
19/07/2019 Envio | Revista dos Tribunais

https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/delivery/document 1/13

O incidente de desconsideração da personalidade jurídica e as execuções
fiscais

O INCIDENTE DE DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA E AS
EXECUÇÕES FISCAIS

Disregard of the legal entity Issue and the tax enforcement proceedings
Doutrinas Essenciais - Novo Processo Civil | vol. 2/2018 | p. 753 - 773 | |

Revista dos Tribunais | vol. 978/2017 | p. 301 - 322 | Abr / 2017
DTR\2017\630

Leandro Lopes Genaro
Mestrando em Direito Constitucional e Processual Tributário pela PUC-SP. Especialista em Direito
Processual Tributário pela PUC-SP e em Direito Tributário pela FGV-SP. Bacharel em direito pelo
Mackenzie. Advogado. llgenaro@hotmail.com
 
Área do Direito: Constitucional; Processual; Tributário
Resumo: Busca-se, neste estudo, identificar se o novo Incidente de Desconsideração da Personalidade
Jurídica previsto nos arts. 133 a 137 do Código de Processo Civil pode ser aplicado em matéria
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1 Da personalidade autônoma da pessoa jurídica e da possibilidade de sua desconsideração

Embora não seja o objeto central deste estudo, cumpre tecer breves considerações iniciais acerca da
personalidade jurídica das empresas, demonstrando a sua distinção da figura de seus sócios, bem como
a possibilidade de desconsideração dessa autonomia da Pessoa Jurídica para fins de responsabilidade
patrimonial em determinadas situações.

O conceito de pessoa jurídica, muito embora não esteja expressamente previsto no Código Civil
(LGL\2002\400) brasileiro de 2002, permanece vinculado à definição de Clóvis Bevilácqua, para quem
“(...) todos os agrupamentos de homens que, reunidos para um fim, cuja realização procuram,
mostram ter vida própria, distinta da dos indivíduos que os compõem, para a segurança dessa vida, de
uma proteção particular do direito”.1

Assim, a Pessoa Jurídica é um ente incorpóreo,2 uma realidade abstrata, de modo que a personificação
da Pessoa Jurídica é considerada uma construção técnica jurídica,3 criada a partir de seus registros nos
órgãos competentes4 composta por fatores econômicos, sociais e jurídicos, e, por definição legal, não
se confunde com o empresário, sócio ou administrador.5

Assim sendo, e tomando como base as lições de Fábio Ulhoa Coelho,6 a personalidade da pessoa
jurídica pode ser considerada como a sua capacidade de contrair obrigações, ônus e direitos em nome
próprio, por decorrência de expressa previsão legal, e com completa distinção da personalidade de seus
sócios e demais integrantes. Com base nesse conceito é que temos o consagrado princípio da
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autonomia patrimonial da Pessoa Jurídica, considerado como elemento essencial para o
desenvolvimento de atividade econômica.

Todavia, como cediço, essa autonomia da Pessoa Jurídica não é absoluta, de modo que a personalidade
jurídica da empresa pode ser desconsiderada nos casos expressamente previstos em lei.7 De fato, a
desconsideração da personalidade jurídica (Disregard Doctrine) é um instrumento que tem como
fundamento central a proteção de terceiros de boa-fé do uso ilícito ou indevido da autonomia
patrimonial da Pessoa Jurídica por seus sócios.8 Trata-se de uma desconsideração provisória, ou seja, a
personalidade jurídica é momentaneamente afastada, apenas para um caso concreto, de modo que a
Pessoa Jurídica permanecerá com sua personalidade para todos os demais atos da vida empresarial, ou
seja, não será dissolvida.9

Clóvis Ramalhete10 afirma que a desconsideração da personalidade jurídica teve sua origem na
Inglaterra, no ano de 1897, oportunidade em que determinado Magistrado afastou a autonomia
patrimonial de determinada empresa (denominada Salomon & Co.) para responsabilização de seus
sócios em razão de supostos abusos do direito de personalidade. Esta decisão acabou sendo reformada
pela Casa dos Lordes (segunda instância do Poder Judiciário na Inglaterra), entretanto, a partir desse
julgamento, iniciou-se o estudo da teoria da Desconsideração da Personalidade Jurídica, principalmente
nos Estados Unidos da América.

No Brasil, o julgado mais antigo que se tem notícia sobre o instituto da Desconsideração da
Personalidade Jurídica é um acórdão datado de 1962, proferido pelo Desembargador Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello, do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.11

Já no aspecto doutrinário, destaca-se obra do civilista José Lamartine Corrêa de Oliveira, o qual, já em
1979, defendia a essencialidade do predomínio da realidade sobre a mera aparência, em especial
quando “[e]m verdade [é] uma outra pessoa que está a agir, utilizando a pessoa jurídica como escudo,
e se é essa utilização da pessoa jurídica, fora de sua função, que está tornando possível o resultado
contrário à lei, ao contrato, ou às coordenadas axiológicas”.12

Em âmbito legislativo, a desconsideração da personalidade jurídica vem expressamente prevista nos
arts. 50 do Código Civil (LGL\2002\400) e 28 do Código de Defesa do Consumidor e diversos outros
diplomas da legislação esparsa, como, por exemplo, art. 18 da Lei 8.884/94 (Lei do CADE), art. 4º da
Lei 9.605/98 (Meio Ambiente), art. 14 da Lei 12.846/13 (Lei Anticorrupção), art. 2º, § 2º, da CLT
(LGL\1943\5) (Trabalhista), entre outros diplomas legais.

Neste ponto, importante ressaltar que existem diferenças entre os diversos tipos de desconsideração da
personalidade jurídica13 previstos na legislação, em especial quanto aos seus requisitos.

De fato, de acordo com a Teoria Menor da Desconsideração, prevista no Código de Processo Civil, por
exemplo, o simples prejuízo ao consumidor pode ser suficiente para a sua aplicação, ao passo que a
Teoria Maior da Desconsideração do Código Civil (LGL\2002\400) impõe a comprovação da efetiva
prática de abuso da personalidade jurídica como requisitos para a sua aplicação no caso concreto.

Destaca-se, ainda, a possibilidade de ser determinada a desconsideração inversa da personalidade
jurídica, na qual os sócios esvaziam seu patrimônio pessoal para violar direito de terceiros e se utiliza
da personalidade jurídica autônoma da empresa para sua proteção. Nesses casos, admite-se a
responsabilidade da Pessoa Jurídica pelo cumprimento de determinada obrigação formalmente
contraída em nome de um ou mais de seus sócios e integrantes.14

2 Do incidente de desconsideração da personalidade jurídica previsto pelo Código de
Processo Civil de 2015

Novidade trazida pelo Código de Processo Civil de 2015 que inexistia no ordenamento jurídico, o
Incidente de Desconsideração da Personalidade Jurídica vem regulamentado nos arts. 133 a 137 do
Codex processual, dentro de seu Título III (Da Intervenção de Terceiros), junto com assistência,
denunciação à lide, chamamento ao processo e amicus curiae.

Trata-se de instrumento criado para regulamentar, do ponto de vista processual, quais os
procedimentos necessários para a desconsideração da personalidade jurídica, assegurando aos terceiros
a possibilidade de intervenção nos autos antes de sua responsabilização.

Em outras palavras, busca-se evitar a desconsideração da personalidade jurídica da empresa e
constrição de bens patrimoniais dos sócios sem a prévia citação e oportunidade de defesa.

Tal qual bem identificado na exposição de motivos do novo Código de Processo Civil, trata-se de
evidente medida assecuratória do direito de as partes serem ouvidas e influenciarem no processo. Este
novo instituto encontra-se em harmonia com o efetivo contraditório, tão prestigiado pela nova
sistemática do processo civil, assegurando a prévia manifestação das partes envolvidas e a produção de
provas antes do redirecionamento da ação, conforme será mais bem abordado em momento oportuno.
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Destaca-se, ainda, que, antes do Código de Processo Civil de 2015, parte da doutrina defendia que a
desconsideração da personalidade jurídica não poderia ocorrer nos próprios autos do processo já em
trâmite, sendo necessário o ajuizamento de ação autônoma, de caráter cognitivo completo.15

Todavia, o Superior Tribunal de Justiça acolheu entendimento diverso, no sentido de ser possível a
desconsideração da personalidade jurídica de forma incidental, dentro dos próprios autos, dispensando,
assim, o ajuizamento de ação autônoma.16

O Código de Processo Civil, em harmonia com o entendimento consolidado pelo Poder Judiciário,
também admitiu a possibilidade de a desconsideração da personalidade jurídica ser determinada por
meio de incidente processual. Todavia, importante destacar que parte da doutrina entende que, no
caso, não seria um incidente processual, mas um verdadeiro processo incidental,17 em razão do
surgimento de uma nova relação jurídica processual, de natureza constitutiva, tendo em vista que se
discute uma nova situação jurídica.18

Além disso, o Código de Processo Civil de 2015 estabeleceu que a instauração do incidente de
desconsideração da personalidade jurídica é cabível em qualquer fase do processo, inclusive no
Tribunal.

Caso a desconsideração da personalidade jurídica seja requerida pela parte já na petição inicial, não
será necessária a instauração do incidente processual, devendo ser determinada diretamente a citação
tanto da pessoa jurídica quanto do terceiro que terá sua esfera patrimonial atingida e, assim, poderá
exercer regularmente o contraditório efetivo. Isto porque, no mesmo processo, coexistem duas lides
distintas, a primeira em face da Pessoa Jurídica e a segunda abrangerá o pedido de desconsideração da
personalidade jurídica.

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

Quanto à iniciativa para instauração do incidente, o Código de Processo Civil estabelece que o
requerimento poderá ser formulado pelas partes ou pelo Ministério Público e, com base nesse
dispositivo, parte da doutrina entende pela impossibilidade de instauração de ofício do Incidente de
Desconsideração da Personalidade Jurídica.19

Ocorre, contudo, que a legitimidade para instauração do incidente depende do próprio direito material
em discussão, pois, nos termos do art. 133, § 1º, do Código de Processo Civil, “o pedido de
desconsideração da personalidade jurídica observará os pressupostos previstos em lei”.

Como cediço, para a desconsideração da personalidade jurídica prevista no art. 50 do Código Civil
(LGL\2002\400), é necessário requerimento do próprio interessado. Todavia, por outro lado, isso não se
aplica, por exemplo, em casos envolvendo violação ao direito do consumidor, onde se admite a
desconsideração de ofício pelo Magistrado.

Este também é o entendimento de Flávio Tartuce, que defende a possibilidade de instauração do
Incidente de Desconsideração da Personalidade Jurídica de ofício pelo Magistrado, em especial nos
casos envolvendo a Teoria Menor da Desconsideração (direito do consumidor ou proteção do meio
ambiente, por exemplo).20

Importante questão surge quanto à possibilidade de a decisão judicial que aplica a desconsideração da
personalidade jurídica da sociedade fazer coisa julgada e, dessa forma, produzir todos os efeitos
decorrentes.

Por se tratar de decisão interlocutória, conforme expressamente previsto no Código de Processo Civil de
2015, temos que a decisão faz coisa julgada material21 e, dessa forma, produz efeitos futuros,
aplicando-se para os demais processos em trâmite e também para casos futuros, desde que a situação
fática e jurídica seja a mesma.

Até mesmo por essa razão é que o Código de Processo Civil determinou que a instauração do Incidente
de Desconsideração da Personalidade Jurídica deve ser anotada no distribuidor, evitando-se decisões
conflitantes.

A instauração do Incidente de Desconsideração da Personalidade Jurídica deve suspender o processo
principal, nos termos do Código de Processo Civil. Trata-se de previsão legal em absoluta harmonia com
a nova sistemática trazida pelo Código de Processo Civil de 2015, impedindo a prolação de qualquer
decisão judicial que venha a afetar a esfera patrimonial de terceiro sem a sua prévia oitiva e
participação.

Importante destacar, ainda, que esta situação, ao contrário do que pode parecer em um primeiro
momento, não traz qualquer prejuízo às partes ou à jurisdição e ao Poder Judiciário. De fato, caso seja
verificada qualquer situação de perigo de dano ou risco ao processo, é cabível requerer a concessão de
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tutela provisória de urgência ou, em caso de evidência, desde que preenchidos os requisitos legais
previstos no Código de Processo Civil.22

Dessa forma, e tendo em vista que a concessão de tutela provisória pode ser concedida inaudita altera
parte, desde que comprovados os seus requisitos legais, antes mesmo da citação da parte contrária, e,
por este motivo, sendo expressa exceção ao contraditório, princípio norteador do Código de Processo
Civil de 2015, resta devidamente preservado o direito das partes, em verdadeira solução justa e
harmônica.

3 Da desconsideração da personalidade jurídica e da sujeição passiva tributária

Feita esta breve introdução, e com ressalvas aos renomados doutrinadores que possuem entendimento
diverso, temos que o instituto da desconsideração da personalidade jurídica é notadamente diverso à
sujeição passiva tributária. Em verdade, na prática forense, percebe-se verdadeira confusão entre este
instituto e os diversos tipos de sujeição passiva tributária.

Inicialmente, deve-se ressalvar que a chamada Teoria Menor da Desconsideração é completamente
inaplicável na seara tributária. Isto porque a existência de dano ao erário público decorrente do mero
inadimplemento da obrigação tributária não é causa suficiente para a atribuição de responsabilidade
tributária de terceiros, pois inexistente qualquer previsão legal autorizativa nesse sentido, conforme,
inclusive, entendimento já sumulado pelo Superior Tribunal de Justiça.23

Quanto à Teoria Maior da Desconsideração, que vem causando inúmeras discussões doutrinárias e na
jurisprudência pátria, deve-se, inicialmente, verificar a legislação aplicável em matéria tributária.

De fato, entendemos que nas relações tributárias não se pode aplicar os elementos do direito
substantivo da desconsideração da personalidade jurídica, sejam os previstos no art. 50 do Código Civil
(LGL\2002\400) ou nos demais dispostos na legislação esparsa.

Isto porque a Constituição Federal estabeleceu que as normas gerais em direito tributário, inclusive a
sujeição passiva tributária e a responsabilidade de terceiros,24 devem ser, necessariamente, previstas
por meio de Lei Complementar.25 Assim, tendo o Código Tributário Nacional, o qual foi recepcionado
pela Constituição como Lei Complementar, regulamentado a sujeição passiva tributária, não se mostra
aplicável as disposições contidas no Código Civil (LGL\2002\400) e demais legislações ordinárias.26

Aliás, pode-se afirmar, inclusive, que a aplicação do instituto da desconsideração da personalidade
jurídica é até mesmo desnecessária em matéria tributária, pois o Código Tributário Nacional prevê
ferramentas mais fortes e eficazes para a exigência tributária nas mesmas hipóteses.

Nesse sentido, Renato Lopes Becho ensina que o art. 149, VII, do Código Tributário Nacional27 admite
de forma expressa a possibilidade de a Administração Pública realizar o lançamento ou, quando já tiver
ocorrido o lançamento, revê-lo de ofício, uma vez comprovado o dolo, fraude ou simulação.28

Entendimento semelhante é defendido por Arnoldo Wald e Luíza Rangel de Moraes,29 mas tomando
como base o art. 116 do Codex tributário,30 que admite às Autoridades administrativas desconsiderar
negócios jurídicos simulados ou fraudulentos.

De toda a sorte, e ainda que se admita que alguns dos efeitos práticos decorrentes da sujeição passiva
tributária de terceiros e da desconsideração da personalidade jurídica sejam semelhantes, como, por
exemplo, a expropriação patrimonial do terceiro administrador para pagamento de débitos contraídos
em nome da empresa administrada, a natureza jurídica e característica essencial são completamente
distintas, conforme bem sintetizado por José Augusto Delgado:31

“Os pressupostos são diversos e as consequências também. Na primeira hipótese, a responsabilidade é
desviada da pessoa jurídica, que, assim, não é ‘desconsiderada’, mas protegida das consequências de
ato do sócio.

Na segunda, o abuso protegido pelo princípio da separação patrimonial é contestado. Se o patrimônio
da sociedade, que também responde pela dívida no caso, não é suficiente para satisfazer os credores,
desconsidera-se a sua personalidade, para considerar o ato abusivo como ato do sócio, sendo este
responsável pelas dívidas.”

Percebe-se, assim, que são institutos jurídicos diversos e devem ser utilizados nas respectivas
hipóteses legais, não se admitindo a confusão entre a sujeição passiva tributária e a desconsideração
da personalidade jurídica.

Importante destacar, ainda, que, não obstante o entendimento contrário já sumulado pelo Superior
Tribunal de Justiça,32 mesmo assim mantemos a opinião anterior, no sentido de que a dissolução
irregular de uma empresa não pode ser considerada como desvio de finalidade ou confusão patrimonial,
motivo pelo qual não deveria ser suficiente para a responsabilização pessoal de seus sócios.33
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Adotando-se como base as premissas acima, entendemos que a classificação de sujeição passiva
tributária formulada por Renato Lopes Becho34 bem representa o disposto no Código Tributário
Nacional, dividindo a sujeição passiva em (i) direta (o próprio contribuinte – art. 121) e (ii) indireta (de
terceiros), que se subdivide em (a) por substituição (art. 124) ou então (b) por responsabilidade, sendo
está última subdividida em (b.1) por sucessão (arts. 129 a 133), (b.2) de terceiros (arts. 134 e 135) ou
(b.3) por infrações (arts. 136 a 138).

4 Da aplicabilidade do incidente de desconsideração da personalidade jurídica nas execuções
fiscais

Não obstante a diferença entre os institutos da desconsideração da personalidade jurídica e da sujeição
passiva tributária, o novo Incidente de Desconsideração da Personalidade Jurídica deve ser aplicado em
matéria tributária, em especial nas execuções fiscais.

Trata-se de instituto novo, criado pelo Código de Processo Civil de 2015 e, por isso, será um dos temas
de maior debate no Poder Judiciário nos próximos meses, pois a Administração Pública em geral deverá
se mostrar contrária à sua aplicação nas execuções fiscais, pois possibilita aos terceiros que sofrerão as
consequências do redirecionamento o prévio contraditório e, dessa forma, será postergada a satisfação
da Execução Fiscal, ao passo que os contribuintes tentarão, em regra, se utilizar desse novo instituto
para não sofrer constrições patrimoniais antes de se defender de sua sujeição passiva tributária por
responsabilidade.

E, nesse sentido, verificamos que ambos os entendimentos encontram guarida na doutrina
especializada e também em recentes julgados,35 muito embora os enunciados formulados pela ENFAM
(Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoamento de Magistrados)36 e pelo Fórum das Execuções
Fiscais37 sejam contrários à utilização do referido instituto em Execuções Fiscais.

Dentre aqueles que defendem a inaplicabilidade do Incidente de Desconsideração da Personalidade
Jurídica nas execuções fiscais, argumento comumente utilizado é a questão de a Lei 6.830/1980, que
“dispõe sobre a cobrança judicial da Dívida Ativa da Fazenda Pública”, conhecida popularmente por Lei
das Execuções Fiscais, é lei específica e, por isso, sobrepõe-se à regra geral trazida pelo novo Código
de Processo Civil.

De fato, não se desconhece que, em caso de antinomia de segundo grau relativa ao conflito entre
norma especial e norma geral posterior, deve prevalecer a norma especial anterior,38 pois a lei geral não
revoga lei especial.39

Todavia, observa-se que a referida Lei 6.830/1980 é omissa quanto aos procedimentos para a
atribuição da sujeição passiva tributária de terceiros, ou seja, é silente quanto aos procedimentos
necessários para a aferição de responsabilidade tributária ou para possibilitar o redirecionamento da
execução fiscal, de modo que inexiste a suposta antinomia apontada.

Dessa forma, verificada a existência de omissão na lei especial, deve-se aplicar o disposto na lei geral,
qual seja, o Código de Processo Civil de 2015, cuja aplicação subsidiária é prevista expressamente
tanto no próprio Codex processual, quanto na referida Lei 6.830/1980.

Além disso, não se pode olvidar da Teoria do Diálogo das Fontes, em que as normas mais benéficas
supervenientes preferem à norma especial, a fim de preservar a coerência do sistema normativo,40 o
que, inclusive, encontra respaldo na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça especificamente em
matéria tributária.41

Não se pode olvidar, ainda, que o Superior Tribunal de Justiça aplicou entendimento semelhante em
julgamento do Recurso Especial Repetitivo,42 no qual se decidiu pela aplicabilidade do previsto no
Código de Processo Civil de 1973 acerca do efeito suspensivo aos embargos, inclusive nas execuções
fiscais, aplicando-se a nova regra geral a despeito da existência de anterior legislação especial. Assim,
por se tratar de precedente de observância obrigatória, nos termos do art. 927, III, do Código de
Processo Civil de 201543, a ratio essendi da decisão deverá também ser aplicada na aplicabilidade do
Incidente de Desconsideração da Personalidade Jurídica em execuções fiscais.

Poderia afirmar-se, ainda, que o art. 16, § 3º, da Lei 6.830/1980 veda reconvenção e exceções no
curso da execução fiscal, salvo de suspensão, incompetência e impedimento, devendo toda a matéria
de defesa ser suscitada nos Embargos à Execução Fiscal, em razão da interpretação conjunta do art.
16, §§ 2º e 3º, da Lei 6.830/1980.44

Todavia, atualmente não mais se discute a possibilidade de questionamento de determinadas matérias
por meio de Exceção de Pré-Executividade, o qual se trata de um processo incidental, afastando,
portanto, a interpretação literal do art. 16, §§ 2º e 3º, da Lei 6.830/1980.
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Alguns ainda defendem a inaplicabilidade do Incidente de Desconsideração da Personalidade Jurídica
justamente por se tratar de instituto diverso da sujeição passiva tributária, em interpretação fria e
literal da denominação dada pelo legislador a esse instrumento processual.

Todavia, não se pode privilegiar, de forma alguma, uma interpretação gramatical das normas, isolando-
as do ordenamento jurídico que as sustentam.45 Conforme lições de Luiz Roberto Barroso, “[a]
interpretação é a atividade prática de revelar o conteúdo, o significado e o alcance da norma, tendo por
finalidade fazê-la incidir em um caso concreto”.46

Além disso, o novo Incidente de Desconsideração da Personalidade Jurídica buscou permitir o
contraditório maximizado e a ampla defesa, garantias fundamentais na Constituição Federal, inclusive
assegurando-se ao responsável a possibilidade de se manifestar antes de sofrer expropriação de seus
bens.47

Assim, o Incidente de Desconsideração da Personalidade Jurídica mostra-se interessantíssimo avanço
legislativo, em harmonia com o princípio da economia e celeridade processual, como também da
cooperação entre os sujeitos do processo.48 Da mesma forma, busca assegurar um resultado
satisfatório nas perspectivas e exigências tanto do direito material, como também do direito
processual,49 tutelando o direito do credor e, ao mesmo tempo, assegurando o contraditório e a ampla
defesa do suposto responsável.

Cumpre destacar que o Código de Processo Civil de 2015 inaugurou uma nova fase do processo civil
brasileiro, buscando implementar verdadeiras e radicais mudanças em harmonia com a Constituição
Federal de 1988, trazendo clara preocupação com o devido processo legal (due processo of law), tanto
em seu aspecto formal (marcada pela garantia de participação), quanto em seu aspecto substancial
(relevada pela garantia de efetiva influência na decisão).50

De fato, em especial após a vigência do Código de Processo Civil de 2015, o contraditório pode ser
considerado como direito fundamental, tal como instituído constitucionalmente, podendo ser visto de
forma mais ampla do que a mera possibilidade de reação, mas sim como efetiva participação no
desenvolvimento e no resultado dos processos, influenciando de modo efetivo nas tutelas jurisdicionais,
de forma igualitária entre as partes.51

Sobre essa questão, Gilmar Ferreira Mendes faz interessantíssimo estudo do contraditório no direito
alemão, no qual são assegurados os direitos à informação, de manifestação e também o de ver seus
argumentos considerados.52 Da mesma forma é o direito italiano, no qual o contraditório efetivo busca
subsidiar uma decisão amadurecida da controvérsia, conforme estudo de Luiz Fux.53

Percebe-se, portanto, que a possibilidade de as partes influírem no julgamento da lide transformou-se
em característica essencial do constitucional princípio do contraditório, alçado como fundamento do
Código de Processo Civil de 2015, no qual é expressamente previsto os taxativos casos em que se
admite a invasão da esfera de direito e patrimonial de terceiros sem o prévio contraditório, como, por
exemplo, no caso de tutela provisória, protegendo-se, assim, o interesse das partes de forma
harmônica e coerente.

Nesse sentido, o Incidente de Desconsideração da Personalidade Jurídica busca assegurar o
contraditório efetivo ou substancial àquele que terá sua esfera alcançada pela decisão judicial que
desconsiderar a personalidade jurídica autônoma da empresa, podendo, assim, influir previamente a
tomada da decisão judicial.

Poder-se-ia alegar que, após a inclusão do responsável ou substituto na Execução Fiscal, o contraditório
estaria resguardado em razão da possibilidade de discussão por meio de Exceção de Pré-Executividade
ou, então, por Embargos à Execução Fiscal a serem opostos após a garantia do Juízo.

Contudo, nesse caso, o contraditório não se mostra efetivo e substancial, mas apenas formalístico. De
fato, na nova sistemática processual, o contraditório é elemento essencial das relações jurídicas
tributárias,54 e deveria ocorrer antes de o Magistrado tomar qualquer decisão, com o objetivo de
assegurar a possibilidade de a parte influenciar na decisão judicial que será proferida (aspecto
substancial do contraditório), exceto nas taxativas hipóteses legalmente previstas no Código de
Processo Civil para o diferimento do contraditório.55

Outrossim, a decisão judicial que equipara o terceiro ao devedor, sem a sua prévia intimação para
manifestação, acaba violando o devido processo legal e as garantias processuais introduzidas pela
Constituição Federal de 1988, e, ainda que se pretenda assegurar tais direitos para após a decisão
judicial, já há efetivo dano processual e, inclusive, em sua esfera de direitos e patrimônios, em especial
em razão da firme jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça que não admite a discussão acerca da
ilegitimidade passiva por meio de Exceção de Pré-Executividade, nas hipóteses de responsabilidade
tributária.
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Não se pode olvidar, ainda, que assegurar a efetiva participação das partes antes da responsabilização
de terceiros por dívidas tributárias também encontra guarida no princípio da dignidade da pessoa
humana.

Em interessantíssimo trabalho acerca da aplicabilidade da desconsideração da personalidade jurídica
nos diversos subsistemas jurídicos brasileiros, Eduardo Milléo Baracat demonstrou as divergências entre
a aplicabilidade do referido instituto no direito comercial e societário em comparação ao direito
trabalhista, tendo em vista que, neste último, há evidente predomínio do princípio de proteção do
trabalhador, o que exerce influência decisiva tanto na interpretação quanto na forma de aplicação da
desconsideração da personalidade jurídica da empresa devedora, inclusive na própria definição dos
critérios justificadores de tal excepcional medida.56

Trazendo tais premissas para o âmbito tributário, em especial nas Execuções Fiscais, e ancorados nas
lições de James Marins, é evidente que a proteção deve se dar, necessariamente, ao sujeito passivo da
relação tributária (contribuinte, substituto ou responsável), tendo em vista que sua vulnerabilidade é
material (a norma é criada pelo Estado), formal (a norma é aplicada pelo Estado) e processual (a lide
acerca da aplicação da norma é julgada pelo Estado).57

Assim, sob qualquer prisma que se analise a questão, mostra-se indispensável a aplicação do Incidente
de Desconsideração da Personalidade Jurídica em Execuções fiscais, como medida assecuratória dos
constitucionais princípios do contraditório e da ampla defesa e da dignidade da pessoa humana.

Destaca-se, por fim, que existe uma exceção à regra geral acima defendida: a possibilidade de
responsabilização tributária de terceiro que já conste na Certidão de Dívida Ativa que fundamenta a
Execução Fiscal.

De fato, o fundamento essencial para admitir a utilização do Incidente de Desconsideração da
Personalidade Jurídica em Execuções Fiscais é a necessidade de assegurar máxima eficácia às
constitucionais garantias como já mencionado. Ocorre que, na hipótese de os sócios já constarem na
Certidão de Dívida Ativa, como acima demonstrado, é desnecessária a instauração do Incidente de
Desconsideração da Personalidade Jurídica em razão da possibilidade de efetuar o pedido de
redirecionamento na própria inicial da ação executiva.

Além disso, é requisito essencial para identificação de terceiros na Certidão de Dívida Ativa que a
sujeição passiva tributária tenha sido previamente reconhecida e declarada pelas Autoridades Públicas
após Processo Administrativo, no qual foram assegurados o devido processo legal e o contraditório
efetivo, sob pena de nulidade do próprio título executivo.58

Nessa hipótese, admite-se a possibilidade de o Incidente de Desconsideração da Personalidade Jurídica
não ser instalado, pois as garantias constitucionais do terceiro já foram devidamente observadas pela
Administração Pública.

Trata-se de situação completamente distinta daquela em que a responsabilidade do terceiro foi
suscitada apenas no curso do feito executivo, não constando seu nome na Certidão de Dívida Ativa,
sendo inviável a equiparação de ambas as situações.

Portanto, entende-se ser perfeitamente aplicável o Incidente de Desconsideração da Personalidade
Jurídica previsto pelo Código de Processo Civil nas Execuções Fiscais, em especial nas hipóteses em que
os sócios não constam da Certidão de Dívida Ativa, como meio de assegurar a garantia constitucional
ao contraditório efetivo, ao devido processo legal e à dignidade da pessoa humana.

5 Conclusão

A personalidade autônoma da Pessoa Jurídica, distinta de seus sócios e administradores, com
capacidade de contrair obrigações, ônus e direitos em nome próprio, é princípio essencial para o
desenvolvimento da atividade econômica. Entretanto, essa autonomia não é absoluta, sendo possível a
sua desconsideração nos casos expressamente previstos em lei, buscando-se, com isso, a proteção de
terceiros de boa-fé do uso ilícito ou indevido da autonomia patrimonial.

Nesse sentido, o Código de Processo Civil de 2015 trouxe o Incidente de Desconsideração da
Personalidade Jurídica, regulamentando, do ponto de vista processual, quais os procedimentos
necessários para a desconsideração da personalidade jurídica, assegurando o direito ao efetivo
contraditório.

Importante destacar, outrossim, que, especificamente quanto a este instituto, o Código de Processo
Civil de 2015 está harmônico e coerente, com fundamento axiológico e com a proteção de todos os
envolvidos. Tanto é assim que a parte que requerer a desconsideração da personalidade jurídica não se
encontra desamparada, podendo, nos casos previstos em lei, postergar o contraditório por meio de
pedido de tutela provisória.
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Trazendo tais premissas ao âmbito do direito tributário, temos que a desconsideração da personalidade
jurídica não se confunde com a sujeição passiva tributária, seja em razão de o art. 50 do Código Civil
(LGL\2002\400) ser mera lei ordinária, e não complementar, conforme exigido pela Constituição
Federal.

Além disso, temos que o Código Tributário Nacional já permite que as Autoridades Administrativas
adotem medidas mais efetivas para proteção do crédito tributário nas hipóteses de abuso da
personalidade jurídica.

Não obstante tais diferenças entre ambos os institutos, temos que a legislação tributária não
estabeleceu os procedimentos processuais necessários para o reconhecimento judicial da sujeição
passiva tributária de terceiros, sendo aplicável subsidiariamente, portanto, o Incidente de
Desconsideração da Personalidade Jurídica trazido pelo Código de Processo Civil, a despeito da
denominação escolhida pelo legislador para este instituto, pois não se admite a mera e simplória
interpretação gramatical em matéria processual.

De fato, este novo instrumento processual foi criado justamente para assegurar o efetivo contraditório
e a ampla defesa, conciliando as perspectivas e exigências tanto do direito material como também do
direito processual, permitindo ao terceiro responsável a possibilidade de manifestação em momento
anterior à sua expropriação patrimonial.

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

Além disso, a instauração do Incidente de Desconsideração da Personalidade nas Execuções Fiscais
também encontra guarida no constitucional princípio da dignidade da pessoa humana, pois visa
proteger a parte mais vulnerável na relação jurídico-tributária, qual seja, o contribuinte, substituto ou
responsável.

Portanto, ao menos nas situações em que a sujeição passiva tributária não esteja devidamente
consubstanciada na Certidão de Dívida Ativa, a qual, como regra, já foi precedida do contraditório, de
rigor a instauração do Incidente de Desconsideração da Personalidade para autorizar o
redirecionamento das Execuções Fiscais e atribuir a sujeição passiva tributária aos terceiros, nos
termos do Código Tributário Nacional.
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