O INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA (IDPJ) E SEU
CABIMENTO NA EXECUCAO FISCAL

Rodrigo Dalla Pria’

Sumario: 1.Consideracées iniciais. 2 . Partes e terceiros na acdo de execugao
fiscal: as condigoes processuais de manejo do IDPJ nos executivos fiscais. 3.
Obrigacao tributéria, sujeicdo passiva e responsabilidade patrimonial: funda-
mentos juridico-materiais para a utilizagdo do IDPJ nos processos executivos
fiscais. 4. Consideragées finais.

1. Consideracoes iniciais

O Coédigo de Processo Civil de 2015, responsavel por ins-
tituir um novo regime geral de direito processual cujos funda-
mentos estdo escorados em parametros principiolégicos e por
técnicas processuais voltados, fundamentalmente, a imple-
mentacido do modelo constitucional de processo, d4 especial
importancia a efetiva observancia das noc¢oes de contraditério
e ampla defesa prescritos no texto constitucional de 1988.

Essa diretriz principiolégica se manifesta nos mais va-
riados institutos que compéem o diploma de 2015, desde as

1. Doutor em Direito Processual Civil - PUC/SP; Mestre em Direito Tributério - PUC/
SP; Professor do IBET; da PUC/COGEAE; Coordenador dos Cursos de Especializa-
¢ao em Direito Tributério do IBET em Sorocaba e da Toledo Prudente em parceria
com o IBET; Ex-Juiz do Tribunal de Impostos e Taxas — TIT/SP; Advogado.

1077



IBET - INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS TRIBUTARIOS

regras fundantes do sistema processual, prescritas na parte
geral do CPC (Livro I)?, passando pelas normas que discipli-
nam o processo de execucgao (Livro II) e que estao diretamen-
te relacionadas a efetividade do processo jurisdicional?®, até as
derradeiras prescricoes atinentes ao trdmite dos processos
nos Tribunais e ao regime recursal (Livro III)%

Um dos exemplos mais contundentes dessa assertiva é,
justamente, o incidente de desconsideracao da personalidade
juridica (“IDPJ”), tal qual insculpido nos artigos 133 a 137 do
CPC/2015°.

2. Confira-se, nesse tocante, os enunciados dos artigos 7° e 10 do CPC/2015:

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio ao exercicio de
direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos O6nus, aos deveres e a
aplicacdo de sangbes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo
contraditério.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em funda-
mento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifes-
tar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

3. Art. 914. O executado, independentemente de penhora, depdésito ou caucéo,
podera se opor a execu¢do por meio de embargos.

4. Art. 933. Se o relator constatar a ocorréncia de fato superveniente a deciséo re-
corrida ou a existéncia de questao apreciavel de oficio ainda ndo examinada que
devam ser considerados no julgamento do recurso, intimara as partes para que se
manifestem no prazo de 5 (cinco) dias.

§ 1° Se a constatacdo ocorrer durante a sessdo de julgamento, esse serd imediata-
mente suspenso a fim de que as partes se manifestem especificamente.

§ 22 Se a constatacdo se der em vista dos autos, devera o juiz que a solicitou encami-
nha-los ao relator, que tomara as providéncias previstas no caput e, em seguida, so-
licitara a inclusdo do feito em pauta para prosseguimento do julgamento, com sub-
missdo integral da nova questio aos julgadores.

Art. 1.023. Os embargos serdo opostos, no prazo de 5 (cinco) dias, em peticao dirigi-
da ao juiz, com indicagéo do erro, obscuridade, contradi¢do ou omissdo, e nao se
sujeitam a preparo.

§ 12 Aplica-se aos embargos de declaragéo o art. 229.

§ 2¢ O juiz intimara o embargado para, querendo, manifestar-se, no prazo de 5
(cinco) dias, sobre os embargos opostos, caso seu eventual acolhimento implique
a modificacao da decisao embargada. (Destacamos)

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

§ 1° O pedido de desconsideragao da personalidade juridica observara os pressu-
postos previstos em lei.

§ 2° Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipétese de desconsideracio inversa da
personalidade juridica.
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Forjado pelo legislador ordinario como uma especifica
técnica de intervengao de terceiros - até entio inexistente em
nosso sistema processual -, o IDPJ tem como objetivo pre-
cipuo garantir aquele sujeito (pessoa fisica ou juridica) cujo
patriménio esteja sob ameacga de constri¢do/expropriagdo em
razao de débito de terceiro (pessoa juridica), o direito de ver
instaurado procedimento incidental especificamente destina-
do a averiguar, mediante pleno regime contraditério, a proce-
déncia da responsabilidade patrimonial que lhe é imputada.

O instituto pretende preencher uma lacuna normativa
que, pragmaticamente, vem sendo historicamente ocupada
por aquele expediente que a jurisprudéncia se acostumou a
chamar de “redirecionamento” da execuc¢ao®, e que a despeito
de ser de grande eficicia para fins de garantia dos interesses
do credor exequente, possui um evidente e indesejado déficit

Art. 134. O incidente de desconsideracéo é cabivel em todas as fases do processo de
conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execucdo fundada em titulo exe-
cutivo extrajudicial.

§ 1° A instauragao do incidente serd imediatamente comunicada ao distribuidor
para as anotagoes devidas.

§ 2° Dispensa-se a instauracgio do incidente se a desconsideracio da personalidade
juridica for requerida na petigdo inicial, hip6tese em que sera citado o sécio ou a
pessoa juridica.

§ 32 A instauracéo do incidente suspenderé o processo, salvo na hipétese do § 22

§ 4° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais es-
pecificos para desconsideracdo da personalidade juridica.

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

Art. 136. Concluida a instrugéo, se necesséria, o incidente seré resolvido por deci-
sdo interlocutéria.

Parégrafo tnico. Se a decisao for proferida pelo relator, cabe agravo interno.

Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideracéo, a alienagéo ou a oneragéo de bens,
havida em fraude de execucgdo, seré ineficaz em relagio ao requerente.

6. E evidente que a possibilidade de se utilizar o IDPJ ainda na fase de conhecimen-
to, bem como de instaura-lo ja por ocasido da propositura da demanda, fazem com
que o instituto tenha uma abrangéncia contextual de manejo muito mais ampla que
aquela que é prépria ao redirecionamento da execucao, tal qual forjado pela prag-
matica. A despeito disso, parece-nos certa a conclusdo de que sua principal fungao
é a de substituir o referido expediente, com vistas & condicionar o reconhecimento
de eventual responsabilidade patrimonial de terceiro a efetiva instauragio de pro-
cedimento contraditério prévio.

1079



IBET - INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS TRIBUTARIOS

de contraditdrio, especialmente a luz das referidas diretivas
axiolégicas que norteiam o novel regime processual de 2015.

Parece-nos evidente, portanto, que o Ambito de aplicagio
do IDPJ vai muito além daquelas circunstancias em que se veri-
fiquem as condig¢oes de aplicacao da regra do art. 50 do Cédigo
Civil’, devendo a expressao “desconsideragio da personalidade
juridica”, que qualifica o incidente processual em questio, ser
interpretada como abrangente de toda e qualquer situagao em
que se verifique a pretensao de responsabilizagio patrimonial
de sujeito que ndo componha o polo passivo da obrigacao exigi-
vel, isto é, que néo seja sujeito passivo da relacéao prestacional
inadimplida, a despeito de seu patrimoénio poder estar sujeito,
por expressa determinagio legal, a garantir o débito.

Por um lado, e analisando a questédo sob a ética estrita-
mente processual, a aplicabilidade do IDPJ aos executivos fis-
cais parece ser uma decorréncia direta do que prescreve o art.
1° da Lei n° 6.830/80, que dispde expressamente sobre a apli-
cabilidade subsidiaria do CPC ao processo executivo fiscal.

7. “A propésito do § 1° do art. 133, é correto entender que outras causas de correspon-
sabilizacdo de sécios que ndo guardam relagio ou que néo se confundam com a des-
consideragdo da personalidade juridica - e, por isso mesmo, que pretendam respon-
sabilizar, até mesmo, administradores — também possam ser discutidas ao longo do
processo no incidente cognitivo disciplinado pelos arts. 133 a 137. O fundamental,
para tanto, é que a discussdo observe o procedimento disciplinado pelos dispositivos
do incidente em exame, respeitando-se a ampla defesa e o contraditério.

Esse entendimento merece ser difundido e aplicado largamente, nio cabendo ao in-
térprete deixar-se levar pelo nome que o legislador acabou por dar ao instituto, limi-
tando-o por forca de sua enunciagio textual. Exigir o incidente para a desconsidera-
¢do da personalidade juridica (art. 795, § 4°) de forma a sujeitar os bens do
“responsével” a execugao (art. 790, VII), ndo é excludente de querer sujeitar os bens
do sécio “nos termos da lei” (art. 790, II), isto é, para além das hip6teses em que tal
responsabilizagio funda-se na desconsideragio da personalidade juridica. A exigén-
cia feita pelo § 4° do art. 795 apenas para o incidente aqui estudado merece ser inter-
pretada de maneira ampla para albergar outros casos de responsabilizacdo que nio
sejam, no se limitem e nio se confundam com aquele instituto do direito material.
Ademais, como a doutrina anterior ao CPC de 2015 j& reconhecia corretamente, o que
importa em casos como tais é que a formacao do novo titulo executivo judicial (apon-
tando como devedor ou responsavel também o sécio ou o administrador diante das
respectivas razoes de direito material que justifiquem sua corresponsabilizagio ao
lado da sociedade) derive de prévio devido processo legal.” Cassio Scarpinella Bue-
no. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, pagina 573. Sao Paulo, Saraiva: 2018.
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Com efeito, inexistindo no 4&mbito da mencionada legisla-
¢do processual qualquer regra especifica que tenha o condao
de limitar a utilizagdo do referido instituto, quer nos parecer
intuitiva sua aplicabilidade aos processos executivos fiscais,
ambiente processual no qual a técnica de redirecionamento,
que se pretende superada pelo advento do IDPJ, teve enorme
aceitagdo e utilidade®.

8. E justamente essa, quer nos parecer, a ratio decidendi do precedente representa-
tivo da controvérsia firmado por ocasido do julgamento do REsp repetitivo n°®
1.116.627/SP. Confira-se:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTRO-
VERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. PROCESSO JUDICIAL TRIBUTARIO. EM-
BARGOS DO EXECUTADO. EXECUQAO FISCAL. PENHORA DO FATURA-
MENTO DA EMPRESA APOS A OCORRENCIA DE LEILAO NEGATIVO DO
BEM ANTERIORMENTE PENHORADO. NOVOS EMBARGOS. POSSIBILI-
DADE. DISCUSSAO ADSTRITA AOS ASPECTOS FORMAIS DA PENHORA. AR-
TIGO 538, PARAGRAFO UNICO, DO CPC. EXCLUSAO DA MULTA IMPOSTA.
SUMULA 98/STJ.

1. A anulagio da penhora implica reabertura de prazo para embargar, ndo assim o
reforgo ou a reducéo, posto permanecer de pé a primeira constri¢éo, salvo para ale-
gacao de matérias suscitaveis a qualquer tempo ou inerente ao incorreto reforgo ou
diminuicio da extenséo da constricao.

2. E admissivel o ajuizamento de novos embargos de devedor, ainda que nas hipéte-
ses de reforgo ou substitui¢do da penhora, quando a discussdo adstringir-se aos as-
pectos formais do novo ato constritivo (REsp 1.003.710/SE, Rel. Ministro Joao Otavio
de Noronha, Quarta Turma, julgado em 12.02.2008, DJ 25.02.2008; AgRg na MC
13.047/MT, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 09.08.2007,
DJ 27.08.2007; REsp 257.881/RJ, Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, Ter-
ceira Turma, julgado em 19.04.2001, DJ 18.06.2001; REsp 122.984/MG, Rel. Ministro
Ari Pargendler, Terceira Turma, julgado em 15.09.2000, DJ 16.10.2000; REsp 114.513/
RS, Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha, Quarta Turma, julgado em 29.06.2000, DJ
18.09.2000; REsp 172.032/RS, Rel. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, Quarta
Turma, julgado em 06.05.1999, DJ 21.06.1999; REsp 109.327/GO, Rel. Ministro Cesar
Asfor Rocha, Quarta Turma, julgado em 20.10.1998, DJ 01.02.1999; e REsp 115.488/
GO, Rel. Ministro Nilson Naves, Terceira Turma, julgado em 09.06.1997, DJ
25.08.1997).

3. A penhora supostamente irregular é, hodiernamente, matéria passivel de ale-
gacio em embargos, o que, outrora, reclamaria simples pedido.

4. A aplicacao subsidiaria do Cédigo de Processo Civil (conjugada a inexisténcia
de normatizacdo em contrario na lex specialis) autoriza a aplicacao da aludida
exegese aos embargos de devedor, intentados no Ambito da execucao fiscal, os
quais se dirigem contra a penhora de 20% (vinte por cento) do faturamento da
empresa, que se realizou apos resultarem negativos os leiloes sobre o bem ante-
riormente penhorado, nido se mantendo, portanto, a constricao inicialmente
efetivada.

(..
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Importante salientar, nesse tocante, e na esteira da pre-
cisa licao de Paulo Cesar Conrado?, que as regras atinentes
ao IDPJ, nos termos em que formuladas nos artigos 133 a 137
do CPC, perfazem tipicas regras gerais de direito processual,
reguladoras da “forma” de inclusdo de terceiro no polo pas-
sivo da relacéo juridico processual executiva, bem como do
exercicio do direito ao contraditério e a ampla defesa por par-
te do pretenso responsével patrimonial, e que ndo encontram
equivalentes normativos no microssistema da Lei n°® 6.830/80.

O que carece de defini¢do, portanto, ndo é propriamen-
te a aplicabilidade do IDPJ aos executivos fiscais, mas sim as
circunstancias que justificariam o manejo do instituto naquele

9. Recurso especial provido para que, uma vez ultrapassado o requisito da intem-
pestividade, o Juizo Singular prossiga na apreciacio dos embargos do devedor que
se dirigem contra a penhora do faturamento da empresa, devendo ser excluida a
multa por embargos procrastinatérios. Acérdao submetido ao regime do artigo 543-
C, do CPC, e da Resolugao STJ 08/2008.

(REsp repetitivo n° 1.116.627/SP; Corte Especial; Rel. Min. Luiz Fux; julgamento de
02/12/2009; publicado em 04/02/2010 - Destacamos)

9. “A Lei n. 6.830/80 é diploma de cardter manifestamente hibrido: a um sé tempo tra-
ta de questdes de direito material e de direito processual; nesse ultimo caso, quando
veicula normas processuais, o faz sob diferentes perspectivas, ora tratando de temas
gerais de processo (competéncia e legitimidade, por exemplo), ora de questdes de or-
dem procedimental.

Pois bem, o reconhecimento de tais “capitulos”, por assim dizer, é absolutamente ne-
cessdrio para identificar com minima precisao qual ou quais fragmento(s) da chama-
da “lei de execugoes fiscais” teria(m), em relagdo ao Cédigo de Processo Civil, for¢a
de diploma especial.

De um lado, podemos (e devemos) registrar que, quando veicula normas materiais
(como as do art. 2°, caput, e seus pardgrafos 3° e 5°), a Lei n. 6.830/80 em nada se rela-
ciona com o Cédigo de Processo Civil, circunstincia que nos pée a parte de qualquer
problema porventura decorrente de confronto desses dois planos normativos.

De outro, falando de normas propriamente processuais, a questdo ganha tonus diver-
so: possivel a formagdo, nesse capitulo, de situagdes de sobreposicio de contetidos, uns
marcados por antagonismo (ou contradi¢do), outros por redunddncia.

Necessdrio realcar, porém, que essas tais situacdes sé sdo efetivas quando falamos de
normas processuais gerais, assim como as de legitimidade passiva (art. 4°) e de com-
peténcia (art. 5°); as regras veiculadas pela Lei n. 6.830/80 a propésito desses assuntos
representam de fato normas especiais; a tempo de sua produgdo, com efeito, deram
tratamento diverso do previsto na legislagdo (geral) entdo vigente, fazendo-o em fun-
¢do da particular (e ébvia) qualidade do credito que é cobrado por meio de tais agoes.”
Paulo Cesar Conrado. Execucdo fiscal, 3 edi¢do. Sdo Paulo, Noeses: 2017, paginas
181/182.
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especifico ambiente processual. Essas circunstancias estdo
intimamente relacionadas a identificagdo das duas condigoes
que, conjuntamente consideradas, sdo necessarias e suficientes
para a utilizacdo do IDPJ, quais sejam: (i) a condigdo de “ter-
ceiro”, cujo conceito é de indole eminentemente processual; e
(ii) a condigédo de responsavel patrimonial distinto do devedor,
nocao esta que tem natureza eminentemente juridico-material.

Assim, e conforme procuraremos demonstrar nos tépicos
a seguir, a aplicabilidade do IDPJ aos processos executivos
fiscais que tenham por objeto a cobranca de créditos tributa-
rios, que é justamente o escopo deste trabalho, justificar-se-a
naquelas circunstincias em que a responsabilidade patrimo-
nial for invocada em face de terceiro cujo nome néo conste do
titulo executivo extrajudicial (certidao de divida ativa) e em
momento posterior a instauragao do processo executivo fiscal.

Nessa medida, sempre que a “responsabilidade patrimo-
nial tributaria” for aferida em momento posterior a constitui-
¢ao definitiva do crédito tributario exequendo e, ainda, apds a
instauracéo do processo executivo fiscal, ndo se poderé negar
a condicao de “terceiro” daquela pessoa cujo patriménio vier
a ser, por quaisquer fundamentos (faticos e juridicos), objeto
de atos constritivos a serem praticados no bojo de processo
executivo fiscal. Sera precisamente nessas circunstancias que
terd lugar a instauracao do IDPJ.

2. Partes e terceiros na acao de execucao fiscal: as
condicoes processuais de manejo do IDPJ nos exe-
cutivos fiscais

Na diccao do CPC/2015, o IDPJ se constitui em espécie do
género “intervencao de terceiros”, cujo conceito é obtido, em
carater residual, a partir da nogao de “parte”’’. Assim, se as

10. Parte é vocdbulo que, no dmbito do Direito Processual, serve para designar, de um
lado, o sujeito que pede a prestacdo da tutela jurisdicional ao Estado-juiz e, de outro,
o sujeito contra o qual essa mesma tutela é pedida. Fala-se, assim, em parte ativa, ou
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partes sdo, por estipulaciao dogmaética, os sujeitos da relacao
juridico-processual que deduz (autor) e em face de quem se
deduz (réu) a pretensao processual (aquele que pede e aquele
em face de quem se pede), terceiro sera todo aquele sujeito
(parcial) que ingressar num dos polos (ativo ou passivo) da
relagao juridico-processual sem que, a despeito disso, possa
ser considerada parte!’.

Dai que, do género “sujeitos parciais do processo” extrai-
-se duas espécies, a saber: as partes (autor e réu) e os tercei-
ros; sendo os ultimos definidos, residualmente, da definicao
do conceito que é proéprio a primeira figura. Assim, “terceiro
interveniente” serd aquele sujeito que haja ingressado na re-
lagéo juridico-processual apds sua formacao, isto é, apds a ins-
tauracao do vinculo triddico que se estabelece, inicialmente,
entre autor (aquele que pede), juiz (aquele a quem se pede) e
réu (aquele em face de quem se pede).

E até possivel que, em alguns casos, ao ingressar no pro-
cesso, o “terceiro” se torne “parte”, tal como ocorre no caso do

simplesmente autor (aquele que pede), e em parte passiva, ou simplesmente réu (aque-
le contra quem se pede). Paulo Cesar Conrado. Introdugdo a teoria geral do processo
civil, 2% ed., pagina 307. Sao Paulo, Max Limonad: 2003.

11. “Para a distingdo entre “parte” e “terceiro”, colho e adoto a cldssica orientacgdo de
Chiovenda no sentido de que é parte quem pede e contra quem se pede alguma espécie
de tutela jurisdicional. E terceiro todo aquele que nao pede ou contra quem nada se
pede em juizo. Partes sdo os ndo terceiros; terceiros sGo todos 0s que ndo sdo partes. O
conceito de parte, nestas condicdes, é obtido pela negagdo de quem seja terceiros e
vice-versa.

E proposta de classificacio que me parece a mais ttil para os fins deste trabalho, que
busca analisar os terceiros em contraposi¢do as partes. Entender que “parte” é todos
aqueles que faz parte da relagdo processual — ou, de forma mais técnica, é todo sujeito
do contraditério — é ampliar demasiadamente o objeto do trabalho e, para os fins pro-
postos, frustrar de antemdo a tentativa de identificacdo daqueles que sdo terceiros.
Melhor restringi-la para quem “provoca” a jurisdi¢do e perante que se pede a presta-
¢do da tutela jurisdicional.

Sim, porque os terceiros que interessam ao processo civil sio aqueles que, em alguma
medida, podem (ou devem) agir em juizo mas que, por qualquer motivo, ainda ndao
“integram o contraditério”. Saber como e quando o “terceiro” pode atuar perante o
Jjuiz é problema que se pée imediatamente depois de compreender a que titulo resolveu
ele intervir ou foi convocado para tanto,” Cassio Scarpinella Bueno. Partes e tercei-
r0s Mo processo civil brasileiro, paginas 2 e 3. Sdo Paulo, Saraiva: 2003.
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chamamento ao processo, da denunciacao da lide e do préprio
incidente de desconsideracao de personalidade juridica (quan-
do acolhido). Em outras figuras, no entanto, o interveniente
mantera sua condicao de terceiro, a despeito da intervencao'.

Esse introito nos possibilita concluir algo que, no contexto
deste trabalho, é de suma importancia, que é justamente a cir-
cunstancia de o conceito de “terceiro” ser, tanto quanto o con-
ceito de parte, uma noc¢io fundamentalmente processual, nio
mantendo vinculo necessario com a composicdo subjetiva da
relacao juridico-material conflituosa que é objeto da demanda.

Em verdade, a depender da espécie de intervencao de ter-
ceiros, ter-se-a ou néao o vinculo direto entre o terceiro inter-
veniente com a relagido juridico-material litigiosa, o que, em
outras palavras, significa dizer que o terceiro interveniente
podera ou nao compor um dos polos (ativo ou passivo) da rela-
¢do juridico-material conflituosa, nao perfazendo, tal circuns-
tancia, um critério definitério de sua condigdo de “terceiro”.

E de se mencionar, a titulo de exemplo, o “chamamento ao

processo” 3, que perfaz tipica forma de intervencao que pressu-

poe a inclusao de terceiro (o afiangado, o fiador ou devedor so-
lidario) no polo passivo da relacio juridico-processual, terceiro
este que, por ser sujeito passivo da relagéo juridica material de
fundo, poderia, de rigor, ter assumido a condigéo originaria de
parte (réu) no processo se o autor tivesse assim desejado.

12. “O Titulo III do Livro III da Parte Geral do CPC de 2015 retine cinco institutos sob
o rétulo “intervencgdo de terceiros”, bastante diversos entre si, jd que em duas dessas
situacodes o terceiro interveniente continuard a sé-lo para todos os fins do processo
(assisténcia e amicus curiae) enquanto nos demais, o terceiro passard a ser parte (de-
nunciagdo da lide, chamamento ao processo e incidente de desconsideragdo da perso-
nalidade juridica)”. Cassio Scarpinella Bueno. Comentérios ao Cédigo de Processo
Civil, pagina 525. Sao Paulo, Saraiva: 2018.

13. Art. 130. E admissivel o chamamento ao processo, requerido pelo réu:

I- do afiangado, na agio em que o fiador for réu;

II - dos demais fiadores, na ago proposta contra um ou alguns deles;

III - dos demais devedores solidarios, quando o credor exigir de um ou de alguns o
pagamento da divida comum.
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E de se notar, também, que o devedor solidario (terceiro),
quando chamado ao processo pelo réu (parte), é citado para
figurar no polo passivo da relacéo juridico-processual na condi-
cao de litisconsorte (art. 131, do CPC™"), deixando de ser terceiro
para tornar-se parte. Nem por isso o chamamento ao processo
deixa de ser uma espécie do género “intervencao de terceiros”.

Tudo isso demonstra que a condigdo de “terceiro inter-
veniente”, na forma como consta insculpida pela legislacao
processual, nao esta relacionada a condicao de “terceiro” em
sentido juridico-material, isto é, ao fato de o sujeito de direito
integrar ou ndo um dos polos (ativo ou passivo) da relacao ju-
ridico material que materializa o objeto do litigio.

Pois bem. Transpondo tais consideracoes para o especifico
ambiente processual disciplinado pela Lei n° 6.830/80, tem-se
que, em se tratando de processo executivo fiscal, as partes serao
aquelas pessoas (sujeitos de direito) que ocuparem, ab initio, as
posicoes de exequente e executado na relagio processual exe-
cutiva, nos termos em que restar deduzido em petigéo inicial.

Importante lembrar, nesse tocante, que por expressa
determinacéo legal (art. 6°, §§ 1° e 2°, da Lei n°® 6.830/80%),
o titulo executivo extrajudicial (certidao de divida ativa) que
aparelha a demanda executiva fiscal perfaz parte integrante
da peticéo inicial que a instaura. Disso decorre a total identi-
ficacédo entre os sujeitos que figuram na condicao de exequen-
te e executado na demanda executiva e aqueles que ocupam,

14. Art. 131. A cita¢do daqueles que devam figurar em litisconsércio passivo seré
requerida pelo réu na contestacio e deve ser promovida no prazo de 30 (trinta)
dias, sob pena de ficar sem efeito o chamamento.

15. Art. 6° - A peticdo inicial indicara apenas:

I- 0 Juiz a quem é dirigida;

II - o0 pedido; e

III - o requerimento para a citagao.

§ 1° - A peticao inicial sera instruida com a Certidao da Divida Ativa, que dela
fara parte integrante, como se estivesse transcrita.

§ 2° - A peticao inicial e a Certidao de Divida Ativa poderao constituir um tinico
documento, preparado inclusive por processo eletronico. (Destacamos)
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respectivamente, as posicoes de credor, devedor e/ou respon-
savel na certiddo de divida ativa.

De outro lado, é certo também que a certidao de divida ati-
va tem origem em termo extraido ao cabo de procedimento es-
pecifico de controle de legalidade do débito tributario (inscri¢cao
em divida ativa), desencadeado a partir da “definitividade” do
ato constitutivo do crédito tributario (langamento ou autolanca-
mento). Também por isso, o termo de inscrigdo em divida ativa,
do qual se extrai a CDA, espelha os mesmos elementos (subje-
tivos e objetivos) que compoem a prépria obrigacio tributaria,
nos exatos termos em que restar constituida pelo langamento.

Disso tudo decorre a circunstiancia, meramente contin-
gente, de correspondéncia entre as figuras dos (i) devedores/
responsaveis (sujeitos passivos da relagido obrigacional cons-
tituida pelo langamento/autolangamento); do (ii) responsavel
patrimonial, tal qual transcrito em certiddo de divida ativa;
e do (iii) executado, assim definido, em peticédo inicial, como
aquele a quem se dirige a pretensao executiva.

Em sendo a certiddo de divida ativa parte integrante da
demanda executiva, espelhando ela a prépria exequibilidade
do débito, tem-se por automética a ideia de que o objeto do
processo executivo fiscal é justamente a responsabilidade pa-
trimonial dos devedores e responsaveis, cuja condicdo de su-
jeitos passivos ja fora reconhecida anteriormente.

Assim que, a posicao processual de executado (parte pas-
siva) perfaz uma decorréncia direta da responsabilidade pa-
trimonial atribuida aos devedores e/ou responsaveis inseridos
na certiddo de divida ativa que, por sua vez, correspondem
aos sujeitos passivos da relagao juridico-tributaria inadimpli-
da, assim entendidos como aqueles que constam expressa-
mente indicados no ato constitutivo do crédito tributario.

Nao por outro motivo, o sujeito passivo (contribuinte ou
responsavel tributario) cuja responsabilidade patrimonial
reste documentada em competente certiddo de divida ativa,
para além de parte (executado) no processo executivo fiscal,
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serd também sujeito legitimado (parte legitima) a figurar na-
quela condicéo, dada a total identidade entre os demandantes
e os sujeitos de direitos que compdéem a relacgio juridico-ma-
terial conflituosa.

Tudo isso para dizer, a titulo de concluséo, que em se tra-
tando de processo executivo fiscal, serad considerado “tercei-
ro” para fins de utilizacdo do IDPJ todo e qualquer indivi-
duo que néo tenha originariamente assumido a condicao de
“executado”, mas que tenha, ulteriormente & propositura da
demanda executiva fiscal, sido chamado a responder, com seu
patrimonio, pelo débito exequendo.

Nessa medida, o fato de o “terceiro” estar sendo patrimo-
nialmente responsabilizado com fundamento em regras de di-
reito material que o elevariam a posicao de sujeito passivo da
obrigacéao tributaria, caso houvesse sido editado em face dele
o competente ato constitutivo, ndo seria, ao menos em prin-
cipio, empecilho para que, sob o ponto de vista estritamente
processual, ele fosse considerado terceiro.

Essa assertiva, no entanto, ndo pode nos levar a apressa-
da concluséo de que, no especifico caso do IDPJ, a simples ve-
rificagdo da condicao de “terceiro” em sentido processual seja
suficiente para o manejo do referido incidente, visto que é da
prépria esséncia do Instituto (IDPJ) o objetivo de viabilizar,
processualmente, a protecao dos interesses de pessoa que te-
nha seu patriménio ameacgado por divida da qual néo é titular.

Nesse sentido, e a despeito de ser um Instituto de direito
processual, o IDPJ possui um escopo material muito bem de-
finido, que é justamente o de legitimar a aplicacdo de regras
de direito substancial cujo campo de incidéncia estad umbili-
calmente vinculado aos casos em que se verificar a chamada
“responsabilidade patrimonial sem divida”, o que implica a
conclusao de que o sujeito beneficiario do incidente processu-
al em comento, para além de “terceiro” em sentido processu-
al, seja também terceiro em sentido juridico-material.
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Ocorre que, por uma questao légica, e por tudo que afir-
mamos linhas acima, a condi¢cdo de “executado (parte)” na
execucao fiscal pressupobe que o indigitado sujeito processual
seja alguém que integre também formalmente o polo passivo
da relacédo obrigacional tributaria inadimplida, devidamente
constituida por ato competente, e cujo nome conste da certi-
dao de divida ativa. Do contrario, sequer estariam presentes
as condigoes juridicas necessérias para que ocupasse a posi-
¢ao processual de executado.

Isso quer dizer que, no ambiente executivo fiscal instau-
rado a pretexto da cobranca de créditos tributarios, o “ter-
ceiro” em sentido eminentemente processual também ser4,
necessariamente, um “terceiro” em sentido juridico-material,
pois em momento algum fora formalmente algado a condicao
de sujeito passivo da obrigacao tributaria e, muito menos, teve
extraido contra si o competente titulo executivo necesséario ao
estabelecimento de sua “responsabilidade patrimonial”.

E justamente essa circunstincia que seré objeto de anali-
se no topico a seguir.

3. Obrigacao, sujeicao passiva e responsabilidade
patrimonial tributarias: os fundamentos juridico-
-materiais para a utilizacao do IDPJ nos processos
executivos fiscais.

A anélise do tema “obrigacio e responsabilidade tribu-
tarias” pressupoOe a necessaria distincao!® entre duas facetas
do fendmeno obrigacional que, apesar de relacionados, dife-
rem-se pela amplitude seméantica (e, por via de consequéncia,

16. A distingdo entre “responsabilidade em sentido tedrico-geral” e “responsabili-
dade em sentido juridico-positivo” e feita na esteira e na companhia de Luis Clau-
dio Catanhede, cuja excelente Dissertagdo de Mestrado dedica um capitulo inteiro
(Capitulo 3) a sistematizacio desta distin¢éo, fazendo-o, no entanto, com amplitude
diversa daquela que propomos em nosso trabalho. Luis Cldudio Catanhede. “Res-
ponsabilidade tributéria e legitimidade passiva na execucéo fiscal”. Dissertacio de
Mestrado. PUC, Sao Paulo: 2015.
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também pragmaética), a saber: a primeira, de indole eminen-
temente tedrico-geral, diz com o conceito de “responsabilida-
de patrimonial (tributéria)”’, na forma como concebida pela
chamada teoria dualista'” da obrigacgio; a segunda, de viés
estritamente juridico-positivo, diz com o conceito de respon-
sabilidade tributaria, na forma como definida pelo art. 121,
inciso II, do CTN,

Sob a 6tica tedrico-geral, obrigacio e responsabilidade
tributarias nao se distinguem de fenémenos obrigacionais
proéprios a outros ramos do direito. Estamos a falar, nesse to-
cante, de dois vinculos juridicos que, conquanto distintos, sdo
oriundos um do outro.

Nesse sentido, a obrigacgao tributaria é o vinculo que se es-
tabelece entre sujeito passivo (contribuinte ou “responsavel”
tributério) e sujeito ativo (Fisco) em razio da concretizagio de
fato descrito na hipétese de incidéncia de determinada regra de
incidéncia tributéria (geral e abstrata), por meio do qual o pri-
meiro (sujeito passivo) tem o dever juridico de pagar (prestacio)
ao segundo (sujeito ativo) determinada quantia em dinheiro.

17. “A sujeic@o ao poder de exigir chama-se responsabilidade. Se perante o credor, serd
responsabilidade patrimonial; se perante o juiz, serd a responsabilidade processual.

A primeira, a responsabilidade patrimonial, é de natureza civil e corresponde a figu-
ra do obligatio desenvolvida por Brins e que se assentou sob a simples designacdo de
responsabilidade. E a teoria-matriz aplicada a partir da Tese Dualista das Obri-
gacoes que dissociou o débito da responsabilidade perante o crédito, sendo o dé-
bito entendido como o dever de prestar, e a responsabilidade o estado de sujeicio
dos bens ao poder de outrem, de maneira que a divida seja um vinculo de pesso-
as e a responsabilidade um vinculo de patrimoénio, pelo que o devedor obriga-se
e 0 seu patrimonio responde. Ou de forma mais simples: o primeiro, o dever de pres-
tar, e 0 segundo, a sujei¢do do poder de agressdo do titular da pretensdo.” André Fon-
tes. A pretensdo como situacéo juridica subjetiva. Minas Gerais, Del Rey: 2002, pa-
gina 45. (Destacamos)

18. Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao paga-
mento de tributo ou penalidade pecuniéria.

Paragrafo Gnico. O sujeito passivo da obrigagao principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situagio que constitua
o respectivo fato gerador;

II - responsavel, quando, sem revestir a condicao de contribuinte, sua obrigacao
decorra de disposicao expressa de lei. (Destacamos)
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Fenémeno concreto que é, a obrigagao tributaria se ma-
terializa, exclusivamente, por meio daqueles atos, publicos
ou privados, realizados nos termos dos artigos 142 a 150 do
Cédigo Tributario Nacional (langamento em sentido amplo).
Também por isso, sujeito passivo da obrigagéo tributaria (con-
tribuinte ou “responsavel”) sera aquela pessoa expressa e no-
minalmente indicada no documento constitutivo do vinculo
obrigacional tributéario.

Paralelamente ao vinculo obrigacional, tem-se a chama-
da (pela teoria-geral das obrigacdes) responsabilidade patri-
monial (tributéria), que também perfaz uma espécie de “su-
jeicdo passiva”, mas integra outro vinculo (relagdo juridica)
que se estabelece, contingentemente, a partir do (eventual)
inadimplemento da obrigacao (tributéaria), fazendo nascer o
direito (pretensao) de o sujeito ativo da obrigacédo, por meio
de acao executiva, submeter o patriménio do devedor aos atos
de expropriacio, estes realizados com vistas ao cumprimento
da obrigacao tributaria inadimplida.

E justamente este “dever de submissio” que a teoria geral
das obrigagoes chama de “responsabilidade patrimonial”?.

E certo dizer, portanto, que no ambito das relacoes obri-
gacionais, crédito (direito subjetivo de perceber o quantum
debeatur) e débito (dever juridico de pagar o quantum debea-
tur) perfazem dois vinculos complementares que compdem as
duas faces de uma mesma moeda. O mesmo, outrossim, pode
ser dito com relagdo a pretenséao (direito subjetivo de subme-
ter o patrimonio do devedor a expropriagio) e a responsabi-
lidade patrimonial (dever juridico de submissao aos atos de
expropriagdo do patrimoénio), que consubstanciam relacoes
juridicas conversas?®.

19. Vide nota 18.

20. Na relagao juridica em sentido estrito é a conduta modalizada que vincula os
respectivos sujeitos-de-direito, sendo chamada, por este motivo, de objeto da
relagéo juridica. A regulacéo juridica das condutas é feita de modo a afetar (juri-
dicamente) os interesses de outro individuo, circunstincia que pressupde a conju-
gacdo de duas vontades: a vontade daquele que tem a conduta qualificada pela

1091



IBET - INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS TRIBUTARIOS

Descumprido o dever subjetivo posto no consequente da nor-
ma individual e concreta que formaliza a relagéo juridica obriga-
cional (tributéria), incide a norma de pretensio/responsabilida-
de?, fazendo nascer para o credor o poder de exigir o crédito que,
nas palavras de André Fontes?, nao se confunde com o direito a
prestacao (direito subjetivo) nem com o direito a jurisdigao (agéo).

E possivel afirmar, portanto, que a pretensio é uma situa-
¢do juridica subjetiva ativa (direito em sentido amplo) nascida
do nao-cumprimento de um dever juridico prestacional cujo
conteudo (conduta qualificada) é a permissao de praticar atos de
cobranca (exigir) que constranjam o devedor a realizar a presta-
cdo descumprida (sendo esta a eficacia social da norma de pre-
tensdo), sendo a responsabilidade patrimonial o dever correlato
do sujeito passivo de se submeter a esses atos de cobranca.

O nascimento da relacdo de pretensao/responsabilidade
patrimonial se identifica com aquilo que os romanos chama-
vam de actio nata, isto é, com o momento do vencimento da
obrigacao e, portanto, com o inicio do decurso do prazo pres-
cricional, cujo objeto, em verdade, é a propria responsabilida-
de patrimonial (e ndo a “agdo” em sentido processual). Actio,
esclarece Pontes de Miranda, é a pretensao (direito de exigir)
e ndo a agao (ato material: que resulta do ato de exigir), nem, a
Sfortiriori, a “agao” (direito a prestagéo jurisdicional). E a actio
romana (pretensao) que é objeto da norma de prescri¢do e nao
a acgao (direito a prestacao jurisdicional)®.

norma e, também, a vontade daquele sujeito cuja conduta permitird que a primeira
se realize. Neste sentido, a regulacéo direta de uma conduta, numa dada relagio
juridica, pressupoe a regulacao indireta de outra conduta atribuida ao sujeito que
tem seus interesses juridicos atingidos pela primeira. Esta regulagio indireta, no
entanto, ocorre no interior de outra relagio juridica: a chamada relacéo conversa
ou inversa, cujo contetido (conduta) é diverso, porém complementar, ao encontrado
na relagéo juridica anterior.

21. No Cédigo Civil de 2002, esta norma é veiculada pelo art. 189. No que diz res-
peito ao direito tributario, ndo ha no Cédigo Tributério Nacional um artigo que tra-
ga, expressamente, norma similar, circunstincia esta que nio induz a inexisténcia
de uma “norma geral e abstrata de pretensédo no direito tributario”.

22. André Fontes. Idem ibidem, pagina 40.
23. Tratado das Ac¢oes, Tomo I, pag. 52.
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Assim que, a responsabilidade patrimonial, a despeito de
ser um instituto de direito material, em regra — por uma questao
de mera opcao sistémica® - se realiza (exercita) por intermédio
de instrumentos processuais (responsabilidade processual)®.
Nao é por outro motivo que esse especifico vinculo (respon-
sabilidade patrimonial), nascido a partir do descumprimento
daquel’outro (obrigagéo), constitui-se formalmente a partir de
documentos que o sistema juridico atribui o status de “titulos
executivos”, que sdo justamente aqueles que se fazem indis-
penséaveis ao aparelhamento de processos executivos?.

No dmbito tributario néo é diferente. A responsabilidade
patrimonial (tributéria), nascida a partir do inadimplemento
da obrigacéao tributaria, constitui-se a partir da formalizacao,
em linguagem juridicamente apta, de seu respectivo fato ju-
ridico (o inadimplemento), veiculado por meio daquele docu-
mento denominado “certidao de divida ativa” a quem a legis-
lagdo processual qualifica como titulo executivo e sem o qual
nao é possivel ao credor tributario invocar a tutela jurisdicio-
nal executiva especifica (acdo de execucéo fiscal) vocacionada
a expropriacido do patriménio do sujeito passivo inadimplente.

Em razao de obrigacao (inclusive tributaria) e responsabi-
lidade patrimonial (inclusive tributaria) perfazerem relacoes

24. Falamos em “mera opcéo sistémica” pois, basta que uma das propostas de “ad-
ministrativizacdo da execucao fiscal” vingue no Congresso Nacional que o direito
subjetivo & expropriagio (pretensdo) possa ser diretamente exercido pelo seu titu-
lar (Fazenda Publica), independentemente de interferéncia do Poder Judiciério.

25. “Cremos que Salvatore Pugliatti esquadrinhou de maneira original e grandiosa a
natureza do problema e melhor resolveu a questdo ao distinguir uma da outra, além de
sustentar magistralmente que ambas (responsabilidade patrimonial e processual) es-
tdo vinculadas por conexdo. A responsabilidade processual é a sujei¢io do patriménio
do devedor aos atos coativos e expropriatérios da execugdo forcada, e deve estar co-
nexa & anterior situacdo da responsabilidade referente ao direito substancial.” André
Fontes, idem ibidem, pagina 47.

26. “A responsabilidade processual, como observa SALVATORE PUGLIATTI, em-
bora constitua, no processo executivo, situacido autonoma de sujeicio, deve estar
conexa a anterior situagéo “de responsabilidade atinente ao direito substancial”.”-
José Frederico Marques. Manual de direito processual civil, v. 4. Sdo Paulo, Saraiva:
1976, pagina 42.
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juridicas que se implicam mutuamente, visto que a segunda
nasce necessariamente do descumprimento da primeira?’, ha
uma tendéncia natural de identificacdo entre seus elementos
subjetivos, de sorte que, em regra, os sujeitos ativo e passivo
da relagao obrigacional, também o serao (sujeitos ativos e pas-
sivos) na relacao de responsabilidade patrimonial.

Eo que acontece, no mais das vezes, com os sujeitos passi-
vos das obrigacoes tributarias inadimplidas que, pelo simples
fato de constarem formalmente no polo passivo da relacao,
tém seus nomes inscritos em divida ativa na condigao de de-
vedores inadimplentes, é dizer: de responsaveis patrimoniais.

Essa regra, no entanto, comporta excecoes. Ha casos em
que a sujeicao passiva na relacio obrigacional é distinta da su-
jeicdo passiva na relagio juridica de responsabilidade patrimo-
nial. E exatamente o caso da chamada responsabilidade sem
divida, cujo exemplo cléssico €, justamente, a desconsideracgao
da personalidade juridica, conforme prescrita no art. 50 do CC.

Pois bem. Paralelamente ao que acima fora exposto, e ana-
lisando o fenémeno obrigacional agora sob o dngulo juridico-
-positivo, em especial a luz do que dispode o art. 121, inciso II,
do CTN, obrigacao e responsabilidade tributarias sdo conceitos
complementares, visto que a segunda (responsabilidade tribu-
taria) perfaz elemento da primeira (obrigagéo tributaria).

E isso porque a figura do “responsavel tributario”, nos
termos do que prescreve o indigitado art. 121, inciso II, do
CTN, é erigida a condicao de sujeito passivo da prépria obri-
gacao tributaria em sentido estrito. E isso por uma legitima e
estratégica opcgao politica do legislador complementar.

Essa regra permite que o “responséavel tributario” seja
envolvido no processo de cobranca desde o momento da cons-
tituicdo da proépria relacio obrigacional em sentido estrito,

27. Obrigacéo e responsabilidade sdo relagoes juridicas que compéem um mesmo
fluxo de causalidade juridica, pois o fato juridico necessério e suficiente ao nasci-
mento de uma (responsabilidade) decorre, necessariamente, do descumprimento
da outra (obrigagao).
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possibilitando que o crédito tributario seja constituido dire-
tamente contra pessoa que nao pratica o fato gerador, nédo é
contribuinte, mas que com ele(s) mantém relacao.

Em consequéncia, ndo é necessario aguardar o descum-
primento da obrigacéo tributéria para, somente entao, atribuir
responsabilidade patrimonial ao terceiro. Nesse caso, a respon-
sabilidade patrimonial do responséavel tributério, caso ocorra
o inadimplemento do débito, ser4d uma decorréncia direta da
sujeicao passiva na obrigacao tributaria. E isso que permitira
a inscrigdo do nome do responsavel diretamente no termo de
divida ativa, possibilitando que o processo executivo seja pro-
posto diretamente em face dele (responsével tributéario).

E exatamente com base nessa nocéo (juridico-positiva)
de “responsabilidade tributaria” que alguns tendem a enten-
der que, para fins de utilizacdo do IDPJ, ndo haveria possibi-
lidade de considerar o “responsavel tributario”, assim enten-
dido como aquele que preencha as condicbes previstas nos
artigos 129 a 133 (responsabilidade por sucessio), 134 a 135
(responsabilidade de terceiros) e 136 a 137 (responsabilidade
por infracgoes), como “terceiro interessado”, visto que seria ele
“sujeito passivo” da relacdo obrigacional que suporta a exe-
cucgao fiscal, e ndo um “terceiro” propriamente dito. Para es-
tes (responsaveis tributarios), bastaria o redirecionamento do
processo executivo.

Poder-se-ia afirmar, nesse sentido, que o fato de o redire-
cionamento dos atos executivos para o patrimoénio de quem
nao integre a relacao juridica processual ab initio estar juridi-
camente fundamentada em regras de responsabilidade tribu-
taria prescritas no CTN, isto €, de ser o “responsabilizado” um
“possivel” sujeito passivo da obrigacio tributaria inadimplida,
seria, por si sé, suficiente para afastar sua condicdo de “tercei-
ro” e, portanto, negar-lhe o direito a instauragio do IDPJ.

O que parece passar despercebido aqueles que partilham
dessa concepgao do fenémeno, no entanto, é que nas situacoes
em que o sujeito tido por responsavel tributario nos termos
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do que dispbe o Cédigo Tributario Nacional (responsavel em
sentido juridico-positivo) é identificado apés (i) a constituigao
do crédito tributério, (ii) a inscri¢do do débito em divida ativa
e (iii) a propositura da acao executiva fiscal, ele nunca pode-
ra ser equiparado, juridicamente, ao “responsavel tributario”
que haja assumido tal condi¢édo por ocasido da prépria consti-
tuicao do crédito tributario.

Mais que isso. O que nao ocorre a dogmatica especiali-
zada é o fato de as regras de responsabilidade tributéaria (por
sucessao, de terceiros e por infragoes) prescritas no Cédigo
Tributario Nacional terem natureza duplice, funcionando ora
como tipicas normas definidoras dos sujeitos passivos das re-
lagoes obrigacionais tributarias em sentido estrito (quando
aplicadas por ocasido da constituicdo do crédito tributério),
ora como normas atributivas de mera responsabilidade patri-
monial aquele que, eventualmente, nao haja sido incluido no
polo passivo da obrigacao tributaria por ocasiao de sua consti-
tuicdo (no mais das vezes, apés o inicio do processo executivo
fiscal), mas que tenha sua condi¢ao de responsavel verificada
em momento posterior.

Por essa 6tica, o “responséavel tributario” podera ser con-
siderado sujeito passivo da obrigacao tributaria em sentido
estrito ou mero sujeito passivo da relagao juridica de respon-
sabilidade patrimonial, a depender do momento do fluxo de
causalidade juridico-tributaria (processo de positivacio em
sentido amplo) em que a indigitada responsabilidade tributa-
ria for aferida.

Sera (o responsavel tributario) sujeito passivo da obriga-
cao tributaria, e, portanto, parte legitima originaria para figu-
rar no polo passivo das agoes executivas fiscais, se, e somen-
te se, o crédito tributario for originariamente constituido em
face dele, o que possibilitara, via de consequéncia, que o titu-
lo executivo extrajudicial (certiddao de divida ativa) também
seja extraido diretamente em face do responsavel tributéario.
Nesse caso, a responsabilidade tributaria patrimonial, objeto
do processo executivo fiscal, serd uma decorréncia direta da
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condicao de devedor (sujeito passivo da obrigagao tributaria),
e nao precisara ser aferida mediante prévia instauragio de
regime contraditério, visto que o responséavel teve a oportuni-
dade de se defender no 4&mbito do contencioso administrativo.

Seré (o responsavel tributario), exclusivamente, sujeito
passivo da relacdo de responsabilidade patrimonial, no en-
tanto, nas circunstancias em que o crédito tributério ja haja
sido constituido somente em face do contribuinte, sendo que
as circunstancias necessarias a identificacdo da responsabili-
dade tenham sido verificadas em momento posterior a cons-
tituicao definitiva da obrigacéo, ocasido em que a inclusdo do
responsavel tributario no polo passivo da relacao juridico-
-processual executiva dependera da necessaria expedigao de
titulo executivo apto.

E de se notar que em ambos os casos restara observada a
regra do art. 121, inciso II, do CTN - que define o responsavel
como sujeito passivo —, sendo que na primeira situacao o res-
ponsavel tributario seré sujeito passivo da relacdo obrigacio-
nal tributaria em sentido estrito (titular do dever de prestar),
e, na segunda, sujeito passivo da relagao juridica subsequen-
te ao inadimplemento, que é justamente a relacao-juridica de
responsabilidade tributaria meramente patrimonial (titular do
dever de submissio aos atos de expropriacdo do patrimoénio).

A diferencga — relevantissima para os escopos deste tra-
balho — é que no primeiro caso havera a possibilidade de exi-
géncia do crédito tributario diretamente contra o responséavel
tributario, cujo nome constaré do titulo executivo extrajudicial
(CDA), o que permitira que o responsavel integre, juntamente
como o devedor contribuinte, o litisconsércio ativo inicial que
se instalara por ocasido da propositura da acio executiva fiscal.

Na segunda situagao, no entanto, que é justamente aquela
em que a responsabilidade tributaria se revela em sua porg¢ao
meramente patrimonial, o litisconsércio devera ser ulterior,
de maneira que sua formacdo dependera de anterior expe-
dicao de titulo executivo em face do responsavel tributario,
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constitutivo de sua responsabilidade patrimonial, que o habi-
litard a assumir a condicao de sujeito passivo da relacéo juri-
dico-processual executiva fiscal.

Trata-se, por evidente, de tipico caso de responsabilidade
(tributaria) patrimonial sem divida, pois o responsavel tribu-
tario, a despeito de responder pelo débito fiscal com seu pa-
trimonio, ndo integra o polo passivo da relagio obrigacional
tributaria inadimplida, sendo este o justo ambiente juridico-
-material propicio ao manejo do incidente de desconsideracéo
da personalidade juridica.

Nesse contexto, a decisdo que vier a acolher o IDPJ se
prestara a constituir, em linguagem juridicamente competen-
te, a responsabilidade patrimonial do terceiro, consubstan-
ciando titulo executivo (judicial) substitutivo e equivalente a
certidao de divida ativa. Isso possibilitarda que o terceiro seja
incluido no polo passivo da execugao fiscal?®, formando, ao
lado do devedor-contribuinte, o litisconsércio ulterior, permi-
tindo que os atos constritivos e expropriatérios sejam direcio-
nados ao seu patrimonio.

Nesse especifico ponto — inclusio do terceiro no polo pas-
sivo da relacdo processual — vale retomar algo que, conquan-
to esclarecido no tépico anterior, volta a ter releviancia nesse
momento, pois estd intimamente ligado a posig¢ao processual

28. Sobre a inclusio do responsavel patrimonial no polo passivo do processo execu-
tivo, a despeito de néo integrar o polo passivo da relagdo processual executiva, con-
fira-se a precisa observacao de Roberta Dias Tarpinian de Castro:

“Nao se pode confundir os conceitos de sujeito passivo na relacdo obrigacional (deve-
dor) com sujeito passivo no processo executivo. E possivel ser sujeito passivo em uma
execugdo sem que isso signifique ligacio material com o débito, é exatamente o con-
ceito de responsabilidade patrimonial secunddria”

(...)

“Os sécios sdo indiscutivelmente terceiros e que, embora ndo tenham relagio com o
direito material discutido em juizo, poderdo ser sujeitos passivos na rela¢do proces-
sual. No entanto, como no caso dos sécios de sociedade de responsabilidade limitada é
preciso a demonstracdo de que houve abuso de personalidade juridica e quem efetiva-
mente abusou (a desconsideragdo da personalidade juridica ndo atinge qualquer so-
cio), é primordial a dilagdo probatéria.”

A fungdo cautelar do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica na fase
de conhecimento. Disserta¢do de Mestrado. PUC, Sdo Paulo: 2017, paginas 90 e 105.
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assumida, em execucao fiscal, pelo terceiro que tenha sua res-
ponsabilidade patrimonial reconhecida por meio do IDPJ.

Com efeito, e na esteira da licao de Cassio Scarpinella
Bueno?, vale relembrar que o fato de o responsével patrimo-
nial passar a integrar o polo passivo do processo executivo
fiscal, na condicao de litisconsorte, ndo compromete sua con-
dicdo de “terceiro” e, muito menos, conspira contra a viabili-
dade do IDPJ, pois o que define a condigdo de terceiro, pro-
cessualmente falando, é o fato de haver ingresso do sujeito no
processo ap6s sua instauracgio. Nesse sentido, a assumpcéao, a
posteriori, da condicao de sujeito passivo da relagéo juridico-
-processual, pelo terceiro interveniente, é algo que se verifica
na maioria das técnicas interventivas prescritas no regime ge-
ral de direito processual (CPC).

Trata-se de resultado que, por tudo e em tudo, é idéntico
aquele que decorre da aplicagdo da técnica de redireciona-
mento da execucao fiscal, técnica esta que, vale insistir, foi
desenvolvida pela pragmética processual no vacuo normativo
que, atualmente, é preenchido pelo incidente de desconside-
racio da personalidade juridica.

4. Consideracoes finais

Queremos crer que esteja plenamente justificada, confor-
me antecipado em nossas consideracbes iniciais, a condicédo
de “terceiro” e de “responsavel meramente patrimonial” do
sujeito que, ndo integrando formalmente o polo passivo da
obrigacao tributaria em sentido estrito, tenha redirecionada
contra si e seu patriménio execucéao fiscal proposta origina-
riamente em face de outrem.

Isso quer significar que, no especifico ambiente executi-
vo fiscal, o “terceiro” em sentido juridico-processual (tépico
2) também serd, necessariamente, um “terceiro” em sentido

29. Vide nota 12.
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juridico-material (tépico 3), pois além de néo haver integrado o
polo passivo da obrigacao tributaria (formalizada) inadimplida,
também nio teve expedido contra si o competente titulo exe-
cutivo constitutivo de sua responsabilidade patrimonial (CDA).

Alias, é justamente para isso que se presta o IDPJ, cuja
decisdo de procedéncia consubstanciara titulo executivo apto
a legitimar a responsabilizacio patrimonial do terceiro. E a
decisao de procedéncia do IDPJ, portanto, que constitui, em
linguagem competente, a responsabilidade patrimonial do
terceiro (que nao tem seu nome inscrito em CDA) e legitima,
além da inclusao do terceiro no polo passivo da execucgéo fis-
cal, a pratica de atos constritivos em face de seu patriménio.

E isso independentemente de o referido sujeito estar
sendo responsabilizado patrimonialmente por ilicito previsto
naquelas regras de “responsabilidade tributaria” veiculadas
no Cédigo Tributério Nacional, e que teriam o condao de ele-
va-lo a condicao de “sujeito passivo” da obrigacao tributaria
em sentido estrito, ou de estar sendo, diversamente, objeto
de responsabilizacio decorrente de tipica desconsideragio da
personalidade juridica (grupo econémico) realizada com fun-
damento no art. 50 do Cédigo Civil.

De mais a mais, o que chama atencao, nesse tocante, é
algo que é pouco e muito mal explorado pela robusta doutri-
na que se dedica ao estudo do fenémeno da “responsabilidade
tributaria”, que a despeito de soprar aos quatro ventos a su-
posta condigdo de sujeito passivo do “responséavel tributario” a
quem eventualmente haja sido redirecionada a execucao fiscal,
se furta a responsabilidade de explicar adequadamente como
seria juridicamente possivel afirmar, nos casos de redireciona-
mento, que determinada pessoa possa ser algada a condicao de
“sujeito passivo tributario” sem que haja, em face dela, a lavra-
tura do competente ato constitutivo do crédito tributario®.

30. A honrosa excegdo é Paulo Cesar Conrado, que procura explicar essa patologia
sob a 6tica da natureza “esdruxulamente” constitutiva do ato de redirecionamento.
“O redirecionamento como forma (esdruxula) de constitui¢do da obrigacéo tributé-
ria (relativamente ao terceiro responséavel) e de aparelhamento da lide executiva
fiscal (contra aquele mesmo terceiro). Redirecionamento como forma (esdruxula)
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Essa estranheza é reforcada pela circunstancia, eminente-
mente pragmatica, de as discussoes a respeito dos marcos tempo-
rais (prazos) a serem observados para fins de redirecionamento
da execucio aos responsaveis (s6cios ou ndo) se pautarem sempre
em termos de “prescricdo” e nunca em termos de decadéncia?!.

Isso, por si s6, permite-nos inferir que subjaz ao inconscien-
te juridico-coletivo a ideia de que o direito a ser exercido pela
via da técnica de redirecionamento da execucio perfaz tipico
direito a responsabilizacdo do patrimonio de terceiro (respon-
sabilizagdo patrimonial esdrixula, em didlogo com a brilhante
proposta de Paulo Cesar Conrado®), e ndo o direito & constitui-
¢ao do crédito tributario em face de alguém que até entdo nao
compunha formalmente o polo passivo da relagio obrigacional.
Dai a razéo de o exercicio do referido direito estar submetido as
regras de prescricao, e ndo as normas de decadéncia®.

Ademais, a interpretacdo conjunta dos enunciados cons-
tantes dos artigos 4°, inciso V, da Lei n° 6.830/803¢ e 790, inciso
VII, do CPC/2015%, levam a conclusdo de que a “responsabi-
lidade tributaria”, tal qual delineada na lei material, pode ser
invocada na condi¢io de mera responsabilidade patrimonial, a

de constituicdo da obrigacéo tributaria (relativamente ao terceiro-responsavel) e de
aparelhamento da lide executiva fiscal (contra aquele mesmo terceiro). In: Processo
tributdrio analitico, vol. 2. 2% Edigdo. Coord. Paulo Cesar Conrado. Séo Paulo, Noe-
ses: 2016, paginas 195 a 208.

31. Sao justamente esses, alids, os termos da questao legal discutida nos autos do
REsp repetitivo n° 1.201.993/SE, onde restara definida a orientagéo jurisprudencial
vinculante a ser observada no que tange ao marco temporal do prazo de prescricdo
para o redirecionamento da execugéo fiscal aos sécios.

32. Idem nota 30.

33. “Apenas as pretensoes prescrevem; direitos subjetivos ou postestativos, por exem-
plo, estdo fora do alcance dessa exce¢do.” André Fontes. Idem ibidem, p4gina 40

34. Art. 4° - A execucéo fiscal poderéa ser promovida contra:

V - o responsével, nos termos da lei, por dividas, tributrias ou néao, de pessoas fisi-
cas ou pessoas juridicas de direito privado; e

35. Art. 790. Sao sujeitos a execucdo os bens:

(-);

VII - do responsével, nos casos de desconsideracio da personalidade juridica.
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ser aferida, a partir da vigéncia do novo regime processual, ndo
mais pela técnica de redirecionamento, mas pela via do IDPJ.

Diante do novel regime processual de responsabiliza-
cao patrimonial instituido pelos artigos 133 e seguintes do
CPC/2015, a unica possibilidade de remanescer a técnica de
redirecionamento da execucao fiscal seria justamente a situ-
acio — pouco verossimil — em que o responsavel tenha sido
efetivamente incluido no polo passivo da obrigacéo tributa-
ria por ocasido de sua formalizagao (lancamento), tenha seu
nome inscrito em divida ativa, mas contra ele, por algum
motivo, ndo haja sido proposta a acdo executiva fiscal. Nesse
caso, proposta a execucao, caso nao haja transcorrido o quin-
quénio prescricional, ndo havera problema algum em se pro-
ceder ao redirecionamento da execucao fiscal, sem que haja a
necessidade de manejo do IDPJ.

Outra possibilidade — esta sim, pragmaticamente viavel
— de se abrir mao do IDPJ para fins de afericdo da respon-
sabilidade patrimonial do sujeito que nao haja integrado for-
malmente o polo passivo da obrigacgao tributaria em sentido
estrito, seria a instauracao de processo administrativo, em re-
gime de pleno contraditério, que possibilitasse a aplicacio da
regra de responsabilidade patrimonial (sem débito) de tercei-
ro por ocasido da inscricdo do débito em divida ativa. Nesse
caso, o titulo executivo extrajudicial se prestaria a constituir
a responsabilidade patrimonial ndo sé do sujeito passivo da
obrigacao tributaria, mas também do terceiro.

Parece ser este, alids, o caminho trilhado, ao menos em
parte, pela D. PGFN ao editar a Portaria n® 947/2017, que ins-
tituiu o Procedimento Administrativo de Reconhecimento de
Responsabilidade (“PARR”).3¢

36. Art. 12 Esta Portaria regulamenta o procedimento administrativo para apuragao
de responsabilidade de terceiros pela pratica da infragéo a lei consistente na disso-
lucéo irregular de pessoa juridica devedora de créditos inscritos em divida ativa
administrados pela PGFN.

Art. 22 O Procedimento Administrativo de Reconhecimento de Responsabilidade -
PARR ser4 instaurado por iniciativa da unidade descentralizada da PGFN responsavel
pela cobranca de débito inscrito em divida ativa em face de pessoa juridica devedora.
Paragrafo Gnico. O procedimento seré realizado contra o terceiro cuja responsabili-
dade se pretende apurar e deverd indicar especificamente os indicios da ocorréncia
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da dissolugéo irregular da pessoa juridica devedora, devendo conter, no minimo, as
seguintes informacées:

I - identificagio da pessoa juridica cuja dissolucéo irregular é apontada;

II - identificacio do terceiro em face do qual o procedimento foi instaurado;

IIT - elementos de fato que caracterizaram a dissolugdo irregular da pessoa
juridica;

IV - fundamentos de direito da imputagdo da responsabilidade pela divida ao ter-
ceiro; e

V - discriminagéo e valor consolidado dos débitos inscritos em divida ativa objeto
do procedimento.

Art. 3° Atendidos os requisitos previstos nesta Portaria, o PARR sera iniciado me-
diante a notificagéo, por carta com aviso de recebimento, do terceiro ao qual se im-
puta responsabilidade, para, querendo, apresentar, no prazo de 15 (quinze) dias
corridos, impugnagéo.

§ 12 Caso resulte frustrada a notificacdo de que trata o caput, esta seré realizada por
meio de publicagio oficial.

§ 22 Seréa franqueada ao interessado, mediante acesso ao Centro Virtual de Atendi-
mento da PGEFN (e-CAC PGFN), disponivel no sitio da PGFN na internet (www.
pgfn.gov.br), a consulta ao procedimento instaurado, contendo os respectivos fun-
damentos e as informagoes relacionadas a cobranca.

Art. 4°. A impugnacao devera ser apresentada exclusivamente por meio do e-CAC
da PGFN e devera trazer elementos aptos para demonstrar a inocorréncia de disso-
lugéo irregular ou a auséncia de responsabilidade pelas dividas.

§ 12 Seré possivel a juntada de documentos, devendo a impugnacao, preferencial-
mente, ser instruida com:

I - Qualificagdo completa (nome, CPF, RG, profissdo e estado civil) e endereco fisico
e eletrénico atualizado do impugnante;

II - Cépia dos documentos que comprovem o regular funcionamento da pessoa juri-
dica, como notas fiscais, livros contébeis e fiscais, extratos bancarios, relacdo de
empregados e comprovacdo do pagamento de tributos correntes; e

IIT - Outros documentos que infirmem os indicios de encerramento irregular das
atividades da pessoa juridica devedora ou demonstrem a sua auséncia de responsa-
bilidade em relagao as dividas em cobranca.

§ 22 A impugnacgao deveré se limitar & discussao objeto do PARR.

§ 32 Apresentada a impugnacio, todas as comunicagdes ulteriores serdo realizadas
por meio do e-CAC PGFN, cabendo ao interessado acompanhar a respectiva
tramitacéo.

Art. 5% A impugnacdo serd apreciada por Procurador da Fazenda Nacional em
exercicio na unidade descentralizada responsavel pela inscri¢do em divida ativa.

§ 12 A deciséo sera proferida no prazo de até trinta dias corridos, prorrogavel por
igual periodo.

§ 22 A decisdo devera conter motivagio explicita, clara e congruente, com indicagdo
dos fatos e dos fundamentos juridicos que amparam a conclusio adotada, sem pre-
juizo da possibilidade de emprego da técnica de fundamentacéo referenciada.

Art. 62 O interessado serd notificado da decisdo por meio do e-CAC da PGFN, sen-
do-lhe facultado interpor recurso administrativo no prazo de dez dias corridos, sem
efeito suspensivo.

§ 12 O recurso administrativo deverd ser apresentado através do e-CAC PGFN e
devera expor, de forma clara e objetiva, os fundamentos do pedido de reexame,
atendendo aos requisitos previstos na legislacao processual civil.

§ 22 Caso a autoridade responsével pela decisdo recorrida nio a reconsidere, enca-
minhard o recurso a autoridade superior, que podera, de oficio ou a pedido, atribuir
efeito suspensivo ao recurso.
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Diante de tudo disso, cremos que existem fortes razoes,
tedricas e pragmaticas, que justificam concluir que os sujeitos
de direito a quem costumam ser dirigidos os atos de redire-
cionamento, independentemente dos fundamentos invocados
para tanto (responsabilidade tributéria ou grupo econdémico),
serdo sempre terceiros estranhos a obrigacgao tributaria exe-
quenda, razdo pela qual sempre havera, nesses casos, oportu-
nidade para instauracéao do IDPJ.

§ 32 A autoridade competente para o julgamento do recurso sera o Procurador-Che-
fe da Divida Ativa nas unidades Regionais, o Procurador-Chefe ou o Procurador-
-Seccional da unidade descentralizada, desde que estes nao sejam os responsaveis
pela iniciativa da cobranca ou pela decisao recorrida, hipéteses em que o recurso
deveré ser submetido & respectiva autoridade imediatamente superior.

§ 42 O julgamento do recurso administrativo observara o disposto no § 22 do art. 5%
§ 52 Importara rentncia a instancia recursal e 0 ndo conhecimento do recurso even-
tualmente interposto, a propositura, pelo interessado, de qualquer acédo judicial
cujo objeto coincida total ou parcialmente com o do PARR.

Art. 7° Na hipétese de rejeicido da impugnacédo ou do recurso administrativo, o ter-
ceiro serda considerado responsével pelas dividas.

§ 12 O disposto no caput implicaré a sensibilizagao dos sistemas de controle da divi-
da ativa e podera ter efeito sobre todos os débitos fiscais j& inscritos em divida ativa
ou que vierem a ser, em cobranca judicial ou nio, em nome da pessoa juridica irre-
gularmente dissolvida e dos corresponséveis.

§ 22 A responsabilidade referida no caput somente podera ser afastada em relacio
aos outros débitos fiscais nao relacionados no PARR se demonstradas, fundamenta-
damente, peculiaridades faticas ou juridicas que infirmem a responsabilidade.

§ 32 A Secretaria da Receita Federal do Brasil poderé ser comunicada para adocao
do procedimento de que trata o art. 31 da Instrucdo Normativa n? 1.634, de 06 de
maio de 2016.

Art. 82 Sem prejuizo da competéncia das unidades descentralizadas, a Coordena-
¢ao-Geral da Divida Ativa da Unido (CDA) ou a Coordenacido-Geral de Estratégias
de Recuperacio de Créditos (CGR) poderao instaurar o PARR.

Paragrafo tinico. Compete as unidades descentralizadas da PGFN, nos termos dos
arts. 52 e 62, a andlise das impugnagdes ou dos recursos administrativos interpostos
em face dos procedimentos instaurados na forma do caput.

Art. 92 O procedimento de que trata esta Portaria observard o disposto na Lei n®
9.784, de 29 de janeiro de 1999.

Parédgrafo tnico. Devera ser observado o disposto no paragrafo tnico do art. 22 da
Portaria PGFN n? 180, de 25 de fevereiro de 2010, alterado pela Portaria PGFN n?
713, de 14 de outubro de 2011.

Art. 10. O disposto nesta Portaria nao afeta as competéncias da Secretaria da Recei-
ta Federal do Brasil e dos demais 6rgéaos de constituicio de créditos cobrados pela
PGFN.

Art. 11. Os casos omissos serdo resolvidos pela Coordenagio-Geral de Estratégias
de Recuperagao de Créditos da PGFN.

Art. 12. Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicacéo.
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