ser o Unico capaz de formar titulos de

forma unilateral.12

A partir da leitura deste tema, é imprescindivel verificar o que se entende como

divida ativa, nos termos da Lei de Execuc¢fes Fiscais. Vejamos:

Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como
tributaria ou néo tributaria na Lei n® 4.320, de 17 de margo de 1964, com as
alteracdes posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro para
elaboracéo e controle dos orcamentos e balancos da Uniéo, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal. § 1° - Qualquer valor, cuja cobranca seja
atribuida por lei as entidades de que trata o artigo 1°, sera considerado Divida
Ativa da Fazenda Publica.'3

A referéncia que o art. 2° da LEF faz a Lei n. 4.320/1964 refere-se, especificamente,

ao seu art. 39. Vejamos o caput:

Art. 39. Os créditos da Fazenda Publica, de natureza tributéria ou néo
tributaria, serdo escriturados como receita do exercicio em que forem
arrecadados, nas respectivas rubricas orcamentarias.

§ 1° - Os créditos de que trata este artigo, exigiveis pelo transcurso do prazo
para pagamento, serdo inscritos, na forma da legislacéo propria, como Divida
Ativa, em registro préprio, apo6s apurada a sua liquidez e certeza, e a
respectiva receita sera escriturada a esse titulo.

§ 2° - Divida Ativa Tributéria é o crédito da Fazenda Publica dessa natureza,
proveniente de obrigacdo legal relativa a tributos e respectivos adicionais e
multas, e Divida Ativa ndo Tributaria sdo os demais créditos da Fazenda
Plblica, tais como os provenientes de empréstimos compulsérios,
contribuicBes estabelecidas em lei, multa de qualquer origem ou natureza,
exceto as tributarias, foros, laudémios, alugueis ou taxas de ocupacéo, custas
processuais, precos de servicos prestados por estabelecimentos publicos,
indenizacdes, reposigbes, restituicbes, alcances dos responsaveis
definitivamente julgados, bem assim os créditos decorrentes de obrigagGes
em moeda estrangeira, de subrogacdo de hipoteca, fian¢a, aval ou outra
garantia, de contratos em geral ou de outras obrigacfes legais. [...]

§ 4° - A receita da Divida Ativa abrange os créditos mencionados nos
paragrafos anteriores, bem como os valores correspondentes a respectiva

112 NEVES, Daniel Amorim Assumpgédo. Manual de Direito Processual Civil. 3 ed. Sdo Paulo: Editora
Método, 2011, p. 899.

113 BRASIL. Lei n°®6.830, de 22 de setembro de 1980. Disp&e sobre a cobranca judicial da Divida Ativa
da Fazenda Publica, e da outras providéncias. Brasilia, DF. 22 set. 1980. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6830.htm. Acesso em: 19 maio. 2020.
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atualizacdo monetaria, a multa e juros de mora e ao encargo de que tratam o
art. 1° do Decreto-lei n° 1.025, de 21 de outubro de 1969, e o art. 3° do
Decreto-lei n® 1.645, de 11 de dezembro de 1978.

§ 5° - A Divida Ativa da Unido sera apurada e inscrita na Procuradoria da
Fazenda Nacional.

Pode-se auferir, portanto, que ao passo em que a CDA goza da presuncao relativa
de certeza e liquidez, ela pode ser considerada um titulo executivo extrajudicial.
Ultrapassada entdo a questdo da divida ativa e sua relagcdo com a execucao fiscal,
tdo comentada no presente trabalho, poderemos entdo adentrar na seara da

execucao fiscal em si.

5.2 PROCEDIMENTO

Quando se observa 0 ajuizamento de uma execucdao fiscal, € necessario trazer a
tona que esta modalidade de execucdo contém inameras particularidades, que
acabam por distingui-la do processo executivo previsto no CPC, de forma que, sédo
concedidas inumeras prerrogativas para a Fazenda Publica. Observar-se-a neste

tépico algumas destas prerrogativas.

5.2.1 Legitimidade ativa e passiva

No que se refere ao procedimento da execucéo fiscal, primeiramente é imperioso
tomar conhecimento sobre aqueles que detém a legitimidade para ajuizar a
presente acdo. Conforme ja exposto acima, o art. 1° da LEF versa sobre a
legitimidade da propositura da execucéo judicial para cobranca da Divida Ativa, de
forma que, a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e respectivas
autarquias terdo legitimidade, sendo regidos por esta Lei e, subsidiariamente, pelo

Caddigo de Processo Civil.

Expostos quem tem legitimidade para propor a presente acao, também é necessario
destacar contra quem pode ser promovida a execucao fiscal. O art. 4° da
supracitada legislacao traz consigo um rol taxativo sobre a legitimidade passiva. A

execucao fiscal podera entdo ser promovida em face do devedor, fiador, do espdlio,
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da massa falida, do responsavel (nos termos da lei), por dividas, tributarias ou néo,

de pessoas fisicas ou juridicas, entre outros.

5.2.2 Peticao inicial

Uma das peculiaridades da execucéo fiscal €, justamente, ser uma peticdo simples,
com grande afinco ao principio da celeridade e da economia processual. H4 nesta
acao uma simplicidade quanto aos documentos apresentados. De acordo com o art.
6° da LEF, a peticao inicial devera ser ajuizada com 0s seguintes requisitos: a) juizo
a qual é dirigida; b) pedido; c) requerimento de citacdo e, por fim, d) certiddo de

divida ativa que fara parte integrante.''4

Quanto ao requisito “a”, é de facil solugcdo encontrar o juizo que deve ser dirigido.
Para delimitar a competéncia devemos observar as partes envolvidas no processo,
de forma que, é necessario tomar muito cuidado. Explica-se: por muitas vezes, para
indicar o juizo competente, analisa-se o tributo devido, o que é errbneo. Vejamos o
art. 109, | da CF/881%:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

| - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal
forem interessadas na condi¢do de autoras, rés, assistentes ou oponentes,
exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica
Eleitoral e & Justica do Trabalho;

Ou seja, as demandas que envolvam a Unido, entidade autarquica ou empresa publica
federal forem interessadas na condicao de autoras (que é o caso da Execucéo Fiscal),
deverdo ser ajuizadas perante a Justica Federal. Por exclusdo, ndo se tratando de

nenhuma das hipoteses elencadas, o tramite dar-se-a na Justica Estadual.

114 Art. 6° - A peticdo inicial indicara apenas: | - o Juiz a quem é dirigida; Il - o pedido; e Ill - o
requerimento para a cita¢do. § 1° - A petigdo inicial sera instruida com a Certiddo da Divida Ativa, que
dela fara parte integrante, como se estivesse transcrita. § 2° - A peti¢éo inicial e a Certiddo de Divida
Ativa poderao constituir um Unico documento, preparado inclusive por processo eletronico. § 3° - A
producéo de provas pela Fazenda Publica independe de requerimento na petigdo inicial. § 4° - O valor
da causa sera o da divida constante da certiddo, com os encargos legais. 9

115 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF. 05 out. 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 14 maio.
2020.
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Quanto ao item “b”, deve-se indicar que o pedido esta exposto nos fatos e
fundamentos juridicos expostos na CDA, tendo em vista a sua lavratura indicando

a fundamentacéao legal.

Por fim, quanto ao item “c”, traz inGmeras peculiaridades no que se refere a citacao.
O art. 8° da LEF estabelece que a citacdo dar-se-a por carta, com aviso de recepcao
(Conhecido como AR), dispondo a Fazenda Publica a prerrogativa de requerer a
citacdo de outra forma. Este pedido de citacdo alternativo deverd ser instruido na
peticdo inicial. Ademais, cumpre ressaltar que existe a peculiaridade no processo
executivo, de forma que, a citacdo ndo precisar ser pessoal, bastando que seja

entregue no endereco indicado do executado. Sob o tema, 0 STJ ja se posicionou:

Nos termos do art. 8° inc. |, da Lei de Execucgbes Fiscais, para o
aperfeicoamento da citacdo basta que seja entregue carta citatéria no
endereco do _executado, colhendo o carteiro o ciente de quem a recebe,
ainda que seja outra pessoa, que nao o préprio citando. 2. Somente quando
ndo lograr éxito na via posta e for frustrada a localizacdo do executado por
oficial de justica, fica o credor autorizado a utilizar-se da citagdo por edital,
conforme disposto no art. 8° inc. 1, da citada Lei de Execucdes Fiscais.!'6
(grifo nosso)

Importante frisar que a LEF ndo dispde, em nenhum momento, sobre a necessidade
de se ter o nome do credor, sua qualificacdo e seus respectivos dados. Mas,
lembremos que o CPC é aplicado de forma subsidiaria, de forma que, tais
informacdes sdo imprescindiveis para o prosseguimento do processo. A LEF
também afasta a necessidade de requisicao de producédo de provas, de forma que,
a Fazenda Publica podera produzir apds o ajuizamento da acado, caso julgue

imprescindivel, tendo em vista que a CDA é prova pré-constituida.

5.2.3 Procedimentos expropriatorios

Ao analisar o art. 7° da LEF, apds o recebimento da peticdo inicial pelo Juiz
competente, uma série de atos deverdo ser adotados para o prosseguimento do

feito.11’

116 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n® 432.189/SP. Relator: Ministro
Teori Zavascki. Brasilia, DF. 26 ago. 2003.

117 Art. 7° - O despacho do Juiz que deferir a inicial importa em ordem para: | - citacéo, pelas sucessivas
modalidades previstas no artigo 8% Il - penhora, se ndo for paga a divida, nem garantida a execucéo,
por meio de depdsito, fianca ou seguro garantia; Ill - arresto, se 0 executado néo tiver domicilio ou dele
se ocultar; IV - registro da penhora ou do arresto, independentemente do pagamento de custas ou
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Desta forma, tendo sido citada a parte contraria, € aberto o prazo de cinco dias para
o devedor adimplir com a divida, contados a partir da citacdo, conforme o art. 8° da
LEF. Caso ndo queira adimplir, poder4 garantir a execuc¢do, oportunizando,
consequentemente, a possibilidade de oposi¢do dos Embargos a Execucao.

Na hipétese do devedor ndo promover estes dois atos (garantia em juizo ou

pagamento do débito tributario), aplica-se o caput do art. 185-A do CTN8, In verbis:

Art. 185-A. Na hipotese de o devedor tributéario, devidamente citado, nao
pagar nem apresentar bens a penhora no prazo legal e ndo forem
encontrados bens penhoréaveis, o juiz determinara a indisponibilidade de seus
bens e direitos, comunicando a decisdo, preferencialmente por meio
eletrénico, aos 6rgaos e entidades que promovem registros de transferéncia
de bens, especialmente ao registro publico de iméveis e as autoridades
supervisoras do mercado bancario e do mercado de capitais, a fim de que,
no ambito de suas atribui¢Bes, fagcam cumprir a ordem judicial.

A nomeacao de bens do executado € um 6nus. Ao passo em que o art. 185-A
preceitua a indisponibilidade, em uma primeira vista, transforma a nomeacao de bens
em um dever. Nao feita a nomeacdo e ndo encontrados bens, sera decretada a
indisponibilidade do patriménio do executado. Esta indisponibilidade tem relacéo
somente com a alienac¢ao, de forma que, o devedor pode usar e fruir do bem, podendo

até oferece-lo em garantia de outras dividas. S6 ndo podera alienar.

Cumpre destacar ainda que caso existam bens passiveis de penhora, lavrar-se-4 o
termo de penhora, no qual, devera conter a avaliacdo dos bens, com arrimo no que
dispde o art. 13 da LEF. Lavrado este termo, devera o devedor ser intimado da
penhora, contando-se, a partir deste momento, o prazo para oposi¢cdo dos Embargos

a Execucao.

No entanto, por muitas vezes, a avaliacdo dos bens penhorados n&o satisfaz a
garantia integral do débito cobrado pela Fazenda Publica, de forma que, podera ser
realizado o chamado refor¢co a penhora por meio de requerimento da Fazenda Publica.
Tal procedimento ndo podera ser feito de oficio pelo juizo de piso, conforme

entendimento consolidado pelo STJ. Vejamos:

outras despesas, observado o disposto no artigo 14; e V - avaliacdo dos bens penhorados ou
arrestados. (BRASIL. Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980. Dispde sobre a cobranca judicial da
Divida Ativa da Fazenda Publica, e da outras providéncias. Brasilia, DF. 22 set. 1980. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6830.htm. Acesso em: 22 maio. 2020.

118 BRASIL. Lei n®5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o0 Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF. 11
jan. 1973. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm. Acesso em: 22 maio.
2020.
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2. O artigo 15, da Lei n° 6.850/80, dispde que: Art. 15 — Em qualquer fase do
processo, sera deferida pelo Juiz: | — ao executado, a substituicdo da penhora
por depésito em dinheiro, ou fianga bancéria; e Il — & Fazenda Publica, a
substituicdo dos bens penhorados por outros, independentemente da ordem
enumerada no art. 11, bem como o refor¢co da penhora insuficiente. 3. A seu
turno, o art. 685 do CPC prevé, verbis: “Art. 685. Ap6s a avaliacdo, podera
mandar o juiz, a requerimento do interessado e ouvida a parte contraria: | —
reduzir a penhora aos bens suficientes, ou transferi-la para outros, que
bastem a execucdo, se o valor dos penhorados for consideravelmente
superior ao crédito do exequente e acessoérios; Il - ampliar a penhora, ou
transferi-la para outros bens mais valiosos, se o valor dos penhorados for
inferior ao referido crédito. 4. Destarte, consoante a dic¢cdo dos artigos 15,
I, da LEF e 685 do CPC, ndo é facultada ao Juizo a determinacdo de
substituicdo ou reforco da penhora, ao fundamento de insuficiéncia do
bem constrito. 5. E que o principio do dispositivo, que vigora no Processo
Civil, pressup8e que as atividades que o juiz pode engendrar ex officio ndo
inibem a iniciativa da parte de requeré-las, ndo sendo verdadeira a reciproca.
Em consequéncia, por influxo desse principio, nas atividades que exigem a
iniciativa da parte, o juiz ndo pode agir sem provocagédo.!!? (grifo nosso)

De outro modo, no que se refere a expropriacdo do bem penhorado, a multicitada lei
dispBe sobre a realizacdo de leildo publico para tal, conforme seu art. 23. Abre-se
também a possibilidade da Fazenda Publica poder adjudicar o bem, antes ou depois

do leildo, conforme o art. 24 da mesma legislacéo preveé.

Na hipotese do valor obtido através da avaliacdo do bem penhorado ou adjudicado
conseguir perfazer o montante integral do crédito fazendario, ocorrera a chamada

extincdo do processo, conforme dispde o art. 156 do CTN.*?° Vejamos:

Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

| - 0 pagamento;

Il - a compensacao;

Il - a transacéo;

IV - remisséo;

V - a prescri¢éo e a decadéncia;

VI - a conversao de depdsito em renda;

VIl - o pagamento antecipado e a homologacéo do langcamento nos termos
do disposto no artigo 150 e seus 8§ 1° e 49

VIII - a consignagdo em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do

artigo 164;

119 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.127.815/SP. Recorrente: José Carlos
SimBes Hossepian Lima e outro. Recorrido: Fazenda do Estado de S&o Paulo. Relator: Ministro Luiz
Fux. Brasilia, DF. 24 nov. 2010. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17667100/recurso-especial-resp-1127815-sp-2009-0045359-
2/inteiro-teor-17667101. Acesso em: 22 maio. 2020.

120 BRASIL. Lei n®5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o0 Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF. 11
jan. 1973. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm. Acesso em: 22 maio.
2020.
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IX - a decis@do administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na
Orbita administrativa, que ndo mais possa ser objeto de acao anulatoria;
X - a deciséo judicial passada em julgado.

Xl — a dacdo em pagamento em bens iméveis, na forma e condigbes
estabelecidas em lei.

N&o sendo possivel adimplir integralmente o crédito tributario cobrado pela Fazenda
Plblica, o processo deverd prosseguir, com novos atos expropriatorios até sua

satisfacao integral.

5.3 MEIOS DE DEFESA DO EXECUTADO

Muito embora esteja previsto em nosso ordenamento o direito de satisfacdo do
crédito tributario da Fazenda Publica, nos casos em que ha inadimpléncia, existe
também um conjunto de direitos e garantias previstos para que o contribuinte possa

se opor a pretensdo executiva do Estado.

Neste sentido, conforme serd demonstrado, muito embora a CDA goze da
presuncédo de liquidez e certeza, esta presuncéo é relativa, de forma que, se admite
a prova em contrario. Ndo ha um fator impeditivo para apreciacdo da matéria
pleiteada, de forma que, pode-se questionar o processo executivo de diversas

formas.

Neste topico, analisar-se-a, de forma breve, os meios do qual o executado podera
garantir seu direito na esfera judicial, provocando a atividade jurisdicional e
apresentando formas de impugnacdo ao processo executivo. Vejamos entdo as
formas de defesa do executado nos casos de redirecionamento da execucao fiscal

sem aplicacao do IDPJ.

5.3.1 Embargos a execucéo fiscal

Primeiramente, os Embargos a Execucado Fiscal ndo trilham pela sistematica do
CPC/2015, aplicando-se este diploma apenas de forma subsidiaria, tendo em vista
que a propria LEF traz uma sistematica especifica para esta modalidade de defesa

do executado.
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Entretanto, ha uma grande discussdo doutrinaria sobre o diploma a ser aplicado
neste incidente, principalmente no que se refere a possibilidade de ajuizamento
desta acdo sem oferecimento de garantia, em desobediéncia ao que dispde o art.
16, 81 da LEF, sendo esta a lei especial. Veremos entdo, neste topico, a forma que
podera ser oferecida a garantia, os procedimentos necessarios para ajuizamento

desta acédo e as discussofes jurisprudenciais sobre o tema.

No que se refere ao procedimento previsto na LEF, devemos destacar o art. 16 a
20 deste diploma, que estabelece regras gerais sobre o tema. Assim, os Embargos
a Execucdo Fiscal deverdo ser enderecados a0 mesmo juizo em que tramita a
execucdo, mesmo em autos apartados, sugerindo ainda que sejam oferecidos com
copia integral da execugao, como forma de precaver a interposi¢cdo de recurso aos

Tribunais Superiores em face de uma sentenca desfavoravel.'??

O art. 16 da LEF estabelece que os embargos deverdo ser oferecidos no prazo de
30 (trinta) dias contados a partir do: a) depdsito; b) juntada da prova de fianca
bancéaria ou do seguro garantia; c) intimacdo da penhora. Embora a prépria LEF
determine o inicio do prazo com o depdsito, é pacifico no STJ que o termo ad quo

para oposicdo dos Embargos a Execucdo é a data da intimacéo do depdsito.1??

Ao realizar o depdésito, conforme assevera o doutrinador Theodoro Jr., deve ocorrer
a documentacao via termo nos autos, com uma posterior intimacdo do executado
para que ofereca os embargos. Mesmo que néo se trate da penhora propriamente

dita, € uma conditio sine qua non que conste este termo.?3

No que se trata o item “b”, deve-se observar que a questdo do seguro garantia foi
incluso pela Lei n. 13.043/2014, sendo um grande prestigio a questdo da menor
onerosidade. Ao passo do item “c”, a LEF dispde de forma cristalina que o prazo
comeca a correr a partir da intimagdo a penhora. Como a LEF ndo estabelece a
forma de contagem do prazo, deve ser aplicada a sistematica subsidiaria do CPC,
contando-se o prazo em dias Uteis ao passo da intimacao.

Uma das grandes discussfes sobre o tema toma alicerce a partir da leitura do 81,
do art. 16 da LEF. Conforme a sua leitura, ndo sao admissiveis Embargos a

121 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito Machado, Processo Tributario. Sdo Paulo: Editora Gen,
2018.

122 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2017.

123 THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de Execuc&o Fiscal. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2016.
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Execucdo antes da garantia da propria execucdo. Esta posicdo coadunava,
antigamente, com os ditames estabelecidos pelo art. 737 do CPC/1973. Vejamos:

Art. 737. Nao sdo admissiveis embargos do devedor antes de seguro o juizo:
| - pela penhora, na execucdo por quantia certa; Il - pelo depdsito, na
execucao para entrega de coisa.

Este é um entendimento que vigora até os dias hodiernos, mesmo com a edi¢cao do
CPC/2015 em seu art. 914. Existe uma discussao grande sobre a necessidade — ou
nao — da garantia do débito para que se tenha os requisitos de admissibilidade do

Embargos a Execucéo.

Ha uma mitigacdo na jurisprudéncia sobre a necessidade de apresentar a garantia,
no sentido de permitir o seu oferecimento parcial ou quando houver hipossuficiéncia

comprovada do executado.

Na hipétese de garantia parcial, deve-se mencionar o julgamento do REsp n°
1.127.815/SP, julgado de forma repetitiva, no qual, estabeleceu-se a premissa de que
a insuficiéncia do valor penhorado como garantia ndo € o bastaste para que se julgue
extinto os embargos do devedor, sendo defeso ao juiz, inclusive, que determine de

oficio o reforco da penhora insuficiente.1?4

Existe ainda a discusséo quando houver a insolvéncia do executado, motivo pelo qual

nao h& sequer a possibilidade do refor¢co a penhora.

Machado Segundo assevera que o direito de oposicdo dos embargos deve ser
mantido, sob pena do Estado convalidar a teratoldgica realidade de confisco de bens
do contribuinte, sem que seja oportunizado ao contribuinte o direito de defesa, de
forma que, restardo caracterizados o desprezo pelos direitos fundamentais

constitucionalmente adquiridos.?®

N&o merece ser esquecido que o executado também é titular do direito a tutela
jurisdicional, de forma que, na hipdétese de ser indevida a execucdo, ainda que
fundada na CDA que goza da presuncao de certeza e liquidez, ndo é possivel cercear

124 A insuficiéncia de penhora ndo é causa bastante para determinar a extingdo dos embargos do
devedor, cumprindo ao magistrado, antes da decisdo terminativa, conceder ao executado prazo para
proceder ao reforgo, a luz da sua capacidade econdmica e da garantia pétrea do acesso a justica.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.127.815/SP. Recorrente: José Carlos
SimBes Hossepian Lima e outro. Recorrido: Fazenda do Estado de S&o Paulo. Relator: Ministro Luiz
Fux. Brasilia, DF. 24 nov. 2010. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17667100/recurso-especial-resp-1127815-sp-2009-0045359-
2/inteiro-teor-17667101. Acesso em: 22 maio. 2020.)

125 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito Machado, Processo Tributario. Sdo Paulo: Editora Gen,
2018, p. 387.
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ao executado o direito de provocar o Poder Judiciario, que ira efetuar o controle de

legalidade pertinente as matérias do processo judicial.?®

Ultrapassada as questbes acima, sobre a (des)necessidade de garantia integral do
débito, permeia-se ainda pelas licdes de Machado Segundo, no qual, feito o depdsito
necessario para 0 ajuizamentos do embargos, o levantamento da quantia pela
Fazenda Publica somente podera ser feito apds o transito em julgado da sentenca
que julgou improcedente os Embargos a Execuc¢do e, somente com este depdsito, faz
cessar a responsabilidade pela atualizacéo e juros de mora.*?’

O Desembargador Leandro Paulsen, ao passo em que comenta o § 2 do art. 16,
nos Embargos a Execucdo deverdo ser aduzidos toda a matéria de defesa
pertinente, podendo requerer provas, arrolar até trés testemunhas e juntar
documentos, de forma que, viabiliza-se a discussao sobre o langcamento, sobre o
processo administrativo com a respectiva certiddo, sobre o procedimento de

execucdo e até sobre o mérito do tributo que se visa cobrar.?8

Sob esta otica, nos casos em que se tenha o redirecionamento da execucéo fiscal
sem instauracdo do IDPJ, poder4d o Executado, dispondo de patrimbénio para
garantir o crédito fazendario, opor Embargos a Execucdo para discutir a
necessidade de instauracdo do multicitado instituto para que se tenha o
redirecionamento. Inclusive, por ter carater de ampla cognicdo, podera se produzir

provas nesta acao.

Diante do que fora exposto, pode-se afirmar que que este meio de impugnacao
pode ser oposto para que seja declarada a ilegitimidade do débito executado, tendo,
inclusive, natureza cognitiva. Nesta senda, ainda que sejam opostos sem a garantia
integral da execucdo fiscal, podem, consoante posicionamento consolidado do STJ,
ser admitidos e processos como uma acgao autdbnoma, correndo em autos apartados

a execucdo fiscal, com clara intencdo de privilegiar o principio da celeridade e da

126 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito Machado, Processo Tributario. Sdo Paulo: Editora Gen,
2018, p. 230.

127 |bidem, p. 228.

128 PAULSEN, Leandro. Leis de Processo Tributario comentadas: processo administrativo fiscal,
protesto extrajudicial de titulos e execucao fiscal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018, p. 503.
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economia processual, tendo em vista que se evita a propositura de uma nova acao,

com as mesmas partes, mesmas causas de pedir, sé mudando o nome.'?°

5.3.2 Excecéo de pré-executivdade

A Excecao de Pré-Executividade foi um importante marco criado para os direitos do
executado, sendo construido a partir de uma evolucao doutrinaria e jurisprudencial.
N&o ha previsdo legal em nosso ordenamento e sua histéria tem como marco inicial

as execucdes em face da Cia Siderargica Mannesmann em 1966.

O jurista Alexandre Rego explica o surgimento deste mecanismo, de forma que, a
referida companhia vinha sendo vitima de execuc¢des fiscais embasadas em titulos
que continham a assinatura falsa de um dos seus sécios. Ao passo deste fato,
Pontes de Miranda, ao ser chamado para elaborar um parecer sobre o caso,
manifestou-se favoravelmente a possibilidade da defesa do executado apresentar
defesa dentro do processo executivo. Nas palavras do jurista, a execugao confina
interesses gerais que exigem que 0 juizo se preocupe mais com uma boa decisdo

do que decidir por si s6.1%°

Embora o mecanismo tenha sido criado por Pontes de Miranda, passados os ultimos
anos, houveram inumeras transformacgfes sociais que acabaram por culminar na
Sumula 393 do STJ. In verbis:

A excecédo de pré-executividade é espécie excepcional de defesa especifica
do processo de execucdo, admitida, conforme entendimento da Corte, nas
hip6teses em que a nulidade do titulo possa ser verificada de plano, bem
como quanto as questdes de ordem publica, pertinentes aos pressupostos
processuais e as condi¢cdes da acdo, desde que desnecessaria a dilagcao
probatériat3l.

129 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 758.266 — MG (2005/0095634-3).
Recorrente: Malacco Amarante Comércio Exterior LTDA e outros. Recorrido: Estado de Minas Gerais.
Relator: Ministro Teori Zavascki. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7220715/recurso-especial-resp-758266-mg-2005-00956 34-3-
stj/relatorio-e-voto-12968072. Acesso em: 23 maio. 2020.

130 REGO, Alexandre. Processo de Execucdo Fiscal — Aspectos Juridicos Controvertidos. Séo
Paulo: Editora Quartier Latin, 2006. p.135.

131 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 915.503 — PR (2007/0004029-5).
Recorrente: Edmilson Hagemeyer — Sécio. Recorrido: Tokio Marine Brasil Seguradora S/A. Relator:
Ministro Hélio Quaglia Barbosa. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8840478/recurso-especial-resp-915503-pr-2007-0004029-
5/inteiro-teor-13926112. Acesso em: 23 maio. 2020.
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Em apertada sintese, a excecéo de pré-executividade reside na ideia de reacédo ou
oposicdo a execucao, visando impedir constrices no patriménio do devedor, nos
casos em que a execugao possua vicios que ndo demandem dilacdo probatoria,
podendo, inclusive, serem opostas a qualquer tempo. E, inclusive, o posicionamento
do STJ.1*2

Candido Dinamarco defende a possibilidade de defesa do executado na prépria
execucdo por simples requerimento, especialmente nos casos em que néao
demandar dilacdo probatéria. Segundo o autor, € preciso superar o mito dos
embargos, que acaba levando juizes a uma espera desnecessaria, postergando o

conhecimento de questdo que poderiam ter sido suscitadas previamente.!33

Hélio Apoliano Cardoso entende que esta modalidade de defesa do executado
constitui um remédio juridico que pode ser usado a qualquer tempo, sempre que se
gueira contestar a certeza, a liquidez e a exigibilidade do titulo executivo por meio

de prova inequivoca, independendo de prévia seguranca do juizo.3

A jurisprudéncia também é pacifica no sentido de que esta acdo podera ser oposta

nas situacdes que o0s vicios possam ser declarados de oficio pelo juizo competente.

1. E da esséncia do processo de execucdo a busca da satisfacéo rapida e
eficaz do credor. Por esse motivo, 0 nosso sistema processual estabeleceu
como condi¢cdo especifica dos embargos do devedor a seguranca do juizo,
capaz de tornar Util o processo apos a rejeicdo dos embargos. 2. Todavia, a
doutrina e a jurisprudéncia, diante da existéncia de vicios no titulo executivo
gue possam ser declarados de oficio, vem admitindo a utilizagdo da excegéo
de pré-executividade, cuja principal funcdo é a de desonerar o executado de
proceder a seguranca do juizo para discutir a inexequibilidade de titulo ou a
iliquidez do crédito exequendo. 3. As exceg¢fes de pré-executividade

podem ser suscitadas nos préprios autos da execugdo e, por isso, sem
necessidade de segurancga do juizo, O que impende esclarecer é que ndo se
pode promiscuir a categorizacdo das excec¢bes de préexecutividade, posto
gue isso reduziria 0 processo executivo destinado & rapida satisfacdo do
credor num simulacro de execug¢do, transmudando-se em tutela cognitiva
ordinaria. 4. A nulidade da CDA s6 pode ser declarada em face da
inobservancia dos requisitos formais previstos nos incs. do art. 202 do CTN.
5. A suposta falta de citacdo do executado no processo no processo executivo
fiscal é tema sujeito a apreciacdo em sede de embargos a execucdo, de
ampla cognigdo.*® (grifo nosso)

132 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 218.743/RS. Relator: Ministro Ruy
Aguiar.

133 DINAMARCO, Candido Rangel. Execucéo Civil. 8 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2002, p. 468.
134 CARDOSO, Hélio Apoliano. Excecdo de pré-executividade: teoria e pratica. 2 ed. Rio de Janeiro:
Editora Leme, 2009, p. 52.

135 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n°® 533.451/RS.
Relator: Ministro Luiz Fux.
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E assim sendo, este foi um importante mecanismo criado para aqueles
indevidamente executados, que, até entdo, eram devedores de quantia certa
executada pela FN. Ao prescindir da garantia em juizo, aqueles que nao tenham
condic¢@es financeiras para arcar com 0s custos dos Embargos a Execucdo ou nédo
tenham bens passiveis de penhora, puderam exercer o seu direito de defesa

garantido constitucionalmente.

E assim sendo, tendo em vista que o redirecionamento da execucao fiscal para o
sécio que nado estava regularmente inscrito na CDA presume-se um vicio de ordem
publica, pode-se dizer que, a partir do momento que ndo demande-se uma dilacéo
probatdria, podera a presente acao ser ajuizada para questionar o redirecionamento

feito pela Fazenda Publica.

5.4 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA E
RESPONSABILDADE TRIBUTARIA

A desconsideracdo da personalidade juridica busca, em primeiro ambito, afastar a
autonomia patrimonial inerente a constituicdo da pessoa juridica no intuito de
abranger os bens dos sécios presentes no contrato social, de forma que, requer o
adimplemento dos débitos imputados as empresas presentes no polo passivo da

cobrancga.

5.4.1 Andlise da legislacédo patria

No ordenamento tributario, a questdo da responsabilidade, conforme restara
demonstrado nos proximos paragrafos, esta presente nos arts. 134 e 135 do Cédigo

Tributario Nacional.

A responsabilidade, na letra da lei, € uma sanc¢éo e deve ser observado os critérios
objetivos e subjetivos previsto no art. 135 da Lei Federal acima citada, de forma que,
seja constituido e respeitado o devido processo legal e, em especial, o principio do

contraditorio e da ampla-defesa na constituicao do titulo executivo extrajudicial.
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Sob um primeiro olhar critico, o Codigo de Tributos e o Cdédigo Civil parece ter
efeitos conexos, elencando de forma clara as hipoteses no qual os diretores,
gerentes e socios poderdo ser responsabilizados por débitos tributarios perante o
Fisco, seja ele Municipal, Estadual, Distrital ou Nacional.

Nesta linha de raciocinio, a doutrina hodierna brasileira debate trés formas.

Veremos a seguir pelas razdes descortinadas.

No que tange a primeira corrente, muito embora o art. 50 do Cdadigo Civil de 2002
dé um entendimento de regra geral no que tange a desconsideracdo, pode-se
afirmar que ela néo ira se aplicar de igual modo no que tange ao direito tributario,
de forma que, nesta seara do direito, os interesses tutelados contém uma espécie
de presuncéo de desconsideracéo por conta dos casos delineados pelos arts. 134
e 135 do CTN.136

O segundo entendimento doutrinario sobre o tema reside na ideia de que a
desconsideracdo deve ser considerada valida, sempre partindo da premissa do
redirecionamento do débito para o sOcio-gerente quando este praticar quaisquer
atos de confusao patrimonial ou abuso de direito, tal qual as hipGteses previstas e
elencadas no Caédigo Tributario Nacional. Nesta corrente, ajuizada a execu¢ao em
face da pessoa juridica, € possivel requerer o redirecionamento da pretensdo
executiva, caso ndo sejam encontrados bens em nome da pessoa juridica que

possam garantir a execugdo.®’

Neste cendrio, tém-se a terceira corrente doutrinaria, que defende a ideia de dois
procedimentos distintos para a imputacao de responsabilidade dos socios. Analisa-
se primeiramente o lancamento do crédito tributario e sua respectiva constituicao,
de forma que, a autoridade competente deve analisar se a ocorréncia do fato é
capaz de resultar na responsabilidade tributaria dos socios. O que nao se pode €,
apos a constituicao do crédito tributario, abrir procedimento especifico para analisar
se 0 ato enseja a responsabilidade tributaria. Em suma: apds o langcamento, que

constitui o crédito tributario, o sistema brasileiro somente permite que o sécio seja

136 WESENDONCK, Tula. Desconsideragcao da personalidade juridica: uma comparacdo do regime
adotado no direito civil e no direito tributario. Revista dos Tribunais, v. 101, n. 915, jan./2012, p. 366.
137 GRUPENMACHER, Betina Treiger; CAVALCANTE, Denise Lucena. A responsabilidade tributéria e
o incidente de desconsideragdo da personalidade juridica no Novo Cadigo de Processo Civil. In:
SOUZA JUNIOR, Antonio Carlos F. de; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Novo CPC e 0 processo
tributario. Sao Paulo: Foco Fiscal, 2015, p. 38.
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responsabilizado, aplicando, de forma conexa, a norma individual e concreta a

responsabilidade por meio de deciséo judicial. 138

O que se observa é: o centro gravitador entre as discussdes doutrinarias acima
explanadas € a necessidade — ou ndo — de lei que regule o tema em especifico,
para abranger a responsabilidade dos sécios e também a desconsideracdo da

personalidade juridica.

Importante, entdo, se ater ao principio da legalidade, vetor hermenéutico do nosso
ordenamento que acaba por instituir as limitacdes ao poder de tributar. Sendo
fundamental o da legalidade, de tal modo que a desconsideracdo somente seria
admitida nos casos em que a lei tributaria expressamente a autorizasse, ao

contrario da aplicacao da teoria em outros ramos do direito” (Silva, 2002, p. 95-96).

Esta narracdo mantém intrinseca relagdo com a segunda corrente doutrinaria, de
forma que, para caracterizacdo da possibilidade — ou ndo — deste incidente, deve-

se analisar os requisitos em lei.

Surge portanto, o debate acerca de qual lei devera ser editada para a previsdo das
normas gerais tributarias acerca da responsabilidade. Neste sentido, interpretando-
se a desconsideracdo como uma imputacdo de responsabilidade obrigacional,

podera ser inserida na seara tributaria por meio de lei ordinaria.3°

Sob outra 6tica, uma parte da doutrina entende que é necessario a edicao de lei
complementar para a previsdo de normais gerais de direito tributario, levando em
conta o tempo de constituicdo do crédito tributario, de forma que, jamais, nem sob

a mais remota hipotese, pode-se confundir com o lancamento tributario.

Nas palavras do doutrinador Rafael de Castro Oliveira, “constituida a obrigacao
tributaria, € verificado o abuso de personalidade juridica, especificando em que
situacéo o Direito brasileiro o reconhece. [...] Este artigo funciona apenas em ambito

judicial, quando o crédito tributario ja esta constituido (e até por esse motivo ndo ha

138 QUEIROZ, Mary Elbe; SOUZA JUNIOR, Anténio Carlos F. de. O incidente de desconsideracéo da
personalidade juridica no CPC/2015 e a responsabilidade tributaria: primeira impressao. In: SOUZA
JUNIOR, Antonio Carlos F. de; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Novo CPC e o processo tributario.
Séo Paulo: Foco Fiscal, 2015.

139 BERNARDES, Flavio Couto. A desconsideracao da personalidade juridica e sua aplicabilidade no
direito tributario: uma analise comparativa com o instituto de responsabilidade tributaria. In: TORRES,
Heleno Taveira. Desconsideracdo da personalidade juridica em matéria tributaria. Sao Paulo:
Quatrtier Latin, 2005, p. 464.
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conflito com o principio da legalidade, ja que este artigo ndo trata da constituicdo

do crédito tributario.

Conforme aduz o doutrinador Orlando Gomes, o direito de crédito acima descrito
surge de uma obrigacédo e obrigacdo é um vinculo juridico em virtude da qual uma

pessoa fica adstrita a satisfazer uma obrigacdo em proveito de outra.*4°

Ha ainda quem defenda uma completa incompatibilidade entre o referido instituto e
o direito tributario, tendo em vista que, a Carta Magna de 1988, definiu que cabe a
lei complementar estabelecer normas gerais e organizacionais quando se trata de
matéria de legislacdo tributaria, principalmente quando se trata na definicdo do

sujeito passivo, ora contribuinte.4!

Ainda nesta corrente, ha uma defesa massiva da incompatibilidade dos principios
vetores da desconsideracdo e a responsabilidade tributaria. A primeira, constituida
pelos principios da equidade e da justica, enquanto, diametralmente opostos, a

responsabilidade tributaria é norteada pela legalidade estrita e a tipicidade.4?

Por fim, existe ainda um terceiro entendimento, este diametralmente oposto a
completa inaplicabilidade da desconsideracdo na seara tributaria, no qual, reiteram

a norma geral antielisiva prevista no art. 116, paragrafo Gnico do CTN.43

Nesta corrente doutrinaria, defende-se a conviccdo da possibilidade de

desconsideracao da personalidade juridica ao desconsiderar a forma e a estrutura

140 GOMES, Orlando. Obrigagdes. Rio de Janeiro: Editora Forense, p. 15.

141 BECHO, Renato Lopes. Responsabilidade de terceiros e desconsideracéo da personalidade juridica
em matéria tributaria. In: ROCHA, Valdir de Oliveira. Grande questdes atuais do direito tributario.
Vol. 16. Sdo Paulo: Dialética, p. 296.

142 SILVA, Alexandre Couto. Aplicacdo da desconsideragcdo da personalidade juridica no direito
brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 119.

143Art. 116. Salvo disposigcdo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os
seus efeitos: | - tratando-se de situagdo de fato, desde o momento em que o se verifiquem as
circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente Ihe séo préprios; Il - I
- tratando-se de situacao juridica, desde o0 momento em que esteja definitivamente constituida, nos
termos de direito aplicavel. Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negacios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou
a natureza dos elementos constitutivos da obrigacao tributaria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria. (BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o
Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e
Municipios. Brasilia, DF. 25 out. 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm. Acesso em: 13 nov. 2019.)
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do negdcio juridico, no intuito de abranger a obrigacéao tributaria que gerou o tributo

e identificou o sujeito passivo da relacéo juridico-tributaria. 144

O negdcio juridico em questao é o contrato social (celebrado inter partes), de forma

que, sua constituicdo e forma séo passiveis de afastamento.

5.4.2 Portaria n® 180 da Procuradoria da Fazenda Nacional

Expostos os posicionamentos doutrinarios acerca do tema, em 25 de fevereiro de
2010, a Procuradoria da Fazenda Nacional firmou entendimento quanto ao assunto

por meio da Portaria n® 180.14

Diante desta portaria, p6de-se observar que hd uma grande discussédo no que tange
a responsabilidade tributaria e sua aplicacdo prevista no ordenamento nacional.

144 WALD, Arnold; MORAES, Luiza Rangel de. Da desconsideracédo da personalidade juridica e seus
efeitos tributarios. In: TORRES, Heleno Taveira. Desconsideracdo da personalidade juridica em
matéria tribtuaria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 233.

145 Art. 1° Para fins de responsabilizacdo com base no inciso Ill do art. 135 da Lei n® 5.172, de 25 de
outubro de 1966 — Cadigo Tributario Nacional, entende-se como responsavel solidario o sécio, pessoa
fisica ou juridica, ou o terceiro ndo sécio, que possua poderes de geréncia sobre a pessoa juridica,
independentemente da denominagéo conferida, a época da ocorréncia do fato gerador da obrigagao
tributéria objeto de cobranca judicial. Art. 2° A inclus&o do responséavel solidario na Certiddo de Divida
Ativa da Unido somente ocorrera apés a declaracdo fundamentada da autoridade competente da
Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) ou da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN)
acerca da ocorréncia de ao menos uma das quatro situagdes a seguir: | — excesso de poderes; Il -
infracdo a lei; Ill - infracdo ao contrato social ou estatuto; IV - dissolucédo irregular da pessoa juridica.
[...] Art. 4° ApOs a inscricdo em divida ativa e antes do ajuizamento da execucao fiscal, caso o
Procurador da Fazenda Nacional responsavel constate a ocorréncia de alguma das situacdes previstas
no art. 2°, devera juntar aos autos documentos comprobatérios e, apos, de forma fundamentada,
declara-las e inscrever o nome do responsavel solidario no anexo Il da Certiddo de Divida Ativa da
Unido. Art. 5° Ajuizada a execucao fiscal e ndo constando da Certiddo de Divida Ativa da Unido o
responsavel solidario, o Procurador da Fazenda Nacional responsavel, munido da documentacao
comprobatéria, deverd proceder a sua inclusdo na referida certiddo. Paragrafo Unico. No caso de
indeferimento judicial da inclusdo prevista no caput, o Procurador da Fazenda Nacional interpora
recurso, desde que comprovada, nos autos judiciais, a ocorréncia de uma das hipéteses previstas no
art. 2° desta Portaria. Art. 6° Ante a ndo comprovacao, nos autos judiciais, das hipoteses previstas no
art. 2° desta Portaria, o Procurador da Fazenda Nacional responsavel, ndo sendo o caso de
prosseguimento da execucao fiscal contra o devedor principal ou outro codevedor, deveréa requerer a
suspensao do feito por 90 (noventa) dias e diligenciar para producgdo de provas necessarias a incluséo
do rsponsével solidario na Certiddo de Divida Ativa da Unido, conforme disposto no art. 4° desta
Portaria. Paragrafo Unico. N&o logrando éxito na producé@o das provas a que se refere o caput, o
Procurador da Fazenda Nacional devera requerer a suspenséo do feito, nos termos do art. 40 da Lei
n°® 6.830, de 22 de setembro de 1980. (BRASIL. Procuradoria da Fazenda Nacional. Portaria n® 180,
de 25 de fevereiro de 2010. Disponivel em:
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/noticias/2010/Portaria%20PGFN%20180-2010.pdf. Acesso em:13 nov.
2019.)
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Segundo entendimento da PGFN, via publicacdo da referida Portaria, a

responsabilidade é sempre, em todas as hipéteses, solidaria.

A Portaria confere poderes além do devido aos Procuradores da Fazenda Nacional,
de forma que, poderéo incluir os responsaveis tributarios na CDA diante da simples
averiguacao de ocorréncias caracterizadas como infracdes a lei, ao contrato social
ou estatuto e dissolucéo irregular da empresa, colocando de lado o procedimento

administrativo necessario e em xeque a ampla-defesa e o contraditério.4®

Indaga-se entdo se o momento oportuno para que haja o redirecionamento da
execucao seja feito no ambito da execucao fiscal sem a existéncia de um processo
administrativo prévio e sem o incidente multicitado. A natureza da execucéo,

conforme ja exposto, ndo € a de cognigao.

O Superior Tribunal de Justica, na sua 12 Secdo de Direito Publico, composta pela

12 e 22 Turmas tem entendimentos divergentes sobre o tema.

Vejamos o entendimento da 12 Turma:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO A PESSOA JURIDICA. GRUPO ECONOMICO "DE
FATO". INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. CASO CONCRETO. NECESSIDADE. 1. O incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica (art. 133 do CPC/2015) nédo se
instaura no processo executivo fiscal nos casos em que a Fazenda exequente
pretende alcancar pessoa juridica distinta daquela contra a qual,
originalmente, foi ajuizada a execucdo, mas cujo nome consta na Certid&do de
Divida Ativa, apos regular procedimento administrativo, ou, mesmo o nome
ndo estando no titulo executivo, o fisco demonstre a responsabilidade, na
qualidade de terceiro, em consonéncia com os artigos 134 e 135 do CTN. 2.
As excecdes da prévia previsdo em lei sobre a responsabilidade de terceiros
e do abuso de personalidade juridica, o s6 fato de integrar grupo econémico
nao torna uma pessoa juridica responsavel pelos tributos inadimplidos pelas
outras. 3. O redirecionamento de execucéo fiscal a pessoa juridica que
integra 0 _mesmo __grupo _econdmico da sociedade empresaria
originalmente executada, mas gque ndo foi identificada no ato de
lancamento (nome na CDA) ou gue ndo se enquadra nas hipdteses dos
arts. 134 e 135 do CTN, depende da comprovacdo do abuso de
personalidade, caracterizado pelo desvio de finalidade ou confuséo
patrimonial, tal como consta do art. 50 do Cédigo Civil, dai porgque,
nesse caso, é necesséria a instauracdo do incidente de
desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica devedora. 4.
Hip6tese em que o TRF4, na vigéncia do CPC/2015, preocupou-se em aferir
os elementos que entendeu necessarios a caracterizacao, de fato, do grupo
econdmico e, entendendo presentes, concluiu pela solidariedade das
pessoas juridicas, fazendo mencgdo a legislagdo trabalhista e a Lei n.
8.212/1991, dispensando a instauracdo do incidente, por compreendé-lo

146 BERTAGNOLLI, Danielle. Revista de Estudos Tributarios, n. 110, jul./ago. 2016, p. 285.
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incabivel nas execucdes fiscais, decisdo que merece ser cassada. 5. Recurso
especial da sociedade empresaria provido. (grifo nosso).147

E agora o da 22 Turma:

REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL. SUCESSAO DE
EMPRESAS. GRUPO ECONOMICO DE FATO. CONFUSAO
PATRIMONIAL. INSTAURACAO DE INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA. DESNECESSIDADE. VIOLACAO DO
ART. 1.022, DO CPC/2015. INEXISTENCIA. | - Impde-se o afastamento de
alegada violacdo do art. 1.022 do CPC/2015, quando a questao apontada
como omitida pelo recorrente foi examinada no acérddo recorrido,
caracterizando o intuito revisional dos embargos de declaracdo. Il - Na
origem, foi interposto agravo de instrumento contra decisao que, em via de
execucdo fiscal, deferiu a inclus&o da ora recorrente no polo passivo do feito
executivo, em razéo da configuracdo de sucessdo empresarial por aquisi¢éo
do fundo de comércio da empresa sucedida. Ill - Verificado, com base no
conteldo probatério dos autos, a existéncia de grupo econdmico e confusao
patrimonial, apresenta-se invidvel o reexame de tais elementos no ambito do
recurso especial, atraindo o 6bice da Sumula n. 7/STJ. IV - A previséo
constante no art. 134, caput, do CPC/2015, sobre o cabimento do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, na execugao
fundada em titulo executivo extrajudicial, ndo implica a incidéncia do
incidente na execucdéo fiscal regida pela Lei n. 6.830/1980, verificando-
se verdadeira incompatibilidade entre o regime geral do Cédigo de
Processo Civil e a Lei de Execu¢des, que diversamente da Lei geral, ndo
comporta a apresentacéo de defesa sem prévia garantia do juizo, nem a
automatica suspensdo do processo, conforme a previséo do art. 134, §
3°, do CPC/2015. Na execucdo fiscal "a aplicacdo do CPC é subsidiéria,
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 situa¢fes previstas nos arts. 124, 133 e 135,
todos do CTN, ndo se apresenta impositiva a instauracéo do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica, podendo o julgador determinar
diretamente o redirecionamento da execucéo fiscal para responsabilizar a
sociedade na sucessé@o empresarial. Seria contraditério afastar a instauragéo
do incidente para atingir os sécios-administradores (art. 135, Ill, do CTN), mas
exigi-la para mirar pessoas juridicas que constituem grupos econdémicos para
blindar o patriménio em comum, sendo que nas duas hipéteses ha
responsabilidade por atuacdo irregular, em descumprimento das obriga¢cbes
tributarias, ndo havendo que se falar em desconsiderac¢édo da personalidade
juridica, mas sim de imputac&o de responsabilidade tributaria pessoal e direta
pelo ilicito. VI - Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte,
improvido. (grifo nosso)48

Sendo assim, alguns autores aduzem que, promover a inser¢ao do socio na certidao
de divida ativa sem prévio ato de imputacdo da responsabilidade e debate desta

matéria em via administrativa representa nao franquear ao contribuinte o direito de

147 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.775.269 — PR (2018/0280905-9).
Recorrente: Agroindustrial Irmaos Dalla Costa LTDA. Recorrido: Fazenda Nacional. Relator: Ministro
Gurgel de Faria. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/redirecionamento-execucao-requer.pdf.
Acesso em: 20 jan. 2020.

148 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.786.311 — PR (2018/0330536-4).
Recorrente: CCD Transporte Coletivo S.A. — Em Recuperacéo Judicial. Recorrido: Fazenda Nacional.
Relator: Ministro Francisco Falcéo. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1822539&
num_registro=201803305364&data=20190514&formato=PDF. Acesso em: 20 jan. 2020.
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apresentar administrativamente as suas razdes de inconformismo com a restricdo de
direito que lhe € imposta, o que viola flagrantemente o principio da ampla defesa e do
devido processo legal (MARQUES, 2010, p.102-118).

Na visdo de Hamilton Oliveira Filho, “efetuado o langcamento somente contra a
pessoa juridica, cabe a autoridade tributaria, dentro do prazo decadencial, rever o
lancamento com a disposicdo de todos os fundamentos que demonstrem haver
responsabilidade de terceiro e, assim sendo, notificar o terceiro responsavel”
(Oliveira Filho, 2011, p. 106).

No que tange ao supracitado diploma administrativo, o STJ, tem entendido pela
aplicacdo do art. 135 do CTN, de forma que, a aplicacdo deve ser restritiva,
inserindo-se somente nas hipéteses de responsabilidade pessoal dos sécios na

violagdo do estatuto, de lei comercial, contrato social ou na dissolugéo irregular.49

Com efeito, ao inserir a possibilidade de redirecionamento da execucao para 0s
diretores, gerentes ou sécios nas hipéteses de infracdo ja delineadas, nada mais
estdo fazendo sendo inserindo justamente as hipoteses de desconsideracao da
personalidade juridica. Assim, a partir do momento em que ndo se encontra na
pessoa juridica bens passiveis de penhora para que haja, de fato, a quitacdo do
débito tributario, coadunando com a pratica das infracGes previstas no CTN, pode-
se afirmar que é legitima a desconsideracéo da personalidade juridica, valendo-se

do redirecionamento da execucédo para o responsavel tributario.t>°

Tao robusto é este entendimento que, na visdo de Douglas Yamashita, se houver o
abuso de personalidade juridica, findado no desvio de finalidade da empresa e, se
houverem atos praticados com excesso de poderes, trazendo a baila o art. 135 do
CTN, pode-se afirmar que o proprio CTN induz ao reconhecimento de que este

abuso provoca a desconsideracédo no ambito tributario. !

149 CALIENDO, Paulo. A aplicacédo do instituto de desconsideracéo da personalidade juridica no direito
tributario. Revista da Ajuris, vol. 37, n. 119, set./2010, p. 127.

150 GRUPENMACHER, Betina Treiger; CAVALCANTE, Denise Lucena. A responsabilidade tributaria e
o incidente de desconsideragdo da personalidade juridica no Novo Cédigo de Processo Civil. In:
SOUZA JUNIOR, Antonio Carlos F. de; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Novo CPC e o processo
tributario. Sdo Paulo: Foco Fiscal, 2015, p. 52.

151 YAMASHITA, Douglas. Desconsideragdo da personalidade juridica abusiva em direito tributario e
previdenciario a luz do art. 129 da Lei n°® 11.196/2005. Revista Dialética de Direito Tributério, n. 127,
abr./2006, p. 22.
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A partir do momento em que néo se localizam bens passiveis de adimplemento da
obrigacéo tributaria e, paulatinamente, praticado alguma das hipdteses elencadas
no art. 134, VIl e 135, do Cdédigo Tributario Nacional, pode-se afirmar que restam
configurados o0s pré-requisitos para instauracdo deste incidente no bojo da

execucao, estando autorizado as partes legitimas a requererem este procedimento.
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6 CONCLUSAO

Diante do exposto, pode-se afirmar que o principio da autonomia patrimonial, tdo
basilar nas construgdes e relacdes empresariais em nosso ordenamento, pode ser
considerado como um marco divisorio entre os bens da sociedade e dos seus sOcios
constituidos, de forma que, este patriménio da sociedade devera responder pelas

obrigacdes contraidas pela empresa.

Em detrimento deste principio, os socios perceberam que havia uma blindagem
patrimonial do seu patriménio, de forma que, comecaram a surgir inGmeros casos
de abuso de direito da figura da personalidade juridica, podendo ser o desvio de

finalidade ou até fraude aos credores.

Com o advento destes fatores, o ordenamento juridico pétrio, visando proteger e
dar garantias aos credores, editou a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica, que foi se aperfeicoando durante o tempo, surgindo inUmeras vertentes e

discussdes sobre o tema.

Neste termos, o redirecionamento da execucao fiscal ao sécio, diretor ou até o
gerente, somente poderd ocorrer nas hipoteses em que haja, de fato, a incidéncia
dos arts. 134, VIl e 135 do CTN.

Para que apure a responsabilidade tributaria nestes casos ndo se pode deixar de
lado o devido processo legal. A Fazenda Publica, nestes casos, deve proporcionar
o contraditério e a ampla defesa ainda na seara administrativa — sendo este o
momento oportuno para apuracdo de responsabilidade. O processo executivo, por
sua natureza intrinseca de execucdo, ndo é o momento para que se tenha esta

apuracao.

Somente oportunizando os direitos constitucionais do contribuinte é que o titulo

executivo extrajudicial gozara da presuncdo de certeza e liquidez.

E n&o é porque restou caracterizado a incidéncia dos artigos acima, que a apuragao
da responsabilidade tributaria devera se dar no momento da execugdo. Na
execucao fiscal existe uma clara incompatibilidade existente entre a ampla cognicéo

e o tramite processual em si, de forma que, ndo podera se requerer cogni¢ao plena
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para fins de apuracao da responsabilidade tributaria. Ndo é o momento adequado

para tal pratica.

Na vanguarda das transformacdes juridicas, o novo Codigo de Processo Civil trouxe
consigo a previsdo do IDPJ, de forma especifica, se atendo claramente aos
principios constitucionais de ampla-defesa, contraditério e seguranca juridica, tendo

em vista também a celeridade processual destes casos.

N&o se pode, nem sob a mais remota hipotese, se deixar de lado a ampla-defesa e
o contraditério.

Este incidente processual, de acordo com o delineado neste trabalho, esta presente
nos arts. 133 a 137 do Codigo de Processo Civil. Pode ser iniciado por requerimento
do Ministério Publico ou qualquer parte interessada, de forma inicial ou incidental,
variando de acordo com o caso concreto e as suas nuances. Ao fazer este pedido,
devera o orgao instituir provas com capacidade probatéria suficiente as suas
alegacdes, sob pena de indeferimento. Deferido, o juiz que concedeu determinara
a citacdo da parte contraria para apresentacdo de contestacdo, se atendo,
claramente, aos principios acima destacados.

Sendo assim, diante do que fora exposto, pode-se afirmar que nos tempos
hodiernos, a Portaria n° 180 da Procuradoria da Fazenda Nacional, que acaba por
regular o tema no que tange ao seu redirecionamento, ndo coaduna com o que é
disposto no Cédigo de Processo Civil, de forma que, ao incluir o nome dos diretores,
sécios e até gerentes na CDA (Certiddo de Divida Ativa), sem o devido
procedimento e as precaucdes necessarias, ndo se atenta aos principios
norteadores do nosso sistema processual, sejam eles a ampla-defesa e também o
contraditorio, além de desvirtuarem o processo executivo ante a sua clara antinomia

com a instrucéo probatoria.
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