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1 Da personalidade autonoma da pessoa juridica e da possibilidade de sua desconsideracao

Embora ndao seja o objeto central deste estudo, cumpre tecer breves consideragdes iniciais acerca da
personalidade juridica das empresas, demonstrando a sua distingdo da figura de seus sécios, bem como
a possibilidade de desconsideracdo dessa autonomia da Pessoa Juridica para fins de responsabilidade
patrimonial em determinadas situagdes.

O conceito de pessoa juridica, muito embora ndo esteja expressamente previsto no Codigo Civil
(LGL\2002\400) brasileiro de 2002, permanece vinculado a definicdo de Cldvis Bevilacqua, para quem
“(...) todos os agrupamentos de homens que, reunidos para um fim, cuja realizacdo procuram,
mostram ter vida prépria, distinta da dos individuos que os compem, para a seguranga dessa vida, de

uma protegdo particular do direito”.!

Assim, a Pessoa Juridica € um ente incorpdreo,? uma realidade abstrata, de modo que a personificagdo
da Pessoa Juridica é considerada uma construcdo técnica juridica,3 criada a partir de seus registros nos
drgdos competentes* composta por fatores econdmicos, sociais e juridicos, e, por definicdo legal, ndo
se confunde com o empresario, sécio ou administrador.”

Assim sendo, e tomando como base as licdes de Fabio Ulhoa Coelho,® a personalidade da pessoa
juridica pode ser considerada como a sua capacidade de contrair obrigagdes, 6nus e direitos em nome
proprio, por decorréncia de expressa previsdo legal, e com completa distincdo da personalidade de seus
socios e demais integrantes. Com base nesse conceito é que temos o consagrado principio da
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autonomia patrimonial da Pessoa Juridica, considerado como elemento essencial para o
desenvolvimento de atividade econ6mica.

Todavia, como cedigo, essa autonomia da Pessoa Juridica ndo é absoluta, de modo que a personalidade

juridica da empresa pode ser desconsiderada nos casos expressamente previstos em lei.” De fato, a
desconsideracdao da personalidade juridica (Disregard Doctrine) € um instrumento que tem como
fundamento central a protecdo de terceiros de boa-fé do uso ilicito ou indevido da autonomia

patrimonial da Pessoa Juridica por seus sécios.® Trata-se de uma desconsideracdo provisoria, ou seja, a
personalidade juridica € momentaneamente afastada, apenas para um caso concreto, de modo que a
Pessoa Juridica permanecera com sua personalidade para todos os demais atos da vida empresarial, ou

seja, ndo sera dissolvida.®

Clévis Ramalhete!® afirma que a desconsideracdo da personalidade juridica teve sua origem na
Inglaterra, no ano de 1897, oportunidade em que determinado Magistrado afastou a autonomia
patrimonial de determinada empresa (denominada Salomon & Co.) para responsabilizacdo de seus
socios em razao de supostos abusos do direito de personalidade. Esta decisdo acabou sendo reformada
pela Casa dos Lordes (segunda instancia do Poder Judiciario na Inglaterra), entretanto, a partir desse
julgamento, iniciou-se o estudo da teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica, principalmente
nos Estados Unidos da América.

No Brasil, o julgado mais antigo que se tem noticia sobre o instituto da Desconsideracdo da
Personalidade Juridica é um acdrddo datado de 1962, proferido pelo Desembargador Oswaldo Aranha

Bandeira de Mello, do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.!?

Ja no aspecto doutrinario, destaca-se obra do civilista José Lamartine Corréa de Oliveira, o qual, ja em
1979, defendia a essencialidade do predominio da realidade sobre a mera aparéncia, em especial
quando “[e]m verdade [é] uma outra pessoa que estd a agir, utilizando a pessoa juridica como escudo,
e se é essa utilizagdo da pessoa juridica, fora de sua fungdo, que estd tornando possivel o resultado

contrario a lei, ao contrato, ou as coordenadas axioldgicas”.1?

Em ambito legislativo, a desconsideracdo da personalidade juridica vem expressamente prevista nos
arts. 50 do Cddigo Civil (LGL\2002\400) e 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor e diversos outros
diplomas da legislacdo esparsa, como, por exemplo, art. 18 da Lei 8.884/94 (Lei do CADE), art. 4° da
Lei 9.605/98 (Meio Ambiente), art. 14 da Lei 12.846/13 (Lei Anticorrupcao), art. 2°, § 29, da CLT
(LGL\1943\5) (Trabalhista), entre outros diplomas legais.

Neste ponto, importante ressaltar que existem diferengas entre os diversos tipos de desconsideragao da
personalidade juridical® previstos na legislacdo, em especial quanto aos seus requisitos.

De fato, de acordo com a Teoria Menor da Desconsideracdo, prevista no Cédigo de Processo Civil, por
exemplo, o simples prejuizo ao consumidor pode ser suficiente para a sua aplicagdo, ao passo que a
Teoria Maior da Desconsideracdo do Codigo Civil (LGL\2002\400) impGe a comprovacao da efetiva
pratica de abuso da personalidade juridica como requisitos para a sua aplicagdo no caso concreto.

Destaca-se, ainda, a possibilidade de ser determinada a desconsideracdo inversa da personalidade
juridica, na qual os sécios esvaziam seu patrimoOnio pessoal para violar direito de terceiros e se utiliza
da personalidade juridica autbnoma da empresa para sua protecdo. Nesses casos, admite-se a
responsabilidade da Pessoa Juridica pelo cumprimento de determinada obrigacdo formalmente

contraida em nome de um ou mais de seus sdcios e integrantes.!4

2 Do incidente de desconsideracao da personalidade juridica previsto pelo Codigo de
Processo Civil de 2015

Novidade trazida pelo Coédigo de Processo Civil de 2015 que inexistia no ordenamento juridico, o
Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica vem regulamentado nos arts. 133 a 137 do
Codex processual, dentro de seu Titulo III (Da Intervencdao de Terceiros), junto com assisténcia,
denunciacdo a lide, chamamento ao processo e amicus curiae.

Trata-se de instrumento criado para regulamentar, do ponto de vista processual, quais os
procedimentos necessarios para a desconsideracdo da personalidade juridica, assegurando aos terceiros
a possibilidade de intervencdo nos autos antes de sua responsabilizacao.

Em outras palavras, busca-se evitar a desconsideracdo da personalidade juridica da empresa e
constricao de bens patrimoniais dos sécios sem a prévia citacao e oportunidade de defesa.

Tal qual bem identificado na exposicdo de motivos do novo Codigo de Processo Civil, trata-se de
evidente medida assecuratoria do direito de as partes serem ouvidas e influenciarem no processo. Este
novo instituto encontra-se em harmonia com o efetivo contraditério, tdo prestigiado pela nova
sistematica do processo civil, assegurando a prévia manifestacdo das partes envolvidas e a producgdo de
provas antes do redirecionamento da agdo, conforme sera mais bem abordado em momento oportuno.
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Destaca-se, ainda, que, antes do Cddigo de Processo Civil de 2015, parte da doutrina defendia que a
desconsideracdo da personalidade juridica ndo poderia ocorrer nos proprios autos do processo ja em

trémite, sendo necessario o ajuizamento de acdo autdénoma, de carater cognitivo completo.!®

Todavia, o Superior Tribunal de Justica acolheu entendimento diverso, no sentido de ser possivel a
desconsideracao da personalidade juridica de forma incidental, dentro dos préprios autos, dispensando,

assim, o ajuizamento de agdo autdbnoma.!®

O Codigo de Processo Civil, em harmonia com o entendimento consolidado pelo Poder Judiciario,
também admitiu a possibilidade de a desconsideracdo da personalidade juridica ser determinada por
meio de incidente processual. Todavia, importante destacar que parte da doutrina entende que, no

caso, ndo seria um incidente processual, mas um verdadeiro processo incidental,!” em razdo do
surgimento de uma nova relacdo juridica processual, de natureza constitutiva, tendo em vista que se

discute uma nova situagdo juridica.!®

Além disso, o Cddigo de Processo Civil de 2015 estabeleceu que a instauracdo do incidente de
desconsideracdao da personalidade juridica é cabivel em qualquer fase do processo, inclusive no
Tribunal.

Caso a desconsideracdo da personalidade juridica seja requerida pela parte jad na peticdo inicial, ndo
sera necessaria a instauragdo do incidente processual, devendo ser determinada diretamente a citacdo
tanto da pessoa juridica quanto do terceiro que tera sua esfera patrimonial atingida e, assim, podera
exercer regularmente o contraditério efetivo. Isto porque, no mesmo processo, coexistem duas lides
distintas, a primeira em face da Pessoa Juridica e a segunda abrangera o pedido de desconsideracdo da
personalidade juridica.

Todavia, caso a desconsideracao seja requerida no curso do feito, deve ser seguido o procedimento
previsto pelo art. 133 e seguintes do Cdédigo de Processo Civil de 2015, qual seja, o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica.

Quanto a iniciativa para instauracdo do incidente, o Codigo de Processo Civil estabelece que o
requerimento poderda ser formulado pelas partes ou pelo Ministério Publico e, com base nesse
dispositivo, parte da doutrina entende pela impossibilidade de instauracdo de oficio do Incidente de

Desconsideracdo da Personalidade Juridica.t®

Ocorre, contudo, que a legitimidade para instauracdao do incidente depende do proprio direito material
em discussdo, pois, nos termos do art. 133, § 1°, do Cdédigo de Processo Civil, “o pedido de
desconsideracao da personalidade juridica observara os pressupostos previstos em lei”.

Como cedico, para a desconsideracdao da personalidade juridica prevista no art. 50 do Cddigo Civil
(LGL\2002\400), é necessario requerimento do proprio interessado. Todavia, por outro lado, isso ndo se
aplica, por exemplo, em casos envolvendo violagdo ao direito do consumidor, onde se admite a
desconsideracao de oficio pelo Magistrado.

Este também é o entendimento de Flavio Tartuce, que defende a possibilidade de instauragdo do
Incidente de Desconsideracdao da Personalidade Juridica de oficio pelo Magistrado, em especial nos
casos envolvendo a Teoria Menor da Desconsideracao (direito do consumidor ou protecao do meio

ambiente, por exemplo).2°

Importante questdo surge quanto a possibilidade de a decisdo judicial que aplica a desconsideracao da
personalidade juridica da sociedade fazer coisa julgada e, dessa forma, produzir todos os efeitos
decorrentes.

Por se tratar de decisdo interlocutdria, conforme expressamente previsto no Cédigo de Processo Civil de

2015, temos que a decisdo faz coisa julgada material?! e, dessa forma, produz efeitos futuros,
aplicando-se para os demais processos em tramite e também para casos futuros, desde que a situacdo
fatica e juridica seja a mesma.

Até mesmo por essa razdo € que o Cddigo de Processo Civil determinou que a instauragcao do Incidente
de Desconsideragdo da Personalidade Juridica deve ser anotada no distribuidor, evitando-se decisOes
conflitantes.

A instauragdo do Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica deve suspender o processo
principal, nos termos do Cddigo de Processo Civil. Trata-se de previsdo legal em absoluta harmonia com
a nova sistematica trazida pelo Cddigo de Processo Civil de 2015, impedindo a prolagcdo de qualquer
decisdo judicial que venha a afetar a esfera patrimonial de terceiro sem a sua prévia oitiva e
participacao.

Importante destacar, ainda, que esta situacdo, ao contrario do que pode parecer em um primeiro
momento, ndo traz qualquer prejuizo as partes ou a jurisdicdo e ao Poder Judiciario. De fato, caso seja
verificada qualquer situacdo de perigo de dano ou risco ao processo, € cabivel requerer a concessdo de
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tutela provisoéria de urgéncia ou, em caso de evidéncia, desde que preenchidos os requisitos legais
previstos no Cédigo de Processo Civil.??

Dessa forma, e tendo em vista que a concessdo de tutela proviséria pode ser concedida inaudita altera
parte, desde que comprovados os seus requisitos legais, antes mesmo da citacdo da parte contraria, e,
por este motivo, sendo expressa excecdo ao contraditorio, principio norteador do Cédigo de Processo
Civil de 2015, resta devidamente preservado o direito das partes, em verdadeira solugdo justa e
harmonica.

3 Da desconsideracao da personalidade juridica e da sujeicdao passiva tributaria

Feita esta breve introducdao, e com ressalvas aos renomados doutrinadores que possuem entendimento
diverso, temos que o instituto da desconsideracao da personalidade juridica € notadamente diverso a
sujeicdo passiva tributaria. Em verdade, na pratica forense, percebe-se verdadeira confusao entre este
instituto e os diversos tipos de sujeicdo passiva tributaria.

Inicialmente, deve-se ressalvar que a chamada Teoria Menor da Desconsideracdo é completamente
inaplicavel na seara tributaria. Isto porque a existéncia de dano ao erario publico decorrente do mero
inadimplemento da obrigacdo tributaria ndo é causa suficiente para a atribuicdo de responsabilidade
tributaria de terceiros, pois inexistente qualquer previsdao legal autorizativa nesse sentido, conforme,

inclusive, entendimento ja sumulado pelo Superior Tribunal de Justica.?3

Quanto a Teoria Maior da Desconsideracdo, que vem causando inUmeras discussdes doutrinarias e na
jurisprudéncia patria, deve-se, inicialmente, verificar a legislacao aplicavel em matéria tributaria.

De fato, entendemos que nas relacdes tributarias ndo se pode aplicar os elementos do direito
substantivo da desconsideracdo da personalidade juridica, sejam os previstos no art. 50 do Cédigo Civil
(LGL\2002\400) ou nos demais dispostos na legislacdo esparsa.

Isto porque a Constituicdo Federal estabeleceu que as normas gerais em direito tributario, inclusive a
sujeicdo passiva tributaria e a responsabilidade de terceiros,?* devem ser, necessariamente, previstas

por meio de Lei Complementar.2®> Assim, tendo o Cddigo Tributario Nacional, o qual foi recepcionado
pela Constituicdo como Lei Complementar, regulamentado a sujeicdo passiva tributaria, ndo se mostra

aplicavel as disposi¢des contidas no Codigo Civil (LGL\2002\400) e demais legislagdes ordinarias.2®

Alids, pode-se afirmar, inclusive, que a aplicagdo do instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica é até mesmo desnecessaria em matéria tributaria, pois o Cddigo Tributario Nacional prevé
ferramentas mais fortes e eficazes para a exigéncia tributaria nas mesmas hipdteses.

Nesse sentido, Renato Lopes Becho ensina que o art. 149, VII, do Cddigo Tributédrio Nacional?’” admite
de forma expressa a possibilidade de a Administragdo Publica realizar o langamento ou, quando ja tiver
ocorrido o langamento, revé-lo de oficio, uma vez comprovado o dolo, fraude ou simulagdo.?®
Entendimento semelhante é defendido por Arnoldo Wald e Luiza Rangel de Moraes,?® mas tomando

como base o art. 116 do Codex tributério,?® que admite as Autoridades administrativas desconsiderar
negocios juridicos simulados ou fraudulentos.

De toda a sorte, e ainda que se admita que alguns dos efeitos praticos decorrentes da sujeicdo passiva
tributaria de terceiros e da desconsideracdo da personalidade juridica sejam semelhantes, como, por
exemplo, a expropriacdo patrimonial do terceiro administrador para pagamento de débitos contraidos
em nome da empresa administrada, a natureza juridica e caracteristica essencial sdo completamente

distintas, conforme bem sintetizado por José Augusto Delgado:3!

“Os pressupostos sao diversos e as consequéncias também. Na primeira hipétese, a responsabilidade é
desviada da pessoa juridica, que, assim, ndo é ‘desconsiderada’, mas protegida das consequéncias de
ato do soécio.

Na segunda, o abuso protegido pelo principio da separagdo patrimonial é contestado. Se o patrimonio
da sociedade, que também responde pela divida no caso, ndo é suficiente para satisfazer os credores,
desconsidera-se a sua personalidade, para considerar o ato abusivo como ato do sécio, sendo este
responsavel pelas dividas.”

Percebe-se, assim, que sdo institutos juridicos diversos e devem ser utilizados nas respectivas
hipéteses legais, ndo se admitindo a confusdo entre a sujeicdo passiva tributaria e a desconsideragao
da personalidade juridica.

Importante destacar, ainda, que, ndo obstante o entendimento contrario ja& sumulado pelo Superior

Tribunal de Justica,3?> mesmo assim mantemos a opinido anterior, no sentido de que a dissolucdo
irregular de uma empresa nao pode ser considerada como desvio de finalidade ou confusdo patrimonial,

motivo pelo qual ndo deveria ser suficiente para a responsabilizagdo pessoal de seus sécios.33
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Adotando-se como base as premissas acima, entendemos que a classificacdo de sujeicdo passiva

tributdria formulada por Renato Lopes Becho3* bem representa o disposto no Cdédigo Tributario
Nacional, dividindo a sujeicdo passiva em (i) direta (o proprio contribuinte - art. 121) e (ii) indireta (de
terceiros), que se subdivide em (@) por substituicao (art. 124) ou entao (b) por responsabilidade, sendo
estd ultima subdividida em (b.1) por sucessdo (arts. 129 a 133), (b.2) de terceiros (arts. 134 e 135) ou
(b.3) por infragbes (arts. 136 a 138).

4 Da aplicabilidade do incidente de desconsideracao da personalidade juridica nas execucoes
fiscais

Nao obstante a diferenca entre os institutos da desconsideracdao da personalidade juridica e da sujeicao
passiva tributaria, o novo Incidente de Desconsideragdo da Personalidade Juridica deve ser aplicado em
matéria tributaria, em especial nas execugdes fiscais.

Trata-se de instituto novo, criado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 e, por isso, sera um dos temas
de maior debate no Poder Judiciario nos proximos meses, pois a Administragdo Publica em geral devera
se mostrar contraria a sua aplicacdo nas execucgoes fiscais, pois possibilita aos terceiros que sofrerdo as
consequéncias do redirecionamento o prévio contraditorio e, dessa forma, sera postergada a satisfacdo
da Execucdo Fiscal, ao passo que os contribuintes tentardao, em regra, se utilizar desse novo instituto
para ndo sofrer constricGes patrimoniais antes de se defender de sua sujeigdo passiva tributaria por
responsabilidade.

E, nesse sentido, verificamos que ambos o0s entendimentos encontram guarida na doutrina
especializada e também em recentes julgados,3®> muito embora os enunciados formulados pela ENFAM
(Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados)3® e pelo Férum das Execucdes
Fiscais3” sejam contrarios a utilizagdo do referido instituto em Execugdes Fiscais.

Dentre aqueles que defendem a inaplicabilidade do Incidente de Desconsideracao da Personalidade
Juridica nas execucdes fiscais, argumento comumente utilizado é a questdo de a Lei 6.830/1980, que
“dispOe sobre a cobranga judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica”, conhecida popularmente por Lei
das ExecucgOes Fiscais, € lei especifica e, por isso, sobrepde-se a regra geral trazida pelo novo Cddigo
de Processo Civil.

De fato, nao se desconhece que, em caso de antinomia de segundo grau relativa ao conflito entre
norma especial e norma geral posterior, deve prevalecer a norma especial anterior,3 pois a lei geral ndo
revoga lei especial.3®

Todavia, observa-se que a referida Lei 6.830/1980 é omissa quanto aos procedimentos para a
atribuicdo da sujeicdo passiva tributaria de terceiros, ou seja, € silente quanto aos procedimentos
necessarios para a afericdo de responsabilidade tributaria ou para possibilitar o redirecionamento da
execucao fiscal, de modo que inexiste a suposta antinomia apontada.

Dessa forma, verificada a existéncia de omissdo na lei especial, deve-se aplicar o disposto na lei geral,
qual seja, o Cdédigo de Processo Civil de 2015, cuja aplicacdo subsidiaria € prevista expressamente
tanto no préprio Codex processual, quanto na referida Lei 6.830/1980.

Além disso, ndo se pode olvidar da Teoria do Didlogo das Fontes, em que as normas mais benéficas
supervenientes preferem a norma especial, a fim de preservar a coeréncia do sistema normativo,*® o
que, inclusive, encontra respaldo na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica especificamente em
matéria tributaria.*!

Nao se pode olvidar, ainda, que o Superior Tribunal de Justica aplicou entendimento semelhante em

julgamento do Recurso Especial Repetitivo,*?> no qual se decidiu pela aplicabilidade do previsto no
Codigo de Processo Civil de 1973 acerca do efeito suspensivo aos embargos, inclusive nas execucdes
fiscais, aplicando-se a nova regra geral a despeito da existéncia de anterior legislagdo especial. Assim,
por se tratar de precedente de observancia obrigatéria, nos termos do art. 927, III, do Cddigo de

Processo Civil de 201543, a ratio essendi da decisdo deverd também ser aplicada na aplicabilidade do
Incidente de Desconsideragdo da Personalidade Juridica em execugoes fiscais.

Poderia afirmar-se, ainda, que o art. 16, § 39, da Lei 6.830/1980 veda reconvengao e excegdes no
curso da execucdo fiscal, salvo de suspensdo, incompeténcia e impedimento, devendo toda a matéria
de defesa ser suscitada nos Embargos a Execugdo Fiscal, em razdo da interpretacdo conjunta do art.

16, §§ 2° e 39, da Lei 6.830/1980.4

Todavia, atualmente ndo mais se discute a possibilidade de questionamento de determinadas matérias
por meio de Excecdao de Pré-Executividade, o qual se trata de um processo incidental, afastando,
portanto, a interpretacao literal do art. 16, §§ 2° e 39, da Lei 6.830/1980.
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Alguns ainda defendem a inaplicabilidade do Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica
justamente por se tratar de instituto diverso da sujeicdo passiva tributaria, em interpretagdo fria e
literal da denominagao dada pelo legislador a esse instrumento processual.

Todavia, ndo se pode privilegiar, de forma alguma, uma interpretagcdao gramatical das normas, isolando-

as do ordenamento juridico que as sustentam.*> Conforme licdes de Luiz Roberto Barroso, “[a]
interpretacdo é a atividade pratica de revelar o conteldo, o significado e o alcance da norma, tendo por

finalidade fazé-la incidir em um caso concreto”.*®

Além disso, o novo Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica buscou permitir o
contraditério maximizado e a ampla defesa, garantias fundamentais na Constituicdo Federal, inclusive
assegurando-se ao responsavel a possibilidade de se manifestar antes de sofrer expropriacdo de seus

bens.4’

Assim, o Incidente de Desconsideragao da Personalidade Juridica mostra-se interessantissimo avango
legislativo, em harmonia com o principio da economia e celeridade processual, como também da

cooperacdo entre os sujeitos do processo.*® Da mesma forma, busca assegurar um resultado
satisfatorio nas perspectivas e exigéncias tanto do direito material, como também do direito

processual,*® tutelando o direito do credor e, ao mesmo tempo, assegurando o contraditério e a ampla
defesa do suposto responsavel.

Cumpre destacar que o Codigo de Processo Civil de 2015 inaugurou uma nova fase do processo civil
brasileiro, buscando implementar verdadeiras e radicais mudangcas em harmonia com a Constituicao
Federal de 1988, trazendo clara preocupagcdao com o devido processo legal (due processo of law), tanto
em seu aspecto formal (marcada pela garantia de participagdo), quanto em seu aspecto substancial

(relevada pela garantia de efetiva influéncia na decis&o).>°

De fato, em especial apds a vigéncia do Cdédigo de Processo Civil de 2015, o contraditorio pode ser
considerado como direito fundamental, tal como instituido constitucionalmente, podendo ser visto de
forma mais ampla do que a mera possibilidade de reacdo, mas sim como efetiva participacdao no
desenvolvimento e no resultado dos processos, influenciando de modo efetivo nas tutelas jurisdicionais,

de forma igualitaria entre as partes.>!

Sobre essa questdo, Gilmar Ferreira Mendes faz interessantissimo estudo do contraditério no direito
alemao, no qual sdo assegurados os direitos a informagdo, de manifestagdo e também o de ver seus

argumentos considerados.®? Da mesma forma é o direito italiano, no qual o contraditério efetivo busca
subsidiar uma decisdo amadurecida da controvérsia, conforme estudo de Luiz Fux.>3

Percebe-se, portanto, que a possibilidade de as partes influirem no julgamento da lide transformou-se
em caracteristica essencial do constitucional principio do contraditério, alcado como fundamento do
Codigo de Processo Civil de 2015, no qual é expressamente previsto os taxativos casos em que se
admite a invasdo da esfera de direito e patrimonial de terceiros sem o prévio contraditério, como, por
exemplo, no caso de tutela proviséria, protegendo-se, assim, o interesse das partes de forma
harmonica e coerente.

Nesse sentido, o Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica busca assegurar o
contraditério efetivo ou substancial aquele que terd sua esfera alcancada pela decisdo judicial que
desconsiderar a personalidade juridica autbnoma da empresa, podendo, assim, influir previamente a
tomada da decisao judicial.

Poder-se-ia alegar que, apds a inclusdo do responsavel ou substituto na Execucao Fiscal, o contraditorio
estaria resguardado em razao da possibilidade de discussdo por meio de Excecdo de Pré-Executividade
ou, entdo, por Embargos a Execucgdo Fiscal a serem opostos apds a garantia do Juizo.

Contudo, nesse caso, o contraditério ndo se mostra efetivo e substancial, mas apenas formalistico. De
fato, na nova sistematica processual, o contraditério é elemento essencial das relagGes juridicas

tributarias,”® e deveria ocorrer antes de o Magistrado tomar qualquer decisdo, com o objetivo de
assegurar a possibilidade de a parte influenciar na decisdo judicial que sera proferida (aspecto
substancial do contraditorio), exceto nas taxativas hipdteses legalmente previstas no Codigo de

Processo Civil para o diferimento do contraditério.>>

Outrossim, a decisdo judicial que equipara o terceiro ao devedor, sem a sua prévia intimacdao para
manifestagdo, acaba violando o devido processo legal e as garantias processuais introduzidas pela
Constituicdo Federal de 1988, e, ainda que se pretenda assegurar tais direitos para apds a decisdo
judicial, ja ha efetivo dano processual €, inclusive, em sua esfera de direitos e patrimbnios, em especial
em razao da firme jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica que ndo admite a discussao acerca da
ilegitimidade passiva por meio de Excegcdao de Pré-Executividade, nas hipdteses de responsabilidade
tributaria.
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Nao se pode olvidar, ainda, que assegurar a efetiva participacdo das partes antes da responsabilizacao
de terceiros por dividas tributarias também encontra guarida no principio da dignidade da pessoa
humana.

Em interessantissimo trabalho acerca da aplicabilidade da desconsideracdo da personalidade juridica
nos diversos subsistemas juridicos brasileiros, Eduardo Milléo Baracat demonstrou as divergéncias entre
a aplicabilidade do referido instituto no direito comercial e societdrio em comparagdo ao direito
trabalhista, tendo em vista que, neste ultimo, ha evidente predominio do principio de protecdo do
trabalhador, o que exerce influéncia decisiva tanto na interpretacdo quanto na forma de aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica da empresa devedora, inclusive na prépria definicdo dos

critérios justificadores de tal excepcional medida.>®

Trazendo tais premissas para o ambito tributdrio, em especial nas Execugdes Fiscais, e ancorados nas
licoes de James Marins, é evidente que a protecdo deve se dar, necessariamente, ao sujeito passivo da
relagdo tributaria (contribuinte, substituto ou responsavel), tendo em vista que sua vulnerabilidade é
material (a norma é criada pelo Estado), formal (a norma é aplicada pelo Estado) e processual (a lide

acerca da aplicacdo da norma é julgada pelo Estado).>’

Assim, sob qualquer prisma que se analise a questdo, mostra-se indispensavel a aplicacdo do Incidente
de Desconsideragdo da Personalidade Juridica em Execugoes fiscais, como medida assecuratoria dos
constitucionais principios do contraditério e da ampla defesa e da dignidade da pessoa humana.

Destaca-se, por fim, que existe uma excecdo a regra geral acima defendida: a possibilidade de
responsabilizacao tributaria de terceiro que ja conste na Certiddo de Divida Ativa que fundamenta a
Execucao Fiscal.

De fato, o fundamento essencial para admitir a utilizacdo do Incidente de Desconsideracdao da
Personalidade Juridica em Execucdes Fiscais € a necessidade de assegurar maxima eficacia as
constitucionais garantias como ja mencionado. Ocorre que, na hipdtese de os sdcios ja constarem na
Certiddo de Divida Ativa, como acima demonstrado, é desnecessdaria a instauracdo do Incidente de
Desconsideracdao da Personalidade Juridica em razdo da possibilidade de efetuar o pedido de
redirecionamento na propria inicial da acao executiva.

Além disso, é requisito essencial para identificacdo de terceiros na Certiddo de Divida Ativa que a
sujeicdo passiva tributaria tenha sido previamente reconhecida e declarada pelas Autoridades Publicas
apos Processo Administrativo, no qual foram assegurados o devido processo legal e o contraditério

efetivo, sob pena de nulidade do proprio titulo executivo.>®

Nessa hipdtese, admite-se a possibilidade de o Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica
ndo ser instalado, pois as garantias constitucionais do terceiro ja foram devidamente observadas pela
Administracdo Publica.

Trata-se de situacdo completamente distinta daquela em que a responsabilidade do terceiro foi
suscitada apenas no curso do feito executivo, ndo constando seu nome na Certiddo de Divida Ativa,
sendo inviavel a equiparagdo de ambas as situagoes.

Portanto, entende-se ser perfeitamente aplicavel o Incidente de Desconsideracdo da Personalidade
Juridica previsto pelo Codigo de Processo Civil nas Execucbes Fiscais, em especial nas hipéteses em que
os sbcios ndo constam da Certiddo de Divida Ativa, como meio de assegurar a garantia constitucional
ao contraditorio efetivo, ao devido processo legal e a dignidade da pessoa humana.

5 Conclusao

A personalidade autébnoma da Pessoa Juridica, distinta de seus sécios e administradores, com
capacidade de contrair obrigacdes, O0nus e direitos em nome proprio, € principio essencial para o
desenvolvimento da atividade econémica. Entretanto, essa autonomia ndo é absoluta, sendo possivel a
sua desconsideracao nos casos expressamente previstos em lei, buscando-se, com isso, a protecdao de
terceiros de boa-fé do uso ilicito ou indevido da autonomia patrimonial.

Nesse sentido, o Cdédigo de Processo Civil de 2015 trouxe o Incidente de Desconsideracdo da
Personalidade Juridica, regulamentando, do ponto de vista processual, quais os procedimentos
necessarios para a desconsideracdo da personalidade juridica, assegurando o direito ao efetivo
contraditério.

Importante destacar, outrossim, que, especificamente quanto a este instituto, o Codigo de Processo
Civil de 2015 estd harmonico e coerente, com fundamento axioldgico e com a protecdao de todos os
envolvidos. Tanto é assim que a parte que requerer a desconsideracdao da personalidade juridica ndo se
encontra desamparada, podendo, nos casos previstos em lei, postergar o contraditério por meio de
pedido de tutela provisoria.
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Trazendo tais premissas ao ambito do direito tributario, temos que a desconsideragdo da personalidade
juridica ndo se confunde com a sujeicdo passiva tributaria, seja em razdo de o art. 50 do Cddigo Civil
(LGL\2002\400) ser mera lei ordinaria, e ndo complementar, conforme exigido pela Constituicdo
Federal.

Além disso, temos que o Cddigo Tributario Nacional ja permite que as Autoridades Administrativas
adotem medidas mais efetivas para protecdo do crédito tributario nas hipoteses de abuso da
personalidade juridica.

N3o obstante tais diferengas entre ambos os institutos, temos que a legislagdo tributaria nao
estabeleceu os procedimentos processuais necessarios para o reconhecimento judicial da sujeicao
passiva tributaria de terceiros, sendo aplicavel subsidiariamente, portanto, o Incidente de
Desconsideracdo da Personalidade Juridica trazido pelo Coédigo de Processo Civil, a despeito da
denominacdo escolhida pelo legislador para este instituto, pois ndo se admite a mera e simpléria
interpretacdo gramatical em matéria processual.

De fato, este novo instrumento processual foi criado justamente para assegurar o efetivo contraditério
e a ampla defesa, conciliando as perspectivas e exigéncias tanto do direito material como também do
direito processual, permitindo ao terceiro responsavel a possibilidade de manifestagdo em momento
anterior a sua expropriacao patrimonial.

Desta forma, esse novo incidente encontra-se em harmonia com a nova fase do sistema processual civil
brasileiro, com forte fundamento constitucional e essencialmente protetor do contraditério tanto em seu
aspecto formal (marcada pela garantia de participacao), quanto em seu aspecto substancial (relevada
pela garantia de efetiva influéncia na decisdo judicial).

Além disso, a instauracao do Incidente de Desconsideracdo da Personalidade nas Execugdes Fiscais
também encontra guarida no constitucional principio da dignidade da pessoa humana, pois visa
proteger a parte mais vulneravel na relagdo juridico-tributéria, qual seja, o contribuinte, substituto ou
responsavel.

Portanto, ao menos nas situagbes em que a sujeicdo passiva tributaria ndo esteja devidamente
consubstanciada na Certiddo de Divida Ativa, a qual, como regra, ja foi precedida do contraditério, de
rigor a instauragdo do Incidente de Desconsideragdo da Personalidade para autorizar o
redirecionamento das ExecugOes Fiscais e atribuir a sujeicdo passiva tributaria aos terceiros, nos
termos do Cédigo Tributario Nacional.
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