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1. Introducao

A Lei 13.105, de 16 de marco de 2015 (NCPC), inovou o
ordenamento juridico, ao passar a disciplinar o procedimento
para a desconsideragdo da personalidade juridica. Dispéem
os artigos 133 e seguintes, do NCPC:

“Art. 133. O incidente de desconsideracdo da personalidade juri-
dica ser4 instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico,
quando lhe couber intervir no processo.

§ 1° O pedido de desconsideracio da personalidade juridica ob-
servara os pressupostos previstos em lei.

§ 20 Aplicase o disposto neste Capitulo & hipétese de desconside-
ragdo inversa da personalidade juridica.
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Art. 134. O incidente de desconsideragao é cabivel em todas as
fases do processo de conhecimento, no cumprimento de senten-
¢a e na execucéo fundada em titulo executivo extrajudicial.

§1°A instauragdo do incidente serd imediatamente comunicada
ao distribuidor para as anotagées devidas.

§ 2° Dispensase a instauracéo do incidente se a desconsideracao
da personalidade juridica for requerida na peticdo inicial, hip6-
tese em que sera citado o sécio ou a pessoa juridica.

§ 39 A instauracéo do incidente suspendera o processo, salvo na
hipétese do § 2°.

§ 4° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos
pressupostos legais especificos para desconsideragiao da perso-
nalidade juridica.

Art. 135. Instaurado o incidente, o s6cio ou a pessoa juridica seré
citado para manifestarse e requerer as provas cabiveis no prazo
de 15 (quinze) dias.

Art. 136. Concluida a instrucdo, se necessaria, o incidente sera
resolvido por deciséo interlocutoria.

§. Se a deciséo for proferida pelo relator, cabe agravo interno.

Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideragéo, a alienagdo ou a
oneracao de bens, havida em fraude de execugao, serd ineficaz
em relacdo ao requerente.”

E bem verdade que a desconsideracio da personalidade

juridica ja encontra previsdo em véarios diplomas anteriores!

1. Artigo 34, da Lei 12.529/2011: A personalidade juridica do responséavel por infra-
¢do da ordem econdmica podera ser desconsiderada quando houver da parte deste
abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos
estatutos ou contrato social. Paragrafo Gnico. A desconsideragao também sera efe-
tivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade
da pessoa juridica provocados por ma administracao.

Artigo 4°, da Lei 9.605/98: Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que
sua personalidade for obstéculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualida-
de do meio ambiente.

Art. 28, do Cédigo de Defesa do Consumidor: “O juiz poderé desconsiderar a per-
sonalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver
abuso de direito, excesso de poder, infragao da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo
dos estatutos ou contrato social. A desconsideracao também sera efetivada quan-
do houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por ma administracao. (...) § 5° Também podera ser desconsi-
derada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma,
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ao NCPC, mas também é inconteste que faltava um procedi-
mento préprio e adequado para a aplicacdo da regra de des-
consideracdo, situacdo geradora de gravissima inseguranca
juridica. Além da restauracao da seguranca juridica, o novel
procedimento passa a tornar legitima a desconsideracao, face
ao respeito a clausula do devido processo legal.

O NCPC néo instituiu nova modalidade de desconside-
racdo, mas sim o procedimento para a tomada de decisdo em
relacdo ao requerimento de desconsideracao na esfera de um
processo judicial. Nao se trata, portanto, de direito material
novo, e sim incidente processual que almeja conferir efetivi-
dade ao instituto da responsabilidade patrimonial.

Tomandose o direito tributidrio como referéncia, pode-
se dizer que o novo regramento processual nido se imiscui
no campo da regramatriz de incidéncia tributaria (sujeigcao
passiva), tampouco no ambito da relagdo juridica tributéria.
Também nao se tratam de normas voltadas a autoridade ad-
ministrativa dentro da atividade de langamento tributéario
(artigos 142 e 149, CTN). Seu prop6sito especifico é conferir
efetividade ao processo de execucdo, de modo a permitir a
constricao patrimonial.

2. Desconsideracao da personalidade juridica

O STE, ao julgar o RE 562.276/PR, considerou inconsti-
tucional o artigo 13, da Lei 8.620/93, segundo o qual o titular
de firma individual e os sécios de sociedades por quotas de
responsabilidade limitada respondem solidariamente, com
seus bens pessoais, por dividas da pessoa juridica perante a
Seguridade Social. Reconheceu o STF nesse julgamento que
a autonomia da pessoa juridica e a separagio patrimonial sdo
corolarios da livre iniciativa e constituem fundamentos do
Direito de Empresa:

obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.”
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“E que impor confusdo entre os patrimdnios da pessoa juridica
e da pessoa fisica no bojo de sociedade em que, por definigao, a
responsabilidade dos s6cios é limitada compromete um dos fun-
damentos do Direito de Empresa, consubstanciado na garantia
constitucional da livre iniciativa, entre cujos conteddos esti a
possibilidade de construir sociedade para o exercicio de ativida-
de econdmica e partilha dos resultados, em conformidade com
os tipos societarios disciplinados por lei, o que envolve um regi-
me de comprometimento patrimonial previamente disciplinado
e que delimita o risco da atividade econémica.”

O precedente do STF poe em relevo algumas questoes
fundamentais. Embora a desconsideragiao da personalidade
juridica apenas possa ser veiculada por lei, notadamente em
matéria tributéria?, nao é conferida ao legislador a possibilida-
de de estabelecer presuncdo absoluta de abuso da personali-
dade juridica, mediante a imputacéo de solidariedade passiva
tributaria aos sécios e administradores, em virtude do mero
inadimplemento da obrigacgao tributaria pela pessoa juridica.
Nesse sentido, alids, ja dispunha a Stimula 430, do STJ, se-
gundo a qual “o inadimplemento da obrigacéo tributaria pela
sociedade néo gera, por si s6, a responsabilidade solidaria do
sociogerente.”

Também néo é conferido ao legislador, impor aos sécios,
regra de solidariedade tributdria, em desprezo a autonomia
das pessoas juridicas, em sentido distinto ou mais amplo que
aquele definido pela lei complementar (artigos 124 e 137, III,
CTN).

Marco Aurélio Greco® afirma que néo se pode sobrepor

2. Margal Justen Filho. Desconsideragao da Personalidade Societiria no Direito
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, 10710

3.%(...) quando o artigo 13 da Lei n® 8.620/93 pretende transformar o exercicio da li-
vre iniciativa em algo arriscado para todos (sécio, empregados, fornecedores, ban-
dos, etc.), mas isento de risco para a seguridade social (apesar do valor imanente
que ela incorpora), estd sobrepondo o interesse arrecadatério a prépria liberdade
de iniciativa. Ademais, estd criando um preceito irreal, pois vivemos numa socieda-
de de risco, assim entendida nos termos da ligdo de Ulrich Beck. Além disso, ele in-
viabiliza (no sentido de dificultar sobremaneira) o exercicio de um direito indivi-
dual, ao impor uma onerosidade excessiva incompativel com os artigos 5°, XIII e
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“o interesse arrecadatoério a proépria liberdade de iniciativa.”
Dessa sorte, o direito ndo pode sancionar mediante regra de
excecdo - tal qual a desconsideragio da personalidade juridi-
ca -, aquele contribuinte que nao perpetra a ilicitude, embora
seja inadimplente.

Seja como for, a desconsideracio da personalidade juri-
dica aqui tratada nao se insere no campo da sujeicio passiva
tributaria, tampouco constitui instrumento habil a satisfazer
o interesse da arrecadacéo tributéaria frente ao mero contri-
buinte inadimplente. Nao se modifica ou se amplia a sujeicao
passiva tributiria mediante a desconsideracdo da personali-
dade juridica: apenas se obtém resultados satisfatérios para
o credor, mediante constricdo de bens, desde que presentes
os requisitos previstos pelo artigo 50, do Cédigo Civil (CC), o
qual dispde:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracte-
rizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusao patrimonial,
pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério
Publico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos
de certas e determinadas relacoes de obrigagdes sejam estendi-
dos aos bens particulares dos administradores ou sécios da pes-
soa juridica.

Exige o Cédigo Civil a caracterizacido do abuso da perso-
nalidade juridica caracterizado pelo desvio de finalidade ou
confusao patrimonial. Nao é, portanto, qualquer conduta que
se considera ilicita para os fins do artigo 50, do CC. Apenas
configura abuso de direito, segundo o artigo 50, do CC, o des-
vio de finalidade ou confusido patrimonial, ambos vinculados

170 da Constitui¢ao. Além disso, fere o artigo 174 da CF/88, porque a tributacio nao
pode ser instrumento de desestimulo — s6 pode ser instrumento de incentivo. Vale
dizer, o ‘poder’ pode, em tese, ser exercido positiva ou negativamente, mas a ‘fun-
¢a0’ s6 pode sélo na diregao imposta pelos valores e objetivos constitucionais. Em
ultima andlise, para proteger uns, ocorreu um uso excessivo do poder de legislar.
Neste ponto, a meu ver, o artigo 13 é inconstitucional, caso seja feita uma leitura
absoluta, categérica, do tipo ‘tudo ou nada’.” (Responsabilidade de terceiros e cré-
dito tributario: trés temas atuais. Revista Férum de direito tributério, n°28/235,
apud RE 562.276, Rel. Min. Ellen Gracie).
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a responsabilizagdo patrimonial dos bens particulares dos ad-
ministradores ou sécios da pessoa juridica. O que é desvio de
finalidade ou confusédo patrimonial nao é algo definido pelo
legislador — isto é, ndo ha indicagdo de suas propriedades -,
cabendo ao aplicador do direito determinar as condigoes de
aplicagao®.

A desconsideracdo da personalidade juridica consubs-
tancia regra de excecdo e, por isso, deve ser compreendida de
modo estrito’. Deve também ser estabelecida por lei, median-
te dispositivo expresso, com indicagio de pressupostos legais
especificos (artigos 133 e 134, § 4°, do NCPC).

Apenas o juiz, depois do devido processo legal, dispoe de
competéncia para pronunciar a desconsideracio, face a ocor-
réncia de ilicito, consubstanciado exclusivamente em abuso
da personalidade juridica que signifique desvio de finalidade
ou confusio patrimonial. A desconsideragio nao € instrumen-
to de desconstrugao da pessoa juridica, e sim forma de com-
bate ao ilicito praticado por administradores e sdcios, esses os
destinatarios do artigo 50, do CC.

Logo, ndo hé intromissdo no campo da sujeicdo passiva
tributdria, que apenas pode ser disciplinada por lei comple-
mentar (artigo 146, III, b, CF): a desconsideracdo nao alarga
tampouco altera a sujeicdo passiva tributaria. Um sécio néo
administrador (pessoa fisica ou juridica) podera sofrer os efei-
tos da desconsideragdo da personalidade juridica, embora
nao possa ser considerado sujeito passivo tributario ex vi do
artigo 135, III, do CTN.

A mera inadimpléncia nao caracteriza desvio de finalida-
de ou confusio patrimonial. Ndo se sanciona a inadimplén-
cia com a desconsideracido da personalidade juridica. Nao
fosse assim a Constituicao teria que prever o dever de todos

4. Manuel Atienza e Juan Ruiz Manero. Ilicitos Atipicos: sobre o abuso de direito,
fraude a lei e desvio de poder. Sao Paulo : Marcial Pons, 2014, p. 37.

5. Niklas Luhmann. Sistema juridico y dogmdtica juridica. Madrid: Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1983, p. 513.
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obterem sucesso econdmico — a auséncia de sucesso econod-
mico seria considerada ilicita, justificando a desconsideracao
face a mera inadimpléncia. Como bem asseverou o Ministro
Joaquim Barbosa no RE 370.212: “A Constitui¢do nao contém
nenhuma disposicio que obrigue o cidadéo a ter sucesso eco-
némico ou profissional.”

A incidéncia da regra de desconsideracédo tem por pres-
suposto o desaparecimento de qualquer finalidade econémica
e social ou, em outras palavras, é preciso que tenha desapa-
recido a caracteristica de centro auténomo de interesses, e tem
caréater residual, de modo que, apenas depois de perscrutados
eventuais atos de evasio patrimonial da prépria sociedade,
mediante préatica de fraude ao crédito tributario (artigo 183,
CTN) ou fraude a execucgéio (artigo 593, CPC e 792, NCPC), é
que se torna viavel a incidéncia do artigo 50, do CC

3. Desconsideracao da personalidade juridica inversa

O NCPC referese expressamente a desconsideracdo in-
versa da personalidade juridica, de sorte que é legitimo o re-
querimento de instauracédo do incidente quando necessaria,
a constrigdo patrimonial de bens da sociedade por divida do
sé6cio, desde que presentes os pressupostos estatuidos em lei.

Féabio Ulhoa Coelho® ensina que a “desconsideracéo in-
versa é o afastamento do principio da autonomia patrimonial
da pessoa juridica para responsabilizar a sociedade por obri-
gacao do sécio.” Nesse caso, é afastada a autonomia da pes-
soa juridica para que os bens desta venham a responder por
dividas dos sécios. Os efeitos da desconsideracio inversa séo:
i) o rompimento da autonomia patrimonial da pessoa juridica
— e ii) o alcance dos bens da sociedade, que serao objeto de
constricdo em execugio proposta em face do sécio.

6. Fabio Ulhoa Coelho. Curso de direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 45.
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4. Sujeicao passiva tributaria e desconsideracao da per-
sonalidade juridica

Sujeicdo passiva tributaria (direta e indireta) e desconsi-
deracao da personalidade juridica sdo institutos diferentes e
inconfundiveis, na sua estrutura, funcao e finalidade. A des-
consideragdo da personalidade juridica constitui regra afeta
ao instituto da responsabilidade patrimonial, pois almeja su-
jeitar o “patriménio de alguém as medidas executivas des-
tinadas a satisfagdo da prestacdo constante do titulo”’. Tem
por fungao o combate a fraude contra os credores (regra anti-
fraude), a semelhanca da fraude a execucgao, medida cautelar
fiscal, e por finalidade conferir efetividade ao processo de exe-
cucao mediante a constrigido de bens.

Por meio da desconsideragiao da personalidade juridica
néo se logra a imputagio de sujeigcio passiva tributéaria a ter-
ceiro (sujeicao passiva indireta), mas sim e apenas a submis-
sado de bens a constrigao judicial. Vale reiterar que a desconsi-
deracao da personalidade juridica ndo afeta a sujeigédo passiva
tributaria, a qual é disciplinada pelo artigo 121, do CTN, po-
dendo recair sobre o contribuinte ou responsavel.

Notase que o artigo 137, do NCPC, estabelece que um dos
efeitos da desconsideracao, é a submisséao ao regime da fraude
a execucdo, previsto no artigo 792, o qual se encontra inserido
no capitulo da responsabilidade patrimonial. Portanto, o esco-
po da desconsideracéo é viabilizar a regra prevista pelo artigo
789, do NCPC, que dispoe: “O devedor responde com todos
os seus bens presentes e futuros para o cumprimento de suas
obrigagoes, salvo as restricoes estabelecidas em lei.

O CTN, visando a tutela do crédito tributario, também
prevé a regra de responsabilidade patrimonial, conforme es-
tabelece o artigo 1848 No 4mbito da Lei de Execucgoes Fiscais

7. Leonardo Greco. O Processo de Execugdo. Rio de Janeiro : Renovar, 2001, v. 2, p. 6.

8. Art. 184. Sem prejuizo dos privilégios especiais sobre determinados bens, que se-
jam previstos em lei, responde pelo pagamento do crédito tributario a totalidade
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(LEF) encontrase idéntica disposicao’. Enfim, constitui pre-
ceito geral do direito brasileiro a regra da responsabilidade
patrimonial, a qual se compraz com os principios do direito
de propriedade, devido processo legal, ndo enriquecimento
ilicito e boafé.

J4 a sujeicdo passiva tributdria é elemento indissociavel
a relacéo juridica tributaria. “E no critério pessoal do conse-
quente da regramatriz de incidéncia que colhemos elementos
informadores para a determinacéao do sujeito passivo”, ensina
Paulo de Barros Carvalho?.

O escopo da sujeicio passiva tributéaria é a atribuicdo do
dever de satisfazer a prestacao tributéria, a determinada pes-
soa fisica ou juridica. Podera recair sobre o contribuinte ou o
responsavel. Contribuinte é aquele que realiza o fato juridico
tributario, a pessoa que manifesta capacidade contributiva e
que deve ser o destinatario da carga tributaria. Ja a responsa-
bilidade tributaria é imputada ao “responséavel, quando, sem
revestir a condigao de contribuinte, sua obrigacdo decorra de
disposicao expressa de lei” (artigo 121, II, CTN).

A condigdo de contribuinte (sujeicdo passiva direta) de-
corre da regra matriz de incidéncia tributdria, enquanto a de
responsavel (sujeicdo passiva indireta) advém de alguma das
hipéteses previstas pelos artigos 128 e seguintes, do CTN.
Segundo o CTN, o responsével passa a ter o dever de cumprir

dos bens e das rendas, de qualquer origem ou natureza, do sujeito passivo, seu es-
pélio ou sua massa falida, inclusive os gravados por 6nus real ou clausula de inalie-
nabilidade ou impenhorabilidade, seja qual for a data da constitui¢ido do é6nus ou da
clausula, excetuados unicamente os bens e rendas que a lei declare absolutamente
impenhoréaveis.

9. Art. 30 Sem prejuizo dos privilégios especiais sobre determinados bens, que se-
jam previstos em lei, responde pelo pagamento da Divida Ativa da Fazenda Publica
a totalidade dos bens e das rendas, de qualquer origem ou natureza, do sujeito pas-
sivo, seu espdlio ou sua massa, inclusive os gravados por 6nus real ou cldusula de
inalienabilidade ou impenhorabilidade, seja qual for a data da constituigdo do 6nus
ou da cldusula, excetuados unicamente os bens e rendas que a lei declara absoluta-
mente impenhoréaveis.

10. Curso de Direito Tributdrio. Sao Paulo : Saraiva, 2009, 212 ed. p. 335.
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a obrigacao tributaria em razao de transferéncia ou substitui-
cao (artigo 128, CTN). A responsabilidade por transferéncia
ocorre em razdo de sucessao, terceiros ou infragdo (artigos
130 e seguintes, CTN).

Tal como mencionado anteriormente, sujeicdo passiva
tributaria é tema afeto & competéncia da lei complementar.
Conforme dispoe o artigo 146, III, b, da CF, compete exclusiva-
mente a lei complementar dispor sobre normas gerais em ma-
téria tributéria, especialmente no tocante a obrigacao e cré-
dito tributério. Isso implica afirmar que a disciplina como um
todo da relagdo juridica tributaria estd submetida a lei com-
plementar. Logo, normas gerais sobre sujeicido passiva tribu-
taria é tema reservado a competéncia da lei complementar.

A definicdo individual e concreta da sujeicdo passiva
deve ocorrer no &mbito do langamento tributario (artigos 142
e 150, CTN). Constituido o crédito tributario em face de em-
presas e s6cios, a obrigacao tributéria tornase devida em regi-
me de solidariedade (artigo 124, CTN). Neste caso, portanto,
a Fazenda Publica podera efetuar a inscrigdo em divida ativa
e promover a execucao fiscal em face de todos os sujeitos pas-
sivos tributarios.

Redirecionamento da execucdo fiscal ao sécio adminis-
trador (sujeigdo passiva imputada posteriormente ao langa-
mento), com fundamento no artigo 135, III, do CTN, também
é tema afeto a sujeicao passiva tributéaria, ndo se confundindo
com desconsideragio da personalidade juridica.

Enquanto o redirecionamento da execucgéo fiscal tem por
propdésito a atribuigdo da sujeigdo passiva indireta ao terceiro
designado pela lei (s6cio administrador, por exemplo), para
que este responda pelo crédito tributério, face a pratica de ato
tipificado pela lei (excesso de poderes, por exemplo), a des-
consideragio tem por pressuposto o abuso da personalidade
juridica provocador de desvio de finalidade ou confuséo patri-
monial, e visa a constri¢cao patrimonial de bens do devedor, e
nio a imputacgao de sujeicio passiva tributaria. Marcal Justen
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Filho!! pontua que “a regra do art. 135 do Cédigo Tributario
Nacional néo teve origem nas concepcoes indicadas como “te-
oria da desconsideracao da personalidade juridica”.

Dessa sorte, uma coisa é a citagio do s6cio administrador
para responder pelo crédito tributario na condicao de respon-
savel, com fundamento no artigo 135, III, do CTN, outra coisa
bem diferente é a citagcdo do sécio (administrador ou nao) para
responder ao incidente de desconsiderac¢io da personalidade
juridica, com fundamento no artigo 133 e seguintes, do NCPC.
No primeiro caso, o responsavel se tornara sujeito passivo tri-
butario indireto (artigo 121, II, CTN), ja na desconsideracao
seus bens poderio responder pela divida ativa em razao de
abuso da personalidade juridica, com fulcro no artigo 50, do

CC.

Portanto, é equivocado confundir sujei¢ao passiva tribu-
taria (direta e indireta) com desconsideragio da personalida-
de juridica, assim como é vedada a atribuigcio de responsabi-
lidade tributaria mediante desconsideracao da personalidade
juridica. A imputagdo de sujeigdo passiva tributaria segue
as regras estatuidas pelo CTN, e seu escopo é atribuir a de-
terminado sujeito de direito o dever de cumprir a obrigacao
tributaria. J4 a desconsideragao nao almeja a atribuigao da
obrigacao tributaria a um sujeito de direito ndo integrante da
relagdo juridica, mas sim a sujei¢ao do patriménio de devedo-
res e sécios a constricdo patrimonial em virtude de abuso da
personalidade juridica.

5. Incidente

A desconsideragao devera ser requerida mediante peti-
¢do incidental ao processo (artigo 133, NCPC), isso quando
o requerimento nao constar da peticao inicial, hip6tese em
que fica dispensada a instauracdo do incidente (artigo 134,

11. Desconsiderac¢do da Personalidade Societdria no Direito Brasileiro. Sdo Paulo :
Editora Revista dos Tribunais, 1987, p. 1101.
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paragrafo § 2°, NCPC). O distribuidor deveré ser cientifica-
do para que proceda as anotagoes devidas (artigo 134, § 1°,
NCPO).

6. Legitimidade

O incidente de desconsideracido podera ser requerido
pela parte ou Ministério Publico, vedada, a atuacgao judi-
cial de oficio®. Em se tratando da execucdo da divida ativa,
compreendese por “parte” a Fazenda Publica, na condicao de
credora. Ja o Ministério Pdblico apenas tera interesse juridi-
co em requerer a desconsideragio da personalidade juridica,
caso demonstre a existéncia de interesse publico ou social que
justifique sua atuagao em processo de execucgao fiscal (artigo
178, I, NCPC).

Como regra geral, contudo, ndo serd admitida a inter-
vengao do Ministério Publico, na medida em que o paragrafo
Unico, do artigo 178, do NCPC, estabelece que “a participacéo
da Fazenda Publica nédo configura, por si s6, hip6tese de inter-
vengio do Ministério Publico”, além do atual entendimento
da jurisprudéncia, cristalizado por meio da Stmula 189, do
Superior Tribunal de Justica (STJ), segundo o qual “E des-
necessaria a intervencgao do Ministério Publico nas execugoes
fiscais.”

7. Regime da legalidade

Conforme estatui o artigo 133, § 1°, do NCPC, o pedido de
desconsideracao da personalidade juridica observara os pres-
supostos estabelecidos em lei. A referéncia aos “pressupostos
estabelecidos em lei” evidencia o inconteste carater processu-
al do incidente e a sujei¢do ao regime da legalidade.

12. Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery. Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil. 2. Tiragem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 571.
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O incidente nao pode operar “no vazio”, isto é, sem lei
que estabeleca regra de desconsideracdo da personalidade
juridica. Ndo se admite a veiculagéo judicial de norma indivi-
dual e concreta de desconsideracao, apenas com a invocagao
da regra processual. Repitase: o NCPC apenas instituiu o pro-
cedimento para a desconsideracao, mas nao regra de descon-
sideracéo. E preciso, portanto, regra geral e abstrata, obriga-
toriamente veiculada em lei. E o caso do artigo 50, do CC.

A previsdo de que a desconsideracido deveré observar os
“pressupostos previstos em lei” e que “o requerimento deve
demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais especi-
ficos para desconsideracao da personalidade juridica” (artigo
134, § 4°, NCPC) afasta a possibilidade de invocac¢ao de princi-
pios juridicos, tal como o principio da supremacia do interes-
se publico sobre o interesse particular, principio do interesse
da arrecadacao tributaria, principio do dever fundamental de
pagar tributos etc. O ilicito capaz de gerar a desconsideracao
E aquele tipificado por lei.

8. Aplicacao ao processo de execucao fiscal e medida
cautelar fiscal

O incidente poderi ser instaurado em todas as fases do
processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca e
na execucao fundada em titulo executivo extrajudicial (artigo
134, NCPC).

A Lei 6.830/80, que dispbde sobre as execucdes fiscais
(LEF), nédo possui disposi¢ao especifica sobre o procedimen-
to da desconsideragio da personalidade juridica, tampouco
dispoe a respeito da presuncao de fraude a execucéo, circuns-
tancia que autoriza a aplicacdo subsididria das regras e dos
principios veiculados pelo CPC, conforme dispoe o artigo 1°,
da LEFE.

Dessa forma, as disposicoes do NCPC no concernente ao
procedimento de desconsideracéao da personalidade juridica e
fraude a execucéo, sdo aplicaveis as execucgoes fiscais.

)
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A aplicacao ao processo judicial tributario ocorrera nas
execucoes fiscais, podendo se estender ao processo cautelar
fiscal, que “podera ser instaurado apds a constituigido do cré-
dito, inclusive no curso da execucgao judicial da Divida Ativa
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e
respectivas autarquias” (artigo 1°, Lei 8.397/92).

A medida cautelar fiscal “poderé ser estendida em re-
lagdo aos bens adquiridos a qualquer titulo do requerido ou
daqueles que estejam ou tenham estado na funcdo de admi-
nistrador, desde que seja capaz de frustrar a pretensdo da
Fazenda Publica” (artigo 4°, § 2°).

Assim, demonstrada pela Fazenda Publica a ocorréncia
de abuso da personalidade juridica que signifique desvio de
finalidade ou abuso patrimonial, cabera a decretagio da in-
disponibilidade de bens.

Nao se vislumbra a aplicacdo do incidente em processos
de conhecimento instaurados pela Fazenda Publica. Com
efeito, a Fazenda Publica dispoe da autotutela, de sorte que
lhe é assegurada a prerrogativa de constituir o crédito tri-
butario mediante lancamento (artigo 142, CTN) e posterior-
mente promover a inscricdo em divida ativa (artigos 201 e
seguintes, CTN). Nao hé interesse processual na obtencéo
de sentencga condenatéria ao pagamento de tributo, juros ou
sancao pecunidria.

9. Defesa, contraditorio, decisao e recurso.

Assegurase o direito a defesa e ao contraditério a pessoa
juridica ou ao sécio, inclusive com a suspensio do processo
durante a tramitacao do incidente (artigo 134, §3°, NCPC).

Dentro do prazo de 15 (quinze) dias o requerido podera
aduzir sua manifestagio e requerer as provas cabiveis. Depois
e se for o caso, devera ser procedida, a instrugio probatéria.
Finalmente, a decisdo que decidir a desconsideragdo tera
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natureza interlocutéria, cabendo, portanto, agravo de instru-
mento, e se for proferida pelo relator, cabera agravo interno.

10. Efeitos da decisao de desconsideracao

A decisdo de desconsideracdo nao projeta efeitos uni-
versais. Apenas no processo em que requerida e deferida, é
que serd viavel a responsabilizagido patrimonial da empresa
ou sécio incluido no polo passivo do processo em razdo da
desconsideracéio.

O escopo da desconsideracgido é permitir a satisfagao do
direito do credor mediante a constricdo de bens do devedor
e de terceiros envolvidos no abuso de direito perpetrado, e
néao o reconhecimento universal de confusido patrimonial ou
desvio de finalidade. Tanto é assim que outro efeito decorren-
te da declaragdo de desconsideracao é a ineficicia da aliena-
¢do ou oneracao de bens realizada pelo devedor em fraude a
execucao.

O artigo 792, do NCPC, define as hipéteses caracteriza-
doras de fraude a execugio sem carater exclusivo e exaustivo,
pois o inciso V referese aos “demais casos expressos em lei”.
De qualquer sorte, a fraude a execucao esta sujeita ao regime
da legalidade: sem previsao legal, ndo se considera caracteri-
zada fraude a execucéo.

A fraude a execucdo, em matéria de desconsideracao da
personalidade juridica, pressupoe a citacdo da parte cuja per-
sonalidade se pretende desconsiderar. Apenas depois da cita-
¢do é que se considera ocorrida eventual fraude a execugao.

Outra condigio para a caracterizacao da fraude a execu-
¢do é a intimacao do terceiro adquirente, para, se quiser, opor
embargos de terceiro, no prazo de 15 (quinze) dias (artigo 792,
§ 4°, NCPC).
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11. Fraude ao crédito tributario e fraude a execucao fiscal

Como visto, um dos efeitos da desconsideracao da per-
sonalidade juridica é a submisséo ao regime da fraude a exe-
cucgio, conforme prescreve o artigo 137, do NCPC: “Acolhido
o pedido de desconsideracao, a alienagdo ou a oneragao de
bens, havida em fraude de execucéo, sera ineficaz em relacéo
ao requerente.”

Dessa forma, a alienagido ou oneracao de bens efetuada
pelo devedor em fraude a execucao, “a partir da citagao da
parte cuja personalidade se pretende desconsiderar”, é inefi-
caz em relagdo ao credor (artigo 792, § 3°, NCPC).

No direito tributério, contudo, a tutela do crédito tribu-
tario ocorre por meio do instituto da presuncao de fraude ao
crédito tributdrio, denominagio que se prefere em razao do
carater pré-processual de sua configuracio. A fraude ao cré-
dito tributario é mais potente que a fraude a execucéao, pois
ocorre em momento anterior (inscricdo em divida ativa) ao
ajuizamento da execucao fiscal e da citacdo desde que néo re-
servados bens para a garantia da divida ativa. De acordo com
o artigo 185, do CTN:

“Art. 185. Presumese fraudulenta a alienacdo ou oneragio de
bens ou rendas, ou seu comeco, por sujeito passivo em débito
para com a Fazenda Publica, por crédito tributario regularmente
inscrito como divida ativa.

Paragrafo tnico. O disposto neste artigo ndo se aplica na hipéte-
se de terem sido reservados, pelo devedor, bens ou rendas sufi-
cientes ao total pagamento da divida inscrita.”

Notase que a caracterizacgio da fraude ao crédito tributa-
rio consumase anteriormente ao ajuizamento de execucao fis-
cal e obviamente a citacido do devedor, o que parece demons-
trar a existéncia de conflito em relagao ao artigo 792, § 3°, do
NCPC, pelo qual a caracterizagiao de fraude a execugido em
incidente de desconsideracéo da personalidade juridica gera
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efeitos depois da citagdo da parte cuja personalidade se pre-
tende desconsiderar.

Tratase, no entanto, de um conflito aparente, pois se tra-
tam de dois institutos diferentes e ndo contraditérios, embora
préximos no que concerne ao desiderato de combater fraudes.
A fraude ao crédito tributirio ocorre em qualquer situacéao,
independentemente da ocorréncia de abuso da personalidade
juridica. Basta que em execucéo fiscal ndo sejam encontrados
bens do sujeito passivo tributario, suficientes a garantia da
divida ativa, para que as alienac¢ées ou oneragoes efetuadas
posteriormente a inscricdo em divida ativa sejam conside-
radas ineficazes. Por outro lado, o deferimento da desconsi-
deracio, sob o regime do artigo 137, do NCPC, ndo autoriza
a aplicacao da regra de fraude ao crédito tributéario disposta
no artigo 185, do CTN, visto que a disposicao processual é ex-
plicita, especifica e posterior (critério da especialidade e cro-
nologia). Aplicase, portanto, o marco temporal definido pela
legislagio processual: citagao.

12. Redirecionamento da execucao fiscal e lacuna pro-
cessual

Conforme vimos, o redirecionamento da execucao fiscal
com fundamento em regra de responsabilidade tributaria nao
configura desconsideracido da personalidade juridica. Logo,
os artigos 133 e seguintes, do NCPC, nao sao cogentes no &m-
bito do redirecionamento.

Nao obstante, a auséncia de procedimento especifico
para o redirecionamento da execucao fiscal quando ausente
o nome do devedor na CDA tem gerado inseguranca juridica,
abuso e arbitrariedade. Conforme critica James Marins®3: “...
tolerase que Fazenda Publica execute primeiro e discuta de-
pois, em temeraria abolicao do substantive due process e fran-
ca inversao do procedural due process.”

13. Defesa e Vulnerabilidade do Contribuinte. Sao Paulo : Dialética, 2009, p. 174.
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Em razido da auséncia de disciplina especifica na LEF e
no atual CPC, o requerimento de redirecionamento e a de-
cisdo ordenadora da citagdo para pagamento em 5 (cinco)
dias (artigo 7°, LEF) tem ocorrido sem qualquer fundamenta-
cao, instrugao probatéria e respeito ao devido processo legal.
Assegurase a ampla defesa e o contraditério apenas depois
da citacdo e penhora de bens, considerandose que a garantia
da execucao fiscal ainda é exigida para oposicido de embargos
(artigo 8°, LEF).

Nao obstante, entendemos que em respeito a clausula do
devido processo legal, o procedimento previsto pelos artigos
133 e seguintes, do NCPC, devera ser observado para os re-
querimentos de redirecionamento de execucoes fiscais funda-
das em responsabilidade tributaria, quando ausente o nome
do devedor na CDA. Isso enquanto nao advier regramento
processual especifico.

Melhor utilizar o procedimento sumério previsto pelo
NCPC - ainda que concebido para situacao diferente (descon-
sideragdo), mas nao contraditéria — do que o “vazio” norma-
tivo, no qual impera a inseguranca juridica, por auséncia de
previsibilidade e calculabilidade!*. Melhor aplicar por analo-
gia o procedimento da desconsideracdo para o redireciona-
mento da execucgio fiscal, do que decisdes serem tomadas sem
fundamentacéo e contraditério minimo, bens de terceiros se-
rem objeto de constrigdo judicial sem titulo executivo, acentu-
ando a vulnerabilidade do contribuinte frente ao interesse da
arrecadagdo tributdria.

Por evidente, a aplicacdo do procedimento previsto pelos
artigos 133 e seguintes, do NCPC, deve ficar adstrita as situ-
acoes em que o nome do sujeito passivo tributario nao cons-
ta da CDA. Nesse caso, basta a Fazenda Publica requerer a
citagido para pagamento ou garantia, com base no artigo 7°,
da LEF, uma vez que a CDA goza de presuncio de liquidez,

14. Eros Grau. Por que tenho medo dos juizes. Sao Paulo : Malheiros, 6. Ed., 2. Tira-
gem, 2014, p. 156.
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certeza e exigibilidade (artigo 204, CTN e artigo 3°, LEF) (ST,
REsp 1.104.900).

Um dltimo fundamento para a aplicagdo analdgica do
procedimento de desconsideracdo em matéria de redirecio-
namento da execucéao fiscal quando o nome do devedor néao
consta da CDA. Tanto o atual CPC (1973) quanto a LEF (1980)
sdo anteriores a Constituicdo de 1988. Conquanto o direito
pré-constitucional (CPC e LEF) deva ser compreendido e
aplicado a luz do texto constitucional vigente, o NCPC nasce
em contexto posterior a 1988, e isso faz a diferenca. Conforme
observa Carlos Alberto Alvaro de Oliveiral:

“Ademais, se o direito processual civil ndo pode e nao deve ser
considerado de forma isolada, mas sim englobado, como visto,
nas ideias e concepgoes predominantes em determinada so-
ciedade, a ordem constitucional apresentase em grande parte
como o desaguadouro natural dessas condicionantes. (...)

Desta sorte, a Constituigdo passa a influenciar de forma direta
a posicao juridicomaterial dos individuos perante os tribunais,
garantindo posicoes juridicas subjetivas, assumindo a natureza
de direitos de defesa perante os poderes publicos com dimen-
sdo objetivoinstitucional, funcionado como principios juridico-
objetivos para a conformagio dos tribunais e do processo judi-
cial. Desse modo, superase a visdo estética, prépria da chamada
primeira constitucionalizac¢io formal dos principios processuais,
cujos efeitos se exauriam em um enquadramento garantistico,
mas que nio permitia uma interferéncia direta e inovativa na re-
alidade processual.”

O NCPC congrega um conjunto de regras e principios
construido em contexto pdsconstitucional, com o claro esco-
po de concretizacao de direitos fundamentais. O incidente de
desconsideracao da personalidade juridica é um exemplo dis-
so. Desde o requerimento de desconsideracio, passando-se
pela defesa e pelo contraditério, até o recurso cabivel da de-
ciséo, tudo é bem disciplinado, de forma clara e transparente.

15. Do Formalismo no processo civil. Sao Paulo : Saraiva, 2010, 4 ed., atualizada e
aumentada, p. 1312.
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O artigo 1°, do NCPC, dispbe que “o processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores
e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicido da
Republica Federativa do Brasil (...)”.

J4 o artigo 8° prescreve que “ao aplicar o ordenamento
juridico, o juiz atendera aos fins sociais do bem comum, res-
guardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e
observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalida-
de, a publicidade e a eficiéncia”.

E assegurado “as partes paridade de tratamento em
relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais,
aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagido de
sangOes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo
contraditério” (artigo. 7°), vedada a tomada de decisédo “contra
uma das partes sem que ela seja previamente ouvida” (artigo
9°) e ainda “com base em fundamento a respeito do qual nao
se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda
que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.”
(artigo 10°)

As mnovas normas fundamentais do processo civil
direcionamse no sentido de que néao se realiza a eficiéncia e a
efetividade processual atropelandose o devido processo legal.
Depreendese que é garantida a paridade de armas — nenhu-
ma decisdo poderé ser tomada sem que a outra parte seja ou-
vida ou com base em fundamento a respeito do qual as partes
nao tiveram oportunidade de se manifestar — compete ao juiz
zelar pelo efetivo contraditério — na aplicacdo do ordenamen-
to juridico o juiz devera resguardar e promover a proporcio-
nalidade e a razoabilidade etc. De modo que é absolutamente
incompativel com o NCPC o redirecionamento de execucgio
fiscal a pessoa cujo nome néo consta da CDA, sem prévio con-
traditério ainda que sumario , tal como estabelece o rito para
a desconsideracao previsto pelos artigos 133 e seguintes.
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Conclusoes

O procedimento de desconsiderac¢iao da personalidade ju-
ridica, previsto pelos artigos 133 e seguintes, do NCPC, deve
ser aplicado no &mbito do processo de execucgado fiscal e medi-
da cautelar fiscal, por consubstanciar instrumento que viabi-
liza a concretizagio da responsabilidade patrimonial, prevista
pelo CC, CPC, NCPC e CTN.

Por nao se confundir com a sujeicdo passiva tributaria,
que visa atribuir a um sujeito de direito (contribuinte ou res-
ponsavel) o dever de satisfazer a prestacio tributéria, a des-
consideracao é instrumento antifraude contra credores. Isso
fica evidente em razao da conexio efetuada pelo artigo 137
com o artigo 792, § 3°, o qual versa o instituto da fraude a exe-
cucgao. Por isso, é ilegal e inconstitucional a utilizagido da regra
de desconsideracao prevista pelo artigo 50, do CC, para o fim
de atribuir sujeicao passiva tributéaria. O artigo 50, do CC, é
aplicavel ao direito tributario, apenas no d&mbito da execucéo
fiscal e da medida cautelar fiscal, mediante o procedimento
estatuido pelo NCPC, com o fito de concretizar a responsabi-
lidade patrimonial.

Conquanto o redirecionamento da execucao fiscal ao
responsavel seja algo distinto da desconsideragio da perso-
nalidade juridica, as normas fundamentais do processo civil
veiculadas pelo NCPC, aliadas aos principios da legalidade,
moralidade, eficiéncia, devido processo legal, direito de pro-
priedade, justificam a aplicagdo das regras previstas pelos
artigos 133 e seguintes, do NCPC, para requerimentos de re-
direcionamento formulados pela Fazenda Publica, quando
ausente o nome do responséavel da CDA.
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