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RESUMO: O presente estudo tenciona
analisar a inovac¢io trazida com a Lei n°
13.105/15, o novo Co6digo de Processo
Civil (NCPC), ao prever o incidente de
desconsideragio da personalidade juridica
(IDPJ), e a sua aplicabilidade no dmbito da
Execucdo Fiscal, regulamentada pela Lei n°
6.830/80, a Lei de Execucdo Fiscal (LEF),
em razdo da cldusula de heterointegragio
contida no art. 1° deste diploma legal. Assim,
inicialmente a abordagem perpassou pela
andlise do instituto da desconsideracio
da personalidade juridica, construcio
pretoriana originada principalmente no seio
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ABSTRACT: This study intends to analyze
the innovation brought to Law 13.105/15,
the new Code of Civil Procedure (NCPC),
to predict the disregard incident of legal
personality (IDP]), and its applicability in
the context of tax enforcement, regulated
by Law 6.830/80, the Tax Enforcement Act
(LEF), due to the external integration clause
in art. 1 of this legislation. So initially flitted
approach for examining the disregard of
the Institute of legal personality, praetorian
construction originated mainly within the
american jurisprudence, where he received
the naming disregard doctrine, to then check
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da jurisprudéncia norte-americana, onde
recebeu a nomenclatura de disregard doctrine,
para, entdo, verificar a sua incorporagio e
evolugido dentro do ordenamento juridico
brasileiro, com a regulamentacdo das teorias
maior e menor. Em seguida, foram analisados
os aspectos especificos da desconsiderag¢io da
personalidade juridica na seara tributaria, onde
ganha a nomenclatura de “redirecionamento
da execugido fiscal”. Finalmente, verificou-se
a inovagio trazida pelo NCPC com o IDPJ
e a possibilidade de aplicid-lo na execugdo
fiscal, como medida de colmatacdo de lacunas
e, acima de tudo, de garantia da seguranca
juridica.

PALAVRAS-CHAVE: Novo CPC. Incidente.
Desconsideragdo. Personalidade. Juridica.
Execugio. Fiscal. Aplicabilidade. Colmatagio.
Lacunas. Seguranga. Juridica.

SUMARIO: 1 Introducio.

its development and evolution within the
legal framework Brazil, with the regulation
of the major and minor theories. Next, the
specific aspects of piercing the corporate veil
in tax harvest were analyzed, which won the
naming “redirection of tax enforcement.”
Finally, there was the innovation brought by
NCPC with IDP] and the ability to apply it in
tax enforcement, as media clogging gaps and,
above all, guarantee legal certainty.
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Personalidade Juridica no Ordenamento Juridico Brasileiro.
3 Desconsideracdo da Personalidade Juridica no Ambito
Tributdrio: O Redirecionamento da Execucao Fiscal.
4 Aplicabilidade do Incidente de Desconsidera¢ao da
Personalidade Juridica Previsto no Codigo de Processo Civil.
5 Conclusdo. Referéncias.

1 INTRODUCAO

A pessoa juridica possui personalidade e patrimonio

proprios, que em nada se confundem com a personalidade e
patrimonio de seus socios e administradores. Essa ideia basica
visa a incentivar o empreendedorismo, sendo a empresa atividade
da mais alta importancia social, face a geracdo de empregos e o
aquecimento da economia.

Ocorre que, se por um lado é necessario garantir a seguranga
de que, se regularmente constituida a pessoa juridica, o patriménio
dos socios ou administradores ndo se confundira com o dela, por
outro se faz mister reprimir hipoteses de fraude, quando os socios
ou administradores utilizam a pessoa juridica como fachada para
proteger o seu patrimdnio pessoal, desviando a sua finalidade,
provocando confusio patrimonial, agindo em desacordo com a lei
ou contrato social, etc.
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Assim, a desconsiderac¢ao da personalidade juridica, constru-
¢do originariamente jurisprudencial e que depois foi incorporada a
algumas legislacdes brasileiras, visa a coibir tais atos fraudulentos,
a fim de proteger os credores e, dentre eles, o proprio Fisco, desti-
natario do crédito tributario.

Embora haja certa divergéncia na doutrina, a jurisprudéncia
tem admitido amplamente a desconsidera¢io da personalidade
juridica na sede do processo judicial tributario, onde recebeu o
nome de redirecionamento da execuc¢io fiscal.

Assim, admitindo-se a aplicagao da disregard doctrine, surge
a duvida se, com a entrada em vigor da Lei n® 13.105/15, o novo
Codigo de Processo Civil - NCPC, o incidente de desconsidera¢ao
da personalidade juridica - IDP], previsto em seus artigos 133
e 137, devera ser seguido pelos juizes da execugao fiscal, como
forma de colmatar lacuna existente na Lei de Execucdao Fiscal
(Lei n° 6.830/80), principalmente a partir da propria clausula de
heterointegracdo prevista em seu artigo inaugural e pelo fato de a
LEF ser omissa quanto ao tema.

O fato de a jurisprudéncia dos tribunais superiores ainda
nao ter consolidado o seu entendimento e de inexistir pacificaciao
sobre o tema faz com que ele se torne ainda mais atual e instigante,
face a necessidade de densificar as discussoes antes do assentamento
de uma tese vencedora.

2 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica tem
suas origens nos paises de sistema common law, mais especificamente
Estados Unidos e Inglaterra, tendo a sua concep¢ao se dado no seio
da jurisprudéncia desses paises.

De acordo com Chagas,' o caso Bank of United States
v. Deveax, julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos, em
1809, é a referéncia mais remota da teoria da desconsideracio da
personalidade juridica, que, naquele pais, ficou conhecida como
disregard of legal entity doctrine ou piercing the corporate veil.

1 CHAGAS, 2016, p.326.
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Naquela oportunidade, a Suprema Corte norte-americana
definiu que a competéncia para julgamento da causa ndo seria o
do domicilio da sociedade empresarial processada (Deveaux), e sim
dos diferentes sécios que compunham o quadro societario, de modo
que, havendo diversos domicilios, a competéncia seria da justica
federal. Assim, foi levantado o véu da pessoa juridica, preocupando-
se diretamente com a qualificacdo dos socios.

Mais impactante foi o entendimento do Juiz Marshall,
entio membro da Corte, que aceitou a responsabilizacdo pessoal
dos socios pela sua simples condi¢ao societaria, adotando o que
posteriormente ficou reconhecida como a teoria menor da disregard
doctrine, pela qual se admite a responsabilizagdo objetiva.

A busca da seguranga juridica levou a jurisprudéncia norte-
americana a aprimorar a disregard doctrine, sob pena de esvaziar
o ideal de diferenciacio entre o patrimonio da pessoa juridica e o
patrimonio particular dos socios, esséncia da affectio societatis.
Iniciou-se, assim, a preocupacdo com o estabelecimento de critérios
para a aplica¢do da teoria da desconsidera¢io da personalidade
juridica.

Tempos depois, na Inglaterra, a disregard doctrine ganhou
contornos mais precisos, quando do julgamento do caso Salomon v.
Salomon & Co. Ltda,em 1896, por meio do qual o entendimento em
primeira e segunda instancias, ainda que ndo mantido na instancia
superior, desvelou critérios para a sua aplicagido, ao definir que a
transformagao da firma individual de Aaron Solomon em sociedade
limitada, integrada por sua esposa e seus cinco filhos, todos sem
poder de ingeréncia, nada mais seria do que tentativa de proteger
o seu patrimoénio pessoal e fraudar os seus credores, pelo que ele
deveria ser responsabilizado pessoalmente.

Tal entendimento nao prevaleceu na Camara dos Lordes,
que entendeu pela inexisténcia de irregularidades por terem sido
observados todos os requisitos legais para a constitui¢io societaria,
privilegiando o principio da autonomia patrimonial. De toda
sorte, restou evidenciado, a partir deste caso concreto, no seio da
jurisprudéncia inglesa, o critério basico para a aplica¢do da teoria
da desconsideragao da personalidade juridica: a existéncia ou nao

de fraude.
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Segundo Ramos, foi o alemao Rolf Serick, por meio da
obra resultante de sua tese de doutorado, em 1953, quem mais
contribuiu para a consolidagdo doutrinaria dos critérios da teoria da
desconsideragao da personalidade juridica, a partir da sistematizacao
de decisoes judiciais dos Estados Unidos e da Alemanha. 2

A partir dos estudos de Serick, foi possivel delimitar alguns
requisitos para a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica, que podem ser sintetizados na hipétese de utilizacdo da
pessoa juridica para burlar o ordenamento juridico, prejudicando
credores na tentativa de salvar-se do inadimplemento contratual.
Assim foi melhor delineado como se da a fraude capaz de gerar a
desconsideragao da personalidade juridica.

Chagas, adverte que, no direito comparado, poucos
paises ibero-americanos consolidaram a disregard doctrine
em sua legislacdo, a exemplo do Brasil, Argentina e Uruguai,
permanecendo a cargo da jurisprudéncia, na maioria das nacdes,
definir as hipoteses de cabimento, o que, segundo o autor, tem
gerado inseguranca juridica, ante a existéncia de critérios dispares
para a sua aplicabilidade.?

Com efeito, pelos estudos de Serick, ficou clara a necessidade
de, por algum meio, sistematizar os critérios para a desconsideracio
da personalidade juridica, sob pena de desmotivar a constitui¢ao
de pessoas juridicas que, por esséncia e defini¢ao, possuem
responsabilidades e patrimonios diversos de seus socios.

O Brasil teve dificuldades em acolher a disregard doctrine,
pois, em razao da sua tradicdo civil law, a aplicabilidade do instituto
encontrou forte resisténcia no art. 20 do Codigo Civil de 1916,
que, segundo Koury, “era reputado um axioma, em razao do qual
a personalidade juridica era considerada impenetravel, um direito
absoluto”. *

Entre nos, foram principalmente os estudos de Rubens
Requido, na década de 1960, que sistematizaram a teoria da

2 RAMOS, 2016, p. 473.
3 CHAGAS, 2016, p. 342.
4 KOURY, 2011, p. 129.
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desconsideragio da personalidade juridica e propiciaram a sua
aplicabilidade por meio da doutrina e da jurisprudéncia, mesmo
enquanto ainda nao havia legislagio expressa sobre o assunto.

Em verdade, a doutrina é unissona ao prescrever que os efei-
tos da disregard doctrine ja eram observados na pratica, pela previsao
de outros diplomas, ainda que nio se utilizasse expressamente 0s
fundamentos construidos nos ordenamentos alienigenas.

Com efeito, antes de qualquer regulamentacao legal, a teoria
ja era aplicada pelos tribunais por meio da invocag¢iao de disposi¢oes
gerais do proprio Codigo Civil de 1916, tais como a destinacdao
ilicita (art. 82) e as nulidades e anulabilidades (arts. 145 e, 86 a 102).

Alguns autores indicam que a Consolida¢do das Leis do
Trabalho - CLT, em 1943, foi o primeiro diploma legal a prever
expressamente a desconsideracdo da personalidade juridica no
ordenamento juridico brasileiro, ao permitir, em seu art. 2°,
§2°, o afastamento da autonomia entre as pessoas juridicas que
constituem grupos empresariais. Filiamo-nos, contudo, aos que
entendem se tratar de hipotese de responsabilidade solidaria, e ndo
de desconsideragdo de personalidade juridica.

Ha, também, quem defenda que o Cddigo tributario
nacional - CTN, em 1966, tenha previsto a desconsideragio da
personalidade juridica em seus arts. 116, paragrafo unico, e 124,
inciso I, ao dispor, respectivamente, sobre a possibilidade de até
mesmo a autoridade administrativa “desconsiderar atos ou negdcios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos
da obrigacio tributaria”, desde que observados os procedimentos a
serem estabelecidos em lei ordindria, e a responsabilidade solidaria
das pessoas que tenham interesse comum no fato gerador e a
competéncia.

No caso do art. 124, I, do CTN, pelos mesmos motivos
expostos em relagao a CLT, trata-se de hipotese de responsabilidade
solidaria, e ndo de desconsideracdo da personalidade juridica. Neste
mesmo sentido, Tomazette:

O art. 124, I, do CTN estabelece a solidariedade entre pessoas que
tenham interesse comum no fato gerador. A propria definicio desse
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interesse comum nao é clara, dependendo de uma anilise caso a
caso. Apesar de nio negarmos que o sdcio tem interesse nos fatos
geradores realizados pela sociedade, nio acreditamos que haja uma
solidariedade entre ela e os socios. Tal solidariedade é uma relacao
entre contribuintes: se duas pessoas participam do fato gerador na
condi¢io de contribuintes, ha solidariedade entre elas. Portanto, nao
ha desconsideraciao da personalidade juridica nesse caso. °

Em relagdo ao paragrafo tunico, do art. 116, do referido
codex, a sua aplicabilidade resta plenamente embargada, pela
inexisténcia da norma regulamentadora, isso sem contar que a teoria
da desconsideracao da personalidade juridica, sendo concebida no
ambito da prépria jurisprudéncia, autoriza apenas o Poder Judiciario
a aplicar o instituto, pelo que o dispositivo permanece sem qualquer
utilidade no nosso sistema brasileiro.

Koury, identifica em outras legislacdes brasileiras a
consagragao da teoria da desconsideragio da personalidade juridica,
tais como, além do art.2°, §2°, da CLT, os artigos 171,1le 176, §1°
da Constituicdo de 1988, em sua redacao original,e o art. 117, §1°,
alinea f, da Lei n° 6.404/76.°

Como se pode verificar, a doutrina diverge sobre quando,
afinal, a disregard doctrine teria sido prevista expressamente
na legislagdo brasileira, malgrado a sua aplicabilidade pela
jurisprudéncia tenha sido notada ha muito tempo, ainda que de
forma indireta ou baseada em dispositivos gerais.

Ha certo consenso, entrementes, no sentido de que foi a
Lei n°® 8.078/90, o Cdédigo de Proteciao e Defesa do Consumidor,
o primeiro diploma legal a prever expressamente o instituto em
colacdo, regulamentando-o em seu Capitulo III (Dos direitos basicos
do consumidor), Secio V (Da Desconsideracdo da Personalidade
Juridica), mais especificamente no seu art. 28.

O §5° do dispositivo em colagao prevé que “também poderd
ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade
for, de alguma forma, obsticulo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores”, disciplinando o que a doutrina

5 TOMAZETTE, 2016, p.276.
6 KOURY, 2011, p. 131.
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nomeou de “teoria menor”, quando a desconsideragao é realizada
por um prisma objetivo, sem necessidade de investigar eventual
desvio ou confusdo patrimonial, ou seja, sem necessidade de
demonstrar fraude, em face da hipossuficiéncia natural da relagao
estabelecida com o consumidor.

Validas sdo, nesse ponto, as orientagdes de Chagas, no sentido
de que a teoria menor nio deve ser banalizada, devendo-se manter
como medida excepcional a desconsideracio da personalidade
juridica mesmo do fornecedor, sob pena de aniquilar o principio
da autonomia patrimonial e, consequentemente, trazer inseguranca
juridica e instabilidade para as relag¢Ges sociais.”

A teoria maior foi prevista no art. 50 da Lei n® 10.406/2002,
Codigo Civil brasileiro, sob a regra que, comprovadas as hipoteses
ali definidas, a personalidade juridica podera ser desconsiderada,
atingindo-se diretamente o patrimonio dos sécios ou dos
administradores. Anote-se:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusio patrimonial, pode o juiz decidir,
a requerimento da parte, ou do Ministério Piblico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relag¢des de
obrigagoes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores
ou socios da pessoa juridica.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica,
plasmada no dispositivo em colagio, se deve a constatacdo de que,
segundo Fiuza

a inteligéncia humana criadora e produtiva também tem seu reverso.
Logo se apercebeu que a seguranga atribuida pela personalidade juridica,
no que tange a separag¢do patrimonial e a limitag¢do da responsabilidade
de seus membros poderia ser utilizada para fins diversos dos sociais. A
partir dai, surge uma teoria que visa considerar ineficaz a estrutura da
pessoa juridica quando utilizada desvirtuada mente. ®

7  CHAGAS, 2016, p. 345.
8 FIUZA, 2009, p. 153.
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Para a teoria maior, ndo basta apenas a demonstracao de
insolvéncia da pessoa juridica, devendo-se comprovar que o s6cio ou
administrador dela se utiliza para obter proveito inadequado, seja
desviando a sua finalidade seja provocando confusio patrimonial.
H4, portanto, o elemento subjetivo.

Além das teorias menor e maior, também devemos mencionar
a desconsideracio inversa, na qual o patrimoénio da pessoa juridica
¢ atingido pelas dividas do socio, quando este, para se esquivar
de dividas pessoais, registra seus bens em nome da sociedade
empresarial, provocando a confusdo patrimonial descrita no art.

50 do Cédigo Civil.

3 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
NO AMBITO TRIBUTARIO: O REDIRECIONAMENTO
DA EXECUCAO FISCAL

Na seara tributdria, apesar das discussoes que serdo expostas
a seguir, acerca da aplicabilidade ou nao do instituto da disregard
doctrine, a jurisprudéncia aceita amplamente o que se convencionou
chamar de “redirecionamento da execugao fiscal”, hipotese em que
0 s6cio ou administrador, sob os requisitos do art. 135 do CTN, é
incluido no polo passivo da relagio processual, responsabilizando-
se pelo débito societario exequendo.

Com efeito, parte da doutrina questiona a aplicabilidade
do instituto da desconsideragdo da personalidade juridica na
sede da execucdo fiscal por encontrar limitacdo no art. 150, I,
da Constitui¢ao Federal, que prevé a legalidade tributaria, sendo
vedado a Unido, aos estados, ao Distrito Federal e aos municipios
“exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega”.

Conforme ja demonstramos, as teses de que a disregard
doctrine estaria prevista no art. 116, paragrafo tinico, ou mesmo no
art. 124, 1, do CTN, ja se encontram superadas, pois, no primeiro
caso, a ordem estaria voltada apenas para a esfera administrativa
e ndo ha regulamentagio e, no segundo, trata-se de mera hipotese
de responsabilidade solidaria.

Ha, ainda, quem entenda nio ser aplicavel o instituto da
desconsiderac¢io da personalidade juridica no ambito tributario em
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razdo da previsdo expressa e especifica contida no art. 135 da Lei
n°® 5.172/66, Codigo Tributario Nacional, nos seguintes termos:

Art. 135. Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes
a obrigacdes tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infragao de lei, contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;

IT - os mandatdrios, prepostos e empregados;

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

O dispositivo em colagao, sendo originario do CTN e,
portanto, anterior ao proprio Coédigo Civil, prevé hipoteses mais
especificas para a responsabiliza¢do pessoal, por dividas tributarias
empresariais, das pessoas fisicas ali previstas, quais sejam: excesso
de poderes ou infragao de lei, contrato social ou estatutos.

Por invocagdo do art. 4°, §2°,da Lei n® 6.830/80, Lei da Exe-
cugdo Fiscal, o art. 135 do CTN também € aplicado aos créditos de
titularidade do Fisco, mesmo que ndo detenham natureza tributaria.

Desse modo, a principio, a desconsidera¢iao da personalidade
juridica, como prevista no CDC (teoria menor) ou no Cddigo
Civil (teoria maior), ndo teria cabimento na execugao fiscal, pois
o art. 135 do CTN, mais especifico, ja prevé a responsabiliza¢iao
pessoal dos sujeitos ali elencados, que podem passar a compor o
polo passivo da relacdo processual tributdria em conjunto com a
sociedade empresarial.

Nesse sentido, Torres’:

[..]Jo art. 135 ndo resguarda qualquer equivaléncia com controle sobre
simulacdo, interposic¢do ficticia de pessoas ou de fraude a lei, [...]. Nestes
termos, o art. 135, do CTN, ao ndo se prestar como mecanismo de
superagao do modelo de separacdo patrimonial adotado pela legislagao
mercantil, ndo pode ser alegado para tais fins.

Ocorre que, consoante ja observamos, ainda que em alguns
momentos nio se tenha utilizado expressamente a nomenclatura
“desconsideragdo da personalidade juridica” ou que a doutrina
seja divergente quanto a determinado dispositivo prever ou nao

9 TORRES, 2005, p.120.
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a disregard doctrine, o fato é que os seus efeitos praticos sao
observados por meio da aplicagdo de diversos institutos e, dentre
eles, o art. 135 do CTN.

Assim, com fundamento no art. 135 do CTN, o Poder
Judiciario tem admitido o denominado “redirecionamento da
execugao fiscal” do débito societdrio a pessoa do socio, o que nada
mais é do que pura e simples desconsidera¢io da personalidade
juridica, na sede da acdo exacional. Anote-se, neste sentido:

Execugao Fiscal - Exce¢ao de pré-executividade - Cobranga de ICMS
- Inclusdo do sécio no polo passivo da execugdo — Possibilidade -
Aplicagio do art. 135, I11, do Codigo Tributario Nacional — Disregard
doctrine - Decisio mantida - Recurso improvido. (TJSP. Apelagao n°
0573525-61.2009.8.26.0577. Relator: Des. Burza Neto, 12* Camara de
Direito Publico. Data de Julgamento: 05/09/2012. Data de Publicacao:
06/09/2012).

Vale consignar que, pelo disposto no inciso I, do art. 135,
do CTN, que estende a responsabilizac¢do ali prescrita também as
pessoas fisicas previstas no art. 134 do mesmo codex, os sdcios sao
responsabilizados apenas em caso de “liquidacdo de sociedade de
pessoas” (inciso VII).

Assim, em matéria fiscal, para a responsabiliza¢do do sécio,
quando ndo se estd a falar em liquidagao da pessoa juridica, sera
sempre necessario demonstrar a sua atuagao como efetivo gestor, ou
seja, a sua condicao de diretor, gerente ou representante, adotando-
se a teoria maior, subjetiva. Machado, € enfatico ao afirmar que

a simples condi¢ao de s6cio nao implica responsabilidade tributéria.
O que gera a responsabilidade, nos termos do art. 135, III, do CTN,
¢ a condi¢ao de administrador de bens alheios. Por isto a lei fala em
diretores, gerentes ou representantes. Nao em s6cios. Assim, se 0 s6cio

ndo é diretor, nem gerente, isto €, se ndo pratica atos de administra¢ao

da sociedade, responsabilidade nio tem pelos débitos tributarios.'”

A primeira davida que surge se assenta na possibilidade de
haver o redirecionamento, mesmo quando o nome da pessoa fisica a
ser incluida no polo passivo ndo constar da Certidao da Divida Ativa

10 MACHADO, 2000, p.125.
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(CDA), o titulo executivo extrajudicial que da substrato a execucdo
fiscal. Isto por que o prévio e inafastavel processo administrativo
fiscal é o momento, definido pela legislacao, para a constitui¢iao
do crédito tributdrio, com defini¢ao, dentre outros elementos, do
sujeito passivo. E o que dispde o art. 142 do CTN:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributdrio pelo lancamento, assim entendido o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo correspondente, determinar a matéria tributivel,
calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e,
sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel.

Parégrafo tnico. A atividade administrativa de lancamento € vinculada
e obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional.

Assim, de inicio, faz-se mister anotar que, caso o nome da
pessoa fisica alvo da sujei¢ao passiva nao conste da CDA, por se
tratar de uma execucdo de titulo extrajudicial, o qual devera ser
certo, liquido e exigivel, ndo estd autorizado — ao contrario do
que se possa observar na pratica forense — o redirecionamento da
execugao fiscal.

Outra questao polémica a respeito do tema relaciona-se
ao procedimento para que se dé o redirecionamento da demanda
exacional, pois, malgrado possuir um rito naturalmente mais
enxuto, sempre se exige a observancia dos direitos fundamentais
dos jurisdicionados e, dentre eles, com destaque, o contraditorio, a
ampla defesa e o devido processo legal, plasmados no art. 5°, inciso
LV, da Constitui¢ao Federal e corolarios da seguranga juridica.

De acordo com Mendes, a nossa atual Constitui¢cio Federal
deu significado impar aos direitos fundamentais, o que fica bem claro
com a intengdo do legislador constitucional em cataloga-los, ainda
que de forma ndo exaustiva e nao exclusiva, logo no inicio do Texto
Magno (art.5°), antes mesmo das proprias regras de constitui¢ao e
manuten¢ao do Estado, como, com efeito, as regras de tributagao. !!

Nessa senda, a Constitui¢ao Federal deixa claro que, em
qualquer situa¢do, independentemente do caso concreto, aos

11 MENDES, 2007, p. 01.
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direitos fundamentais deve ser garantida a sua maxima efetividade,
priorizando-se sempre a dignidade da pessoa humana, verdadeiro
fundamento do Estado Democratico de Direito brasileiro, ex vi do
artigo 1°, inciso III, da Carta de Direitos.

O questionamento mais atual acerca do redirecionamento
da execugio fiscal diz respeito, portanto, a necessidade ou nio de se
estabelecer um prévio incidente processual, isto por que, malgrado
alguns entenderem que a disregard doctrine ja estava presente em
diversas legislacoes brasileiras, ndo havia qualquer previsio no
que diz respeito ao procedimento a ser adotado para afastar a
personalidade da pessoa juridica e atingir diretamente os seus socios
e/ou administradores, o que foi regulamentado apenas em 20135,
com o advento Lei n° 13.105/2015, o Novo Codigo de Processo
Civil (arts. 133 e seguintes).

4 APLICABILIDADE DO INCIDENTE DE DESCONSIDE-
RACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA PREVISTO NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O atual Cédigo de Processo Civil, em seus artigos 133 a
137, disciplinou o incidente de desconsidera¢do da personalidade
juridica, nos termos que seguem:

DO INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA

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

§ 12 O pedido de desconsiderac¢do da personalidade juridica observara
0s pressupostos previstos em lei.

§ 22 Aplica-se o disposto neste Capitulo & hipétese de desconsideracao
inversa da personalidade juridica.

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

§ 1¢ A instauracdo do incidente sera imediatamente comunicada ao
istribuidor para as anotacdes devidas.

distribuid t devid

§ 2¢ Dispensa-se a instaura¢do do incidente se a desconsideracio da

personalidade juridica for requerida na peti¢do inicial, hip6tese em que
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serd citado o sécio ou a pessoa juridica.

§ 32 A instauragio do incidente suspendera o processo, salvo na hipétese
do § 2e.

§ 4° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos
legais especificos para desconsideragao da personalidade juridica.
Art. 135. Instaurado o incidente, o socio ou a pessoa juridica serd
citado para manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de
15 (quinze) dias.

Art. 136. Concluida a instrugio, se necessaria, o incidente serd resolvido
por decisdo interlocutéria.

Pardgrafo tnico. Se a decisdo for proferida pelo relator, cabe agravo
interno.

Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideragio, a alienacdo ou a
oneracido de bens, havida em fraude de execucio, sera ineficaz em
relacdo ao requerente.

Trata-se de uma inovagao que tem por finalidade determinar

de que modo sera aplicada a desconsidera¢do da personalidade
juridica em processos judiciais. Neste sentido, Didier, adverte que:

Cumpre ao direito processual, entdo, criar os mecanismos para efetiva-
lo. E preciso, portanto, processualiza-lo.

Para tanto, o CPC previu um incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica. Trata-se de intervencdo de terceiro, pois se
provoca o ingresso de terceiro em juizo - para o qual se busca dirigir
a responsabilidade patrimonial [...]

Corretamente, 0 CPC nio cuidou das hipéteses de desconsideracio,
que serdo definidas em lei especifica (art. 133, § 1°, CPC). O CPC
apenas regula o modo de aplicar-se a san¢do da desconsideracio da
personalidade juridica no processo.!

Aspecto importante para o debate é que o incidente de

desconsiderag¢io é cabivel na execuciao fundada em titulo executivo
extrajudicial. A duvida suscitada no presente artigo diz respeito a
possibilidade ou nio de aplicacao do IDP] na execugao fiscal, com a
consequente exigéncia de instauragio de prévio incidente processual,
antes de se determinar o redirecionamento da execu¢io fiscal as
pessoas elencadas no art. 135 do CTN.

12 DIDIER, 2016, p. 514.
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Importante atentar que, na pratica, muitas vezes o redi-
recionamento da execucao fiscal tém sido admitido por meio de
despachos de duas ou trés linhas, nos préprios autos principais,
atendendo a requerimento da Fazenda Publica, também de duas
ou trés linhas, ou seja, sem a efetiva comprovagao dos requisitos
do art. 135 do CTN.

Acrescente-se a isso que, via de regra, a defesa processual do
jurisdicionado s6 é feita depois da sua inclusao na demanda, ap6s a
ordem de citagio para pagar a divida, sob pena de bloqueio de bens.

Nessa esteira, Grupenmacher, arremata que

em regra, o entendimento do Poder Judiciario, em primeiro grau de
jurisdicdo, seja no ambito federal seja no estadual, ndo é consentaneo
com a interpretacdo que o Superior Tribunal de Justica sempre deu
ao artigo 135 do Codigo Tributdrio Nacional. Na quase totalidade
das hipoteses de pedido de redirecionamento da divida tributdria ao
socio e ao administrador, a autoridade judicidria, assim conhecida
como “monocratica”, autoriza-o independentemente da comprovagio
pela Fazenda Publica de que a hipétese se amolda a previsdo legal de
responsabilizacdo pessoal, qual seja, quando forem praticados atos com
excesso de poder, infracio a lei, contrato social ou estatutos. [...] Ao
assim decidir, ou seja, ao autorizar a inclusio de diretores, gerentes ou
representantes de pessoa juridica - que nunca agiram dolosamente com
o proposito de causar prejuizo ao Fisco -, no polo passivo das agdes
de Execucao Fiscal, o Poder Judicidrio agride, dentre outros, o direito
fundamental & propriedade. '3

Como consequéncia disso,a desconsideracdo da personalidade
juridica na execucdo fiscal, na maioria das vezes, acontece quase
que de forma automadtica, fundamentada em presungdes, que
normalmente s6 eram afastadas quando os processos chegassem —e
se chegassem - nos tribunais superiores.

Como se vé, a novatio legis determina a prévia instauracao
de um incidente, ou seja, uma discussdo autonoma e anterior, que
inclusive devera suspender a marcha processual até que se decida,
sob o manto do contraditério e da ampla defesa, se estio ou nio
configuradas as hipoéteses legais para a inclusao do socio e/ou admi-
nistrador no polo passivo, conclusido corroborada pela disposi¢ao

13 GRUPENMACHER, 2010, p.29.
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do art. 9° do CPC, no sentido de que “ndo se proferird decisio
contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”. Ou
seja: deve-se primeiro oportunizar o contraditorio e a ampla defesa
para depois desconsiderar a personalidade juridica da sociedade,
e nao o contrario.

Ademais, “o requerimento deve demonstrar o preenchimento
dos pressupostos legais especificos para desconsidera¢io da per-
sonalidade juridica” (art. 134, §4°), solucionando, ao que parece,
outro impasse, pois exige-se a comprovacao, vale dizer, a produgao
de provas cabais dos requisitos ensejadores do redirecionamento
da demanda, nio se admitindo presun¢des nio comprovadas nos
autos e uma consequente inversao do énus da prova.

A Lei de Execucao Fiscal — LEF (Lei n ° 6830, de 22 de
setembro de 1980), dispde expressamente, em seu artigo 1°, que
“a execuc¢do judicial para cobranga da Divida Ativa da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas autar-
quias sera regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo Codigo de
Processo Civil”.

Esse dispositivo torna possivel o presente debate. Trata-se
de valvula de abertura do microssistema fiscal, também denomi-
nada de clausula de heterointegragiao, a qual expressamente prevé
a possibilidade de aplicagao subsidiaria do CPC, quando houver
lacuna na legislacio especifica, ou seja, na propria LEE

Koury, analisando a colmatacdo de lacunas no ordenamento
juridico como medida de garantir a maxima efetividade da tutela
jurisdicional, valendo-se dos ensinamentos de Maria Helena Diniz,
ensina haver trés tipos de lacunas:

a) lacunas normativas: ocorrem quando ha a auséncia de norma sobre
determinado assunto;

b) lacunas ontoldgicas: ocorrem quando existe a norma positiva a
regular a situagdo ou caso concreto, mas ela ndo mais corresponde
aos fatos sociais e ao progresso técnico, que produziram o seu
envelhecimento ou ancilosamento; e

¢) lacunas axioldgicas: ocorrem quando existe um dispositivo legal
aplicdvel ao caso, mas que, se aplicado, produziria uma solucdo
insatisfatoria ou injusta.'*

14 KOURY, 2012, p.254
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A colmatagao de lacunas normativas, mais simples de ser
solucionada, se da por aplicagao de regras de integracdo do siste-
ma juridico, tais como a analogia, a aplica¢io de costumes, dos
principios gerais do direito ou pela invocagdo de outra legislacao
mais geral.

Ja a colmatagio tanto das lacunas ontoldgicas quanto das
axiologicas

[...] deve sempre partir da busca da maior efetividade da prestagio
jurisdicional, pautada na garantia constitucional da razodvel duracdo

do processo e nos valores que informam os direitos material e processual

do trabalho [...]."

A colmatacdo de lacunas ontoldgicas e axioldgicas pode ser
exemplificada na seara trabalhista, em que a discussdo acerca da
aplicabilidade subsidiaria do CPC também tem espaco em razao da
clausula de heterointegra¢ao contida no art. 769 da Consolidag¢ao
das Leis do Trabalho - CLT.

Na sistematica trabalhista, mesmo quando havia previsao
expressa do art. 830 da CLT no sentido de que “o documento
oferecido para prova so sera aceito se estiver no original ou em
certidao auténtica, ou quando conferida a respectiva publica
forma ou cépia perante o juiz ou Tribunal”, o Tribunal Superior
do Trabalho - TST editou a Instru¢io Normativa n°® 16/2003,
autorizando que o advogado declarasse auténticos os documentos
utilizados para a formacdo do recurso de agravo de instrumento,
nos termos do art. 544, §2°, do CPC/73.

Assim, mesmo havendo previsdo expressa na CLT, o TST
entendeu que havia lacuna ontoldgica a ser preenchida, pois o
dispositivo se mostrava ultrapassado (fendomeno do ancilosamento),
priorizando-se a aplica¢do do dispositivo mais atual do CPC/73.
A decisao do TST acabou refletindo na prépria legislacao, pois a
Lei n°® 11.925/2009 alterou a redagio original do art. 830 da CLT,
alinhando-a com o entendimento da IN 16/2003.

No caso do redirecionamento da execuc¢ido fiscal, havia
lacuna normativa, ante a inexisténcia de qualquer regra destinada

15 KOURY, 2012, p.254.
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a regulamentar a necessidade e o rito para desconsideragio da
personalidade juridica, tanto na LEF quanto no CPC/73, o que
acabava permitindo a cada juiz proceder da forma que entendesse
mais adequada.

E possivel observar decisdes com as mais diversas conclusoes,
incluindo, por exemplo, s6cios no polo passivo sob presun¢ao de que
a sociedade foi dissolvida irregularmente (infragio a lei), quando, na
verdade, a Fazenda Publica apenas nio se preocupou em verificar a
mudanga de enderego do estabelecimento empresarial.

Hipotese mais preocupante € a da responsabilizacdo do sécio
pelo simples fato de a divida nio ter sido adimplida pela sociedade
empresarial, garantindo-se, obviamente, o redirecionamento em
qualquer caso, ja que a judicializacdo da questdo pressupde obri-
gatoriamente o inadimplemento, além de se aplicar a teoria menor,
tipica de microssistemas de protecio de hipossuficientes, o que,
certamente, ndo € o caso do Fisco. Apenas para exemplificar:

EMBARGOS DE DECLARACAO - OCORRENCIA DE OMISSAO
- INTELIGENCIA DO ARTIGO 535 DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO FISCAL
PARA COBRANCA DE DIVIDA DO FGTS - RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA ‘EX LEGE’ DO SOCIO - RECURSO PROVIDO PARA
RECONHECER A LEGITIMIDADE DO SOCIO - BACENJUD
- VALOR DIMINUTO - POSSIBILIDADE - AGRAVO LEGAL E
AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDOS. [...] O simples nao
recolhimento do FGTS, como obrigac¢ao legal imposta aos empregadores
desde o artigo 2° da Lei n°® 5.107/66, configura infragao de lei,
especialmente depois do advento da Lei n°® 7.893/89, artigo 21, § 1°,
I eV, ao depois substituida pela atual Lei n® 8.036/90, artigo 23, § 1°,
I e V. Assim, a responsabilidade dos socios, diretores e gerentes pela
divida nao deriva de qualquer “natureza tributaria” do FGTS - negada
com acerto pelas Cortes Superiores - mas sim da imposi¢do dessa
responsabilidade a conta do § 2° do artigo 4° da Lei n°® 6.830/80, que a
estende para a cobranca de qualquer valor que seja tido, pela lei, como
divida ativa da Fazenda Publica, caso do FGTS, conforme o artigo
39, § 2°, da Lei n® 4.320/64. 4. A circunstancia de o valor bloqueado
eventualmente ser de valor irrisorio frente ao valor da execuciao nao
€ obice a efetivagdo da penhora eis que ausente dispositivo legal que
justifique tal impedimento. 5. Embargos de declaracdo de fls. 145/176
providos para reconhecer a legitimidade passiva do sdcio. Agravo
de legal provido. Multa afastada. Agravo de instrumento provido.
(Tribunal Regional da 3* Regido. Agravo de Instrumento n° 0005660-
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04.2010.4.03.0000. Relator: Des. Johonsom Di Salvo. Primeira Turma.
Data de Julgamento: 31/07/2012).

Anote-se, agora, um julgado diametralmente oposto, em
que o ST]J deixa claro que o simples inadimplemento tributdrio nao
justifica o redirecionamento da execucio fiscal:

TRIBUTARIO.AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO.
DISSOLUCAO IRREGULAR DA EMPRESA. REEXAME DE
PROVAS. INCIDENCIA DA SUMULA 7/ST]. RESPONSABILIDADE
DO SOCIO-GERENTE. MERO INADIMPLEMENTO DA
OBRIGACAO TRIBUTARIA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 430/
STJ. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. [...]
III. £ igualmente pacifica a jurisprudéncia do STJ no sentido de que
a simples falta de pagamento do tributo nio gera, necessariamente,
a responsabilidade do sécio, prevista no art. 135 do CTN, sem que
se tenha prova de que agiu com excesso de poderes ou infracdo a lei,
ao contrato social ou ao estatuto da empresa. IV. Agravo Regimental
improvido. (Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp: 558129
SP 2014/0188822-5. Relatora: Ministra Assusete Magalhies. Terceira
Turma. Data de Julgamento: 24/02/2015. Data de Publicacdo: DJe
04/03/2015).

Conforme se pode verificar, a auséncia de previsao legislativa
expressa acabava chancelando convencimentos diametralmente
opostos, pois, sem a exigéncia de um prévio incidente, onde se
pudesse desvelar a real existéncia de responsabilidade das pessoas
fisicas elencadas no art. 135 do CTN, a questio permanecia
extremamente subjetiva, em evidente inseguranga juridica.

Ainda nao existe jurisprudéncia consolidada acerca da
aplicabilidade ou nio do IDP] na execugio fiscal.

Nio obstante, forcoso mencionar o entendimento em
contrario exposto no Enunciado 53 do Primeiro Semindrio da Escola
Nacional de Formagio e Aperfeicoamento de Magistrados- ENFAM
acerca do NCPC, ocorrido em agosto de 20135, segundo o qual “o
redirecionamento da execugao fiscal para o socio-gerente prescinde
do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica previsto
no art. 133 do CPC/2015”.

O Tribunal Regional Federal - TRF da 4* Regido, seguindo o
entendimento consubstanciado no referido Enunciado da ENFAN ja
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se manifestou pela impossibilidade de aplicacao do IDP] no ambito
da execucao fiscal, em decisdo assim ementada:

TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. INCIDENTE
DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
INAPLICABILIDADE AS EXECUCOES FISCAIS DE DIVIDA
TRIBUTARIA. REDIRECIONAMENTO. DISSOLUCAO IRREGULAR.
1. O incidente de desconsideracao da personalidade juridica é cabivel
nos casos em que a responsabilidade patrimonial dos sdcios deve ser
determinada por decisdo judicial, hip6teses nas quais o julgador ird
perquirir a existéncia de “abuso da personalidade juridica”, “desvio
de finalidade”, “confusdo patrimonial” ou outros conceitos juridicos
indeterminados similares, empregados nas normas que disciplinaram
o instituto. 2. O incidente de desconsideracio da personalidade
juridica dos artigos 133 a 137 do CPC/2015 nio é cabivel nos casos
de execugao fiscal de divida tributdria, em que a responsabilidade nao
€ determinada em decisdo judicial mas decorre diretamente de lei. 3.
A dissolucao irregular, no entender da jurisprudéncia desta Corte e
do Superior Tribunal de Justica, é fundamento bastante para atrair
a responsabilidade dos dirigentes pelas obrigacdes remanescentes da
empresa executada. 4. Conforme o teor da Simula n® 435 do STJ, é
cabivel a presuncdo de dissolucdo irregular da empresa executada (e
o consequente redirecionamento da execucao fiscal ao sdcio-gerente)
quando a empresa deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem
comunicar aos 6rgaos competentes. (TRF-4. Agravo de Instrumento n°
5025584-73.2016.404.0000. Relatora: Desa. Claudia Maria Dadico.
Segunda Turma. Data de Julgamento: 12/07/2016. Data de Publica¢io:
13/07/2016).

Ousamos discordar do entendimento esposado pelo julgado
supra, pois, os efeitos da inclusio do socio e/ou administrador
no polo passivo da execu¢do fiscal nada mais significam do que
a aplicabilidade da disregard doctrine, sendo apenas definidos
critérios materialmente diferenciados pelo CTN, em detrimento dos
existentes no art. 50 do CC/2002 ou no art. 28 do CDC.

Camara, é enfatico ao afirmar que ao NCPC incube
tdo somente regulamentar o procedimento para que ocorra a
desconsidera¢do da personalidade juridica, fazendo referéncia
expressa no sentido de que ele (o procedimento) “serd sempre o
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mesmo, qualquer que seja a natureza da relacdo juridica de direito
substancial deduzida no processo”.!¢

Naio € possivel dizer que o entendimento seguido pelo TRF-
4 esta consolidado, pois também ja se observam julgamentos em
sentido oposto, como o realizado no ambito da Justica Federal de
Sao Paulo, vinculada ao TRF da 3% Regido, em que o Juizo da Vara
Federal de Franca determinou a prévia instaura¢do do IDPJ no
ambito da execucao fiscal, consignando expressamente que

Nio se descarta a possibilidade de o dirigente da pessoa juridica
também ser responsabilizado pelos tributos nio pagos. Mas, para
tanto, tenho por imprescindivel a instaurac¢do de incidente processual,
a fim de garantir o devido processo legal e a possibilidade de ampla
defesa. (TRF-3. Vara Federal de Franca. Execucao Fiscal n° 0000123-
84.2011.4.03.6113. Data da Publicacdo: 07/04/2016).

Ao nosso sentir, nao € possivel negar que, ao fim e ao cabo,
a aplicacdo do art. 135 do CTN sintetiza a desconsideracdo da
personalidade juridica na sede da execugao fiscal, redirecionando-a
a pessoa do socio e/ou administrador, conforme entendem alguns
tribunais, de sorte que os principios constitucionais do contraditorio
e da ampla defesa devem impor ao Poder Judiciario a prévia
instaura¢do do IDP]J, sendo insustentavel, no Estado Democratico
de Direito em que vivemos, deixar de observar as novas regras que,
visivelmente, garantem a seguranga juridica.

5 CONCLUSAO

A desconsideragio da personalidade juridica tem origem
pretoriana, tendo suas raizes principalmente a partir da jurisprudéncia
norte-americana, onde foi denominada de disregard doctrine.

A ideia basica do instituto é a existéncia de fraude, mas
a necessidade de garantia de maior seguranga juridica levou
diversos paises a positivar os critérios necessarios para que se possa
desconsiderar a personalidade juridica, a exemplo do Brasil.

16 CAMARA, 2015, p. 427.
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Entre nos, a doutrina nio é pacifica ao identificar a partir
de quando, especificamente, a disregard doctrine teria sido prevista,
embora muitos autores indiquem a existéncia de seus efeitos em
diversos diplomas legais e na propria jurisprudéncia, ainda que com
base na interpretacdo de dispositivos gerais, como os do préprio
CC/1916.

Fato é que cabe ao direito material a regulamentacdo dos
critérios para a ocorréncia da desconsideragdo da personalidade
juridica, havendo alinhamento doutrinario no sentido de que ela
foi expressamente regulamentada a partir do art. 28 do CDC, que
previu a denominada teoria menor, vinculada a um prisma objetivo.
Posteriormente, o art. 50 do Codigo Civil de 2002 disciplinou, sob
um aspecto subjetivo, a disregard doctrine, estabelecendo a teoria
maior.

Nada impede, ao nosso sentir, que outros diplomas legais
criem outros critérios para a desconsidera¢do da personalidade
juridica, baseados nas especificidades dos diversos microssistemas
existentes, tal como ocorre com o art. 135 do CTN.

Embora a previsio material do instituto, ndo havia, na
legislacao brasileira, qualquer regulamentacio acerca da forma
como se deveria desconsiderar a personalidade juridica, ou seja,
acerca do procedimento, o que acaba contrariando a busca pela
seguranca juridica, com a possibilidade de desconsideragao apartada
do contraditério e da ampla defesa, muitas vezes com a imposi¢ao
de prova negativa por parte do socio, que, depois de incluido no
polo passivo, se via obrigado a provar o ndo preenchimento dos
requisitos legais, em contrariedade a regra geral de distribuicdo
do 6nus da prova, que acabava restando indevidamente invertido.

Na seara tributdria, mais especificamente no ambito da
execugdo fiscal, a questdo ndo era diferente, pois os socios e/ou
administradores da pessoa juridica se viam incluidos no polo passivo
da exacdo pelos mais diversos motivos, sem que o Fisco tenha se
desincumbido do 6nus de provar o preenchimento dos requisitos
do art. 135 do CTN.

Assim, a auséncia de previsiao sobre o procedimento para
a desconsideragao da personalidade juridica na execugdo fiscal,
tanto na legislagao geral (CPC/73) quanto na legislagao especial
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(LEF), acabava gerando profunda inseguranca juridica, pela falta
de observancia do contraditério e da ampla defesa.

Como, por exemplo, o socio incluido no polo passivo da
acao exacional poderia requerer, em sua defesa, para comprovar nao
ter praticado qualquer dos atos do art. 135 do CTN, a produgio
de prova testemunhal no rito de uma execucio?

Sabemos haver os embargos do devedor, incidente auténomo
na sede do qual se admite dilagdo probatéria, mas é sempre bom
lembrar que, para a sua utilizagao, sera necessario garantir o juizo,
pois a LEF é expressa ao prever que “ndo sao admissiveis embargos
do executado antes de garantida a execucdo” (art. 16, §1°). Por outro
lado, a defesa mediante simples peti¢ao, denominada de excecdo
de pré-executividade, é reservada a alegag¢io de matérias de ordem
publica e/ou que ndo demandem dilagao probatoria.

E possivel falar, nestas condices, em exercicio do contra-
ditério e de uma defesa ampla? A resposta s6 podera ser negativa.

A previsido de um procedimento para a desconsideracdo da
personalidade juridica s6 foi realizada em 2015, com o advento do
NCPC e a previsao de um incidente processual especifico para esse
fim, que, inclusive, devera suspender a marcha processual.

A questao que gera polémica gira em torno da possibilidade
de aplica¢ao do IDP] na execugao fiscal, como colmatacao de lacuna
existente no microssistema tributdrio, inerte ao prever de que forma
se dara o redirecionamento da execucao fiscal.

Concordamos com os autores que identificam no IDP] apenas
a previsao do procedimento que devera ser seguido em qualquer caso,
ao passo que as legislagoes especificas deverdo prever materialmente
quais os critérios deverdo ser seguidos em cada caso. Nao se pode
dizer, por exemplo, que devem ser respeitados os mesmos critérios
no direito do consumidor - em que a hipossuficiéncia é a regra - e
na relagao entre empresdrios, regulamentada pelo CC/2002, onde
impera a presungao de horizontalidade.

E inegivel que, malgrado a critica de parte da doutrina, na
pratica, os tribunais brasileiros tém utilizado o art. 135 do CTN
como inequivoca hipétese de desconsidera¢do da personalidade
juridica, pois a divida tributaria inicialmente é cobrada em face da
sociedade empresarial e, no decorrer do processo, mediante pedido
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do Fisco, é levantado o véu da personalidade juridica e o socio
e/ou administrador sdo incluidos no polo passivo da demanda,
responsabilizando-se diretamente pelo crédito exequendo.

Neste sentido, para a colmatacdo da lacuna normativa, a
prescricio do NCPCsobre um incidente de desconsideragao da
personalidade juridica, em face da cldusula de abertura contida no
art. 1* da LEF, devera ser aplicada a execugao fiscal, em homenagem
a seguranca juridica, garantindo-se ao cidaddo a ampla defesa e o
contraditorio, antes de ser incluido no polo passivo da demanda
exacional fiscal.
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