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RESUMO: O trabalho apresenta breves consideracdes sobre a
relevancia da pessoa juridica na sociedade moderna. Analisa o novo
Incidente de Desconsideragio da Personalidade Juridica e sua possivel
compatibilidade com a Lei de Execugdo Fiscal. Aborda o cotejo de
valores envolvidos e o atual posicionamento do Superior Tribunal de
Justica. Conclui pela possibilidade de aplica¢do do incidente, desde que
superados obstaculos que impecam a devida harmonia entre a lei geral
e o procedimento especial.
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1. INTRODUCAO

A natureza da “pessoa juridica” ou “entes morais” sempre despertou
profundas reflexdes filosoficas. Intensas discussdes marcaram a evolugio
do Direito na tentativa de explicar, entre outros aspectos, se estivamos

ol b
diante de uma ficcdo criada pela norma ou uma realidade prévia reco-
nhecida pelo Direito.

Independentemente da concep¢do adotada, o fato é que a distin-
¢do entre a pessoa juridica e seus integrantes representou inequivoco
“instrumento” de desenvolvimento econdémico e um dos principais
incentivos aqueles que empreenderam, ao longo dos tempos, por meio
de um ente abstrato. Estamos de acordo com Fabio Ulhoa Coelho ao
afirmar que “a limitag¢ao das perdas, em outros termos, € fator essencial
para a disciplina da atividade econémica capitalista”?.

Essa “protecdo” quanto aos efeitos da insolvéncia, em contrapar-
tida, permitiu que surgissem comportamentos oportunistas. O uso da
pessoa juridica em desconformidade com seus fins despertou a atengio
dos estudiosos. Essa inquietagao foi o ponto de partida da chamada teo-
ria da “desconsideracdo da personalidade juridica™.

Contudo os relevantes fundamentos que justificavam a possibili-
dade de superacdo da personalidade juridica careciam de sistematiza¢ao
quanto aos seus pressupostos.

O advento do artigo 50 do Cédigo Civil®, em sua nova redacdo
dada pela Lei n°® 13.874, de 2019, comprova que o legislador estava

2 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial Direito de Empresa. 22. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019, v. II, p. 58.

3 Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade
ou pela confusio patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério
Piblico quando lhe couber intervir no processo, desconsideri-la para que os efeitos de
certas e determinadas relacbes de obrigacoes sejam estendidos aos bens particulares de
administradores ou de sdcios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo
abuso. (Redag¢io dada pela Lei n° 13.874, de 2019)
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atento aos apelos da ciéncia. A teoria da desconsideragao, apesar de
bem fundamentada, ndo contava com a seguranga necessaria quanto a
defini¢ao prévia dos seus requisitos.

Porém, mesmo com norma expressa no diploma civil, pairavam
duvidas sobre a instrumentalizacao da desconsideracao em casos con-
cretos, especialmente no ambito da Execucdo Fiscal.

Para viabilizar a aplicacdo da desconsideragio, foi introduzido o
Incidente de Desconsideracdao da Personalidade Juridica nos artigos 133
a 137 do Novo Codigo de Processo Civil.

No caso das Execucdes Fiscais, surgiu um novo problema: seria o
incidente compativel com a lei especial? O posicionamento atual do
Superior Tribunal de Justica (STJ) ndo é unanime.

Como os fundamentos contrarios ao cabimento do incidente sao robustos,

precisamos analisar se haveria ou ndo a possibilidade de superacao desses
obstaculos rumo a compatibilizagio. E o que passaremos a demonstrar.

2. BREVES CONSIDERACOES SOBRE A DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

Sabemos que o Direito cria suas préprias realidades com o intuito de
preservar valores considerados relevantes em determinado momento historico.

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a utilizacao da pessoa
juridica com o prop6sito de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de qualquer
natureza. (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)

§ 2° Entende-se por confusio patrimonial a auséncia de separagdo de fato entre os
patrimonios, caracterizada por: (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)

I — cumprimento repetitivo pela sociedade de obriga¢des do socio ou do administrador ou
vice-versa; (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)

I - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestacdes, exceto os de valor
proporcionalmente insignificante; e (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)

I - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial. (Incluido pela Lei
n°® 13.874, de 2019)

§ 3° O disposto no caput e nos §§ 1° e 2° deste artigo também se aplica a extensdo das obrigacoes
de sécios ou de administradores a pessoa juridica. (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)

§ 4° A mera existéncia de grupo econémico sem a presenca dos requisitos de que trata
o caput deste artigo ndo autoriza a desconsideragio da personalidade da pessoa
juridica. (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)

§ 5° Nao constitui desvio de finalidade a mera expansdo ou a alterac¢ao da finalidade original
da atividade econdmica especifica da pessoa juridica. (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)
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Em sua evolugdo social, o homem percebeu que atuar de forma
individual trazia uma série de dificuldades. Entretanto a mera conjuga-
¢ao de esfor¢os, sem um minimo de organizagio, era fonte de problemas
operacionais e custos de transagao. Dessa necessidade surge a concepgao
teorica de um ente abstrato e separado dos seus integrantes. Eis a génese
da pessoa juridica “personificada”, como nos ensina Orlando Gomes:

O fendmeno da personificacao de certos grupos sociais é contingén-
cia inevitavel do fato associativo. Para a realizagdo de fins comuns,
isto é, de objetivos que interessam a varios individuos, unem eles seus
esforcos e haveres, numa palavra, associam-se. A realizagao do fim
para que se uniram se dificultaria extremamente, ou seria impossi-
vel, se a atividade conjunta somente permitisse pela soma, constan-
te de iterativa, de ac¢des individuais. Surge, assim, a necessidade de
personalizar o grupo, com individualidade, tanto mais necessaria
quanto a associagao, via de regra, exige a formacao de patrimdnio
comum constituido pela afetacdo dos bens particulares dos seus com-
ponentes. Esta individualizacdo necessaria s6 se efetiva se a ordem
juridica atribui personalidade ao grupo, permitindo que atue em
nome préprio, com capacidade juridica igual a das pessoas naturais.
Tal personificagao é admitida quando se apresentam os pressupostos
necessarios a subjetivacdo dos interesses para cuja realizagdo os indi-
viduos se associam. Assim se formam as pessoas juridicas.*

No momento em que o direito permitiu que um ente abstrato figu-
rasse como centro de imputagao de direitos e obrigag¢oes, distinto de seus
membros, abriu-se uma gama de oportunidades para o desenvolvimento
econdomico e social.

A relevancia da personalidade juridica foi captada pelo legisla-
dor da recente Lei n® 13.874, de 2019. A chamada “Lei da Liberdade
Econoémica”, que introduziu o artigo 49-A no Cddigo Civil, dispoe
expressamente que “a pessoa juridica ndo se confunde com os seus
socios, associados, instituidores ou administradores”. O mesmo dispo-
sitivo, em seu paragrafo unico, enfatiza o valor protegido e afirma que
a autonomia patrimonial configura “instrumento licito de alocacdo e

4  GOMES, Orlando. Introdugao ao Direito Civil. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 141.
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segregacgao de riscos, estabelecido pela lei com a finalidade de estimular
empreendimentos, para a geracdo de empregos, tributo, renda e inova-
¢ao em beneficio de todos”.

O artigo 45 do Codigo Civil dispde que “comega a existéncia legal
das pessoas juridicas de direito privado com a inscri¢io do ato cons-
titutivo”. A “personificacao” da pessoa juridica, entdo, decorre neces-
sariamente da incidéncia da norma juridica. O Direito é elemento
indissociavel no fendémeno.

Por outro lado, a autonomia subjetiva gerou outro problema:
surgem comportamentos inoportunos (abusos) que destoavam da fun-
¢do social da pessoa juridica. Essa preocupagio foi identificada por
Maria Helena Diniz:

A pessoa juridica é uma realidade autonoma, capaz de direitos e
obrigacoes, independentemente dos membros que a compdem, com os
quais ndao tem nenhum vinculo, agindo por si s6, comprando, vendendo,
alugando etc., sem qualquer ligagdo com a vontade individual das pessoas
fisicas que dela fazem parte. Realmente, seus componentes somente res-
ponderao por seus débitos dentro dos limites do capital social, ficando a
salvo o patrimonio individual. Essa limita¢ao da responsabilidade ao pa-
trimonio da pessoa juridica é uma consequéncia logica de sua personali-
dade juridica, constituindo uma de suas maiores vantagens. Se a pessoa
juridica ndo se confunde com as pessoas fisicas que a compdem; se 0
patrimonio da sociedade personalizada nao se identifica com o dos socios,
facil sera lesar credores, ou ocorrer o abuso de direito, para subtrair-se a
um dever, tendo em vista que os bens particulares dos s6cios nao podem
ser executados antes dos bens sociais, havendo divida da sociedade.’

Sao inameros os casos de condutas inadequadas. Podemos citar o
que se convencionou chamar de “blindagem patrimonial”. Essa ocorre
quando o patrimonio de uma pessoa juridica com dividas é desviado
para a titularidade de socios ou outras pessoas juridicas sem qualquer
fundamento negocial. O objetivo reside unicamente em impedir a cons-
tri¢io do patriménio da devedora em detrimento dos credores.

5 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria geral do Direito Civil. 37. ed.
Sao Paulo: Saraiva. 2020, v. I, p. 359.
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E inegivel que situacdes dessa espécie ocasionam desequilibrios
concorrenciais. A personalidade juridica é utilizada como “vantagem
competitiva” em relacdo aos demais agentes do mercado. N3o foi essa a
inten¢do do Direito positivo.

Diante desse cenario, surgem os primeiros movimentos destinados a
apurar a possibilidade de “relativiza¢do” ou “superagdo” da personalidade
juridica. Até entdo, prevalecia um conceito absoluto de pessoa juridica.

A jurisprudéncia norte-americana, que usava expressoes Como
disregard of legal entity ou lifting the corporate veil para nomear a descon-
sideragdo, foi a pioneira na tentativa de coibir o mau uso das entidades.

A doutrina estrangeira, em que se destaca o trabalho do jurista
alemao Rolf Serick, promoveu relevante sistematizaciao e consolidagao
dos pressupostos do que se passou a chamar de “desconsideracao da
personalidade juridica”.

No Brasil, destacamos o pioneirismo do trabalho de Rubens Requido,
considerado como o responsavel pela introducio da teoria entre nos.

O professor paranaense, tomando por base a doutrina e jurispru-
déncia do Direito comparado, chega a conclusio que a personalidade
juridica é conferida pelo Direito e, logo, deve ser utilizada segundo seus
fins. Dessa forma, o individuo que abusa da personalidade, considerado
pelo autor um direito relativo, ndo merece a prote¢io do ordenamento.
Eis as palavras do ilustre comercialista:

Ora, a doutrina da desconsidera¢io nega precisamente o absolutis-
mo do direito da personalidade juridica. Desestima a doutrina esse
absolutismo, perscruta através do véu que a encobre, penetra em seu
amago, para indagar de certos atos dos sécios ou do destino de certos
bens. Apresenta-se, por conseguinte, a concessio da personalidade
com um significado ou um efeito relativo, e ndo absoluto, permitindo
a legitima penetrag¢do inquiritéria em seu Aamago. Ora, assim ha de ser.
Se a personalidade juridica constitui uma cria¢ao da lei, como conces-
sao do Estado, objetivando, como diz Cunha Gongalves, a realizagio
de um fim, nada mais procedente do que se reconhecer ao Estado,
através de sua justica, a faculdade de verificar se o direito concedido
estd sendo adequadamente usado. A personalidade juridica passa a ser
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considerada doutrinariamente um direito relativo, permitindo ao juiz,
penetrar o véu da personalidade para coibir abusos ou condenar a
fraude, através de seu uso.¢

A desconsideragio da personalidade surgiu de uma necessidade
e como solugio intermediaria. Nao preconizava a extin¢do da pessoa
juridica, mas se preocupava unicamente com os excessos. Funcionava
como ferramenta para desestimular comportamentos abusivos (fun¢do
preventiva) e reequilibrar a desarmonia provocada pela utilizag¢ao ina-
dequada do ente (fungio reparatéria/repressiva), como brilhantemente
ensina Calixto Salomao Filho:

Consequentemente, a desconsideracao, segundo essa visao, nio interfere
(negativamente) em uma distribui¢ao de riscos livremente negociada entre
as partes, mas apenas redistribui os riscos, retomando a reparticio dese-
jada pelo legislador. Ou, mais claramente, a desconsideragao enquadra-se
em uma regra geral de repressio ao comportamento de free-rider.
Como free-rider define-se o agente que quer gozar das vantagens, mas nao
dos custos da responsabilidade limitada, ou seja, aquele agente que usa a
reponsabilidade limitada, nio passivamente, como meio de salvagdo no
caso extremo de faléncia, mas ativamente, como elemento estratégico
para a externalizacio de riscos de maneira diversa daquela prevista
no ordenamento. O ordenamento deve intervir, consequentemente,
para eliminar esses abusos e repristinar a distribui¢io de risco desejada.’

Seguindo esse caminho, varios trabalhos na doutrina nacional, em que
destacamos os classicos estudos de José Lamartine Corréa de Oliveira Lyra,
Fabio Konder Comparato e Margal Justen Filho, buscaram sistematizar os
pressupostos de aplicacdo da teoria com base em nosso ordenamento.

A doutrina especializada, com suas particularidades, partia da rela-
tividade do conceito da pessoa juridica e da necessidade de interpre-
tacdo finalistica das normas®. O cerne basico seguia os principios do

6 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, ano 58, n. 410, p. 1-13, dez. 1969.

7  SALOMAO FILHO, Calixto. O novo Direito Societario: eficicia e sustentabilidade. 5. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 402.

8  Decreto-Lei n° 4.657/1942: Art. 5°Na aplicagio da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum.
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trabalho de Rubens Requidao. Porém os pressupostos e consequéncias,
dependendo do autor, sofriam sensiveis variagdes.

A auséncia de previsio normativa especifica sempre foi criticada por
ser fonte de inseguranga. A variedade de opinides, apesar do enriquecimento
cientifico, resultava em multiplicidade de decisbes nos casos concretos.

Por essa razdo, o anseio por uma regulamentacio especifica do tema
era plenamente justificada. E o que podemos observar na seguinte passa-
gem da obra de Marcal Justen Filho: “Seria desejavel uma consagracao
normativa sistematica e sistematizada a propésito da desconsideragio,
em nosso ordenamento. Existem inimeros dispositivos legais, esparsamente
editados, que envolvem o superamento da personalidade societaria™’.

3. A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO
CODIGO CIVIL

Antes do novo Codigo de Processo Civil (CPC), era possivel loca-
lizar normas inspiradas na teoria da desconsidera¢ido da personalidade
juridica em legislagoes especiais (e.g., Codigo de Defesa do Consumidor,
Direito Ambiental, Consolidacdo das Leis do Trabalho etc.).

O artigo 50 do CPC teve o mérito de introduzir um regramento
“amplo”, aplicavel a generalidade de relagdes juridicas relacionadas a
prestagoes de cunho patrimonial. O que era restrito as relagoes juridicas
especiais (exemplo: dano ambiental), passa a ser uma verdadeira “regra
geral” com as devidas adaptagdes.

Ao disciplinar o instituto, o CPC previu a chamada “teoria maior”
da desconsideracio. E assim conhecida, pois exige a “comprovacio” do
abuso da personalidade por meio da confusdo patrimonial e/ou desvio
de finalidade, conforme pacifico posicionamento do STJ:

Interpretando o disposto no art. 50 do Cédigo Civil de 2002, o Superior
Tribunal de Justi¢a concluiu que, nas relagdes juridicas de natureza
civil-empresarial, o legislador pétrio adotou a teoria maior da des-
consideracao da personalidade juridica, segundo a qual é exigida
a demonstragdo da ocorréncia de algum dos elementos objetivos

9  JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideragio da personalidade societéria no Direito brasileiro.
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 158.
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caracterizadores de abuso da personalidade juridica, tais como o desvio
de finalidade (caracterizado pelo ato intencional dos sdcios em fraudar
terceiros com o uso abusivo da personalidade juridica) ou a confusdo
patrimonial (configurada pela inexisténcia, no campo dos fatos, de se-
paracdo patrimonial entre o patrimonio da pessoa juridica e bens parti-
culares dos sécios ou, ainda, dos haveres de diversas pessoas juridicas).!”

Na denominada “teoria menor”, o mero inadimplemento é sufi-
ciente para a desconsidera¢do da autonomia patrimonial. Essa situagio
fica bem clara no artigo 28, § 5°, da Lei n°® 8.078/1990, ao dispor que
“podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua persona-
lidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores”.

Uma vez preenchidos os requisitos legais do artigo 50 do CPC,
permite-se que personalidade juridica seja desconsiderada por deci-
sao judicial. Como consequéncia, os “efeitos” de certas e determinadas
obrigacoes serdo “estendidos” ao patrimonio dos beneficiados diretos
ou indiretos pelo abuso.

A aplicagio da desconsideracdo permite que atividades executivas
(constri¢do patrimonial) sejam realizadas pelo Estado-Juiz em patrimo-
nio diverso do devedor, para satisfazer concretamente um direito mate-
rial violado e reconhecido em titulo executivo.

A correlagio entre o patrimonio e a tutela executiva corresponde
ao conceito de “responsabilidade patrimonial”, segundo nos ensina
Candido Rangel Dinamarco:

Essa é formula bésica da responsabilidade patrimonial, ou responsabili-
dade executiva, conceituada como a aptiddo de um bem ou de todo um
patrimoénio a suportar os efeitos da sangdo executiva: sabido que a execucio
por sub-rogag¢io é uma sang¢io, ou conjunto de medidas destinadas a atuar
sobre bens integrantes de um patrimoénio (penhora, busca-e-apreensio etc. —
supra, n. 1.521), responsabilidade é um estado de potencial sujei¢do a ela,
ou seja, a sujeitabilidade a san¢do. A concreta imposi¢ao de medidas im-

10 BRASIL. Agravo Interno em Recurso Especial n° 1.672.689/SP. Relator: Ministro Marco
Aurélio Bellizze. Pesquisa de Jurisprudéncia. Acoérdios. Brasilia DF: Superior Tribunal
de Justica, 2020. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/860261274/
agravo-em-recurso-especial-aresp-1672689-sp-2020-0048846-1. Acesso em: 11 abr. 2022.
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perativas sobre o bem, que sdo as sang¢des inerentes a execucio forgada,
depende de esse bem ser responsavel, isto €, depende de ele ser parte de
um patrimonio apto a fornecer meios a execugdo; nio se apreendem,
nao se penhoram, nao se apropriam, bens que nao o sejam.!!

A definicao do patrimonio objeto da tutela executiva serve de orien-
tacdo e balizamento ao Poder Judiciario (devido processo legal) e repre-
senta seguranga aos devedores e terceiros.

No que concerne a sujei¢do patrimonial, prevalece a regra prevista
no artigo 789 do CPC, segundo a qual apenas “o patriménio do devedor
ficard sujeito a responder por suas obrigacoes”.

Nada impede, porém, que atos executivos recaiam em bens diversos
do devedor, desde que exista previsao legal e justo motivo, como, a titulo
de ilustracao, prevé o artigo 790 do CPC em seus sete incisos'2.

No nosso caso, uma vez autorizada a desconsideragio, sera possivel a
constri¢ao de bens daquele que for beneficiado pelo abuso da personalidade
juridica, por autorizagdo expressa do artigo, 790, VII, do CPC.

Do que observamos até o momento, podemos perceber a preocu-
pacdo do ordenamento com todas as etapas de existéncia da pessoa
juridica: a) o nascimento com o registro (exemplo: artigo 45 do Cédigo
Civil); b) a especial prote¢io da autonomia com o novo artigo 49-A e
seu paragrafo unico; ¢) eventuais excessos por meio da desconsideracao
da personalidade juridica (artigo 50 do Codigo Civil); e d) sua extingdo
(exemplo: artigo 1033 do Cddigo Civil).

11 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de Direito Processual Civil. 4. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2019, v. 1V, p. 324.

12 Art. 790. S3o sujeitos a execugio os bens:
I - do sucessor a titulo singular, tratando-se de execu¢io fundada em direito real ou
obrigacao reipersecutoria;
II — do sécio, nos termos da lei;
I - do devedor, ainda que em poder de terceiros;

IV - do cénjuge ou companheiro, nos casos em que seus bens proprios ou de sua meagio
respondem pela divida;

V - alienados ou gravados com 6nus real em fraude a execucio;

VI - cuja alienagio ou gravagdo com oOnus real tenha sido anulada em razio do
reconhecimento, em acio autdnoma, de fraude contra credores;

VII - do responsével, nos casos de desconsideracdo da personalidade juridica.
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A desconsideracao da personalidade juridica, entdo, é tema que
envolve alta carga principiologica que deve ser relembrada e levada em
consideracdo no momento de sua aplicacdo aos casos concretos.

4. O INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA E A EXECUCAO FISCAL

A execugdo fiscal tem por objeto a cobranga da divida ativa,
nos termos do artigo 2° da Lei n°® 6.830/1980'3, que inclui créditos de
natureza tributdria ou ndo, apontados na Lei n°® 4.320/1964.

O nosso foco, devido a relevancia, serao os créditos de natureza tri-
butaria, muito embora a quase totalidade das conclusées seja aplicavel
aos débitos de natureza nio tributaria.

O titulo executivo que embasa a execucdo especial é a Certidio
da Divida Ativa, elaborada pela propria Administragio em ambiente de
estrita legalidade. A obriga¢ao documentada, portanto, goza de presun-
¢ao de certeza e liquidez'.

Trata-se de execugio por quantia certa (prestagoes pecuniarias) dis-
ciplinada em procedimento especial com aplica¢do subsidiaria do CPC.

Os sujeitos passivos da execucdo fiscal estdo elencados no artigo 4°
da Lei n° 6.830/1980 em rol taxativo: I — o devedor; II — o fiador;
III - o espdlio; IV — a massa; V — o responsavel, nos termos da lei,
por dividas, tributdrias ou nao, de pessoas fisicas ou pessoas juridicas de
direito privado; e VI — os sucessores a qualquer titulo.

O devedor, em regra, é o sujeito indicado na Certidio da Divida
Ativa e esta atrelado a obrigacido exigida em juizo. “Este é, naturalmente,
o legitimado ad causam, uma vez que o polo oposto na relacao sub judice,
objeto do processo, é que constitui a res in judicium deducta”"s.

13 Art. 2° — Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como tributdria ou
ndo tributdria na Lei n® 4.320, de 17 de marco de 1964, com as alteracdes posteriores,
que estatui normas gerais de direito financeiro para elaboracado e controle dos orcamentos e
balancos da Unido, dos estados, dos municipios e do Distrito Federal.

14 Lei n° 6.830/1980: Art. 3° — A Divida Ativa regularmente inscrita goza da presuncio de
certeza e liquidez.

15 PACHECO. José da Silva. Comentarios a Lei de Execucao Fiscal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1996, p. 73.
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Os demais sujeitos indicados nos incisos II, I, IV e VI do artigo 4*
da Lei n° 6.830/1980 justificam sua legitimidade porque ou se equiparam
ao devedor ou assumem a posi¢ao deste em virtude do desaparecimento
do devedor original (sucessdo). Os incisos sempre apontam alguém com vin-
culo juridico com o credor. Esse fato justificaria a legitimidade. Nesse tema,
relevantes as consideragoes de Hugo de Brito Machado Segundo:

Note-se que o espdlio e a massa, na verdade, serdo sempre executados
na condicdo de “devedores”, e nio de “corresponsaveis”, na medida em
que o espolio e a massa sdo a universalidade de bens do que restou no
patriménio do devedor. Quanto ao fiador, sua responsabilidade, que cer-
tamente nao exclui a do devedor principal, decorre da fianca (e ndo di-
retamente da lei, como no caso, v.g., de dirigentes de pessoas juridicas),
nos termos do direito privado, figura que em matéria tributaria é bas-
tante utilizada como garantia para viabilizar a subida de recursos ad-
ministrativos, para liberar mercadorias arbitrariamente apreendidas etc.
Os sucessores, cuja responsabilidade é determinada nos art. 129 a 133
do CTN, sdo, por exemplo, os adquirentes de bens imédveis, em relagio
aos tributos incidentes sobre os mesmos em periodos anteriores, os her-
deiros, os legatarios e o conjuge meeiro, em relacio aos tributos devidos
pelo de cujus e até o limite do patrimonio deixado por este; a pessoa ju-
ridica de direito privado que resulte de fusdo, transformagio, incorpora-
¢do de outra ou em outra, em relagao aos tributos devidos pelas pessoas
fusionadas, transformadas ou incorporadas etc. Sucessores também sdao
responsabilizados propriamente como “terceiros”, mas como pessoas
que assumiram, em virtude da sucessdo, o lugar do devedor principal,
que por eles foi sucedido (CTN, arts. 129 a 133).1¢

Resta-nos saber onde estaria situado o sujeito que tem seus bens
atingidos pela desconsideracio com o fundamento na aplicacio do
artigo 50 do Cdédigo Civil.

Em principio ele seria um “terceiro”, pois ndo integrado a relagio pro-
cessual. Por essa razdo, até o seu ingresso, seria vedada a pratica de atos
executivos sobre seu patrimonio. Além disso, ndo possuiria relagao juridica
com o credor, impedindo pensar em legitimidade ordinaria “potencial”.

16 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Processo Tributario. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 233.
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Como “a interven¢do do terceiro no processo pendente torna-o
parte”!, é essencial localizar o regular mecanismo de ingresso. Seria pela
via do “responsdvel nos termos da lei”, prevista no inciso V do artigo 4°
da Lei n°® 6.830/1980, a mais adequada?

Nao nos parece que seja esse 0 caminho mais adequado. Sempre
prevaleceu o entendimento de que “o responsavel nos termos da lei”
seria um sujeito que mantém vinculo de natureza juridico-tributiria
com o credor da execucdao. No ambito tributario, poderiamos citar os
casos previstos nos artigos 134 e 135 do Cédigo Tributario Nacional'®,
que amparam a inclusio do sécio nos casos da dissolugdo irregular,
seguindo a linha da Sumula 435 do STJY.

O STJ ja teve a oportunidade de afirmar que o vinculo que deriva
do artigo 50 do Codigo Civil ndo possui natureza tributdria:

Cabe ressaltar que, no ambito da Execugdo Fiscal, sio observadas,
em regra, quanto a responsabilidade, as disposicdes contidas no Codigo
Tributdrio Nacional, o qual,em seus arts. 134 e 135, preconiza a possibi-
lidade de responsabilizacao pessoal do sécio-gerente, quando demons-
trada a pratica de atos com infragdo a lei, o que se verifica, na hip6tese
de dissolugdo irregular da sociedade. A desconsideracao da persona-
lidade juridica, de que cuida o art. 50 do Cédigo Civil, tem aplicagio

nos demais casos, diversos da relacio juridico-tributdria.?’

17 ASSIS, Araken. Manual de execucao. 20. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 576.

18 Art. 135. S3o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacoes
tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragio de lei, contrato
social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;
I - os mandatarios, prepostos e empregados;
III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

19 Sumula 435 — Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar
no seu domicilio fiscal, sem comunicagio aos Orgdos competentes, legitimando o
redirecionamento da execugio fiscal para o sdcio-gerente. (Simula 435, Primeira Seg¢io,
julgado em 14/04/2010, DJe 13/05/2010).

20 BRASIL. Agravo Interno em Recurso Especial n° 948.560/SC. Relatora: Ministra
Assusete Magalhdes. Pesquisa de Jurisprudéncia. Acoérdaos. Brasilia, DF: Superior
Tribunal de Justica, 08 de agosto de 2017. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/
GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=2016017896418&dt_publicacao=17/08/2017.
Acesso em: 27 maio 2022.
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Caso a responsabilidade tributaria prevista no artigo 4°, V, da Lei
n° 6.830/1980, fosse a mesma responsabilidade “patrimonial” do artigo
790, VII, do CPC, esse dispositivo seria completamente inécuo, pois a
responsabilidade patrimonial decorreria naturalmente da condi¢io de
responsavel tributario daquele atingido pela desconsiderag¢ao, conforme
bem pontuado por Paulo Cesar Conrado:

Pela ordem, cuidemos de reconhecer, em principio, que esse
“responsavel” a que se refere o precitado inciso VII ndo € o responsavel
tributario de que trata o artigo 4°,V, da Lei n° 6.830/80; do contrério,
se admitissemos essa “confusdo” nos conceitos, o art. 790 do Cddigo de
Processo Civil de 2015 perderia seu sentido: como o responsavel tribu-
tario [assim reconhecido (i) administrativamente, tendo seu nome gra-
vado no titulo, com a decorrente assun¢ao da qualidade de “devedor”,
ou (ii) judicialmente, nos casos de redirecionamento] detém legitimida-
de passiva, sua responsabilidade patrimonial é “derivada” (“seus bens
respondem pela divida executada em consequéncia de sua legitimidade
passiva”, qualidade que deriva, por sua vez, do rotulo “material” da
responsabilidade tributdria); seria inutil, porque redundante, que a lei
tivesse previsto sua responsabilidade patrimonial: ela preexiste e se fun-
damenta em sua legitimidade.?!

O entendimento do ST] que justifica a possibilidade de “redire-
cionamento” em relacdo aos soécios apresenta fundamento coerente
com a previsdo expressa do “responsavel tributario” no artigo 4°, V,
da Lei n® 6.830/1980.

Foram essas as premissas que conduziram o STJ a concluir pela des-
necessidade do Incidente de Desconsidera¢ido da Personalidade Juridica
quando o nome do sujeito passivo constar na Certidao da Divida Ativa
ou estivermos diante de pedido de “redirecionamento” fundado nos arti-
gos 134 e 135 do Cédigo Tributario Nacional®2.

21 CONRADO, Paulo Cesar. Execucao Fiscal. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2020, p. 59.

22 BRASIL. Agravo em Recurso Especial n° 1.427.619/R]. Relator: Ministro Og. Fernandes.
Pesquisa de Jurisprudéncia. Acérdios. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justiga, 22 de
outubro de 2020. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1238810074/
agravo-interno-no-agravo-em-recurso-especial-agint-no-aresp-1427619-rj-2019-0006521-6/
inteiro-teor-1238810084. Acesso em: 11 abr. 2022.
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Como visto, ainda, o proprio ST] entendeu que a responsabilidade
patrimonial prevista no artigo 50 do Codigo Civil ndo se enquadraria na
“via de acesso” do responsavel tributario, prevista no rol dos legitima-
dos passivos do artigo 4° da Lei n® 6.830/1980.

Seria, nesse cendrio, obrigatéria a aplicagao do incidente previsto
nos artigos 133 a 137 do Cédigo de Processo Civil, nas hipoteses de
desconsideragio da personalidade juridica fundadas unicamente no
artigo 50 do Codigo Civil?

Sobre o Incidente de Desconsideracdo, em sintese, podemos dizer
que estamos diante de um “incidente” (atrelado a relagio processual
“principal”), cabivel em todas as fases do processo de conhecimento,
cumprimento de sentenga ou execucdo de titulo extrajudicial em que,
apOs citagao do interessado e instrucao sob o crivo do contraditério,
¢ proferida decisio de mérito, concluindo pelo preenchimento ou nao
dos requisitos para a desconsideracdo da personalidade juridica.

Ao tecer consideracoes sobre o novo Incidente de Desconsideragio,
Candido Rangel Dinamarco o conceitua como uma “nova modalidade
de intervengao coata de terceiros, consistente em trazer a relagido proces-
sual pendente um terceiro ao qual o demandante atribui a responsabili-
dade patrimonial por obriga¢ao do demandado”?.

Dessa forma, se nossa analise fosse baseada unicamente no CPC,
a resposta seria pela necessidade do incidente. Esse representa, atual-
mente, a Unica via de ingresso desse terceiro no processo. A énfase do
legislador resultou na inclusio da norma do artigo 795 § 4°, do CPC:
“para a desconsideracdo da personalidade juridica, é obrigatoria a
observancia do incidente previsto neste Codigo”.

O Codigo de Processo Civil, inclusive, confere legitimidade ativa
aquele que tiver seus bens atingidos sem a instaura¢do do Incidente de
Desconsidera¢ao da Personalidade Juridica, para apresentar embargos
de terceiro, nos termos do artigo 674, § 2°, ITI*.

23 DINAMARCO, op. cit., p. 419.
24§ 2° Considera-se terceiro, para ajuizamento dos embargos:

(...) IIT = quem sofre constri¢ao judicial de seus bens por for¢a de desconsideragio da
personalidade juridica, de cujo incidente nio fez parte;
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Segundo essa linha e sem considerar a Lei de Execucdao Fiscal,
Cassio Scarpinella Bueno demonstra que o incidente é o unico meca-
nismo apto a atingir os terceiros, objeto da desconsideracdo:

O instituto tem como objetivo legitimar, corrigindo, o que a pratica
forense anterior consagrou com o nome de “redirecionamento da exe-
cu¢do” ou, de forma mais precisa, cria condi¢cdes para que, ao longo
do processo (de forma incidental, portanto, dai o nome “incidente”),
sejam apuradas as razoes pelas quais o direito material autoriza a
“desconsideragao da personalidade juridica” e, como consequéncia,
a pratica de atos executivos contra o patrimoénio da pessoa natural,
e ndo apenas da pessoa juridica. Coerentemente, o inciso VII do
artigo 790 preceitua que ficam sujeitos a execucdo os bens do res-
ponsdvel, nos casos de desconsideracdo da personalidade juridica.
De forma mais ampla, mas nio menos pertinente, o caput do artigo
795 prescreve que “Os bens particulares dos s6cios ndo respondem
pelas dividas da sociedade, sendo nos casos previstos em lei”, acentu-
ando seu § 4° que “Para a desconsideracao da personalidade juridica é

obrigatéria a observincia do incidente previsto neste Codigo”.*

A solucdo, como sera demonstrada, ndo é tio simples, uma vez
que nao € possivel aplicar o novo CPC aos casos regulados pela Lei de
Execucdo Fiscal de forma automatica.

A aplicagao irrestrita da lei geral posterior ndo atenderia a logica
normativa, pois resultaria no desvirtuamento completo da Lei de
Execucdo Fiscal, com efeito semelhante a uma revogagio expressa,
o que nao € desejavel.

Como o Novo Cédigo de Processo Civil é lei geral “posterior” a
Lei n° 6.830/1980, devera prevalecer a meta regra geral de interpreta-
¢ao segundo a qual a lei geral posterior ndo revoga lei especial anterior
(lex posterior generallis non derrogat prior specciali). O novo diploma
processual, logo, somente serd aplicacio a Execucdo Fiscal caso suas
normas nio desnaturem completamente o sistema especial, como bem
observado por James Marins:

25 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de Processo Civil. 10. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2020, v. 1, p. 569.
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Em consonancia com essa metarregra de superagio de antino-
mias, o regime do CPC/1973, modificado pela Lei n® 11.382/2006,
bem como o CPC/20185, é a lex posterior generallis e ndo pode derrogar
a LEF — Lei 6.830/1980 -, que é norma priori specciali, o que significa
dizer que, assim como era a microrreforma do capitulo da execucio
do CPC/1973, o CPC/2015 podera ser aplicado subsidiariamente na-
queles dispositivos que nio forem colidentes com a LEF. Esta solucio
apresentada, além de apropriada a luz dos critérios 16gico-normativos,
¢ também a mais ajustada aos pressupostos axiologicos do sistema
processual e tributario.?

O Incidente de Desconsidera¢io da Personalidade Juridica exige, dessa
forma, uma andlise minuciosa sobre sua viabilidade em relacdo a execu-
¢do fiscal, pois, conforme entendimento reiterado do Superior Tribunal de
Justiga, vige a aplica¢do do artigo 1° da Lei n°® 6.830/1980 (LEF)*’, “sendo
que a aplicacdo do CPC é subsidiaria, ou seja, fica reservada para as situ-
acoes em que as referidas leis sdo silentes e no que com elas compativel”28,

A afericao dessa “compatibilidade” parece ser a grande “questao”
a ser solucionada.

5. O POSICIONAMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
E A NECESSIDADE DE COMPATIBILIZACAO DO INCIDENTE DE
DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE JURIDICA COM A LEI
DE EXECUCAO FISCAL

A aplicagao subsidiaria do CPC a Lei de Execugao fiscal, como visto,
exige dois requisitos: omissao da lei especial e compatibilidade.

Nio hd duavidas sobre a existéncia de omissio na legislagao
especial. A Lei de Execugdo Fiscal ndo previu qualquer procedimento

26 MARINS, James. Direito Processual Tributario brasileiro. 13. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 785.

27 Art.1°- A execugio judicial para cobranga da Divida Ativa da Unido, dos estados, do Distrito
Federal, dos municipios e respectivas autarquias serd regida por esta Lei e, subsidiariamente,
pelo Cédigo de Processo Civil.

28 BRASIL. Recurso Especial n® 1.431.155/SP. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques.
Pesquisa de Jurisprudéncia. Acordios. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justi¢a, 2014.

Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25104572/recurso-especial-resp-
1431155-pb-2014-0013195-3-stj/inteiro-teor-25104573. Acesso em: 11 abr. 2022.

25


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25104572/recurso-especial-resp-1431155-pb-2014-0013195-3-stj/inteiro-teor-25104573
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25104572/recurso-especial-resp-1431155-pb-2014-0013195-3-stj/inteiro-teor-25104573

PAULO GUILHERME GORSKI DE QUEIROZ

relacionado a inclusio de terceiro abrangido pela desconsideragio.
Sequer, como vimos, poderiamos enquadrar o terceiro no rol de partes
que, supostamente, autorizaria o redirecionamento.

Resta-nos, contudo, analisar o problema da compatibilidade. A apli-
cacdo subsididria ndo pode contrariar normas expressas ou mesmo
desnaturar os principios que ordenaram a introdu¢ao de um microssis-
tema, como no caso da Lei de Execugao Fiscal.

Na 2? Turma do Superior Tribunal de Justica, predomina o posi-
cionamento pela inviabilidade do Incidente de Desconsideragio da
Personalidade Juridica na Execucdo Fiscal. Os argumentos podem
ser resumidos naqueles presentes no julgamento do AgInt no REsp
1.759.512/RS: “o procedimento da LEF n3ao comportaria a apresenta-
¢ao de defesa sem prévia garantia do juizo, nem a automatica suspensao
do processo, conforme previsdao do artigo 134, 3°, do CPC/2015”%°.

Entretanto, o entendimento pela inviabilidade gera outro conflito,
pois nao existe outra via para inclusdo do terceiro do artigo 50 do Codigo
Civil. Esse parece ser o entendimento da 1* Turma do Superior Tribunal
de Justica, que entende necessirio o incidente para que o exequente
demonstre o preenchimento dos requisitos do artigo 50 do Codigo Civil
que autorizam a desconsideragao®®. A posi¢ao se adequa aos ensina-
mentos de Humberto Theodoro Junior, segundo o qual “apenas com o
incidente executivo da desconsideragio sera cabivel preparar o caminho
processual para que, em devido processo legal, se possa instaurar a exe-
cugio for¢ada de forma licita™3!.

A divergéncia naquele tribunal superior apenas demonstra a preo-
cupacgido dos julgadores com valores em jogo.

29 BRASIL. Agravo Interno no Recurso Especial n° 1.759.512/RS. Relator: Ministro Francisco
Falcdo. Pesquisa de Jurisprudéncia. Acérdaos. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justica,
2019. Disponivel em: https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/859672576/agravo-interno-
no-recurso-especial-agint-no-resp-1759512-rs-2018-0193804-1/inteiro-teor-859672586?
ref=juris-tabs. Acesso em: 11 abr. 2022.

30 BRASIL. Recurso Especial n® 1.775.269/PR/AM. Relator: Ministro Gurgel de Faria. Pesquisa
de Jurisprudéncia. Acordaos. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justica, 2019. Disponivel em:

https://trf-3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1173370818/agravo-de-instrumento-ai-
50132092820204030000-sp/inteiro-teor-1173370831. Acesso em: 11 abr. 2022.

31 THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de Execu¢ao Fiscal. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva.
2016, p. 112.
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E preciso considerar que a execucdo fiscal é disciplinada em lei
especial por motivos justificados. A legislagio de 1980 disciplina a
cobranca de créditos de natureza publica com presuncado de legitimidade,
cujo titulo foi constituido por meio de ato administrativo e sujeito a
sucessivos controles de legalidade. Isso justificaria a presenca de normas
especiais, como o artigo 16, § 1°, segundo o qual “ndo sio admissiveis
embargos do executado antes de garantida a execu¢ao”.

Por outro lado, o novo Coédigo de Processo Civil incorporou e bus-
cou dar efetividade, em nivel infraconstitucional, as chamadas normas
processuais constitucionais. Nesse sentido, buscando espraiar seus valores,
determinou sua aplicacdo, sempre que possivel, aos procedimentos regidos
por leis especiais, como se denota na leitura dos artigos 1532 e 7713,

Além disso, importante relembrar que o sistema processual deve ser
interpretado com base nos principios constitucionais, como nos ensinam
Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini:

Em se tratando especificamente do processo civil, isso significa que as
normas do Cédigo de Processo Civil ou da legisla¢ao civil extravagante,
como um todo, somente podem ser integradas e satisfatoriamente in-
terpretadas em cotejo com aquelas dispostas na Constitui¢ao Federal,
isto é, ndo bastam sozinhas. E a prépria Constituicio que orienta
todo o “dever ser” do processo e de todos os seus temas e institutos.
A Constitui¢ao Federal é a matriz de todo o sistema processual.
As normas e institutos infraconstitucionais do processo devem ser todos

compreendidos e aplicados a luz da Constituigao — jamais o contrario.>*

Ao permitir a participa¢do do interessado na formagao do conven-
cimento do juizo sobre a possibilidade ou ndo de seus bens serem atrela-
dos ao pagamento de uma divida, o incidente prestigiou inegavelmente

32 Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou
administrativos, as disposi¢oes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.

33 Art. 771. Este Livro regula o procedimento da execucdao fundada em titulo extrajudicial,
e suas disposi¢oes aplicam-se, também, no que couber, aos procedimentos especiais de
execucdo, aos atos executivos realizados no procedimento de cumprimento de sentenca,
bem como aos efeitos de atos ou fatos processuais a que a lei atribuir forga executiva.

34 WAMBIER, Luzi Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de Processo Civil.
19. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 53.
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valores essenciais como o contraditorio e o devido processo legal,
conforme adverte Alexandre Freitas Camara:

Importante, ainda, é registrar que este incidente vem assegurar o pleno
respeito ao contraditorio e devido processo legal no que diz respeito
a desconsideracio da personalidade juridica. E que sem a realizacdo
desse incidente o que se via era a apreensdo de bens dos sécios (ou da
sociedade, no caso da desconsideragao inversa) sem que fossem eles
chamados a participar, em contraditério, do processo de formagio
da decisao que define sua responsabilidade patrimonial, o que con-
traria frontalmente o modelo constitucional de processo brasileiro,
ja que admite a producdo de uma decisio que afeta diretamente os
interesses de alguém sem que lhe seja assegurada a possibilidade de
participar com influéncia na formagdo do aludido pronunciamento
judicial (o que sé seria admitido, em cardter absolutamente excep-
cional, nas hipéteses em que se profere decisdo concessiva de tutela
provisdria, e mesmo assim somente nos casos nos quais nao se pode
aguardar pelo pronunciamento prévio do demandado). Ora, se nin-
guém serd privado de seus bens sem o devido processo legal, entdo é
absolutamente essencial que se permita aquele que estd na iminéncia
de ser privado de um bem que seja chamado a debater o processo se
¢ ou nao legitimo que seu patrimonio seja alcancado por forg¢a da
desconsiderag¢do da personalidade juridica.®

Diante de valores em conflito (interesse publico versus principios

constitucionais processuais), entendemos que o caminho mais prudente
seja a compatibilizacdo dos interesses, e nao exclusio incondicionada do
novo Codigo de Processo. Esse parece ser o entendimento da ministra
Regina Helena Costa ao afirmar que: “compatibilizando-se o sistema
especial regulado pela LEF e o estampado no estatuto processual civil,
constata-se uma relagio de complementariedade entre ambos, e nao de
especialidade excludente”?.

35

36

CAMARA, Alexandre Freitas. O novo Processo Civil Brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas:
2017, p. 97.
BRASIL. Recurso Especial n° 1.804913/R]. Relatora: Ministra Regina Helena Costa.
Pesquisa de Jurisprudéncia. Acérdaos. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justica, 2020.

Disponivel em: https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/878185176/recurso-especial-resp-
1804913-rj-2018-0227282-6. Acesso em: 27 maio 2022.
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Dessa forma, entendemos que a aplicacio do Incidente de
Desconsideracdo da Personalidade é possivel, desde que superadas con-
trariedades expressas ou que maculem a estrutura principioldgica da Lei
de Execugdo Fiscal, voltada a resguardar o crédito publico.

Por essa razao € tao relevante levar em consideracio todo o micros-
sistema normativo da lei especial, principalmente os problemas aponta-
dos pelos Ministros da 2* Turma, referentes a suspensio automatica e
garantia do juizo.

Realmente, ndo faz sentido afastar a exigéncia de garantia do juizo,
pois contraria comando expresso do artigo 16, § 3°, da Lei de Execugio
Fiscal. A necessidade de garantia do juizo para apresentacdo dos embar-
gos do devedor foi reafirmada, inclusive, em precedente vinculante no
julgamento do Recurso Especial n® 1.272.827/PE (tema repetitivo 526,
julgado nos termos do artigo 543-C do CPC/73)%.

O devedor, na execugio fiscal, é citado para “pagar” e, no Incidente
de Desconsideracdo, o responsavel é citado, nos termos do artigo 135
do CPC, para “manifestar-se e requerer as provas”. Nao seria adequado
franquear uma oportunidade de defesa ilimitada “sem garantia do
juizo”. A mesma possibilidade ndo é facultada ao devedor principal,
que permaneceria submetido a exigéncia de garantia prévia para apre-
sentar seus embargos.

Entendemos que o problema pode ser resolvido ao buscarmos a
razao do incidente.

Como mencionamos, o responsavel “patrimonial” citado nao é
parte legitima para discutir o débito documentado na Certidio da
Divida Ativa, pois ndo tem qualquer relacio com o credor. Caso tivesse
vinculacdo juridica com credor tributdrio, seria devedor ou responsavel
tributario, e ndo estariamos com a presente discussio.

A discussdo travada no ambito do incidente deve se restringir aos requi-
sitos do artigo 50 do Cddigo Civil, devido a necessidade de aplicagao do

37 BRASIL. Recurso Especial n° 1.272.827/PE. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques.
Pesquisa de Jurisprudéncia. Acérdaos. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justica, 2013.
Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23329943/recurso-especial-resp-
1272827-pe-2011-0196231-6-stj/inteiro-teor-23329944. Acesso em: 11 abr. 2022.
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artigo 18 do CPC, segundo o qual “ninguém podera pleitear direito alheio
em nome proprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico™.

Esse é o posicionamento de Araken de Assis ao afirmar que
“a defesa assegurada ao suscitado, no prazo do artigo 135, respeita a
questdo da desconsideracio”?%. No mesmo sentido, menciona o profes-
sor Paulo Cesar Conrado:

Como, para a produgio desse resultado, necessdria a abertura, em favor
do terceiro, de regular contraditorio [ndo para discutir o crédito,
visto que ele ndo é (e nem serd) parte na lide executiva, mas sim para
discutir a qualidade (de “responsdvel”, via desconsideracdo) que lhe é
atribuidal, ter-se-ia, ao final do incidente, um ato decisorio cujo “mérito”
corresponde a peculiar questao da desconsideracao (por formacao do
grupo econdmico irregular, por exemplo), o que transitara em julgado,
tal como preordenam os arts. 502 e 503 do vigente Codigo.>’

Concordamos com José dos Santos Bedaque, ao comentar sobre
o sujeito passivo do Incidente de Desconsideragao, quando afirma que
“o titular do patriménio cuja sujei¢do aos atos executivos € pleiteada
nio integra a relacao processual e nem teria legitimidade para tanto,
visto ndo participar do contexto juridico-material com fundamento em
que a tutela foi pleiteada”*.

Discordamos do posicionamento que defende o amplo contradit6-
rio com fundamento na concentragio da defesa (artigo 336 do CPC)*.
Permitir a oportunidade de defesa irrestrita ao terceiro chamado no
incidente, com possibilidade de questionamento inclusive da obrigacio
tributdria documentada em Certiddo da Divida Ativa, confrontaria dire-
tamente o artigo 18 do CPC e o artigo 16, § 3°, da Lei de Execucao Fiscal.

Caso se entenda pela possibilidade de defesa irrestrita, o que
nio concordamos, propomos, para fins de “compatibilizacio e

38 ASSIS, op. cit., p. 298.
39 CONRADO, op. cit., p. 68. Grifo nosso.

40 BEDAQUE, José dos Santos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sio Paulo: Saraiva,
2019, p. 112.

41 Art. 336. Incumbe ao réu alegar, na contestagdo, toda a matéria de defesa, expondo as
razdes de fato e de direito com que impugna o pedido do autor e especificando as provas
que pretende produzir.
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complementariedade”, que apenas apOs sua formal inclusiao no feito,
com a procedéncia do pedido de desconsideragio e eventual garantia do
juizo, seja possivel pensar em ampla argumentagio e eventual discussdo
da obrigag¢do presente no titulo, por meio dos embargos a execugio.
Esse entendimento seria no minimo “isonémico” com o devedor prin-
cipal que continua sujeito a regra da “prévia garantia” para discutir o
débito da Certidao da Divida Ativa.

Por fim, temos que enfrentar o problema do efeito suspensivo,
que reputamos de mais simples solugio.

O artigo 134, § 3°, do Cddigo de Processo Civil, prevé que a ins-
tauracdo do incidente promovera a “suspensdo do processo”*. Em prin-
cipio, o dispositivo faz sentido, principalmente se estivermos diante de
iminente possibilidade de pratica de atos de constrigio patrimonial.
Sem a suspensao, seria permitida a penhora de bens do apontado como
responsavel antes da defini¢ao da lide por decisdo judicial.

Quando a norma do artigo 50 do Cédigo Civil menciona que a
desconsideragdo depende de decisdo judicial, essa exigéncia nao foi ali
colocada por acaso. Claro que pressupde decisio judicial “prévia” a pra-
tica de atos de penhora.

Contudo a interpretag¢do do artigo 134, §3°, do CPC “deve” ser res-
tritiva, principalmente se o incidente for instaurado no ambito de uma
execugao fiscal.

A execugao fiscal deve ter o prosseguimento normal em relacdo ao
devedor apontado no titulo.

O terceiro chamado pela via da desconsideragao tem todo o inte-
resse no prosseguimento da execucao fiscal. Na realidade, a suspensao da
execucao fiscal em face do devedor principal seria prejudicial ao citado
no incidente de desconsiderag¢io. Importante lembrar que ele nio é o
“devedor” e, caso o débito seja pago pelo executado principal, a obrigaciao
estard extinta e ele estard livre de qualquer risco de constri¢do patrimonial.

A suspensao integral da execugdo representaria verdadeira mora-
toria ndo prevista em lei. O executado principal, que tem uma divida

42§ 3° A instauracdo do incidente suspenderd o processo, salvo na hipétese do § 2°.
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com presuncido de legitimidade, seria beneficiado sem fundamento pela
instaura¢do do incidente.

Os embargos a execug¢dao no proprio Codigo de Processo Civil,
sem os requisitos da tutela provisoria (art. 919, § 1°, do CPC)*, ndo tem
o condao de suspender a execugio. Esse entendimento foi recentemente
confirmado pelo STJ*.

Permitir a suspensiao automatica em razao do incidente parece um con-
trassenso com o proprio sistema do CPC. Logo, o dispositivo, no ambito
da execucao fiscal, deveria permitir somente a suspensao da pratica de atos
executivos em face do terceiro citado a responder pela desconsideracio.

Uma observa¢io é importante, pois pode ser fonte de polémica.
Caso demonstrado o risco de ineficicia da medida, como a possibili-
dade de dilapidacdo patrimonial, nada impediria ao Fisco postular a
tutela de urgéncia cautelar no préprio Incidente de Desconsideraciao da
Personalidade Juridica, se preenchidos os requisitos do artigo 300 do Codigo
de Processo Civil*, como bem pontua Leonardo Carneiro da Cunha:

E possivel que ao juiz, no incidente de desconsideracio da personalidade
juridica, conceda tutela provisoria, seja de urgéncia, seja de evidéncia,
desde que presentes seus pressupostos, para ja determinar, por exemplo,
o bloqueio de ativos do terceiro ou para tornar indisponivel algum bem
dele, a fim de garantir futura penhora, na eventualidade de vir a ser
acolhido o incidente e reconhecida sua responsabilidade.*®

Feitas essas consideracoes, cremos que € possivel vislumbrar um
norte na busca de uma harmonia sistémica, principalmente quando esta
tem o escopo de prestigiar valores constitucionalmente relevantes.

43§ 1° O juiz podera, a requerimento do embargante, atribuir efeito suspensivo aos embargos
quando verificados os requisitos para a concessao da tutela proviséria e desde que a execuc¢do
ja esteja garantida por penhora, depdsito ou caugdo suficientes.

44 BRASIL. Agravo Interno no Recurso Especial n° 1.815.546/AM. Relator: Ministro
Og Fernandes. Pesquisa de Jurisprudéncia. Acérdaos. Brasilia, DF: Superior Tribunal de
Justica, 2019. Disponivel em: https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/859845213/
agravo-interno-no-recurso-especial-agint-no-resp-1815546-am-2019-0144548-7/inteiro-
teor-859845223. Acesso em: 11 abr. 2022.

45 Art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado til do processo.

46 CUNHA, Leonardo Carneiro. A Fazenda Publica em Juizo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 426.
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6. CONCLUSAO

A autonomia patrimonial da pessoa juridica nio pode jamais ser
banalizada, pois representa instrumento fundamental de desenvolvi-
mento social, como confirma a nova Lei de Liberdade Econdmica.

O sistema tributario disciplina um entrechoque de interesses que
devem ser necessariamente sopesados: os direitos ndo absolutos.

Superar os empecilhos apontados pelo Superior Tribunal de Justica
para aplica¢do do Incidente de Desconsidera¢do nas Execucdes Fiscais é
trabalho essencial.

Essa foi a razdo de propormos a harmonia e complementariedade,
e ndo a exclusdo absoluta do novo Cédigo de Processo Civil, mesmo que,
para isso, sejam afastadas regras expressas do novo incidente.

Somente assim sera possivel o devido equilibrio entre o interesse
publico e os principios constitucionais do contribuinte, sem inviabilizar-
mos o uso desse importante instrumento introduzido pelo legislador do
novo diploma processual.
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