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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO ||

Apresentacdo

Discutir e refletir o direito tributério sempre ser4 uma tarefa ardua e incessante. Percebe-se,
sobretudo, em momento de crise econdmica com concomitante crise fiscal - revelando uma
efetiva crise estrutural do Estado brasileiro - a responsabilidade de todos nds que pensamos o
tributo e seu papel o que de fato podemos contribuir na busca de um sistema mais
transparente, inteligivel e justo. Quando nos deparamos, neste encontro do CONPEDI, em
terras baianas, berco de nossa histéria, que nos fascinam e nos inspiram por sua beleza e
alegria, com os trabalhos que foram apresentados neste Grupo de Trabalho, elaborado por
mentes jovens, ainda enriquecidas e revoltas com a esperanca e 0 destemor de propor
solugBes ou alternativas numa seara onde se imagina que tudo ja foi escrito, pensado e
apresentado, regozija-nos aferir que ainda temos um grupo de pesquisadores do tributo que
denotam objetividade e pragmatismo em sua pesquisa cientifica.

Deparamo-nos com as mais diversas perspectivas na matéria, abrangendo ndo apenas 0s
tributos em espécie, o sistema tributério constitucional, a sujei¢do passiva tendo como
referencial tedrico principios angulares e estruturantes como o da igualdade, capacidade
contributiva e progressividade, sem olvidar as bases do direito financeiro e o direito
processual tributério.

Num contexto econémico complicado, inserido num quadro politico instavel e circundados
de propostas de reformas tributérias de variados matizes, nos foi permitido discorrer sobre o
tema, com uma visdo realista; porém, como ndo poderia faltar a nés brasileiros, independente
de sermos pesguisadores, imbuidos num espirito de otimismo para nosso futuro.

O desafio esta posto. Como contribuir para nosso pais no que nos € possivel agir. Os
trabal hos propostos perseguem este escopo; e, temos certeza, nos aertam e nos ensinam pelo
parte do que poderia ser uma relagdo mais justa e equilibrada entre a sociedade civil e a
administracdo publicaja que sdo partes indissociaveis do que chamamos Brasil.

Boa Leitura

Jonathan Barros Vita Universidade de Marilia

Antdnio Carlos Diniz Murta Universidade FUMEC



Paulo Roberto Lyrio Pimenta Universidade Federal da Bahia

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O INCIDENTE DE DESCONSI DERACAO DA PERSONALIDADE JURiI;)ICA NAS
EXECUCOESFISCAIS: A BUSCA PELO EFETIVO CONTRADITORIO

THE INCIDENT OF DISREGARD OF LEGAL ENTITY IN FISCAL EXECUTIONS:
THE SEARCH FOR THE CONTRADICTORY EFFECTIVE

Roberto Sartério Junior

Resumo

O presente trabalho analisa a aplicabilidade do instituto do incidente da desconsideracéo da
personalidade juridica nas execugdes fiscais. Conforme observam-se nos processos
executivos, os entes federativos, de forma arbitréria, requerem o redirecionamento da
execucdo fiscal em face do socio, com base no artigo 135 do Cédigo Tributério Nacional.
Eis, portanto, a necessidade do uso do procedimento do referido instituto, respeitando o
efetivo contraditorio, de maneira a proceder, por vezes, com 0 uso da carga dindmica
probatoria para evitar a producédo de uma provaimpossivel pelo socio.

Palavras-chave: Execucdo fiscal, Incidente de desconsideracdo da personalidade juridica,
Prova, Responsabilidade tributaria, Contraditorio

Abstract/Resumen/Résumeé

The aim of this study is demonstrate the applicability of the institute of the incident of the
disregard of the legal personality in the fiscal executions. As noted in the executive
processes, the federal entities, in an arbitrary manner, require the redirection of the tax
execution against the partner, based on article 135 of the National Tax Code. Therefore, it is
necessary to use the procedure of the said institute, respecting the contradictory effect, so as
to sometimes proceed with the use of dynamic probative burden to avoid the production of
proof impossible by the partner.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Fiscal execution, Incident of disregard of legal
entity, Proof, Tax responsability, Contradictory
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INTRODUCAO

O tema em questdo visa estudar a aplicabilidade do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica nas execucdes fiscais.

De antemdo, haverd uma andlise do instituto da desconsideracdo da personalidade
juridico no sistema do direito positivo brasileiro, com apresentacdo de suas peculiaridades.
Por conseguinte, o artigo analisara o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica,
sendo que, de antemdo, demonstrard que a relevancia do contraditério, norma fundamental
estampada pelo Codigo de Processo Civil, para a concretizagdo de um resultado justo.

Nesse aspecto, 0 artigo prosseguird para o estudo do redirecionamento da execucdo
fiscal e as razdes que fundamentam a aplicabilidade do incidente do art. 133 do CPC.
Finalmente, esmiucara a importante da distribuicdo dindmica do dénus da prova no processo a
fim de enaltecer a isonomia entre as partes e, por conseguinte, efetivar decisbes justas
almejando assegurar a tutela do direito ferido.

Em resumo, o presente estudo procurara esposar a pratica recorrente por parte das
pessoas politicas de direito publico, por meio de sua procuradorias, de realizarem com o
redirecionamento da execucdo fiscal em face do socio da empresa executada pelo Fisco, de
maneira a coagi-lo a pagar ou nomear bens a penhora sem haver o norteamento do
contraditério. Se ndo ocorrer o pagamento, 0 juizo continuara com a constri¢do do patriménio
do suposto responsavel tributario.

Observa-se, nessa linha, que a Administracdo Publica redireciona a execucéo fiscal
contra o sécio-adminitrador sem ter dado a este a possibilidade do contraditério em processo
administrativo antes da inscricdo do crédito tributario em divida ativa. Em outras palavras,
através de um ato arbitrario, responsabiliza o socio por meio da inscricdo do nome deste na
certiddo de divida ativa, cuja razdo é a pratica das condutas descritas no artigo 135! do Codigo
Tributario Nacional.

Ademais, a responsabilidade tributaria é visualizada apenas com nome do responsavel
na CDA, relegando a uma importancia secundaria a carga probatoria de que 0 novo executado
tenha agido com infracéo a lei ou excesso de poderes mediante uma discussao administrativa

com o efetivo contraditério.

L Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigag@es tributarias resultantes de
atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

[.]

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

222



E para realizar a defesa no &mbito judicial, o responsével tributario depara-se com
empecilhos. Se optar pela exce¢do de pré-executividade, ele ndo podera realizar uma cognicéo
profunda, uma vez que esse instrumento nao permite dilagdo probatoria, exigindo, assim, uma
prova pré-constituida. Caso opte pelos embargos a execucdo fiscal, estes representam um
meio mais dispendioso, mais caro ao responsavel, tendo em vista que terd que garantir o juizo
para que ocorra a suspensdo da exigibilidade do crédito tributaria com o depdsito integral do
débito tributario.

Portanto, nota-se ser viavel a aplicabilidade do incidente da desconsideracdo da
personalidade juridica nas execugdes fiscais com a fim de garantir o efetivo contraditorio -
norma fundamental emanada pelo Codigo de Processo Civil, de maneira a obter um resultado
adequado.

O instituto de intervencdo de terceiros deixara o responsavel menos sobrecarregado do
ponto de vista financeiro pois retardara a garantia ao juizo, além de proporcionar um debate
mais justo dentro do processo com o uso da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, evitando
a producao de uma dificil prova negativa.

A mera mencédo do citado dispositivo na certiddo de divida ativa ndo pode servir de
base para a construcao da convicgao do julgador, uma vez que ocorre 0 cerceamento de defesa
antes mesmo da elaboracdo da CDA. Desse modo, observa-se que o responsavel fica
destinado a proceder com a produgdo de uma prova impossivel, pois ndo tem como provar
gue ndo praticou os atos ilicitos que embasam o redirecionamento, 0 que permite até a
distribuicdo dinAmica do énus da prova

Dessa forma, o presente artigo partirda com a analise do instituto da desconsideracao da
personalidade juridica no direito brasileiro, demonstrando a importancia dele para a obtencédo
da seguranca juridica dentro de um devido processo legal com finalidade de assegurar o

contraditério e a ampla defesa.

1 REFLEXOES ACERCA DO INSTITURO DA DESCONSIDERAGCAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

A desconsideragdo da personalidade juridica tem sua origem na doutrina inglesa que a
denominou de disregard of legal entity cujo objetivo é tornar ineficaz, de forma episédica, a
personificagdo juridica a fim de proceder com a responsabilizagdo dos sdcios ou

administradores que usaram do abuso de direito para manipular a pessoa juridica.
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Tal doutrina aduz que a desconsideracdo da pessoa juridica ocorre em situagGes de
fraude e abuso na gestdo da empresa em que, em certas hipdteses, é admitida a constricdo dos
socios-administradores, o que culmina em um afastamento temporario da personalidade
juridica.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2014, p. 423) lecionam que “o ato
constitutivo da pessoa juridica podera, episodicamente, tornar-se ineficaz em relacdo a
terceiros, prejudicados pela préatica de condutas abusivas ou ilicitas pelos socios, utilizando-se
da personalidade juridica como véu protetivo”.

Nessa linha, o mencionado instituto é visualizado diante do abuso de direito, sendo
este a fonte para a configuracdo da desconsideracdo da personalidade juridica, cujas hipGteses
estdo dispostas no artigo 50 do Cédigo Civil®.

Frise-se que a desconsideracdo ndo significa sucessdo, tampouco de substitui¢do
processual (BIANQUI, 2011, p. 111), porque a inclusdo do sécio no pélo passivo ndo faz com
que seja sucessor processual da sociedade executada inicialmente. Em outras palavras, como a
pessoa juridica ndo é extinta com a desconsideracdo e continua sendo parte e respondendo
pela divida, o sécio ndo assume o lugar em definitivo da pessoa juridica.

Ademais, ndo h& que se falar em substituicdo, j& que o substituto sempre defende
direito alheio, ao passo que na desconsideracao o sdcio atingido defende seu proprio direito e
ndo da sociedade empreséaria. Some-se a isso, tanto o sécio quanto a pessoa juridica
permanecem no polo passivo na hipOtese de desconsideracdo, ao contrario dos casos de
sucessao e substituicdo processual.

Assim, esclarecedor O entendimento de Maria Helena Diniz (2002, p. 256-257) sobre
o0 tema:

“A doutrinada desconsideracdo da personalidade juridica visa impedir a fraude
contra credores, levantando o véu corporativo, desconsiderando a personalidade
juridica num dado caso concreto, ou seja, declarando a ineficacia especial da
personalidade juridica para determinados efeitos, portanto, para outros fins
permanecerd incolume. Com isso alcancar-se-ao pessoas € bens que dentro dela se
escondem para fins ilicitos ou abusivos, pois a personalidade juridica ndo pode ser
um tabu que entrave a acdo do 6rgdo judicante.”

Nesse sentido, percebe-se que uma pequena diferenciacdo entre a desconsideracdo da
personalidade juridica e a responsabilizacdo pessoal do sécio. Nesta as hipoteses encontram-

se no art. 135, do Codigo Tributario Nacional, isto é, de vinculagdo de terceiros, que

2Art. 50. Em caso de abuso de personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo
patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no
processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacBes sejam estendidos aos bens particulares
dos administradores ou socios da pessoa juridica.
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representa o contribuinte ou lhe serve de instrumento (BALEEIRO, 2009, p.755). que
exprime que sdo pessoalmente responsavel pelos créditos tributérios os diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado em razdo de atos praticados com
excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto. No mencionado dispositivo
encontra-se o fundamento que embasa o redirecionamento da execucdo fiscal o qual néo se
confunde com a desconsideracdo contida no art. 50 do Cddigo Civil, conforme parte da
doutrina destaca.

Marcal Justen Filho (1987, p. 110) ensina que “a regra do art. 135 do Cddigo
Tributario Nacional ndo teve origem nas concepgdes indicadas como “teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica.” Seguindo esse raciocinio, enquanto o
redirecionamento da execucdo fiscal possui 0 escopo de atribuir a sujeicdo passiva indireta a
terceiro para que este responda pelo crédito tributario, em decorréncia da pratica de uma das
hipoteses de ato ilicito do art. 135 do CTN, a desconsideragdo tem por pressuposi¢do o abuso
da personalidade juridica ocasionador de desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, e
almeja a constricdo passiva patrimonial de bens do devedor. Em que pese isso, nota-se que
ambos sdo bem semelhantes.

O problema é que, no campo da pragmatica, o uso do art. 135 do CTN pelos
aplicadores do direito é feita sem observar de forma atenta aos critérios colocados pelo
legislador para configurar a responsabilizacdo pessoal. De modo contumaz, é admitida a
responsabilizacdo dos sécios, ainda que o débito inadimplido seja oriundo dos atos ilicitos
decorrentes do referido artigo.

Sabe-se que, conquanto a desconsideracao da personalidade juridica possa tdo somente
ser veiculado por lei, sobretudo em matéria tributaria, ndo € conferida ao legislador a préatica
de fixar a presuncdo absoluta de abuso de personalidade juridica, por meio de imputacdo de
solidariedade passiva tributaria aos socios-administradores, em razdo do mero
inadimplemento da obrigacdo tributaria pela pessoa juridica. Inclusive a Simula 430 do STJ
dispde que “o inadimplemento da obriga¢ao tributaria pela sociedade ndo gera, por si sO, a
responsabilidade solidaria do socio-gerente”. Assim, ndo pode haver a sobreposi¢do do
interesse arrecadatorio a propria liberdade de iniciativa

Em que pese essa pequena diferenciagdo, necessario serd um estudo mais detido
concernente aos efeitos que gerara o novel incidente de desconsideracdo de personalidade

juridica do Cédigo de Processo Civil no contencioso tributéario.
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2 A LEI DE EXECUCAO FISCAL E O INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICO DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

2.1 Importancia do contraditorio para o alcance de um resultado justo

De inicio, cumpre frisar que, o contraditorio se apresenta como valor-fonte do
processo democratico (ZANETI, 2014, p.81), e como elemento intrinseco do proprio acesso a
Justica (GRECO, 2005, p. 541), a garantia do contraditério, conhecido também como direito
da parte de informagéo-reagdo (CABRAL, 2010, p. 104) informacéo-reacdo denota que as
partes tém o direito a se manifestar em relacdo as alegacdes levantada pela outra parte antes
da formacdo de conviccdo do juiz na decisdo.

Desse modo, conforme apregoado pelos art. 9° e 10 do CPC/2015, deve o magistrado
ouvir o sujeito de direito subjetivo e o sujeito de dever juridico para, por conseguinte, proferir
decisdo buscando uma maior democratizacdo no processo por meio de um efetivo
contraditorio.

Alias, Elio Fazzalari (1996, p. 83), ao expor o contraditorio como elemento principal
do processo, leciona ser este um procedimento em contraditério, de forma a realizar a
verdadeira funcdo dialética estruturante. Além disso, explica que o processo é um lugar a
produzir efeitos por meio da atuacdo das partes em contraditério de maneira que uma nédo
pode excluir a atividade da outra, j& que o papel de cada sujeito de direito sdo reflexas o que
demonstra a conexdo de correspondéncia de poderes, deveres e a faculdades.

Em consonancia a tal ligdo, Daniel Mitidiero (2015, p. 68-69) ensina:

“Nessa perspectiva, coloca-se o 6rgdo jurisdicional como um dos participantes do
processo, igualmente marcado pela necessidade de observar o contraditério ao longo
de todo o procedimento. Por for¢a do contraditério, vé-se obrigado ao debate, ao
didlogo no processo civil. Vé-se, portanto, na posicdo de dirigir 0 processo
isonomicamente, cooperando com as partes, gravado na sua condicdo pelos deveres
de esclarecimento, prevencgdo, debate e auxilio para com os litigantes. A proosito,
por dever de esclarecimento ( “Aufklarungspflicht”) entende-se o dever de o
tribunal se esclarecer junto das partes quanto as dividas que tenha sobre as suas
alegagdes, pedidos ou posigdes em juizo”.

Nesse aspecto, por fim, ainda sobre a importancia da participacdo da parte no
contraditério, Fredie Didier (2017, p. 92) leciona que:

“A garantia de participacdo é a dimensdo formal do principio do contraditério.

Trata-se da garantia de ser ouvido, de participar do processo, de ser comunicado,

poder falar no processo. Esse é o contetdo minimo do principio do contraditorio e
concretiza a visdo tradicional a respeito do tema. De acordo com esse pensamento, 0
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6rgdo jurisdicional da cumprimento a garantia do contraditério simplesmente ao dar
ensejo a ouvida da parte.®”

2.2 Andlise do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica com a Lei
8.630/80

Os arts. 133 ao 137, que dispGem sobre incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica, guardam consonancia em relagdo a norma fundamental do contraditério ao exigirem
a prévia citacdo do sdcio antes de se iniciar sua insercdo no polo passivo tendo em vista a
desconsideracdo da personalidade juridica da empresa, de forma a notar que o novo Codigo
fixou um novo paradigma concernente a concretizacao do contraditorio.

De antemdo, sabe-se que o redirecionamento da execucdo fiscal em face do sécio-
administrador da empresa executada é fundamentada nos art. 135, Ill, do CTN contida da
certiddo de divida ativa. Sob o argumento da presuncdo de liquidez e certeza da CDA,
magistrados autorizam o redirecionamento sem se prender se houve antes da elaboracdo da
referida certiddo o cumprimento da ampla defesa e do contraditério dentro do procedimento
administrativo para discussao do langamento tributario e da pratica dos atos ilicitos levantados
pelo fisco.

Os Tribunais brasileiros, desse modo, tém permitido o redirecionamento da execucao
fiscal sem ter a prévia citacdo, ou possibilidade de contraditério a pessoa fisica a ser
responsavel pelo débito tributario da empresa. Nesse sentido, apenas ap6s a autorizacdo do
redirecionamento pelo juizo, o socio tem como meios de defesa a oposi¢do do dispendioso
embargos a execucdo ou, dependendo das nuances do caso concreto, da excecdo de pré-
executividade, a qual, por sua vez, ndo permite uma cognicao profunda. ja que nao é possivel
uma ampla dilagéo probatoria, fincando atrelada a oposigao de argumentos relativos a matéria
de direito.

Diante dessa situacdo, a aplicabilidade do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica torna-se uma solucéo para essa problematica que tanto preocupa socios
que, de modo recorrente, sdo responsaveis por dividas tributarias indevidamente em
decorréncia do arbitrio da pessoa juridica de direito publico.

Tal situagdo oportuniza o respeito ao contraditério e & ampla defesa na execucéo

fiscal com a citacdo prévia do socio-administrador para se manifestar acerca do

3 DIDIER, Fredie. Curso de direito processual civil: introdug&o ao direito processual, parte geral e processo de
conhecimento. 19 ed. Salvador: JusPodvim, 2017. p. 92.
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redirecionamento e, a partir disso, fazer com que o juiz, a frente dos elementos probatérios
esposados nos autos, decidir pela responsabilizacdo ou ndo do sécio do crédito tributéario
consubstanciado na certidao de divida ativa.

Em consonancia a isso, a Lei 6.830/80, em seu art. 1°, permite a aplicacdo de forma
subsidiaria do Codigo de Processo Civil nos pontos omissos na referida lei especial. Portanto,
em razdo de inexistir determinado procedimento para os casos de redirecionamento,
imperioso sera a adogéo do incidente de desconsideracao da personalidade juridica.

Em que pese isso, o Superior Tribunal de Justica, a principio, esta entendendo pela néo
aplicagéo do instituto do art. 133 do CPC/2015 influenciado pelo Enunciado 53 da Escola de
Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM) segundo o qual “o redirecionamento
da execucdo fiscal para o sécio-gerente prescinde do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica previsto no art. 133 do CPC.”

No entanto, tal entendimento ndo deve prosperar. Ora, além da Lei 6.830/80 permitir a
aplicacdo de forma subsidiaria das regras do novel Cédigo, o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica permite um contraditério efetivo com a insurgéncia do pretenso
responsavel contra o fato de assumir o polo passivo da nova relacédo juridico-tributaria, bem
como da agao executiva.

Mary Elbe de Queiroz e Antonio Carlos F. de Souza Junior (2015, p. 272) ensinam
que o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica tem aplicabilidade obrigatéria
na execucdo que haja discussdo da ocorréncia de hipétese de responsabilidade tributaria* ndo
imputada anteriormente na ocasido da norma individual e concreta lavrada, isto é, do
langamento tributério pela autoridade fiscal.

Instaurado o incidente, 0 novo sujeito passivo pode contestar a liquidez e a certeza do
crédito tributario e, outrossim, o controle de legalidade prévio pela autoridade fiscal, visto que
o0 exercicio do contraditorio foi relegado.

Embora parte da corrente doutrinaria evoque a diferenciacdo entre a desconsideracao
da personalidade juridica e a responsabilidade tributaria para ndo aplicar os dispositivos do
CPC/2015, tal entendimento ndo pode ganhar respaldo em algumas situagdes, uma vez que 0s
efeitos do abuso de direito do art. 50 e dos atos ilicito do art. 135, 11l, do CTN sédo 0s mesmos

tanto no campo do direito material quanto no campo do direito processual, ou seja, os dois

4 Paulo de Barros Carvalho ensina que a sujeicdo passiva tributaria é elemento intrinseco a relacéo juridica
tributaria: “E no critério pessoal do consequente da regra-matriz de incidéncia que colhemos elementos
informadores para a determinacdo do sujeito passivo”. (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito
tributario .21 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 335.)
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dispositivos intencionam ter a satisfacdo do crédito executado contra pessoa diversa devedor
de origem.

Por vezes, a auséncia de procedimento especifico para o redirecionamento da
execucdo fiscal, haja vista na auséncia do nome do devedor na certiddo de divida ativa,
acarreta a inseguranca juridica e arbitrariedade. Consoante James Marins (2009, p. 174) “[...]
tolera-se que Fazenda Publica execute primeiro e discuta despois, em temeraria aboli¢cdo do
substantive due process e franca inversao do procedural due process.”

Tendo em vista a auséncia de disposicdo especifica na Lei de Execucbes Fiscais, 0
requerimento de redirecionamento e a decisdo que ordena a citagdo para pagamento tem
ocorrido sem fundamento, sem a devida instrucdo probatéria e respeito ao devido processo
legal. Inadimissivel aceitar a ampla defesa e o contraditério apenas depois da citacdo e
penhora de bens, tendo em consideracdo que a garantia da execucédo fiscal ainda é exigéncia
para a oposi¢do dos embargos a execucdo fiscal, conforme art. 8° da LEF.

Em observéancia a clausula do devido processo legal, o procedimento previsto pelos
artigos 133 e seguintes do Codigo de Processo Civil guardard cumprimento nos casos de
requerimentos de redirecionamento de execucdes fiscais com o fito de ter a responsabilidade
tributéria em determinadas ocasiGes, por exemplo, quando o nome do devedor na CDA esteja
ausente.

Mais benéfico ao executado a aplicacdo de forma anal6gica do procedimento da
desconsideracdo para o redirecionamento da execucdo fiscal, do que ter decisbes sem
quaisquer fundamentacdes e sem contraditério, além haver bens de terceiros sendo constritos
judicialmente sem titulo executivo, de maneira a acentuar de modo concomitante o interesse
arrecadatorio e a vulnerabilidade do contribuinte.

Na licdo de Hugo de Brito Machado Segundo (2015, p. 229):

Pode haver, ainda, corresponsavel, ou seja, pessoas que, solidaria ou
subsidiariamente, também poderdo responder pelo crédito tributario executado. A
corresponsabilidade, note-se, ndo é matéria a ser apurada na execucdo fiscal, mas
sim em momento anterior, no bojo do procedimento preparatério do lancamento, ou
do processo administrrativo propriamente dito. A execugdo ndo busca o exercicio da
tutela de conhecimento, mas sim da tutela executiva. Assim, a Certidao de Divida
Ativa, como titulo executivo que é, deveria indicar, desde logo, o0 nome de todos, o

devedor e os corrsponsaveis, sob pena de ndo poder a execugdo ser movida, ou
“redirecionada” contra estes, posteriormente.”

Observa-se que a instauragdo de incidente de desconsideragcdo da personalidade
juridica verificara, decerto, maior seguranca as partes envolvidas, que poderdo, através da
dilacdo probatéria, comprovar a subsuncdo ou ndo as hipdteses do art. 135 do CTN
(GRUPENMACHER, 2015, p.19).
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Alias, por fim, é de bom frisar o ensinamento de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
(2010, p.131) acerca da relevancia da constitucionaliza¢do do processo:

“Desta sorte, a Constituicdo passa a influencia de forma direta a posicao juridico-
material dos individuos perante os tribunais, garantindo posicfes juridicas
subjetivas, assumindo a natureza de direitos de defesa perante os poderes publicos
com dimensdo objetivoinstitucional, funcionado como principio juridico-objetivos
para a conformacdo dos tribunais e do processo judicial. Desse modo, supera-se a
visdo estatica, propria da chamada primeira constitucionalizagdo formal dos
principios processuais, cujos efeitos se exauriam em um enquadramento
garantistico, mas que ndo permitia uma interferéncia direta e inovativa na realidade
processual.”
Conclui-se, nesse sentido, que a aplicacdo do incidente nas execuces fiscais estd em
consonancia com as normas fundamentais do Codigo de Processo Civil imbuidas na busca da
seguranca juridica das partes com o uso dos principios da coopera¢do da proibicao de decisdo

surpresa, inseridos nos artigos 6°° e 10°, do CPC/2015.

3 A CARGA DINAMICA PROBATORIA DO CPC/2015 E A RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA

Sendo instaurado o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica nas
execucdes fiscais, ficard evidenciado que o responsavel tributario ndo tenha condicGes de
proceder com a producdo de prova negativa para desdizer a pratica dos atos ilicitos do art. 135
do CTN contidos na CDA. Atrelado a isso, encontra-se a dificuldade de acesso, por parte do
sujeito passivo, aos documentos que instruem o procedimento fiscal que culminou no
lancamento definitivo do crédito.

Por conseguinte, o responsavel executado depara-se com a pressdo de produzir uma
prova impossivel, visto que na pratica o socio sequer participou do processo administrativo
sobre o débito tributario que foi, posteriormente, inscrito em divida ativa.

No entanto, com a inser¢do do novo Codigo de Processo Civil, este, em seu art. 373, §
1°, dispds sobre a possibilidade de ter a distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Eis o teor do
citado dispositivo: “nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionada a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o0 encargo nos termos do

caput ou & maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o

5 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo
de mérito justa e efetiva.

& Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual nio
se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio.
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onus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que
devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido”.

Nesse turno, o critério de distribuicdo do énus probatorio deve ser aferido pelo juiz
sob a perspectiva do contraditorio, da igualdade e levando em consideracdo em cada caso 0s
mais diversos tipos, que obstruem a producdo probatéria (RODRIGUES, 2016, p. 546).

E extraido dessa afirmativa que hé a inser¢do da teoria da carga dindmica do onus da
prova, 0 que permite no transcorrer do processo quando perceber que uma das partes retne
melhores condi¢6es de realizar a producéo da prova. Assim, desloca-se o objeto da prova, que
deixa de ser o fato alegado constitutivo, passando a consistir no fato alegado da
impossibilidade probatdria. (TOME, 2016, p. 291).

Dessa forma, Daniel Mitidiero (2015, p. 136) ressalta que o 6rgdo jurisdicional tem
que, atento a circunstancia de o direito fundamental ao processo justo implicar direito
fundamental & prova, dinamizar o 6nus da prova, atribuindo-o a quem se encontre em
melhores condigdes de provar.

E averiguado de tal contetido, a viabilidade de ter uma ampla dilagio probatéria para
provar a ndo pratica dos ilicitos do art. 135 do CTN com a distribuicdo do 6nus da prova,
cabendo ao Fisco a producgdo probatéria de que ndo existiu autuagdo fiscal contra o sécio-
administrador, de forma a deixar vitreo que ndo ficou provado o ilicito que culminou a
responsabilidade tributéria.

Maria Rita Ferragut (2013, p.153-154) € precisa ao ressaltar a importancia das provas

para o reconhecimento da responsabilidade pessoal do administrador:

“A pratica de uma das condutas tipificadas segundo os termos dos artigos 135 do
CTN (como também do 134) é pressuposto a responsabilidade do terceiro. Por isso,
a prova da infracdo parece-nos fundamental para legitimar a cobranca. [...] O Fisco
tem de provar, primeiramente, a autoria da infracdo, a partir da premissa de que o
infrator ndo é apenas aquele que praticou materialmente o fato, mas também os que
com ele colaboraram (participes) e os que determinaram a execug¢do da conduta
(mandantes). Assim ndo basta indicar o nome de todos os s6cios constantes no
contrato social, imperioso que se individualize o autor do ato infracional,
demonstrando ao menos qual o socio gerente a sociedade, e decidia pela pratica dos
negécios empresariais tipificados como fato juridicos como fatos juridicos
tributérios (ou que, de alguma forma, pudessem resultar em obrigacdes tributarias.
Devera demonstrar, ademais, que nenhuma outra pessoa possuia 0s mesmo poderes.
Se a responsabilidade for compartilhada, a fiscalizacdo devera indicar quem foi o
agente, e apenas na hipdtese dessa demonstracdo ndo ser possivel é que todas as
pessoas autorizadas a gerir a sociedade deverdo ser solidariamente envolvidas,
apurando-se posteriormente a autoria.”

Nessa toada, compreende-se ser inadmissivel redirecionar sem que sejam analisados

os elementos subjetivos da responsabilidade, assegurados o contraditorio e a ampla defesa, o
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que torna imprescindivel que a desconsideracdo da personalidade juridica e o
redirecionamento da execucdo fiscal sejam feitos pelo incidente disposto no Codigo de
Processo Civil. (CUNHA, 2016, p. 413).

Ora, nas hipoteses em que o nome do socio ndo estiver na CDA na condicdo de
corresponsavel, cabe ao fisco comprovar as situacdes que permitem a aplicagdo do art. 135 do
CTN.

A par disso, esta o entendimento da 2* Turma do STJ ao destacar que “[...] ndo
constando expressamente 0 nome dos socios-gerentes como correspondesaveis tributarios,
ndo é cabivel o redirecionamento automatico da Execucéo Fiscal, sendo necesséria a prova de
indicio do cometimento, pelos sécios, de ato com excesso de poder, contrario a lei ou ao
contrato social, ou mesmo a prova indiciaria da dissolugdo irregular da empresa” (AgRg no
AREsp 677.880/PI, Rel. Min. Humberto Martins, 22 Turma, DJe 13.05. 2015).

Arakén de Assis (2016, p.1.456), a prop0sito, ao lecionar sobre a composi¢do do pélo
passivo das execucoes fiscais, compreende que [...] omisso o titulo, porém, a Fazenda Publica
trocara o 6nus de comprovar a ocorréncia dos fatos tipicos da responsabilidade, na propria
execucdo ou embargos.”

Diante dessa circunstancia, portanto, o que se verifica no caso concreto é a
responsabilizacdo pessoal dos administradores, sem que tenham praticado efetivamente
qualquer das hip6teses do art. 135 do Cdédigo Tributario Nacional, de modo a concluir que,
conquanto tal regra ndo seja concernente as hipoteses de desconsideracdo da personalidade
juridica e, sim, de responsabilidade pessoal, a instauracdo do incidente, bem como a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova acarretara, além da seguranca juridica para as partes,

maior cooperacgéo entre estas a fim de alcancar um resultado mais justo no processo.

4 O POSICIONAMENTO FAVORAVEL DA CORRENTE JURISPRUDENCIAL
ACERCA DA APLICACAO DO INCIDENTE DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NAS EXECUCOES FISCAIS

Embora o Enunciado Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados
(ENFAM) tenha fixado o entendimento, por meio do Enunciado 53 cujo teor foi exposto
alhures, o Tribunal Regional Federal da 3 2 Regido, de forma sensata e ldicida, emanou
importante decisdo que possibilitard uma outra analise daqueles que sustentam pela nédo

aplicacdo do incidente. Abaixo, destaca-se parte da decisao:
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Examinando os autos, verifico que a agravante foi incluida no polo passivo do feito
de origem com fundamento no artigo 135 do CTN, por entender o juizo de origem
ter praticado violagdo a lei, verbis:

"(...) No caso sub judice os excipientes foram incluidos no polo passivo em razéo da
sucessdo tributaria e por restar configurada a situagéo prevista no art.135, I1l, CTN,
uma vez que ha fortes indicios de que houve violacdo a lei (art.50, CC) e confusao
patrimonial entre as pessoas juridicas, consoante decisdo fundamentada as fls.
256/259. (...)"

Como se percebe, a discussdo instalada nos autos diz respeito a apuracdo da
responsabilidade do s6cio da empresa contra a qual foi determinado o
prosseguimento do feito executivo pelos débitos da executada principal.

Com efeito, 0 Novo Codigo de Processo Civil disciplinou em seus artigos 133 a 137
o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, nos seguintes termos:

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

§ 1° O pedido de desconsideracdo da personalidade juridica observard os
pressupostos previstos em lei.

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

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

§ 1° A instaurac@o do incidente serd imediatamente comunicada ao distribuidor para
as anotacgdes devidas.

§ 2° Dispensa-se a instauracdo do incidente se a desconsideragdo da personalidade
juridica for requerida na peticdo inicial, hipétese em que serd citado o sdcio ou a
pessoa juridica.

§ 3° A instauracdo do incidente suspenderd o processo, salvo na hipotese do § 2°.

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

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

Art. 136. Concluida a instrucdo, se necessaria, 0 incidente sera resolvido por decisao
interlocutoria.

Paragrafo Unico. Se a decisdo for proferida pelo relator, cabe agravo interno.

Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideracdo, a aliena¢do ou a oneracao de
bens, havida em fraude de execuc¢do, sera ineficaz em relagéo ao requerente.

A partir da vigéncia do Novo CPC, para a andlise de eventual pretensdo de
redirecionamento da execucdo ao patrimbnio dos sdcios tornou-se necesséria a
instauracdo do mencionado incidente de desconsideracdo da personalidade juridica
da empresa executada.

Note-se que nos termos do dispositivo processual a instauracdo do incidente exige a
comprovagdo dos requisitos legais especificos que sdo aqueles previstos pelo artigo
50 do Cédigo Civil,

Assim, nos termos do dispositivo legal transcrito, para a desconsideracdo da
personalidade juridica exige-se a comprovacdo da ocorréncia do abuso da
personalidade juridica (desvio de finalidade) ou confuséo patrimonial.

Esse incidente aplica-se, em toda sua extensdo, a Fazenda Publica, por expressa
disposi¢ao do artigo 4° § 2°, da Lei de Execugdes Fiscais, que prevé que “a divida
ativa da Fazenda Publica, de qualquer natureza, aplicam-se as normas relativas a
responsabilidade prevista na legislagdo tributaria, civil e comercial”.

Sem que se tenha demonstrado eventual responsabilidade dos sécios na criagdo do
fato gerador de modo irregular, ou seja, mediante abuso da personalidade juridica
(artigo 135 do CTN: infragdo a lei, ao contrato ou ao estatuto) ou confusdo
patrimonial (criacdo de grupo econémico com intengdo de burlar o fisco ou
esvaziamento patrimonial fraudulento contemporaneo), ndo se ha de falar em
redirecionamento (TRF 3% Regido -AGRAVO DE INSTRUMENTO N? 0022670-
51.2016.4.03.0000/SP , RELATOR WILSON ZAUHY, Pub. 12.06.2017)
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Conforme julgado acima, a 12 Turma expde que, para haver o redirecionamento da
execucdo fiscal, e imperioso haver a instauragdo do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica, visto que em razdo do art. 4° § 2° da Lei de Execucdo Fiscal séo
viaveis a aplicacdo das normas do Cddigo de Processo Civil, do Codigo Civil e do Cddigo
Tributério.

Some-se a isso, 0 acordao assevera que devera haver a comprovacao da presenca das
hipdteses de atos ilicitos que ensejam a responsabilidade tributaria do art. 135 do CTN, bem
como a desconsideracao da personalidade juridica contida no art. 50 do Codigo Civil.

Nesse sentido, o teor da sumula 435 do STJ que dispde acerca da possibilidade de
redirecionar a execucdo em face dos socios por meio de uma presuncdo de dissolucdo
irregular da pessoa juridica que deve ao Fisco deve ser revista, j& que a torna em sua
integralidade totalmente fora de harmonia com a norma fundamental do contraditério
apregoada pelo Cddigo de Processo Civil/2015.

Assim, com a concretizacdo do contraditério, o responsavel pode demonstrar a
auséncia de responsabilidade com auséncia de qualquer ato ilicito, conferindo maior
seguranca e certeza nas relacdes entre a Administracdo Publica e o sujeito passivo da relacdo

juridica tributéria.

CONCLUSAO

A inclusdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica pelo Novo
Caodigo de Processo Civil representa uma relevancia nas execugdes fiscais.

Nota-se que hd uma congregacdo de conjunto um conjunto de regra e principios
construidos com a finalidade de concretizar os direitos fundamentais. As novas normas
fundamentais do processo civil visam obter a eficiéncia e a efetividade processual com o
devido processo legal, de modo nenhuma decisdo podera ser emanada sem que a outra parte
seja ouvida resguardando o contraditério prévio.

No que concerne & mencionada intervencdo de terceiro, a relevancia diz respeito a
busca da efetivacdo do contraditorio nos processos de execugdes fiscais em que as pessoas
juridicas de direito pablico, por meio de suas Procuradorias, inserem 0 nome do socio na
certiddo de divida ativa mesmo que este ndo tenha participado do processo administrativo
compelindo-o de exercer sua defesa.

Dessa atitude arbitraria, o administrador, em vez de usar 0S onerosos embargos a

execucdo ou a excegdo de pré-executividade, podera requerer a instauracdo do incidente de
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desconsideragdo da personalidade juridica com a finalidade de enaltecer o contraditorio,
sendo este entendido como uma diretriz a ser seguida dentro do processo.
Concomitantemente, havera uma maior cooperacdo entre as partes com a busca um
resultado efetivo no contencioso tributario, com a transferéncia a Fazenda Publica do 6nus de
prova em decorréncia da dificuldade de produzir prova negativa pelo responsével, de modo a
juntar as provas da prética de atos contrarios a lei ou ao contrato social da empresa. Por fim, a
distribuicdo dindmica do énus da prova propiciara norteara o julgador com as provas anexadas
aos autos, as quais poderdo se tornar o bastante para a construcdo do seu convencimento.
Vislumbra-se, assim, que tanto o redirecionamento da execucdo fiscal, quanto a
desconsideracdo da personalidade juridica possuem os mesmos efeitos, de forma a ser
possivel requerer, no ambito da execucdo fiscal, a instauracdo do procedimento que guarda

previsdo no art. 133 do Cddigo de Processo Civil.
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