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RESUMO

A dissolucdo irregular de sociedades limitadas, com o conseqlente redirecionamento da
execucdo fiscal para os soOcios-gerentes, € situacdo muito frequente nos dias atuais. As
controveérsias que pairam sobre o tema geram incertezas no meio juridico, especialmente no
que diz respeito ao fundamento utilizado para redirecionar a responsabilidade tributéria ao
administrador da empresa. Ao analisar julgados dos tribunais pétrios, constata-se que existe
confusdo conceitual entre o instituto da responsabilidade de terceiros, prevista no art. 135 do
Cddigo Tributéario Nacional, e a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, sendo
necessaria uma analise comparativa entre ambos os institutos para comprovar que, apesar de
possuirem o mesmo objetivo — protecdo de crédito de terceiros —, apresentam caracteristicas
distintas, ndo devendo ser confundidos. Verifica-se que a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica é aplicavel na pratica em matéria tributéria, desde que comprovado o
requisito trazido pelo artigo 50 do Cddigo Civil, qual seja, o abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade ou confusdo patrimonial. Nos casos de dissolugéo
irregular da sociedade limitada, caso reste verificado tal requisito, é possivel a aplicacdo da
referida teoria. Todavia, na préatica, por vezes o inadimplemento de débitos tributérios por
parte das sociedades é resultado da falta de recursos financeiros, sendo adequada a aplicacéo
da Stmula n. 435 do STJ, com o conseqliente redirecionamento da execugdo fiscal para o
socio-administrador. Em adicdo, diante da possibilidade trazida pelo Codigo Tributério
Nacional da responsabilizacdo direta e pessoal dos gerentes da sociedade, ndo é necessario
desconsiderar a empresa para imputar as obrigacGes aos socios, sendo possivel realizar o
redirecionamento da execucao fiscal mesmo considerada a pessoa juridica.

Palavras chaves: Responsabilidade Tributaria; Redirecionamento; Execucdo Fiscal;
Dissolucdo Irregular; Sociedade Limitada; Desconsideragéo da Personalidade Juridica.
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INTRODUCAO

O tema do presente trabalho refere-se ao estudo do redirecionamento da
responsabilidade tributaria nos casos de dissolugdo irregular da sociedade limitada. Mais
especificamente, quer-se investigar sobre a obrigacdo tributaria, seus sujeitos e a
responsabilidade tributaria de terceiros, prevista no art. 135 do Cddigo Tributario Nacional,
expor nocbes gerais do direito societario, demonstrar as caracteristicas especificas da
sociedade limitada com énfase ao procedimento de dissolucdo desta e, por fim, explorar a
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, bem como discutir posicionamentos e
controvérsias apresentadas pelos Tribunais patrios acerca do assunto, com o intuito de
verificar a possibilidade de aplicacdo do instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica a sociedade limitada que se dissolveu irregularmente.

O método de abordagem utilizado no presente trabalho foi o dedutivo, tendo como
método de procedimento o monografico. As técnicas de pesquisa aplicadas envolvem a
pesquisa bibliografica, com estudo das fontes ja publicadas sobre o tema, a documental,
analisando materiais escritos provenientes de arquivos publicos, particulares e fontes de
estatisticas, e a jurisprudencial.

O presente estudo divide-se em trés capitulos, quais sejam: noc¢bes de
responsabilidade tributaria; das sociedades limitadas; e a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica e uma analise préatica de sua aplicacdo no caso de dissolucdo irregular
das sociedades limitadas.

A pessoa juridica, figura atual importante para o exercicio da atividade
empresarial, € definida no art. 40 do Cddigo Civil como sendo um conjunto de pessoas ou
bens, dotado de personalidade juridica prépria, podendo ser constituida sob a forma publica
ou privada.

A personalidade legal de uma pessoa juridica é independente da personalidade das
pessoas fisicas ou juridicas que a compde, devendo ser usada para propdsitos legitimos. Por
isso, pelo principio da autonomia patrimonial, aplicado as sociedades limitadas, ha a total

separacdo entre o patrimonio entre o patriménio da pessoa juridica e o de seus soOcios,



significando que estes, em regra, ndo responderdo pelos atos que foram praticados em nome
da sociedade.

Constata-se, entretanto, que ha casos em que a personalidade juridica é utilizada
com a intencao de fraude ou abuso de direito, sendo possivel, por isso, sua desconsideracao. A
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica é o instituto que fundamenta a
responsabilizacdo direta dos integrantes da pessoa juridica, ignorando-se temporariamente a
existéncia desta.

Atualmente, uma situacdo frequentemente enfrentada pelos entes fazendarios ao
ajuizar execucdes fiscais € a impossibilidade de localizar a empresa executada no endereco
informado aos 6rgdos competentes. A Sumula n. 435 do Superior Tribunal de Justica admite,
nesses casos, a presuncao da ocorréncia da dissolucdo irregular da sociedade, legitimando o
redirecionamento da execucdo fiscal para o sécio-gerente, sedimentando entendimento
jurisprudencial fundado no art. 135, 111, do Codigo Tributario Nacional.

Diante da importante necessidade de maior eficiéncia e seguranca juridica na
cobranca dos créditos tributarios, analisa-se a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica em ambito tributario e a adequada solucdo para a hipotese de

dissolucdo irregular da sociedade limitada.



1. NOCOES DE RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

A submissdo de determinada pessoa, que ndo o contribuinte, ao direito da Fazenda
Publica de exigir a prestacdo da obrigacéo tributaria, em virtude de disposicdo expressa em
lei, caracteriza a responsabilidade fiscal, aspecto de extrema importancia no direito tributario

e de imprescindivel analise para a realizacdo do presente estudo.

1.1.  Nocéo de Obrigacao

O direito das obrigacfes é estudado no ambito do direito civil, sendo essencial
examinar essa acepcao antes de ingressar na obrigacdo tributaria propriamente dita.

Inicialmente, mais que um conceito juridico, a obrigacdo é um instituto
perceptivel a todo instante na vida dos individuos. Por mais simples que seja a atividade,
contrai-se obrigag0es ao comprar ou vender uma mercadoria ou servigo, alugar ou emprestar,
doar ou receber. Ainda, constatam-se as obriga¢cdes de cunho ndo juridico, como obrigacGes
morais, religiosas, ou de cortesia.*

Pode-se dizer que obrigacdo significa qualquer espécie de vinculo de uma pessoa
a uma regra de conduta, sendo seu cumprimento uma imposicao.

No ambito legal, o vocabulo obrigacéo designa uma relacdo juridica, envolvendo
duas ou mais pessoas. Em um dos polos encontra-se o devedor, pessoa natural que possui uma
obrigacdo a cumprir perante o credor; e no outro extremo, ha o credor, que possui o direito de
exigir o objeto da obrigacdo. Assim, o credor é titular de uma pretensdo perante o devedor.?

Conforme Washington de Barros Monteiro,

Obrigacédo é uma relacéo juridica, de carater transitorio, estabelecida entre devedor e
credor e cujo objeto consiste numa prestagdo pessoal econdmica, positiva ou

1VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 5. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2005. v.2. p. 24.
2 AMARO, Luciano. Direito Tributério Brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 269.



negativa, devida pelo primeiro ao segundo, garantindo-lhe o adimplemento através
do seu patrimonio.®

Importante destacar que se trata de uma relagdo de natureza pessoal, de crédito e
débito, extinguindo-se pelo seu cumprimento — por isso o carater transitorio —, cujo objeto
consiste numa prestacao.

De acordo com Carlos Roberto Gongalves, ha trés elementos fundamentais que
compdem a obrigacdo: o subjetivo, referindo-se aos sujeitos da relagdo juridica; o objetivo,
concernente ao seu objeto, ou seja, a prestacdo; e o vinculo juridico.*

Conforme o autor, os sujeitos da relacdo obrigacional sdo o sujeito ativo ou
credor, e o sujeito passivo ou devedor. Qualquer pessoa, fisica ou juridica, capaz ou incapaz,
maior ou menor, pode figurar no polo da relagdo juridica, inexistindo, por regra, restricdes a
esse respeito.®

Quanto ao objeto da relacdo obrigacional, sera sempre uma conduta humana, ou
seja, uma obrigacao de dar (que pode ser de coisa certa ou incerta, consistindo em entrega-la
ou restitui-la), de fazer (podendo ser fungivel ou infungivel) ou de ndo fazer. Chama-se
prestacdo, podendo ser positiva ou negativa. O objeto da relacdo obrigacional, assim, é a acdo
ou omissdo a que o devedor fica submetido. °

Por fim, a ligacdo existente entre o sujeito ativo e o sujeito passivo caracteriza o
vinculo juridico da relacdo obrigacional. Esse vinculo pode nascer de varias formas, como de
contratos, de declarages unilaterais de vontade, de atos ilicitos ou de lei. E possivel dizer,
também, que compde essa relagdo o direito a prestagio e o dever correlativo de presta-la.

Assim, em nosso ordenamento juridico, obrigacdo representa o vinculo juridico
entre dois ou mais sujeitos, em que o primeiro possui o direito de exigir uma prestacdo,

advinda de contrato, lei, entre outros, enquanto o segundo possui o dever de cumpri-la.

3 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das obrigacGes — Parte 1. 32. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003. v. 4.

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 2: teoria geral das obrigagdes. 10. ed. Sdo
Paulo, Saraiva. p. 39.

S Idem.

® Ibidem, p. 41

" lIbidem, p. 45



1.2. DaObrigacdo Tributaria

Atendo-se ao Direito Tributario, a relacdo tributaria € uma relacdo obrigacional de
direito pablico e de natureza ex lege, significando que a fonte da obrigacéo € a lei. O vinculo
juridico surge quando ha a ocorréncia de um fato previsto em uma norma, capaz de produzir
esse efeito.

Isso implica na compulsoriedade da relacdo tributaria, significando que a
constituicdo da obrigacdo tributaria ndo depende de manifestacdo de vontade das partes, que
passam a ocupar automaticamente os polos passivo e ativo do vinculo juridico. Essa
obrigatoriedade decorre do poder de império do Estado, que age com soberania no
desempenho da atividade financeira, sendo o tributo, portanto, uma receita legal e de direito
publico.

Imperioso se faz destacar o principio da legalidade tributéria, previsto no art. 150,
I, da Constituicdo Federal, que dispde que é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.

Logo, apenas lei em sentido estrito formal, isto €, ato normativo aprovado pelo
poder legislativo, pode criar tributos, ndo se aplicando ao caso a mera legalidade genérica.

O art. 97 do Codigo Tributario Brasileiro contém um rol taxativo de todas as
hipdteses que devem ser estabelecidas por lei. Por exemplo, entre outras disposi¢cdes, somente
lei pode estabelecer a instituicdo ou extingdo de tributos, bem como sua majoracdo ou
reducao.

Evidencia-se que a Constituicdo Federal ndo criou nenhum tributo, mas apenas
instituiu competéncia para que os entes federativos os criassem através de lei. Logo, ndo € a
Carta Magna que obriga o contribuinte a pagar um tributo, mas sim lei infraconstitucional.

Ao analisar o Codigo Tributario Nacional, é possivel concluir que o conceito de
obrigagdo, no &mbito tributério, ndo € diferente do estudado na esfera da obrigacdo comum. O

que particulariza a obrigacgdo tributaria é o seu objeto, consistindo sempre em prestacdes de



dar, fazer ou ndo fazer de natureza tributaria. S8o exemplos de obrigacéo tributaria: dar uma
soma pecunidria ao sujeito ativo, emitir uma nota fiscal (obrigacdo de fazer) ou ndo dificultar
a fiscalizagio (obrigacio de nio fazer).

H&, entretanto, divergéncias na doutrina, uma vez que algumas obrigacGes
tributarias ndo poderiam ser consideradas de fazer propriamente dita do ponto de vista do
direito civil, ja que “para qualificar uma obrigagdo de fazer, ndo basta o simples facere, mas é
necessario que este facere constitua finalidade ultima da obrigagdo™®. Por exemplo, a
obrigacdo de prestar informacgdes para a facilitacdo da arrecadacéo e fiscalizacdo de tributos
ndo tem como fim o cumprimento da obrigacdo, e sim a aplicacdo de uma penalidade aquele
que se encontra inadimplente perante o erario.

Para haver a constituicdo da obrigagdo tributaria, constata-se que, de inicio, é
necessario uma hipétese de incidéncia, que € o momento previsto em lei que define fatos no
mundo concreto propensos a ensejar 0 nascimento da relacao tributaria.

Hugo de Brito Machado faz uma ressalva necessaria:

E importante notar que a expressao hipotese de incidéncia, embora as vezes utilizada
como sindnimo de fato gerador na verdade tem significado diverso. Basta ver-se
que uma coisa € a descricdo legal de um fato, e outra coisa é o acontecimento desse
fato. [...] A expressdo hipétese de incidéncia designa com maior propriedade a
descricdo, contida na lei, da situagcdo necesséria e suficiente ao nascimento da
obrigac&o tributéria, [...] é simples descricéo, € simples previsdo, enquanto o fato é a
concretizagdo da hipotese, é o acontecimento do que fora previsto.°

Nesse sentido, primeiro, tem-se 0 momento em que o legislador descreve uma
situacdo abstrata que deve ocorrer para haver a constituicdo da obrigacdo tributaria, sendo
essa a hipotese de incidéncia. Segundo, ocorre a concretizacdo no mundo dos fatos da
previsdo legalmente descrita, que deixa de ser apenas uma hipotese de incidéncia e passa a ser
o fato gerador.

Apbs a ocorréncia do fato gerador, nasce a obrigacéo tributaria, que na definicao
de Hugo de Brito Machado:

8 AMARQO, Op. cit., p. 271
® POLACCO (1915) apud DENARI, Zelmo. Curso de Direito Tributério. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 190.
1 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 29. ed. S&o Paulo, Malheiros, 2008. p. 127-128.
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E a relacdo juridica em virtude da qual o particular (sujeito passivo) tem o dever de
prestar dinheiro ao Estado (sujeito ativo), ou de fazer, ou ndo fazer ou tolerar algo no
interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos tributos, e o Estado tem o direito de
constituir contra o particular um crédito.*

Assim, a obrigacdo tributaria consiste em uma relacdo de direito publico,
estabelecida em lei, compulséria, em que figuram como partes a Fazenda Publica e o
contribuinte.

De acordo com o caput do art. 113 do Cddigo Tributario Nacional, ha dois tipos

de obrigacao tributaria: a principal e a acessoria.

1.2.1 Obrigagdo Tributéria Principal e Acessoria

A obrigagdo tributaria principal, conforme art. 113, § 1°, do CTN, “surge com a
ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniéria e
extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente”. Logo, consiste no dever do sujeito
passivo de pagar tributo ou penalidade pecuniaria (no caso, multa). Serd sempre uma
obrigacdo de dar dinheiro, possuindo, assim, conteido patrimonial.

Ja a obrigacdo tributaria acessoria, de acordo com o § 2° do mesmo dispositivo
legal, “decorre da legislagdo tributaria e tem por objeto as prestagdes, positivas ou negativas,
nela previstas no interesse da arrecadagéo ou da fiscalizagdo do tributo”.

Essa obrigacdo secundaria é tida como sinénimo de dever instrumental ou formal
do sujeito passivo ou de terceiro de fazer, ndo fazer ou suportar algo em prol da arrecadacao
dos tributos. O Codigo Tributario Nacional chama de acessoria a obrigacdo tributaria sem
contetdo pecuniério.

Rogue Antdnio Carrazza destaca que:

A relacdo juridica tributéria refere-se ndo sé & obrigacéo tributéria stricto sensu,

como ao plexo de deveres instrumentais, (positivos ou negativos) que gravitam em
torno do tributo, colimando facilitar a aplicagdo exata da norma juridica que o

1 Ibidem, p. 85.



previu. (...) Todos estes deveres, repita-se, ndo possuem, em si mesmos, cunho
patrimonial.12

Assim, a obrigacdo tributaria principal é aquela que referente ao pagamento de
tributos ou de multa, enquanto a obrigacgdo tributéria acessoria diz respeito aos deveres que
devem ser cumpridos para facilitar a cobranca e a fiscalizag&o do tributo.

E necessario destacar que, diferentemente da ideia do principio geral de direito
civil de que o acessorio segue o principal, a acessoriedade da obrigacdo tributaria nédo
significa que esta dependa da existéncia da obrigagéo principal .3

E plenamente possivel, portanto, que um individuo esteja atrelado a uma
obrigacdo tributaria acessoria sem que possua, necessariamente, alguma obrigacao principal,
tendo em vista que uma independe da outra. Essas obrigaces permanecem mesmo diante de
imunidade ou isencéo.

As obrigacdes acessorias sdo sempre instituidas no interesse da fiscalizacdo dos
tributos, como, por exemplo, o dever de emitir nota fiscal, de escriturar livros fiscais, de
entregar declaracdes etc.

Esse entendimento é amplamente respaldado pela jurisprudéncia pétria, conforme
se vé no julgado do Superior Tribunal de Justica, de relatoria do Ministro Luiz Fux:

O ente federado competente pode autuar o contribuinte pelo descumprimento de
obrigacdo acessoria consistente na exigéncia de nota fiscal para deslocamento de
bens do ativo imobilizado e de bens de uso e consumo entre estabelecimentos da
mesma instituicdo financeira, operacdo que, em tese, ndo caracteriza hipotese de
incidéncia do ICMS (Sum. 166/STJ). Ressaltou-se que a obrigagdo acessOria é
autbnoma e pode ser instituida pelo ente legiferante no interesse da
arrecadacdo ou da fiscalizagéo tributaria nos termos do § 2° do art. 113 do
CTN, ainda que a obrigacéo principal ndo exista, obedecendo-se aos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade. (grifou-se)**

Ressalta-se que a obrigacdo principal deve estar necessariamente prevista em lei

em sentido estrito, enquanto que a obrigacdo acessoria devera estar prevista em legislacao

12 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 23. ed. Sdo Paulo, Malheiros,
2007. p. 331-332.

18 AMARO, Op. cit., p. 275.

14 STJ — Resp 1.116.792 — 12 Secdo — Rel. Min. Luiz Fux — julg. 24.11.10.



tributéria, ou seja, lei em sentido amplo, abrangendo leis, tratados, convengdes internacionais,
decretos e normas complementares, conforme art. 96 do CTN.

O art. 113, 8 3° do CTN dispde que “a obrigagdo acessoria, pelo simples fato da
sua inobservancia, converte-se em obrigagao principal relativamente a penalidade pecuniaria”.
Isso significa que, caso haja o inadimplemento da obrigacdo acessoria por parte do sujeito
passivo, esta serd exigida como se fosse um tributo, com todas as prerrogativas inerentes a
este, na modalidade de multa.

Tal dispositivo legal é criticado pela doutrina. De acordo com Hugo de Brito
Machado, “na verdade o inadimplemento de uma obrigacdo acessOria ndo a converte em
principal. Ela faz nascer para o fisco o direito de constituir um crédito tributario contra o
inadimplemento, cujo contedido é precisamente a penalidade pecuniaria”.®

No mesmo sentido, Luciano Amaro afirma que “nao se da ai nenhuma conversao
ou transfiguracdo. O que se passa é que o descumprimento da obrigacdo formal configura ato
omissivo ilicito, o que [...] pode dar ensejo a aplicacdo de uma penalidade pecuniaria (que ndo
tem natureza de tributo)”.18

Tanto a obrigacdo principal quanto a acessoria surgem quando acontece, no
mundo dos fatos, a realizacdo concreta da hipétese de incidéncia, caracterizando o fato

gerador.
1.2.2 Fato Gerador
O fato gerador, ou “fato imponivel”, nas palavras de Geraldo Ataliba, é a

materializagdo da hipdtese de incidéncia, ou seja, 0 momento concreto de realizacdo da

hipotese.’

S MACHADO, Curso..., Op. cit., p. 123.

8 AMARO, Op. cit., p. 275.

17 COSTA, Marcelo Bacchi Corréa da. Fato Gerador x Hipotese de Incidéncia e a tributacdo de atividades
ilicitas. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 96, jan 2012. Disponivel em: <
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11026

>. Acesso em nov. 2015.



A expressdo fato gerador estd consagrada na nomenclatura utilizada no Codigo

Tributario Nacional e na Constituicdo Federal. Entretanto, esse termo é criticado pela doutrina

por causar confusdo, tendo em vista que engloba duas concepcdes: a previsdo da norma

juridica que descreve um ato ou fato e a sua concretizacdo, que gera a obrigacdo de pagar

tributo.

Dessa forma, h4 uma ambiguidade na definicdo do termo. Celso Ribeiro Bastos

assim explica:

Ha inegavelmente dois niveis em que pode ser entendida a expressdo ‘fato gerador’:
ou no plano hipotético em que o situa a norma, ou seja, de forma a abstrair por
completo a efetiva concretizacdo do que foi descrito pela lei; ou, de outro lado, ao
nivel do fato gerador, isto é, da concreta ocorréncia do fato ou ato. Nestas condic6es,
é possivel a existéncia de um tributo — obviamente com fato gerador incluido — que
ndo tenha, contudo, do angulo material, se concretizado. Neste caso, o tributo so
existe como norma, ndo tendo dado lugar ainda ao surgimento de nenhuma
obrigacdo tributaria. Mas é bem de ver que h& de existir uma absoluta
correspondéncia entre os fatos geradores concretos e 0s normativos. Nada mais se
trata pois do que a constatacdo de que o Direito apresenta sempre dois angulos ou
facetas: o puramente abstrato ou normativo e o concretizado ou realizado.'®

Geraldo Ataliba faz importante contribuicdo para a discussdo, distinguindo

conceitualmente os dois aspectos do fato gerador. Justifica essa distincdo por entender

inadmissivel tal confusdo terminoldgica, conforme se Vvé:

Né&o é possivel desenvolver trabalho cientifico sem o emprego de um vocabulario
técnico rigoroso, objetivo e univoco. Por isso parece errado designar tanto a previsdo
legal de um fato, quanto ele préprio, pelo mesmo termo (fato gerador) [..] A
hipotese de incidéncia, é primeiramente a descricdo legal de um fato: é a formulacéo
hipotética, prévia e genérica, contida na lei, de um fato (é o espelho do fato, a
imagem conceitual de um fato; é seu desenho). E, portanto, mero conceito,
necessariamente abstrato. E formulado pelo legislador fazendo abstracdo de
qualquer fato concreto. Por isso é mera ‘previsdo legal’ (a lei é, por definigdo
abstrata, impessoal e geral) [...] Fato imponivel é o fato concreto, localizado no
tempo e no espago, acontecido efetivamente no universo fenoménico, que — por
corresponder rigorosamente ‘a descricdo prévia, hipoteticamente formulada pela
hipétese de incidéncia legal — d& nascimento a obrigacdo tributéria. Cada fato
imponivel  determina 0 nascimento de uma obrigagdo tributaria.
A lei descreve hipoteticamente certos fatos, estabelecendo a consisténcia de sua
materialidade. Ocorridos concretamente estes fatos hic et nunc, com a consisténcia
prevista na lei e revestindo a forma prefigurada idealmente na imagem legislativa

18 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributario. 2. ed. S0 Paulo, Saraiva,

1992, p. 193.
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abstrata, reconhece-se que desses fatos nascem obrigacdes tributarias concretas. A
esses fatos, a cada qual, designamos ‘fato imponivel’ (ou fato tributario).*®

Outros autores como Zelmo Denari e Paulo Roberto Tavares Paes, compartilham
do mesmo entendimento, enfatizando que a nocdo de fato gerador, ainda que indivisivel,
possui dois aspectos, o abstrato e o concreto. Assim, a lei descreve um fato com significacao
econOmica, sendo o fato gerador, neste momento, somente uma definigdo contida em lei. E,
no momento seguinte, o fato gerador deixa de ser mera disposicdo normativa para se
manifestar concretamente.?® 2!

Algumas expressdes foram propostas para substituir o termo “fato gerador”, como
“fato imponivel”, “fato tributavel”, “pressuposto de fato”, “pressuposto legal do tributo”,
“situacdo de fato”, “hipdtese de incidéncia realizada”. Porém, a expressao utilizada no direito
positivo brasileiro e consagrada na maior parte da doutrina e jurisprudéncia tem sobrevivido
as criticas.??

Em sintese, a previsdo em lei do pagamento do tributo denomina-se fato gerador
in abstrato, ou hipdtese de incidéncia, enquanto que o comportamento verificado no mundo
concreto € denominado fato gerador in concreto.

O fato gerador, uma vez concretizado efetivamente, da origem a obrigacdo
tributaria, que é a relacdo juridica geradora de direitos e deveres, sendo esse 0 seu principal
efeito.

Além desse efeito principal, Paulo Roberto Tavares Paes, citando Amilcar de
Araujo Falcdo, enumera outros, a saber:

[..] c¢) fixacdo dos conceitos de incidéncia, ndo incidéncia e isencdo; d)
determinagdo do regime juridico da obrigacdo tributéria: aliquota, base de célculo,
isencdes etc; e) distingcdo dos tributos in genere; f) distingdo dos tributos in specie;
g) classificacdo dos impostos em diretos e indiretos; h) elei¢do do critério para a

interpretacdo da lei tributéria; i)determinacdo dos casos concretos de evasdo em
sentido estrito (Steuerumgehung); j) estabelecimento dos principios de atuacdo da

19 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 5. ed. Sdo Paulo, Malheiros, 1995. p. 50-62.
20 DENARI, Zelmo. Curso de Direito Tributario. 3. ed. Rio de Janeiro, Forense, 1993. p. 156.
2L PAES, P. R. Tavares. Comentarios a Cddigo Tributario Nacional. 5. ed. Sdo Paulo, RT, 1996. p. 290.
22 AMARO, Op. cit., p. 275.
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discriminacdo constitucional de rendas no Brasil: definicdo da competéncia
impositiva e determinacéo dos casos de invasdo de competéncia e de bitributaco.?

E possivel distinguir duas espécies: o fato gerador da obrigac&o principal e o fato
gerador da obrigac&o acessoria.

O fato gerador da obrigacdo principal, de acordo com o art. 115 do CTN, é a
situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia. Isso significa que
somente a lei em sentido formal pode descrever as situacGes que fazem nascer a obrigacao
principal.

Ja o fato gerador da obrigacdo acessoria “é qualquer situacdo que, na forma da
legislacdo aplicavel, impde a pratica ou a abstencdo de ato que ndo configure obrigacédo
principal”, conforme art. 115 do CTN. Depreende-se do texto legal que o fato gerador da
obrigacdo secundaria deve estar previsto na legislacdo tributaria, ou seja, lei em sentindo
amplo.

Destaca-se que a disposicdo nao afronta o principio da estrita legalidade. Hugo de

Brito Machado explica:

Diferentemente do que ocorre com o fato gerador da obrigacdo principal, seja essa
consubstanciada no tributo ou na penalidade pecuniaria, o fato gerador da obrigacéo
tributéria acessoria ndo ha de ser necessariamente um tipo fechado. N&o se exige que
a legislacéo tributaria descreva, em cada caso, a situagéo cuja ocorréncia faz nascer
o dever de fazer, de ndo fazer ou de tolerar, objeto da obrigacéo tributaria acessoria.
Tal situacdo decorre de um ou de vérios dispositivos da legislacdo, pode ser uma
situacdo especifica ou ndo, duradoura ou instantanea, sem que se encontre na norma
descritora da hipdtese cuja concretizacdo faz nascer a obrigacdo acessoria uma
descricdo precisa de todos os seus elementos, muitos dos quais podem resultar
implicitos ou determinados por intuigdo. A desnecessidade do denominado tipo
fechado para a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo acessoria ndo quer dizer que
a legislacdo tributaria possa se divorciar da lei stricto sensu. Ao contrario, o
fundamento de validade da denominada legislacéo tributaria sempre sera a lei.?*

Assim, o fato gerador da obrigacdo acessoria ndo se submete a legalidade estrita,
podendo se instituida por qualquer uma das figuras do artigo 96 do CTN. Porém, continua

sendo necessaria a descrigdo da obrigacdo em legislagdo tributéria.

Z PAES, Op. cit., p. 291.
24 MACHADO, Hugo de Brito. Fato Gerador da Obrigacdo Acessoria. Revista Dialética de Direito Tributario,
n. 96, set. 2003. p. 31.
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Luciano Amaro discorre sobre a distingdo entre as espécies de fato gerador do
tributo, quais sejam: instantaneos, periodicos e continuados.?

O fato gerador instantaneo € aquele que ocorre em um determinado momento, no
qual um unico ato ou contrato ou operacao realiza concretamente o fato gerador do tributo.
Como exemplo pode-se citar o imposto incidente na saida de mercadorias ou na importacao
de bens.?®

O fato gerador pode ser considerado periddico quando a sua realizagdo ocorre ao
longo de um espaco de tempo, ou seja, sao varios fatos isolados que, somados, caracterizam o
fato gerador do tributo. Tal se da no caso do imposto sobre a renda periodicamente apurada.?’

Por fim, o fato gerador é designado como continuado quando a situacdo que o
caracteriza se mantém no tempo. E o caso do tributo sobre o patriménio, incidindo sempre
uma vez por ano sobre a mesma propriedade, sendo o titular no dia da cobranca o responsavel
pelo pagamento.?®

Sobre 0 momento da ocorréncia do fato gerador, o art. 116 do CTN estabelece
uma distin¢ao entre os fatos geradores relacionados a situacGes de fato e aqueles relacionados
a situacdes juridicas.

Assim, quando tratar de uma situacdo de fato, considera-se ocorrido o fato gerador
e existente seus efeitos desde 0 momento em que se verifiqguem as circunstancias materiais
necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe sdo préprios.

Tratando-se de uma situacdo juridica, desde o momento em que esteja
definitivamente constituida, isto é, quando os requisitos legais a sua existéncia estiverem
presentes.

Ao restar constituida a obrigacéo tributéria, verifica-se no polo ativo o titular do
direito de exigir o cumprimento da obrigacdo e, no polo passivo, o devedor, ou seja, pessoa

gue tem o dever de prestar.

25 AMARO, Op. cit., p. 293.
2 1dem.

27 |bidem, p. 294.

28 1dem.
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1.3.  Sujeito Ativo

O sujeito ativo da obrigacdo tributaria é a pessoa titular do direito de cobrar o
pagamento de um tributo ou exigir o cumprimento do dever acessorio. Conforme art. 119 do
CTN, o titular sera sempre uma pessoa juridica de direito publico.

Assim, os entes tributantes sdo a Unido, os Estados, o Municipio e o Distrito
Federal. Sdo os entes que devem retirar compulsoriamente do patrimonio do sujeito passivo
valores a titulo de tributos.

Importante destacar que existem entes parafiscais?® que ndo sio necessariamente
publicos, porém que possuem o poder de arrecadar e fiscalizar tributos. Dessa forma, a
doutrina realiza uma distin¢do entre sujeito ativo direto da obrigacdo tributaria e sujeito ativo
indireto, que sdo as entidades que realizam a arrecadacdo de receitas que lhe séo atribuidas
por lei.

E possivel evidenciar duas correntes doutrindrias sobre os sujeitos ativos
indiretos. A primeira corrente, defendida por Leandro Paulsen e Hugo de Brito Machado,
alega que, pelo art. 3° do CTN, somente as pessoas juridicas de direito publico exercem
atividade plenamente vinculada.®® Logo, as pessoas juridicas de direito privado apenas
poderiam ser qualificadas como destinatarias legais do produto do tributo arrecadado.

Hugo Machado de Brito distingue o sujeito ativo e o “destinatario do produto da

arrecadacdo ou fiscalizacdo de tributos”, esclarecendo que:

O sujeito ativo da obrigagdo tributéria, nos termos do art. 119 do Codigo Tributério
Nacional, ndo é necessariamente titular da competéncia para instituir o tributo. Pode

29 Entidades parafiscais sdo pessoas juridicas de Direito Publico que séo titulares, por delegacéo, das funcdes de
arrecadar ou fiscalizar tributos, ou executar leis, servi¢os, atos ou decisdes administrativas em matéria tributaria,
conforme art. 7° do CTN. Entre os entes parafiscais, podemos citar o CREA (Conselho Regional de Engenharia,
Arquitetura e Agronomia), o CRM (Conselho Regional de Medicina) e 0 CRC (Conselho Regional de
Contabilidade).

%0 Tal entendimento foi respaldado pela A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 1717, julgada pelo Supremo
Tribunal Federal, a qual dispde que “a interpretagdo conjugada dos artigos 5°, XII1, 22, XVI, 21, XXIV, 70,
paragrafo tnico, 149 e 175 da Constituicdo Federal, leva a conclusdo, no sentido da indelegabilidade, a uma
entidade privada, de atividade tipica de Estado, que abrange até poder de policia, de tributar e de punir, no que
concerne ao exercicio de atividades profissionais regulamentadas, como ocorre com 0s dispositivos
impugnados”.

14



ter recebido — de quem tenha essa competéncia — delegacdo que o coloca na
condic&o de de sujeito ativo da obrigaco tributaria. [...]  E certo que uma pessoa
juridica de direito privado pode receber a atribuicdo de arrecadar um tributo. E pode
até ser destinataria do produto de sua arrecadacdo. Mesmo assim ela ndo pode ser
qualificada como sujeito ativo da obrigacdo tributaria por lhe faltar a competéncia
para exigir o seu cumprimento, no sentido em que esse exigir estd empregado no art.
119 do Codigo Tributario Nacional.3!

Ricardo Lobo Torres aceita a inclusio das autarquias®? na condicdo de sujeito
ativo, todavia nega essa qualidade as entidades privadas, como os sindicatos.>

Rubens Gomes de Souza também declara que “o sujeito ativo é sempre o Estado”,
alegando que “somente as entidades publicas dotadas de poder legislativo [...] € que podem
ser sujeitos ativos de obrigacdes tributaria”, o que ndo incluiria nem as entidades parafiscais.®*

Ja a segunda corrente, liderada por Paulo de Barros Carvalho e Luciano Amaro,
defende que o art. 119 do CTN ndo merece interpretacdo literal, valendo apenas para as
espécies tributarias do art. 5° do CTN (impostos, taxas e contribui¢cdes de melhorias), mas nao
para as contribuicdes parafiscais.®

Luciano Amaro argumenta que “as pessoas que a lei pde na condicdo de credores
de obrigacbes tributarias nas situacdes comentadas, embora ndo tenham competéncia
tributéria, detém capacidade tributéria ativa, isto €, sdo habilitadas a figurar no polo ativo de
obrigaces tributarias”.®

Apesar da controvérsia doutrindria, em suma, sujeito ativo é aquele que, na
relacdo juridica obrigacional tributaria, possui o direito de exigir o cumprimento da obrigacéo,

ou seja, 0 credor, em 0posi¢édo ao sujeito passivo, o devedor.

31 MACHADO, Curso..., Op. cit., p. 140.

32 De acordo com Maria Sylvia Zanella di Pietro (1999, p. 355), autarquias sdo pessoas juridicas de direito
publico, criadas por lei, com capacidade de auto-administracdo, para o desempenho de servigo publico
descentralizado, mediante controle administrativo exercido nos limites da lei.

3 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. Rio de Janeiro, Renovar, 1993. p. 206.

3 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacdo tributaria. Ed. Péstuma. Sdo Paulo, Resenha
Tributéria,, 1975. p. 89.

% A Simula n. 396 do Superior Tribunal de Justica segue esse entendimento ao dispor que “a Confederagio
Nacional da Agricultura tem legitimidade ativa para a cobranga da contribuigdo sindical rural”.

% AMARO, Op. cit., p. 320.
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1.4.  Sujeito Passivo

O sujeito passivo da obrigacdo tributéria é a pessoa fisica ou juridica de direito
privado ou publico que tem a obrigacdo de efetuar o pagamento do tributo ou realizar as
obrigacOes acessorias. Logo, sdo 0s entes que tém retirado compulsoriamente de seu
patriménio valores a titulo de tributo.

Sujeito passivo da obrigagdo principal “é a pessoa obrigada ao pagamento de
tributo ou penalidade pecuniaria” (art. 121 do CTN), caracterizando-se, dessa forma, pela
pratica de um comportamento qualificado como tributavel pela legislacéo tributéaria.

Luciano Amaro declara que:

[...] a identificacdo do sujeito passivo da obrigacdo principal (género) depende
apenas de verificar quem é a pessoa que, a vista da lei, tem o dever legal de efetuar o

pagamento da obrigacdo, ndo importando indagar qual o tipo de relagdo que ela
possui com o fato gerador.%”

Por sua vez, sujeito passivo da obrigacdo acesséria “é a pessoa obrigada as
prestagdes que constituam seu objeto” (art. 122 do CTN), ou seja, a pessoa obrigada a fazer, a
ndo fazer ou a tolerar deveres o interesse da arrecadacao e da fiscalizacao tributéaria.

Hugo de Brito Machado considera que o sujeito passivo da obrigacdo acessoria

[...] é a pessoa a qual a legislacdo tributaria atribui deveres diversos do dever de
pagar. [...] Qualquer dever diverso do pagamento atribuido pela legislacéo tributaria
a qualquer pessoa, no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacdo de tributos, é
obrigacéo acessoria, na linguagem do Cédigo Tributario Nacional.®®

Verifica-se que o sujeito passivo da obrigacdo acessoria se difere do sujeito
passivo da obrigagdo principal devido ao fato deste ser o responsavel pelo pagamento do
tributo ou penalidade pecuniaria, enquanto aquele cumpre as obrigacGes impostas pela
legislacdo tributéria no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacéo de tributos.

De acordo com o art. 126 do CTN, a capacidade tributaria passiva independe de

capacidade civil das pessoas naturais (isto é, pode figurar no polo passivo uma pessoa menor

37 Ibidem, p. 324.
38 MACHADO, Curso..., Op. cit., p. 144.
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de idade), de possuir privacdes ou limitacBes do exercicio de atividades civis, comerciais ou
profissionais, ou da administracdo direta de seus bens ou negocios (por exemplo, um
interdito), ou de ser pessoa juridica regularmente constituida (ou seja, uma empresa irregular
também possui capacidade tributaria passiva).

Conforme prescreve o paragrafo Unico do art. 121 do CTN, o sujeito passivo da

obrigagdo principal pode ser o contribuinte ou o responsavel.

1.4.1 Classificacdo do Sujeito Passivo: Contribuinte e Responséavel

Diz-se que o sujeito passivo da obrigagdo tributaria ¢ contribuinte “quando tenha
relagcdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato gerador” (art. 121, I).
Dessa forma, o sujeito passivo direto é aquele que realizou o fato imponivel.

Ja o responsavel, também chamado de sujeito passivo indireto, é caracterizado
“quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposi¢édo
expressa em lei” (art. 121, II). Assim, é um terceiro, determinado por lei, que ndo realizou o
fato imponivel, mas que esta vinculado ao fato gerador.

De acordo com Amilcar de Aradjo Falcdo, a simples realizacdo do fato gerador
faz sobressair a atribuicdo de contribuinte a uma pessoa, sem necessidade de mencao na lei.
Basta que o legislador disponha sobre rendimento, propriedade etc. para que o contribuinte
seja reconhecido na figura da pessoa que aufira o rendimento, detenha a propriedade etc. Os
demais sujeitos passivos somente se configuram se forem instituidos por norma legal
expressa.®

Tal entendimento expde a ideia de “autoria” do fato gerador. Ao identificar o fato
gerador, revela-se quem seria naturalmente o sujeito passivo contribuinte. Caso outra pessoa
tiver sido eleita pela lei como devedora do tributo, esta sera o responsavel.

E possivel diferenciar o contribuinte de direito, que é a pessoa que detém a
capacidade tributaria passiva e realiza o fato gerador, o devedor na teoria, e o contribuinte de

fato, que € aquele que efetivamente arca com o 6nus tributario, ndo estando, necessariamente,

3 FALCAO, Amilcar de Aradjo. Introducdo do Direito Tributario. Rio de Janeiro, ed. Rio, 1976, p. 97.
17



na relacdo tributaria. Por exemplo, no pagamento do ICMS — Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e Servigos tem-se como contribuinte de direito, quem responder diretamente
perante o Fisco, 0 comerciante. Porém, o contribuinte de fato, aquele que realmente paga o

imposto, é o consumidor final do produto ou servigo.*

1.5. Responsabilidade Tributaria

A responsabilidade tributéria é a obrigacdo legal assumida pelo sujeito passivo da
relacdo juridico-tributaria perante o fisco de pagar o tributo ou a penalidade pecuniéria.

Com efeito, a lei pode, ao atribuir a alguém a responsabilidade tributaria, liberar o
contribuinte. Todavia, é possivel que a lei atribua somente a responsabilidade supletiva, sem
liberar o contribuinte. Essa responsabilidade do crédito tributario pode ser atribuida a terceira
pessoa de modo total ou parcial (art. 128 do CTN).

Um dos objetivos do legislador ao instituir a responsabilidade tributaria foi
assegurar a Fazenda Publica o efetivo recebimento dos créditos devidos em situacdes em que
a cobranca do contribuinte se torna dificil, ou o tributo ndo puder ser normalmente pago.

Segundo licdo de Eduardo Sabagg,

Em principio, o tributo deve ser cobrado da pessoa que pratica o fato gerador.
Nessas condicOes, surge o sujeito passivo direto (contribuinte). Em certos casos, no
entanto, o Estado pode ter necessidade de cobrar o tributo de uma terceira pessoa,
que ndo o contribuinte, que serd o sujeito passivo indireto (“responsavel
tributario”).*

Rubens Gomes de Souza complementa dizendo que quando o Estado tem

interesse ou necessidade de cobrar o tributo de pessoa diferente: da-se entdo a
sujeicdo passiva indireta. A sujeicdo passiva indireta apresenta duas modalidades:
transferéncia e substituicdo; por sua vez a transferéncia comporta trés hipdteses:
solidariedade, sucessdo e responsabilidade*

40 Evidencia-se aqui que a classificacéo trazida, apesar de pertinente ao estudo, é de &mbito do direito financeiro.
41 SAGABB, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 1. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2009, p. 635.
42 SOUSA, Op. cit., p. 55.
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Assim, o responsavel tributério, sujeito passivo indireto da obrigacéo tributéria,
ndo é aquele que efetuou o fato gerador, mas sim o terceiro, vinculado de alguma forma ao
fato gerador, e que se torna responsavel pelo pagamento do tributo por expressa disposicao de
lei.

O responsavel pode assumir essa condicdo perante o fisco por transferéncia ou por

substituig&o.

1.5.1 Responsabilidade Tributaria por Transferéncia

Na responsabilidade por transferéncia, a obrigacdo tributaria nasce
originariamente na pessoa do contribuinte, porém, em funcdo de um fato novo, desloca-se
posteriormente a um terceiro. Assim, o responsavel pagara por um débito alheio, com base na
previsdo de lei. Também se chama de responsabilidade derivada ou de 2° grau.

Luciano Amaro explica que a transferéncia depende de um evento que, ao ocorrer,
transporta a condicdo de devedor para um terceiro. Um dos exemplos mais tipicos dessa
modalidade é a sucessao, visto que a obrigacdo nasce na pessoa do sucedido e, em razdo do
evento sucessorio, passa para a pessoa do sucessor.*?

Nas palavras de Rubens Gomes de Souza, a transferéncia “ocorre quando a
obrigacdo tributéria, depois de ter surgido contra uma pessoa determinada (que seria o sujeito
passivo direto), em virtude de um fato posterior, transfere-se para outra pessoa diferente (que
sera o sujeito passivo indireto)”.**

O mesmo doutrinador, antes do advento do Cédigo Tributario Nacional, dividiu
didaticamente a transferéncia em trés subespécies: a sucessdo, a solidariedade e a
responsabilidade.*

A sucessdo, prevista nos artigos 129 a 133 do CTN, configura-se quando o
primitivo devedor desaparece, deixando quem lhe faca juridicamente as vezes. Dessa forma, o

responsavel absorve créditos ja constituidos, em constituicdo ou que serdo constituidos. Pode

43 AMARO, Op. cit., p. 333-334.
“AMARO, Op. cit., p. 93.
4 SOUSA, Op. cit., p. 92-93.
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ser verificada quando resta extinta uma pessoa juridica ou falecida uma pessoa fisica,
ocupante do polo passivo de uma relacio tributaria.*®

Ja a solidariedade, vista no art. 134 do CTN, é a hipGtese em que duas ou mais
pessoas sdo simultaneamente obrigadas pela mesma obrigacdo. Apesar de o caput do artigo
utilizar esse termo, na préatica, verifica-se que ha responsabilidade subsidiaria, e nao
necessariamente solidaria, de terceiros. 4’

Por fim, o terceiro modo de transferéncia batizado por Rubens Gomes de Sousa de
responsabilidade, é a hiptese em que ha a responsabilizacdo de outra pessoa pelo pagamento
do tributo quando este ndo seja pago pelo sujeito passivo direto. Sdo 0s casos previstos no art.
134 do CTN. 8

Logo, a responsabilidade por transferéncia ocorre quando a obrigacgdo tributéaria
surge originariamente para a pessoa que realizou o fato gerador. Posteriormente, por motivos
determinados em lei, essa responsabilidade é transferida ao terceiro responsavel, seja por
motivos de sucessdo, de solidariedade ou de impossibilidade de pagamento de tributo pelo
contribuinte direto.

1.5.2 Responsabilidade por Substituicéo

Na responsabilidade por substituicdo, o tributo nasce diretamente na pessoa do
sujeito passivo indireto, ou seja, de imediato, por forca de lei. Nesse caso, 0 terceiro paga o
tributo a titulo préprio. Pode ser chamada de responsabilidade originaria ou de 1° grau.

Sobre a substituicdo tributaria, Rubens Gomes de Sousa assim dispde:

B) Substituicdo: ocorre quando, em virtude de uma disposi¢cdo expressa de lei, a
obrigac&o tributéria surge desde logo contra uma pessoa diferente daquela que esteja
em relagdo econdmica com o ato, fato ou negdcio tributado: nesse caso, € a propria
lei que substitui o sujeito passivo direto por outro indireto (...)."4°

46 1dem.
47 1dem.
4 1dem.
49 SOUSA, Op. cit., p. 92-93.
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Vittorio Cassone explicita que a responsabilidade por substituicdo se d& quando
“em virtude de disposi¢do expressa em lei, a obrigacdo tributaria surge, desde logo, contra
uma pessoa diferente daquela que esteja em relacdo econémica com o ato, fato ou situacéo
tributados”.>®

Logo, na responsabilidade por substituicdo, desde o nascimento, a sujeicdo
passiva € indireta, dirigida a pessoa diversa daquela que realizou a situacdo descrita na
hipotese de incidéncia. A substituicdo tributaria pode ser regressiva ou progressiva.

A substituicdo regressiva, também chamada de antecedente ou “para tras”,
configura-se quando ocorre uma postergacdo do pagamento do tributo ante um fato gerador
em concreto ja ocorrido. Assim, ocupantes de posi¢des anteriores nas cadeias de producédo e
circulacdo de produtos e servigos sdo substituidos no dever de pagar tributo por aquelas que
ocupam as posicBes posteriores dessa relagdo. !

J& a substituicdo progressiva, conhecida como subsequente ou “para frente”,
caracteriza-se quando ha uma antecipacdo do pagamento do tributo que leva em conta um fato
gerador presumido. Por isso, a base de céalculo e o fato gerador s&o presumidos.®?

Tal substituicio esta autorizada pelo art. 150, § 7° da Constituicio Federal.>

Ambas baseiam-se no principio da praticabilidade da tributacdo, significando que
“devem ser evitadas execugdes muito complicadas da lei, especialmente naqueles casos em
que se deve executar a lei em massa”, visando uma “execucdo simplificada, econémica e

viavel das leis (entre elas a tipificacdo)” para a efetividade na cobranca do tributo.>*

%0 CASSONE, Vittorio. Direito Tributario: fundamentos constitucionais da tributacéo, definicéo de tributos e
suas espécies, conceito e classificacdo dos impostos, doutrina, pratica e jurisprudéncia. 18. ed. Sao Paulo,
Atlas, 2007, p. 169.

SLVIEIRA, Rodrigo Lessa. Substituicdo tributaria progressiva: Dever de restituicdo do valor cobrado a maior.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, XI1, n. 70, nov 2009. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6917>. Acesso em nov. 2015.

52 \VIEIRA, Lucas Pacheco; MOURAO, Pablo Augusto Lima. Restituico de tributos pagos a maior na
substituicdo tributaria progressiva .Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3596, 6 maio 2013. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/24343>. Acesso em nov. 2015.

53 Art. 150, § 7°: “A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributaria a condigdo de responsavel pelo
pagamento de imposto ou contribuigdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e
preferencial restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.”

4 DERZI, Misabel Abreu Machado. In: BALEEIRO, Aliomar. LimitagGes constitucionais ao poder de tributar.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 789.
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1.6. Responsabilidade Tributaria de Terceiros (art. 135 do CTN)

De inicio, cabe salientar que tanto o art. 134 quanto o art. 135 do Cadigo
Tributario Brasileiro trazem situacGes em que a responsabilidade tributaria é deslocada para
um terceiro, ou seja, individuo que ndo integra a relacdo Fisco-contribuinte.

As hipoteses arroladas no art. 134 dizem respeito a hipdteses em que deve haver
uma omissdo por parte do terceiro para que a responsabilidade, que originalmente nasce com
0 sujeito passivo direto, transfira-se para a pessoa do responsavel. Apesar do caput do artigo
rotular como responsabilidade “solidaria”, diversos autores argumentam que Se trata, na
verdade, de responsabilidade subsidiaria.>®

Ja o art. 135 assim disp0e:

Art. 135. S8o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou
infracédo de lei, contrato social ou estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

I - 0s mandatarios, prepostos e empregados;

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

No caso desse dispositivo, 0 caput explicita que a responsabilidade do terceiro é
pessoal, significando que a responsabilidade ndo seria compartilhada com o devedor original
caso reste configurada, segundo Amaro, “a pratica de ato para qual terceiro nao detinha poder,
ou de ato que tenha infringido a lei, o contrato social ou o estatuto de uma sociedade”.>®

Ocorre que o termo “pessoalmente” trazido pelo artigo resulta em interpretagdes
dissonantes, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, existindo discussées sobre a
natureza desta responsabilidade, em vezes tratada como solidaria e em outras como exclusiva
ou subsidiaria. °’

Luciano Amaro posiciona-se no sentido de que “nao se trata, portanto, de

responsabilidade subsidiaria de terceiro, nem de responsabilidade solidaria. Somente o

% AMARO, Op. cit., p. 352.

%6 |bidem, p. 354.

5" RIBERIRO FILHO, Eduardo de Assis. A responsabilidade tributaria do socio administrador, por uma
concepcao subjetiva e solidaria. In: Revista da PGFN. Ano 1. Nimero 2. 2011, p. 115 a 138.
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terceiro responde, ‘pessoalmente’”.® No mesmo norte, Alexandre conclui que a

“responsabilidade sera pessoal e ndo apenas solidaria”.>®

Sacha Calmon Navarro Coelho discorre que “a responsabilidade se transfere
inteiramente para os terceiros, liberando o0s seus dependentes e representados. A
responsabilidade passa a ser pessoal, plena e exclusiva desses terceiros”.®

Analisando a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, € possivel encontrar

0 entendimento dos autores citados acima, como se Vé:

A diccdo do caput do art. 135 do CTN deixa entrever que a responsabilidade do
diretor, gerente ou representante de pessoa juridica de direito privado, pela pratica
de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos, é de natureza pessoal, (...) Deveras, o efeito gerado pela responsabilidade
pessoal reside na exclusdo do sujeito passivo da obrigacdo tributéria (in casu, a
empresa executada), que ndo mais sera levado a responder pelo crédito tributario,
tdo logo seja comprovada qualquer das condutas dolosas previstas no art. 135 do
CTN.8

Contudo, tal entendimento difere-se da colocacdo de autores como Cassone, 0
qual afirma que “pelo que se Vé, o dispositivo, indiretamente, exclui a responsabilidade da
pessoa juridica, que é desconsiderada, para atribuir a responsabilidade a pessoa fisica que
cometeu 0 excesso ndo autorizado. Mas, em verdade, opera-se a solidariedade”.®?

Também, Leandro Paulsen afirma que o artigo 135 trata de responsabilidade
solidaria existente entre o administrador da sociedade e a prépria sociedade, ndo havendo
exoneracdo da pessoa juridica, porque ela se beneficiaria da conduta ilicita ou irregular

praticada pelos seus diretores ou gerentes.®

% AMARO, Op. cit., p. 354.

% ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario esquematizado. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método,
2012, p. 331.

0 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 668/669.

61 STJ, REsp 1104064/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, 12 Turma, julgado em 02/12/2010, DJe 14/12/2010

62 CASSONE, Op. cit., p. 170.

8 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario. Constituicdo e Codigo Tributario da doutrina e da jurisprudéncia. 8.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado e Escola Superior da Magistratura Federal do Rio Grande do Sul, 2006,
p. 1044,
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Em mesmo sentido, encontram-se julgados no STJ, alegando que o art. 135 do

CTN trataria de hipotese de responsabilidade solidaria, in verbis:
Em se tratando de sociedade que se extingue irregularmente, impde-se a
responsabilidade tributaria do sécio-gerente, autorizando-se o redirecionamento,

cabendo ao sécio-gerente provar ndo ter agido com dolo, culpa, fraude ou excesso de
poder. (...) Imposicdo da responsabilidade solidaria.®*

Outros doutrinadores, como Hugo de Brito Machado, sustentam que a
solidariedade seria subsidiéria de terceiros, afirmando que a estipulacdo de responsabilidade
tributéria dos administradores da pessoa juridica ndo desobriga a sociedade, devendo o0s
administradores responder de forma subsidiaria, caso ndo seja possivel a exigéncia do crédito
tributario da pessoa juridica, aduzindo que a exclusdo da responsabilidade da pessoa juridica
necessitaria ser expressa.®

Ao consultar a jurisprudéncia do STJ, constata-se que existem, também, julgados
no sentido de que o art. 135 trataria de hipdtese de responsabilidade subsidiaria:

E igualmente pacifica a jurisprudéncia do STJ no sentido de que a simples falta de

pagamento do tributo ndo configura, por si s4, nem em tese, circunstancia que
acarreta a responsabilidade subsidiaria do sécio, prevista no art. 135 do CTN.

Diante do exposto, constata-se que, além da enorme divergéncia doutrinaria, o
Superior Tribunal de Justica acolhe as trés teses acerca do grau de responsabilidade previsto
no art. 135 do CTN, sendo, portanto, tema extremamente controvertido. A responsabilidade
tributéria do artigo em questdo pode ser considerada solidaria, pessoal ou subsidiéria.

Neste trabalho, serd utilizado o entendimento de que a responsabilidade dos
administradores restringe-se somente a sua pessoa, havendo responsabilidade exclusiva do
terceiro e exclusdo do sujeito passivo direto. Destaca-se que o sentido do termo

(13

“pessoalmente responsaveis” ndo poderia ser diferente do sentido do termo “a

64 STJ, REsp 1017732/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, 22 turma, julgado em 25/03/2008, DJe 07/04/2008
8 MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Codigo Tributario Nacional: artigos 96 a 138. Vol. 2. Séo
Paulo: Atlas, 2004, p. 594.

8 STJ, REsp 1101728/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, 12 Segéo, julgado em 11/03/2009, DJe
23/03/2009
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responsabilidade é pessoal”, encontrado no art. 137 do CTN, sendo que ndo ha controvérsias
na interpretacdo deste artigo quanto a exclusividade da responsabilidade.

Quanto aos requisitos necessarios para a incidéncia do dispositivo, é possivel
destacar que é necessario que haja a préatica de ato para o qual o terceiro ndo detinha poderes
(agir com excesso de poder) ou de ato que tenha infringido a lei, o contrato social ou o
estatuto de uma sociedade. Casa ndo haja esse ato irregular, ndo cabe a invocagéo do artigo.®’

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica € unissona quanto a esses
requisitos:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO.
EXECUCAO FISCAL. CONTROVERSIA SOBRE A POSSIBILIDADE DE
INCLUSAO DO SOCIO NO POLO PASSIVO DA EXECUGAO FISCAL.
SUPOSTA DISSOLUCAO  IRREGULAR DA SOCIEDADE.
RESPONSABILIZAGAO DO SOCIO PELA SIMPLES FALTA DE
PAGAMENTO DO TRIBUTO. IMPOSSIBILIDADE. FALTA DO NOME NA
CDA. NECESSIDADE DE O EXEQUENTE COMPROVAR OS REQUISITOS
DO ART. 135, Ill, DO CTN. 1. E firme a orientagio desta Corte no sentido de
ndo ser possivel a inclusdo de diretores, gerentes ou representantes da pessoa
juridica no polo passivo da execucdo fiscal, quando ndo estiver configurada a

pratica de atos com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatuto, ou, ainda, a dissolucdo irregular da sociedade. [...]. ® (Grifou-se)

Assim, para que haja a responsabilidade por substituicdo do terceiro, sOcio
administrador da sociedade empresarial, € imprescindivel que reste comprovada a pratica de
um ato irregular, como o excesso de poder ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto, ou a

dissolucdo irregular da sociedade.

1.7. Da Acdo de Execucéo Fiscal

A Acdo de Execucdo Fiscal é o meio judicial, de procedimento especial, que a

Fazenda Puablica possui para cobrar seus créditos, tributarios ou ndo, inscritos em Divida

57 AMARO, Op. cit., p. 354.
6 STJ, AgRg no REsp 1034238/SP, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
02/04/2009, DJe 04/05/2009
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Ativa, em face de contribuintes inadimplentes. Tal acdo é regulada pela Lei n. 6.830 de 1980,
conhecida como Lei de Execug0es Fiscais — LEF.

Conforme Carlos Augusto Jeniér, a LEF foi editada com o objetivo de garantir a
realizacéo de execucao judicial, acrescentando condicBes necessarias a protecdo dos interesses
publicos, bem como a inovacdo de procedimentos especificos em relacdo a execucdo forcada
prevista no Cédigo de Processo Civil de 1973.%°

A Fazenda Pdblica, primeiramente, deve acertar seu crédito mediante um
procedimento de inscricdo, que atribuird certeza e liquidez ao mesmo, averiguando a
existéncia de divida, a quantia devida e a responsabilidade por seu pagamento. Apds essa
etapa, serd extraida uma certiddo de divida ativa (CDA), que se constitui em titulo executivo
fiscal, competente para execucéo fiscal.”

Importante salientar que, havendo lacunas na Lei de Execucdo Fiscal, aplicam-se
subsidiariamente as regras do Cddigo de Processo Civil, conforme dispde art. 1° da LEF.

E possivel notar que a execucéo fiscal se aproxima da execugdo por quantia certa,
porém apresenta varias peculiaridades que a diferenciam das outras a¢des. Uma das distingdes
¢ a CDA, que ¢ “o Unico dos titulos executivos extrajudiciais em que ndo ha necessidade da
assinatura do devedor, existindo a partir de ato unilateral do credor”.”

Em resumo, o procedimento de uma agdo de execucdo fiscal se da nos seguintes
moldes:

A execucdo fiscal é iniciada por meio de uma peticao inicial simplificada, indicando,
apenas, 0 juizo a quem é dirigida, o pedido e o requerimento para a citacdo do
executado. A producdo de provas pela Fazenda Publica independe de requerimento
na petigdo inicial, sendo o valor da causa o da divida constante na certiddo, com os
acréscimos legais. [...] O executado seré citado, para, no prazo de 5 dias, pagar a
divida com juros e multa de mora, além de encargos, ou garantir a execucdo,
mediante depdsito em dinheiro. Em vez de efetuar o depdsito, podera o executado

oferecer fianca bancaria, nomear bens a penhora ou indicar a penhor bens oferecidos
por terceiros e aceitos pela Fazenda.”

6 JENIER, Carlos Augusto. Execucéo Fiscal. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

O THEODORO JR., Humberto. Lei de Execucéo Fiscal: comentarios e jurisprudéncia. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 1999.

L CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 676.
2 DIDIER JR., Fredie et al. Curso de Processo Civil. 2 ed. Salvador: Juspodium, 2010, v. 5, p. 753-755.
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Assim, a Fazenda Publica, devendo ser entendida como Unido, Estados,
Municipios, Distrito Federal e suas respectivas autarquias, busca, por meio do Poder
Judiciario, bens pertencentes ao devedor para satisfazer o adimplemento do crédito que esta

sendo cobrado por meio da acdo de Execucao Fiscal.

1.7.1 Redirecionamento

A fim de facilitar a execucdo fiscal, a Fazenda Publica, ao utilizar a via executiva
com o objetivo de atingir bens de terceiras pessoas que ndo foram indicadas como réus, pode
pleitear pelo redirecionamento da execugdo.”

Para haver o redirecionamento, cabe ao ente fazendario o énus probatério da
infracdo legal, pois a responsabilidade dos socios da sociedade, conforme visto, ndo é
considerada objetiva, exigindo a comprovacdo da pratica de atos com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

Importante evidenciar questdo de grande relevancia em matéria de
responsabilidade tributéria: o alcance do art. 135, inciso |11, do CTN, foco deste trabalho, que,
em sua redacdo, traz “os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado”.

Para Hugo de Brito Machado, “a simples condi¢do de socio nao implica
responsabilidade tributaria”. Dessa forma, o que gera essa responsabilidade “¢ a condigdo de
administrador de bens alheios. Por isso a lei fala em diretores, gerentes ou representantes”.”*

Um ponto controverso é a situacdo da dissolucdo de uma sociedade sem a sua
regular liquidacdo. Nesse caso, hd a presuncdo de que os soOcios-gerentes, diretores e
administradores se apropriaram dos bens pertencentes a sociedade empresarial, devendo ser

responsaveis pelas dividas tributarias desta.

3 Cf. ZACARIAS, Ester dos Santos. Apuracéo do Incidente de Reponsabilidade Tributaria no Ambito do
Processo Administrativo Fiscal. 2008. Monografia apresentada ao Curso de Aperfeicoamento/Especializacdo em
Gestao Tributéria da Universidade de Brasilia. p. 36.
" MACHADO, Curso..., Op. cit., p. 159.
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Dessa forma, é viavel o redirecionamento da execucdo fiscal na hipotese de
ocorrer a liquidagdo irregular da sociedade, devendo ser feito contra o socio-gerente ou 0
administrador contemporaneo a ocorréncia da dissolugdo.” Entretanto, conforme sera visto

mais a frente nesta pesquisa, existem diversos entendimentos distintos que cercam a questao.

75 STJ, AgR-REsp 1.368.205 e STJ EAg 1.105.993.
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2. DAS SOCIEDADES LIMITADAS

Introduzida no direito brasileiro em 1919, a sociedade limitada representa a maior
parte do cenario empreendedor brasileiro. Esse sucesso se da, primeiro, pela limitacdo da
responsabilidade dos socios, que tém seu patriménio protegido pelo regime legal e se
responsabilizam apenas pelo valor das quotas que integram o capital social; e, segundo, pela
forma mais simplificada de constituicdo, sendo um importante instituto no ambito juridico

brasileiro atual.

2.1.  Nogdes Gerais do Direito Societéario

De inicio, cabe contextualizar que a regulacdo das sociedades empresarias surgiu
como um meio de satisfazer as necessidades individuais e os conflitos decorrentes da
exploracdo de atividade econdmica, que cresceu exponencialmente desde a Revolucao
Industrial.

Marcal Justin Filho explica que:

a personificagdo societaria envolve uma san¢do positiva prevista pelo ordenamento
juridico. Trata-se de uma técnica de incentivagdo, pela qual o direito busca conduzir
e influenciar a conduta dos integrantes da comunidade juridica. A concentragdo da
rigueza e a conjugacdo de esforcos inter-humanos afiguram-se um resultado
desejavel ndo em si mesmo, mas como meio de atingir outros valores e ideais
comunitarios. O progresso cultural e econdmico propiciado pela unido e pela soma
de esforcos humanos interessa ndo apenas aos particulares, mas ao proprio Estado.’®

Com o Cadigo Civil de 2002, houve uma unificacdo do direito obrigacional,
introduzindo-se o direito de empresa no direito civil e revogando o antigo Cédigo Comercial

(exceto as disposicOes pertinentes ao direito maritimo).

SJUSTEN FILHO, Marcal. A desconsideracdo da Personalidade Societaria no Direito Brasileiro. Editora
Revista dos Tribunais, 1987, p. 49.
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Quanto a atividade econdmica, verifica-se que nada impede que uma pessoa
natural a desempenhe.”” Contudo, quando essa atividade cresce, para garantir o
desenvolvimento bem sucedido do empreendimento, sdo necessarios maiores investimentos e

capacitacao.

Uma opcdo para realizar o exercicio de atividade lucrativa com mais seguranca € a
unido de duas ou mais pessoas. Tal relacdo pode revestir-se de varias formas juridicas. A que
interessa ao Direito Societério é a sociedade empreséria.

Conforme art. 966 do Coddigo Civil, “considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada para a produc¢éo ou a circulacdo de bens ou
de servigos”. Retira-se do texto legal as caracteristicas da atividade empresarial:
profissionalismo (empresario deve atuar com habitualidade e em nome préprio), finalidade
lucrativa (deve visar o lucro) e reunido e organizacgao dos quatro fatores de producéo (méo de
obra, matéria prima, capital e tecnologia).

Nesse sentido, Fabio Nusdeo afirma que a “empresa ¢ a unidade produtora cuja
tarefa é combinar fatores de producdo com o fim de oferecer ao mercado bens ou servicos,
ndo importa qual o estagio da produgdo”.’®

Joaquin Garrigues partilha do mesmo entendimento, asseverando que
“economicamente a empresa ¢ a organizagdo de fatores da produgao (capital, trabalho) com o
fim de obter ganhos ilimitados™.”®

Romano Cristiano faz um paralelo com o contexto historico e salienta que “o
chamado ‘empresario’, no caso, nada mais ¢ que o atual comerciante. O dispositivo do projeto
limita-se a modificar a terminologia, a estabelecer novo rotulo; e rétulo nunca foi suficiente

para alterar a natureza das coisas”.%

7 Destaca-se que ha requisitos essenciais para exercer atividade de empresario, trazidos no art. 972 do CC, quais
sejam, o pleno gozo da capacidade civil e ndo ser legalmente impedido.

8 NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducdo ao direito econdmico. Séo Paulo: RT, 1997, p. 285.

" GARRIGUES, Joaquin. Curso de derecho mercantil. 7. ed. Bogota: Temis, 1987, Tomo I, p. 162, tradugdo
livre de ‘Econdmicamente, la empresa es organizacion de los fatores de la produccion (capital, trabajo) con el fin
de obtener uma ganancia ilimitada”.

8 CRISTIANO, Romano. Personificagdo da empresa. Sdo Paulo: RT, 1982. p. 71.

30



Imprescindivel destacar que h& distingdo entre empresa e sociedade. Acerca da
diferenciagéo, cabe ressaltar os ensinamentos de Rubens Requiéo:

A principal distingdo, e mais didatica, entre empresa e sociedade comercial é a que
vé na sociedade o sujeito de direito, e na empresa, mesmo como exercicio de
atividade, o objeto de direito. Com efeito, a sociedade comercial, desde que esteja
constituida nos termos da lei, adquire categoria de pessoa juridica. Torna-se capaz
de direitos e obrigacbes. A sociedade comercial, assim, é empresario, jamais
empresa. E a sociedade comercial, como empresario, que ira exercitar a atividade
produtiva.!

Assim, a sociedade é a pessoa juridica, o sujeito de direito, capaz de direitos e
obrigacdes; a empresa, € o objeto de direito.

Marcelo Bertoldi e Marcia Carla Pereira Ribeiro destacam sucintamente que
empresa ndo pressupde a existéncia de uma sociedade, porquanto pode ser exercida por uma
Unica pessoa fisica. Ainda, a empresa ndo possui personalidade juridica, ou seja, ndo é pessoa
juridica.®

Os mesmos autores conceituam sociedades empresariais como ‘“organizagdes
econdmicas, dotadas de personalidade juridica e patrimbnio proprio, constituidas
ordinariamente por mais de uma pessoa, que tém como objetivo a producéo ou a troca de bens
ou servigos com fins lucrativos”.8

Fabio Ulhoa Coelho faz uma interessante abordagem, trazendo as diferencas
terminoldgicas empregadas:

Sociedade empresaria é a pessoa juridica que explora uma empresa. Atente-se que 0
adjetivo “empresaria” conota ser a propria sociedade (e ndo os socios) a titular da
atividade econdmica. N&o se trata, com efeito, de sociedade empresarial,
correspondente a sociedade de empresarios, mas da identificacdo da pessoa juridica
como o agente econémico organizador de empresa. Essa sutileza terminoldgica, na
verdade justifica-se para o direito societario, em razdo do principio da autonomia da
pessoa juridica, o seu mais importante fundamento. Empresério, para todos os
efeitos de direito, é a sociedade, e ndo os seus socios. E incorreto considerar os

81 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. v. 1. p. 60.

8 BERTOLDI. Marcelo M., RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso Avancado de Direito Comercial. 4. ed. rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 55.

8 |bidem., p. 146.
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integrantes da sociedade empresaria como titulares da empresa, porque essa
qualidade é da pessoa juridica, e ndo dos seus membros.®

O autor traz, assim, um importante ponto: a personalidade juridica propria das
sociedades empresariais, decorrente do principio da autonomia patrimonial, assunto que sera
abordado detalhadamente mais a frente. Para 0 nosso ordenamento juridico, as sociedades
empresariais sdo sempre consideradas pessoas distintas de seus socios.

No que se refere ao regime societério, de acordo com o Cédigo Civil, as
sociedades sdo divididas em ndo personificadas — aquelas que ndo possuem personalidade
juridica prépria, por serem irregulares ou por utilizar a personalidade do sdcio ostensivo — e as
personificadas.

Dentre as sociedades ndo personificadas encontram-se as sociedades em comum e
as em conta de participacdo. As personificadas, por sua vez, sdo divididas em simples e
empresarias. Por fim, as sociedades empresarias poderdo ser em nome coletivo, em comandita
simples, limitada, an6nima ou em comandita por acdes.

Conforme art. 982 do CC, serdo empresarias as sociedades que tiverem por
objetivo o exercicio de atividade prdpria de empresario sujeito a registro; e, simples, as
demais.

Este estudo foca em analisar o caso especifico da sociedade limitada.

2.2. Conceito de Sociedade Limitada

O Decreto 3.708/19 instituiu pela primeira vez um regime legal no Brasil para as
sociedades por quotas de responsabilidade limitada. O referido decreto contava com apenas
dezenove artigos e recebeu diversas criticas, por um lado, por ser laconico e imperfeito; por

outro lado, parte da doutrina aprovou a forma aberta com que referida norma foi construida,

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva 2005. v. 2. p. 5.
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permitindo mais liberdade aos socios de criar clusulas contratuais que melhor atendessem
seus interesses e necessidades.®

Com a edi¢do do Cddigo Civil de 2002, passa a existir um conjunto de normas
detalhadas a respeito da sociedade limitada. A opc¢édo do legislador de 1919 em criar uma
espécie de sociedade aberta, com simplicidade conveniente ao pequeno e medio empresario,
deixa de existir.

Conforme José Waldecy Lucena, é possivel constatar, assim, regras mais
completas para a sociedade limitada, marcadas por uma técnica mais apurada do que o antigo
Decreto 3.708/19, porém sem uma de suas principais caracteristicas, responsavel pela ampla
aceitacdo no meio empresarial: a simplicidade de sua constituicdo e de seu funcionamento.®

Definem-se as sociedades empresariais de natureza limitada como sociedades
personificadas que adquirem personalidade juridica apés o arquivamento de seus atos
constitutivos, ou seja, o contrato, junto aos 6rgdos competentes.®’

Ou ainda, nas palavras de Robson Zanetti:

A sociedade limitada é um tipo de sociedade personificada formada através de um
contrato plurilateral, com comunh&o de escopo e organizagdo, sob uma firma ou
denominacgéo social integrada pela palavra final: limitada ou pela abreviagdo
“LTDA.”, que retine socios, pessoas fisicas e/ou juridicas, que ndo tém a qualidade
de empresério individual e tém suas responsabilidades, em principio, restritas ao
valor de suas quotas sociais, estas, representadas pelos aportes que formam o capital
social.®

Assim, hé sociedade por quotas de responsabilidade limitada quando duas ou mais
pessoas, debaixo de uma firma ou de denominacdo social, reinem-se para a pratica de
atividade comercial, assumindo responsabilidade solidaria pelo total do capital social.

Logo, a sociedade limitada passa a existir a partir do contrato, entre duas ou mais

pessoas (fisicas ou juridicas), arquivado no 6rgdo competente. Destaca-se que a partir dai hd a

8 BERTOLDI. Op. cit., p. 189.

8 LUCENA, José Waldecy. Das sociedades por quotas de responsabilidade limitada. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 30.

87 PATROCINIO. Daniel Moreira. Sociedade Limitada: comentarios. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2008.
8 ZANETTI, Robson. Manual da Sociedade Limitada. Curitiba: Jurua, 2007, p. 20.
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constituicdo da personalidade juridica, entretanto a sociedade ja existe de fato antes de seu
registro.

Quanto a isso, vale destacar o entendimento de Sueli Baptista Sousa sobre o
assunto, a qual alega que “o encontro de vontade dos sécios ja ¢é suficiente para dar origem a
uma nova pessoa, no sentido técnico de sujeito de direito personalizado”.%®

O ato constitutivo da sociedade limitada € o contrato, que é plurilateral, com um
objetivo em comum e aberto a adesdo. Além dos requisitos aplicaveis a todos os contratos, ha
as clausulas essenciais, previstas no art. 997 do CC no que for cabivel.

Essa sociedade é regida pelos artigos 1052 a 1087 do Cddigo Civil. Conforme art.
1053, em caso de omisséo, aplicam-se os artigos da sociedade simples. Ainda, conforme
parégrafo Unico do referido artigo, por opcéo expressa no contrato social, é possivel haver a
aplicacdo supletiva da Lei das Sociedades Anénimas.

E possivel destacar, diante do exposto, como caracteristicas da sociedade limitada:
a responsabilidade limitada dos socios ao valor de suas quotas, o carater contratual e a
pluralidade de socios.

2.3. Natureza Juridica da Sociedade Limitada

Dentre os diversos critérios de classificacdo das sociedades, destaca-se aqui
aquele segundo a estrutura econémica, podendo as sociedades ser classificadas em de pessoas
ou de capital.

Conforme leciona Coelho,

As sociedades de pessoas sdo aquelas em que a realizacdo do objeto social depende
mais dos atributos individuais dos sdcios que da contribuicdo material que eles déo.
As de capital sdo as sociedades em que essa contribuicdo material € mais importante
que as caracteristicas subjetivas dos socios. A natureza da sociedade importa
diferengas no tocante a alienagdo da participagdo societaria (quotas ou agoes), a sua
penhorabilidade por divida particular do sécio e a questdo da sucessdo por morte.*

89 SOUSA, Sueli Baptista. Responsabilidade dos Sécios na Sociedade Limitada. Sdo Paulo: Quarter Latin, 2006.
% COELHO, Op. cit., p. 25.
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A constituicdo das sociedades de pessoas se da intuitu personae, isto é, “sdo
razdes de ordem pessoal que fazem determinadas pessoas se reunirem para a criacdo da
sociedade®!. Por esse motivo, ha restricdes quanto a transferéncia das quotas sociais, para
evitar o ingresso de sOcios que 0s demais ndo aprovam.

Por outro lado, nas sociedades de capital ndo existe nenhuma restricdo quanto ao
ingresso de novos socios, nem limitacbes a comercializacdo das quotas ou agdes
representativas de capital. O que importa neste tipo de sociedade é a contribuicdo financeira
do sécio, ndo sendo relevantes suas caracteristicas pessoais.

Fabio Ulhoa Coelho sintetiza a classificagdo das sociedades em ‘de pessoas’ ou
‘de capital’ declarando que esta “devera ser feita em funcdo da possibilidade, presente na
primeira e ausente na segunda categoria, de um sdcio impedir que outro sécio aliene sua
participagdo societaria a terceiro”.%®

As sociedades anénimas e as em comandita por agdes sdo tipicas sociedades de
capital. J& as sociedades em nome coletivo e em comandita simples podem ser consideradas
sociedades de pessoas, apesar de divergéncias doutrinarias.

Quanto as sociedades limitadas, sdo necessarias algumas cautelas. Muitas
discussdes sobre o tema séo levantadas, havendo diferentes entendimentos.

Segundo Patrocinio, a sociedade limitada tem natureza juridica das sociedades de
pessoas, pois foca-se no poder deliberativo dos sécios. Ainda, alega que tal natureza € a que
melhor retrata o cenario brasileiro, tendo em vista o nimero reduzido de quotistas.®

A maior parte dos doutrinadores, entretanto, entende que a sociedade limitada
possui natureza hibrida, ou seja, pode assumir ora feicGes de uma, ora feicGes de outra
categoria. Dessa forma, sera considerada sociedade de capital se houver a previsdo no
contrato social de que as quotas de um socio podem ser vendidas para um terceiro sem a

aprovacéo dos outros.

%1 BERTOLDI, Op. cit., p. 176.
%2 BERTOLDI, Op. cit., p. 176.
% COELHO, Fabio Ulhoa. Penhorabilidade das cotas sociais. RDM, nova série, v. 82/95-101, abr.-jun. 1991.
% PATROCINIO, Op. cit.
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Fabio Ulhoa Coelho tece o entendimento de que a natureza juridica da sociedade
limitada é relativa e inerente ao que esta firmado no contrato social, dependendo do que se
estipula em seus termos.%

Também conforme Zanetti, as sociedades limitadas assumem uma natureza
juridica mista, visto que seu regimento mescla o das sociedades de capitais com o das
sociedades de pessoas, em alguns momentos se aplicando as primeiras normas e em outros as
tltimas, variando do acordo com a necessidade do momento e da situacdo apresentada.®

Dessa forma, conforme entendimento majoritario é preciso analisar cada caso
especifico para definir se a sociedade limitada serd de capital ou de pessoas, tendo em vista

sua natureza hibrida.

2.4.  Personalidade juridica e autonomia patrimonial

O art. 44 do CC estabelece que as sociedades sdo pessoas juridicas de direito
privado. Essa personalizacéo juridica é a base para a separa¢do patrimonial da sociedade e dos
socios e, em principio, sdo os bens da sociedade que devem responder ilimitadamente pelas
dividas societarias.

Conforme Coelho, “da personalizacdo das sociedades empresarias decorre o
principio da autonomia patrimonial, que ¢ um dos elementos fundamentais do direito
societario. Em razdo desse principio, 0s sdcios ndo respondem, em regra, pelas obrigacdes da
sociedade”.®’

Assim, o resultado préatico que é obtido com essa personificacdo € que as dividas e
os créditos da sociedade nédo se transformam em dividas e créditos dos sécios. Sdo pessoas
distintas e independentes em relac3o as outras.%

Waldirio Bulgarelli explica que:

% COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
% ZANETTI, Op. cit.
% COELHO, Op. cit., p. 15.
% BERTOLDI, Op. cit., p. 150.
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Pessoa juridica é uma coletividade de homens constituida para certo fim, com vida e
patriménio proéprios, distinta dos individuos que a compde. Com efeito, implica a
personalidade juridica trés elementos, que se podem considerar bésicos: 1)
capacidade patrimonial; 2) capacidade de atuar na ordem juridica, praticando atos,
adquirindo direito e contraindo obrigacdes; 3) capacidade judiciaria ativa e passiva;
0 que, no caso especifico das sociedades comerciais, tornam-nas autbnomas em
relagdo aos seus membros.®®

O termo ‘limitada’ ndo significa que a pessoa juridica possui responsabilidade
limitada, mas sim seus socios. A pessoa juridica possui um capital social, ou seja, seu proprio
patriménio, e € esse patriménio que responde ilimitadamente pelas obrigacbes oriundas da
pessoa juridica.

Cada sdcio, em principio, € responsavel apenas por integralizar o capital social da
sociedade por meio de quotas.

Sobre o assunto, discorre Sueli Baptista de Sousa:

De fato, o principio juridico que norteia a sociedade limitada € o da responsabilidade
de cada sdcio restrita apenas ao valor de suas quotas (Codigo Civil, art. 1.052). De
modo que 0s sOcios, ao constituirem a sociedade, assumem a obrigacdo de proceder
a transferéncia de seus recursos, deslocando-os do seu patrimdnio particular para o
da sociedade. Esse procedimento na terminologia societaria € conhecido pela
expressdo integralizacdo. Trata-se, pois, da realizacéo das contribui¢des necessarias
para a formacéo do capital social.*®

José Marcelo Martins Proenca ressalta que, em funcdo da limitacdo da
responsabilidade prevista nesse tipo societario, “integralizado o capital social, se mesmo
assim houver insuficiéncia patrimonial para o pagamento dos débitos, 0os s6cios ndo mais
responderdo, nem mesmo subsidiariamente, pelas obrigacdes sociais”. 1%

Essa autonomia patrimonial € crucial para haver o estimulo de novos
empreendimentos societérios, sendo um incentivo para a exploracdo de atividade econdmica.

Segundo Coelho, “a limitacdo da responsabilidade dos socios ¢ um mecanismo de

% BULGARELLLI, Waldirio. Sociedades comerciais. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 31.
100 SOUSA, Op. cit., p. 57-58.
101 PROENCA, José Marcelo Martins. Direito Comercial 1. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 78.
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socializagédo, entre os agentes econémicos, do risco de insucesso, presente em qualquer
empresa”. 102

Aqueles que mantém negdcios com a sociedade limitada, entdo, devem estar
cientes da limitacdo de responsabilidade, assumindo também para si 0s riscos do negocio.

Todavia, vale ressaltar que essa € a regra, havendo excecGes em que 0s SOCI0S
responderdo por algumas obrigacOes assumidas pela sociedade limitada. Por exemplo, os
socios responderdo de maneira ilimitada quando ocorrer alguma deliberagdo contréaria ao
contrato social em assembleias ou reunides, situacdo prevista no art. 1.080 do CC.

Rubens Requido, ao comentar sobre a responsabilidade dos socios nas sociedades
limitadas, afirma que esta “ndo equivale a declaragdo de sua irresponsabilidade em face dos
negdcios sociais e de terceiro”. E preciso se ater as normas legais e, “ultrapassando os
preceitos de legalidade, praticando atos, como socio, contrarios a lei ou ao contrato, tornam-se
pessoal e ilimitadamente responséveis pelas consequéncias de tais atos”.*%

Assim, a caracterizacdo da personalidade juridica da sociedade empresarial
limitada, com a consequente autonomia patrimonial, € uma das caracteristicas mais
importantes dessa forma societéria, gerando maiores garantias aos socios, que tém o seu
patrimdnio pessoal preservado.

Essa caracteristica incentiva pessoas a criarem sociedades empresarias para
desempenhar atividades comerciais, sendo importante para a economia nacional o crescente

namero de empresas, gerando empregos, desenvolvimento e giro de capital.
2.5.  Administragédo da Sociedade Limitada
Para atingir os seus objetivos econdmicos, a sociedade limitada depende de

pessoas fisicas e é por meio de seu administrador (ou administradores) que a sociedade realiza

negaocios juridicos e pratica atos pertinentes a sua atividade.

192 COELHO, Op. cit., p. 402.
18 REQUIAO, Op. cit., p. 433.
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O art. 1.060 do CC determina que a sociedade limitada seja administrada por uma
ou mais pessoas designadas no contrato social ou em ato separado. Assim, a administragdo
podera ser individual ou plurima, ndo havendo precisdo no Codigo Civil de nimero maximo
de pessoas para assumir o cargo.

Para assumir a responsabilidade de administrador, podera ser designado um dos
socios integrantes da sociedade ou um terceiro que ndo participe desta, desde que haja a
indispensavel previsdo contratual no caso de administrador ndo socio.

Os deveres do administrador estdo previstos de forma geral no art. 1.011 do CC: o
administrador da sociedade deverad agir com cuidado e diligéncia que todo homem ativo e
probo costuma empregar na administracdo de seus proprios negocios.

Resumem-se as obrigagfes dos administradores no dever de diligéncia e
probidade. Acerca do assunto, Marcelo Bertoldi acrescenta que o administrador “deve servir
com lealdade a sociedade, de forma a privilegiar os interesses sociais em detrimento de seus
préprios interesses, quando existir conflito entre ambos”.1%4

A administracdo da sociedade deverd ser exercida com o intuito de atingir de
forma ética e eficaz os objetivos sociais para os quais foi instituida. Os administradores,
portanto, submetem-se as regras previstas no contrato social e na lei.

Normalmente, o administrador de uma sociedade limitada ndo responde pelas
obrigagdes da mesma, desde que realize atos regulares e ordinarios da administragdo.

Entretanto, constata-se que o administrador expressa a vontade social da
sociedade, ndo agindo em nome proprio e devendo responder pelos prejuizos em caso de
violacgdes de disposicdes legais e contratuais.

Conforme art. 1.013, § 2° do CC, caso o administrador venha a praticar ato que
viole as disposi¢cdes do contrato social ou da lei, ou, ainda, sabendo ou devendo saber que
estava agindo em desacordo com a maioria, respondera perante terceiros e perante a propria

sociedade pelos prejuizos a que der causa.%®

104 BERTOLDI, Op. cit., p. 197.
105 GOLCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 217.
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Em sintese, as responsabilidades dos administradores previstas no Codigo Civil
sdo: responsabilidade pessoal e solidaria com a sociedade por atos praticados antes da
averbacdo do instrumento em separado de nomeacdo (art. 1.012); responsabilidade pelas
perdas e danos causados a sociedade por atos em desacordo com a maioria (art. 1.013, § 29);
responsabilidade por atos praticados com excesso de poder (art. 1.015, paragrafo Unico);
responsabilidade solidéria perante a sociedade e terceiros por atos praticados com culpa no
desempenho de suas fungdes (art. 1.016); responsabilidade pelos prejuizos e pela restituicéo
do valor dos créditos ou bens sociais aplicados pelo administrador em proveito préprio ou de
terceiros (art. 1.017); e responsabilidade solidaria e ilimitada dos administradores pelo
emprego da firma ou denominacdo da qual ndo conste a palavra “ilimitada” ou sua abreviatura
(art. 1.158, § 3°).

O administrador deve agir conforme a lei, o contrato social e, consequentemente,
de acordo com os poderes que Ihe sdo conferidos pelos sdcios. O art. 1.071 do CC traz
algumas limitacOes a esses poderes, declarando, por exemplo, que depende da deliberacdo dos
socios a aprovacdo de conta da administracdo, a modificacdo do contrato social, a
incorporacdo, fusdo e a dissolucdo da sociedade, entre outros itens.

Destaca-se que os poderes do administrador podem ser comuns ou intra vires,
decorrentes do s6 fato de ser administrador e equivalentes aos poderes de mandato em termos
gerais, ou seja, 0s poderes de gestdo, ou especiais ou ultra vires, equivalentes a poderes

especiais de mandato e com necessidade de outorga expressa.%

2.6. Dissolucao da Sociedade Limitada

Assim como a sociedade empresaria nasce no momento em que duas ou mais
pessoas se reinem e a constituem com um objetivo em comum, ela se extingue através do ato
chamado dissolucdo, quando verificada a ocorréncia de algum fato que impeca sua
continuidade.

106 MARIANI, Irineu. Responsabilidade Civil dos Sdcios e dos Administradores de Sociedades Empresarias (a
luz do novo Codigo Civil). Disponivel em:
<www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20080731130954.pdf >. Acesso em: 13 out. 2015.
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Conforme o Codigo Civil de 2002, focado na preservacdo da empresa, a
dissolugdo da sociedade ocorrerd nos seguintes casos: por vontade dos socios (art. 1.033, Il e
I11); pelo decurso do prazo de duragdo (art. 1.033, I); por faléncia da sociedade (art. 1.044);
pela unipessoalidade (art. 1.033, 1V, e art. 206, I, d, da Lei das AS); pela irrealizacdo do
objeto social (art. 1.034, I1); pela extincdo da autorizacédo para funcionar (art. 1.033, V); e por
outras causas definidas no contrato social (art. 1.035).17

A dissolucdo engloba um conjunto de atos que visam a extingdo da sociedade.
Conforme Hernani Estrela, “dissolucdo ¢ ato tendente a extinguir a sociedade, mas esse efeito
s6 se produzira em fase ulterior”’®, N&o se deve confundir o conceito de dissolucio e
exting&o.

Essa dissolucdo, para ser considerada regular, deve seguir processo especifico,
judicial ou extrajudicial, com nomeacéo de liquidante etc.

Acerca da dissolucdo da sociedade e seu processo regular, Fran Martins ensina:

A extingdo da sociedade empresaria compreende periodos distintos: um periodo em
que se paralisam todas as atividades externas da sociedade, a que se da comumente 0
nome de dissolugdo; um periodo em que a sociedade realiza o seu ativo e liquida o
seu passivo, ou seja, transforma todo o seu patrimbnio em dinheiro e satisfaz os
compromissos assumidos, o que se d& o nome de liquidacdo; e um periodo final, que
em verdade ndo influi na extin¢do da sociedade, em que se faz a distribuicéo entre os
sécios convencional ou proporcionalmente, se ndo houve acordo no contrato social,
dos lucros obtidos pela sociedade, tendo este 0 nome de partilha.1%

Logo, ha trés fases basicas: a) dissolucdo propriamente dita, deflagrando o
periodo agdnico!?, fase em que se apura a causa da dissolucéo, total ou parcial, chamada
resolucdo da sociedade em relacdo ao sdcio, prevista no art. 1.028 a 1.032 do CC; b)

107 BERTOLDI, Op. cit., p. 154.

108 ESTRELA, Hernani. Apuragdo de Haveres dos Socios. Rio de Janeiro. Forense.

19 MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial: empresa comercial, empresarios individuais, microempresas,
sociedades empresarias, fundo de comércio. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 190.

110 Expressdo de Waldemar Ferreira apud REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 23. ed., S&o Paulo:
Saraiva, 2012, v. 2, p. 317.
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liquidagdo, fase em que sera realizado o ativo e satisfeito o passivo!'!; e c) partilha, fase em
que o saldo remanescente é destinado aos socios na propor¢ao de seus quinhdes.!?

O procedimento da dissolucéo e liquidacao judicial das sociedades, de acordo com
o0 art. 1.218, VII, do CPC de 73, bem como o art. 1.111 do CC, é regrado pelo antigo Codigo
de Processo Civil de 1939, em seus arts. 655 a 674.

A personificacdo da pessoa juridica termina, de modo geral, apés a fase da
liquidacdo, com o cancelamento da sua inscricdo no registro proprio. A liquidagdo visa a
solucdo das pendéncias obrigacionais contraidas pelos s6cios em nome da sociedade. Nessa
fase, ndo se admite divida ndo paga. 1sso porque a dissolu¢do ndo pode servir como artificio
para aplicar calote.

Desse modo, todas as obrigacGes da sociedade devem ser cumpridas antes da
extincdo. O ndo cumprimento das regras legais e do supracitado processo caracteriza a
dissolucdo irregular da sociedade.

Entretanto, verifica-se que muitas empresas devedoras simplesmente finalizam
suas atividades fechando as portas, sem realizar os procedimentos regulares previstos em lei.
Assim, as pessoas juridicas encerram sua existéncia somente no plano fatico, como constata

Leandro Paulsen:

Nota-se que, ou a empresa encerra suas atividades apds o pagamento de todos os
seus débitos tributarios, obtendo, assim, a certiddo negativa indispensavel a
requisicdo de baixa, ou a encerra com débitos que ndo tem como saldar. Neste
altimo caso, deverd requerer a autofaléncia. Muitas vezes, porém, simplesmente
fecha as portas deixando credores.*?

A dissolucdo irregular é tema que merece atencdo e aprofundamento, tendo em
vista que a possibilidade de éxito na satisfacdo do credito publico € muito reduzida nesses

casos, ja que a sociedade ndo existe mais no mundo dos fatos e torna-se incapaz de responder

111 Nessa fase, apesar de a sociedade ainda existir, ndo pode mais praticar normalmente os atos que vinha
executando. A administracdo da sociedade ndo cabe mais ao administrador, mas sim ao liquidante, cujas
atribuicGes estdo elencadas entre os arts. 1.012 a 1.112 do CC (BERTOLDI, Op. cit., p. 157)
112 MARIANI, Op. cit.
113 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario. 3. ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados Editora,
2010, p. 151-152
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pelas suas dividas. Também se constata que, por se caracterizar pelo encerramento informal
das atividades empresariais, essa dissolucdo irregular sera sempre posterior a ocorréncia dos
fatos geradores das obrigacdes tributarias assumidas pela sociedade.

N&o menos relevante é o caso das sociedades limitadas, ja que, nessa modalidade,

0s sdcios, em regra, ndao respondem pessoalmente pelas obrigagdes sociais.

2.7. Entendimento doutrinario e jurisprudencial quanto a dissolucdo irregular da

sociedade limitada e seus débitos fiscais

A dissolucdo irregular é fundamento utilizado ha muito tempo pela Fazenda
Publica para recorrer aos Tribunais e pleitear o redirecionamento da execucao fiscal aos
sOCios.

Grande parte da doutrina entende que a dissolucdo irregular da pessoa juridica
configura ato ilicito, ou seja, infracdo de lei, permitindo a responsabilizacdo do administrador
da sociedade dissolvida.

Entretanto, resta claro que a questio ndo estd pacificada no ambito

jurisprudencial, conforme alerta Hugo de Brito Machado:

Questdo de grande relevancia, em matéria de responsabilidade tributaria, consiste
em determinar o alcance do art. 135, inciso Il do CTN, e assim saber em que
circunstancias os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado respondem pelos créditos tributarios dos quais sejam estas contribuintes, E
claro que, em se tratando de sociedades nas quais a lei especifica ndo limita a
responsabilidade dos socios, ndo ha qualquer dificuldade. Entretanto, nas sociedades
por quotas de responsabilidade limitada e nas sociedades an6nimas a questdo é
tormentosa.

O consideravel nimero de casos colocados em julgamento pelo Judiciario evidencia
a importancia pratica da questo, e as divergéncias dos julgados demonstram como a
matéria constitui uma questdo extremamente dificil. 14

Assim, a questdo comumente é enquadrada nos termos do art. 135, 1ll, do CTN, o

qual estabelece:

14 MACHADO, Curso..., Op. Cit., p. 159.
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Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

[..]

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

Verifica-se, como visto anteriormente, que esse dispositivo trata de
responsabilidade pessoal, e ndo solidaria ou subsidiaria, tendo como destinatérios aqueles que
possuem poderes de gestdo, ou seja, os diretores, gerentes ou representantes, independente de
serem sOCios.

Hugo de Brito Machado destaca que o que gera a responsabilidade ndo é a
condicdo de socio, mas a condi¢do de administrador de bens alheios.!*® Logo, é possivel que
seja responsabilizado um terceiro, ndo necessitando a condicdo de sdcio, desde que
administrador da sociedade.

Tal entendimento é respaldado pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica, in verbis:

TRIBUTARIO. EXECUGAO FISCAL. AGRAVO REGIMENTAL. CITAGAO.
REPRESENTANTE LEGAL. CDA. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA.

I - O s6cio e a pessoa juridica formada por ele sdo pessoas distintas (Cddigo Civil,
Art. 20). Um ndo responde pelas obrigagdes da outra. 1l - Em se tratando de
sociedade limitada, a responsabilidade do cotista, por dividas da pessoa juridica,
restringe-se ao valor do capital ainda ndo realizado. (Dec. 3.708/1919 - Art. 9°). Ela
desaparece, tdo logo se integralize o capital. I11 - O CTN, no inciso 111 do Art. 135,
impde responsabilidade, ndo ao sécio, mas ao gerente, diretor ou equivalente.
Assim, sécio-gerente é responsavel, ndo por ser socio, mas por haver exercido a
geréncia. IV - Redirecionar a execucdo para o representante legal da executada, a
fim de aferir a responsabilidade tributaria, exige comprovacdo do ilicito praticado.
Incidéncia da Stmula 07. V - Agravo improvido. ¢ (Grifou-se)

Ainda, ndo basta possuir poderes de gestao, “é¢ preciso que o débito tributario em

questdo resulte de ato praticado com excesso de poderes ou infra¢do de lei, contrato social ou

115 MACHADO, Curso..., Op. cit. P. 159
116 AgRg no AgRg no Ag 417.942/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 06/05/2003, DJ 02/06/2003, p. 187
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estatutos”. Ressalta-se que a caracterizacdo de excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato
social ou estatuto ainda é questdo de dificil delimitagdo.!’

Luciano Amaro explica que, para que incida o dispositivo supracitado, “deve
haver pratica de ato para o qual o terceiro ndo detinha poderes, ou de ato que tenha infringido
a lei, o contrato social ou o estatuto de uma sociedade. Se inexistir esse ato irregular, ndo cabe
a invocagio do preceito em tela”. 18

A justificativa para responsabilizar somente o sdcio administrador é a de que cabe
a ele, diante da paralisacdo definitiva das atividades da pessoa juridica, promover-lhe a
regular liquidacdo. Ao ndo cumprir tal obrigacdo, verifica-se a presuncdo de apropriacdo
indébita dos bens da sociedade.

Dessa forma, tendo em vista que o legislador deixou claro o dever legal de se
observar as formalidades prescritas em lei para se promover a extingdo da sociedade limitada,
a dissolucdo irregular implicaria em infracdo a lei. E é esse o entendimento do STJ desde os
anos 90.

Cumpre evidenciar que muito se argumenta que o simples inadimplemento do
tributo ndo € suficiente para caracterizar a responsabilidade dos sécios. Deve restar
comprovado a pratica de ilicito.

Fabio Ulhoa Coelho estabelece distingdo entre sonegacdo e inadimplemento,
caracterizando a responsabilidade do administrador apenas no primeiro caso:

Em termos gerais, se a sociedade limitada possuia o dinheiro para o pagamento do
tributo, mas o seu administrado o destinou a outras finalidades, este é o responsavel
perante o fisco; mas se ela ndo dispunha de numerario, ndo é cabivel a
responsabilizagdo do adminsitrador. Para facilitar o exame da matéria, chamo a
primeira situacdo de sonegacgéo, e a segunda, de inadimplemento. O art. 135, 111, do
CTN deve ser interpretado no sentindo de imputar ao administrador a
responsabilidade pelas obrigagdes tributarias da sociedade limitada em caso de
sonegacéo, mas ndo no de inadimplemento.!®

17 1dem.
118 AMARO, Op. cit., p. 354.
118 COELHO, Fabio Ulhoa. A desconsideracédo da Personalidade Juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1989, p. 54.
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Desse modo, o simples fato de a sociedade ndo estar pagando um tributo ndo seria
motivo suficiente para justificar o redirecionamento da execucdo fiscal, ja que a empresa pode
estar sem condicOes financeiras para arcar com tal débito.

Todavia, é de se imaginar que nem todos interpretam a norma dessa forma. Cita-
se aqui o Procurador da Fazenda, Paulo Henrique Neme, do Estado de S&o Paulo, que alega
que “independente de processo judicial prévio para verificagdo das circunstancias [...], essas
pessoas podem ser citadas e seus bens penhorados, comportando eventual discussdo em sede
de embargos de executados”.1%

Logo, o Erario geralmente possui um entendimento que favorece o recebimento
de seus créditos, utilizando uma interpretacdo extensiva do art. 135 do CTN, ou seja, 0
simples inadimplemento da pessoa juridica configuraria infragdo & lei e ndo haveria
necessidade de provar a prética ilicita ou irregular dos socios.

Sobre a divergéncia, o Superior Tribunal de Justica manifestou-se da seguinte

forma:

[...] nos termos do que dispde a lei tributaria nacional, ndo ha que ser observado o
principio da responsabilidade subjetiva, ndo prevalecendo a simples presuncao
quanto ao descumprimento, pelo sdcio, de suas obrigacfes sociais. Nao tendo ficado
provado que 0 sOcio exercia a geréncia da sociedade, impossivel imputar-lhe a
pratica de atos abusivos com excesso de mandado ou violacdo da lei ou do
contrato.!?!

No mesmo norte, o Tribunal Regional Federal da 4% Regido manteve o
entendimento de que é necessaria a comprovacao de que o sécio gerente agiu com excesso de

poder ou infracdo a lei, contrato social ou estatuto, conforme se Vé:

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. REQUISITOS DO ART. 135 DO
CTN NAO CONFIGURADOS. REEXAME DE PROVA. INCIDENCIA DA
SUMULA 7/STJ. 1. Esta Corte Superior firmou o entendimento, no REsp
1.101.728/SP, julgado pela sistematica do art. 543-C do CPC, no sentido de que o
redirecionamento da execucdo fiscal para 0 socio-gerente da empresa somente é

120 NEME, Paulo Henrique. AnotagGes sobre a Sociedade Limitada e o Novo Cddigo Civil. Revista da
Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, S&o Paulo, n. 57/58, p. 269/295, jan/dez 2002, p. 285.
121 Resp 109.163-0-PR, rel. Min. Francisco Pecanha Martins, DJU 23.09.1999, Julgados STJ 108/41
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cabivel quando comprovado que ele agiu com excesso de poderes, infragdo a lei ou
contra o estatuto, ou na hipdtese de dissolucdo irregular da empresa. (AgRg no REsp
1343022 / RS, Relator Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA,
DJe 02/04/2013)'%

Assim, embora haja posicionamento contrario, o STJ, assim como o TRF4,
declarou que deve ser provada a sonegacdo do tributo, ou seja, pratica de ato ilicito, ndo
devendo o administrador ser responsabilizado pelo mero inadimplemento da obrigacdo

tributaria por parte da sociedade.

2.8. A Sumula 435 do Superior Tribunal de Justica

Relevante entendimento a discussdo € o trazido pela sumula 435 do Superior
Tribunal de Justi¢a, que define que “presume-se dissolvida irregularmente a empresa que
deixar de funcionar no seu domicilio sem comunicagdo aos érgdos competentes, legitimando
o redirecionamento da execugéo fiscal para o socio-gerente”.

Desse modo, uma das formas mais verificadas na pratica de se constatar a
dissolucdo irregular de uma empresa é quando esta deixa de funcionar no endereco que foi
informado & Junta Comercial. E entendimento sumulado que tal situacdo enseja o
redirecionamento da execucdo fiscal para o socio gerente.

Outro ponto controverso reside no alcance da responsabilidade tributaria desses
administradores. Ao realizar pesquisa jurisprudencial, verifica-se que ora o Superior Tribunal
de Justica entende que seria possivel responsabilizar o administrador que geria a sociedade
tanto ao tempo da ocorréncia do fato gerador quanto a época da dissolucdo irregular, ora
entende que apenas o administrador da época do fato gerador assumiria tal responsabilidade.

Recentemente, a questdo foi objeto de analise pela Segunda Turma do STJ, que
proferiu entendimento de que deve haver o redirecionamento ao administrador em exercicio

no momento da dissolugdo irregular, conforme se vé:

122 TRF4 5009347-32.2014.404.0000, Vice-presidéncia, Relator Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz, juntado
aos autos em 23/10/2015
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TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. DISSOLUCAO IRREGULAR DE
SOCIEDADE. REDIRECIONAMENTO A SOCIO-GERENTE. CONDICAO:
EXERCICIO DA ADMINISTRACAO DA SOCIEDADE, NO MOMENTO DA
SUA DISSOLUCAO IRREGULAR. EXERCICIO DO ENCARGO, QUANDO DA
OCORRENCIA DO FATO GERADOR DO TRIBUTO SONEGADO OU DO SEU
VENCIMENTO. IRRELEVANCIA. NOVA ORIENTACAO PROMANADA DA
SEGUNDA TURMA DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

I. A jurisprudéncia da Segunda Turma do STJ, até recentemente, lecionava que a
autorizacdo judicial do redirecionamento de Execucdo Fiscal, em face de socio-
gerente, estaria subordinada a dois requisitos cumulativos: a) que o referido sécio-
gerente tivesse exercido o encargo, ao tempo em que se deu o inadimplemento do
tributo; b) que o referido socio-gerente tivesse permanecido no exercicio do encargo,
durante a dissolugdo irregular da sociedade. 1l. Entretanto, a Segunda Turma do STJ
veio a alterar, em parte, esse entendimento, de modo a condicionar a
responsabilizacdo pessoal de sécio-gerente a um Unico requisito, ou seja,
encontrar-se o referido socio no exercicio da administragdo da sociedade, no
momento da sua dissolugéo irregular. 111. Nos termos do mencionado precedente
inovador, "o pedido de redirecionamento da execucdo fiscal, quando fundado na
dissolugdo irregular ou em ato que presuma sua ocorréncia - encerramento das
atividades empresariais no domicilio fiscal, sem comunicacdo aos 06rgdos
competentes (Sumula 435/STJ) -, pressupe a permanéncia do socio na
administracdo da sociedade no momento dessa dissolugdo ou do ato presumidor de
sua ocorréncia, uma vez que, nos termos do art. 135, caput, 111, CTN, combinado
com a orientacdo constante da Sdmula 435/STJ, o que desencadeia a
responsabilidade tributaria é a infragcdo de lei evidenciada na existéncia ou presungédo
de ocorréncia de referido fato. Consideram-se irrelevantes para a definicdo da
responsabilidade por dissolucéo irregular (ou sua presun¢do) a data da ocorréncia do
fato gerador da obrigacéo tributaria, bem como 0 momento em que vencido o prazo
para pagamento do respectivo débito" (STJ, REsp 1.520.257/SP, Rel. Ministro OG
FERNANDES, SEGUNDA TURMA, DJe de 23/06/2015). IV. Afirmado, no
acordao recorrido, que as ora agravadas ndo mais exerciam a geréncia da sociedade,
no momento de sua dissolucdo irregular - questdo insuscetivel de reexame, em sede
de Especial, em face da Simula 7/STJ -, segue-se a impossibilidade do deferimento
do redirecionamento postulado. V. Agravo Regimental improvido. % (Grifou-se)

Em adicdo, pode-se sintetizar algumas observaces. Como o dispositivo prevé

responsabilidade pessoal, ndo admite-se beneficio de ordem. Ainda, ndo ha direito de regresso

do diretor ou sécio-gerente que vier a ser compelido a pagar alguma divida em nome da

sociedade, visto que a norma possui contetdo sancionatorio.

Diante do exposto, verifica-se que a aceitacdo da dissolucgdo irregular como ilicito

permite a responsabilizacdo do administrador da sociedade pelo art. 135, 111, do CTN.

123 AgRg no AREsp 617.237/SC, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEGUNDA TURMA, julgado em
03/09/2015, DJe 15/09/2015
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3. A TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA -
UMA ANALISE PRATICA DE SUA APLICACAO NO CASO DE DISSOLUCAO
IRREGULAR DAS SOCIEDADES LIMITADA

Com a sedimentacdo da personalidade juridica da sociedade empresarial desde o
Cddigo Civil de 1916, gerando a autonomia patrimonial da sociedade, surgem aqueles que se
utilizam da pessoa juridica para enriquecer o seu patrimdnio pessoal em detrimento da
sociedade e de credores, sendo necessario um mecanismo de coibicdo a utilizacdo fraudulenta

da sociedade, qual seja, a possibilidade da desconsideracdo da personalidade juridica.

3.1.  Origem Historica da Teoria da Desconsidera¢do da Personalidade Juridica

Inicialmente, a desconsideracdo da personalidade juridica se desenvolveu nos
paises da common law, nos quais o juiz decide a lide com base na equidade, nos principios
gerais do direito e na boa fé, sendo aplicado aos casos de fraude a lei, fraude ao contrato,
fraude contra credores, sociedades coligadas ou dependentes entre outros.

Com o intuito de coibir a utilizacdo fraudulenta das sociedades, surgiu nos
tribunais ingleses e norte-americanos a doutrina do disregard of legal entity, permitindo que
os credores invadissem o patrimdnio pessoal dos socios que se utilizam maliciosamente da
sociedade com o objetivo de prejudicar terceiros.*?*

Mais especificamente, o primeiro caso de afastamento da personalidade juridica
ocorreu na Inglaterra, em 1897, no caso Salomon vs. Salomon & Co., quando se constatou que
a atividade da empresa era a mesma atividade pessoal de Aaron Salomon, sécio que,
conforme entendimento de primeira instancia, utilizava a sociedade para limitar a propria
responsabilidade. A partir do processo, iniciaram-se debates e estudos a respeito do assunto na

comunidade juridica mundial %

124 BERTOLDI, Op. cit., p. 150.
125 BRUSCHI, Gilberto Gomes. Aspectos processuais da desconsideracdo da personalidade juridica. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 15.
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Com entendimento diverso, Luiz Roldao de Freitas Gomes aponta como a questéo
mais antiga o caso de 1809 do “Bank of the United States vs Deveneaux”, julgado pela
Suprema Corte dos Estados Unidos, em que o relator Juiz Marshal proclamou, para fins de
competéncia e jurisdicdo, o dever de se levar em conta a cidadania estadual dos individuos
que compusessem a sociedade, diferente da do réu.*?® Entretanto, € um consenso que a teoria
nasceu na ambito da common law.

Apesar de o berco da disregard of legal entity ter sido o direito anglo-sax&o, foi na
Alemanha que a tese ganhou maior repercussdo, sobretudo porque algumas situacdes
tornaram-se classicas, como a das sociedades subcapitalizadas.

A subcapitalizagdo ¢ “a inadequada e ndo razoavel provisao do proprio capital, ou
seja, quando o préprio capital da sociedade ndo é suficiente em razdo do seu objeto, tipo
societario ou do seu proprio tamanho”.*?’

A disregard doctrine sempre teve como funcdo primordial o intuito de evitar que
credores restassem prejudicados contra esvaziamento do capital, mistura patrimonial, omisséo
na formacao de capital adequado ou extrema subcapitalizagéo.?®

Pode-se considerar Rolf Serick, jurista alemdo, o principal sistematizador da
teoria, estudando-a em sua tese de doutorado'?® defendida perante a Universidade de Tubigen,
em 1953.130

Os estudos pioneiros do Professor Rolf Serick deram origem a quatro principios
norteadores da desconsideracdo da personalidade juridica. Nas licdes de Fabio Ulhoa
Coelho'®, sio eles:

a) Ao se deparar com abuso de forma da pessoa juridica, ou seja, qualquer ato que

vise frustrar a aplicacdo da lei ou o cumprimento de obrigagdo contratual, ou,

126 GOMES, Luiz Rold&o de Freitas. Nogdo de Pessoa no Direito Brasileiro. In: Revista de Direito Civil,
Imobiliario, Agrério e Empresarial. Sdo Paulo, n. 16, jul/set de 1992, p. 30.
27MASHIMO, Claucio. Responsabilidade dos Sécios na Sociedade Limitada. S&o Paulo, 2007, p. 87.
128 OLIVEIRA, J. Lamartine Corréa de. A dupla crise da pessoa juridica. Séo Paulo: Saraiva, 1979, p. 279.
129 SERICK, Rolf. Aparencia y Realidad em las Sociedades Mecantiles: EI Abuso de Derecho por medio de
persona juridica. Barcelona: Ediciones Ariel, 1958, tradugdo espanhola da tese que apresentou perante a
Universidade de Tubingen.
130 COELHO, Op. cit., 2012, p. 47.
181 COELHO, Op. cit.

50



ainda, prejudicar terceiros de modo fraudulento, pode o juiz, para impedir o
ilicito, desconsiderar o principio da autonomia patrimonial dos sécios e da
sociedade.

b) N&o é possivel desconsiderar a autonomia subjetiva de uma pessoa juridica

pela simples prova de insatisfacdo de direito do credor da sociedade, sendo

necessaria a comprovacdo do abuso de forma.

c) Normas baseadas em atributos ou em valores humanos podem também ser

aplicadas a uma pessoa juridica quando ndo houver contradicao entre a finalidade

de tais normas e a funcdo da pessoa juridica. Em tais casos, devem-se levar em
conta as pessoas fisicas que agiram pela pessoa juridica.

d) Sera aplicada a desconsideracdo a pessoa juridica que negociar com um de seus

membros com o intuito de burlar a disciplina imposta ao negocio juridico

realizado entre dois sujeitos distintos.

No direito brasileiro, Rubens Requido é considerado o jurista introdutor da teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica e defende que esta deve ser aplicada sempre que
a entidade juridica for utilizada com a finalidade de fraudar a lei ou houver abuso de direito.
Destaca, ainda, que tal teoria ndo visa anular a personalidade juridica da entidade, mas sim
torna-la ineficaz contra certos atos praticados.!

Em famoso texto publicado na Revista dos Tribunais, Rubens Requio escreveu:

Ora, diante do abuso de direito e da fraude no uso da personalidade juridica, o juiz
brasileiro tem o direito de indagar, em seu livre convencimento, se ha de se
consagrar a fraude ou o abuso de direito, ou se deva desprezar a personalidade
juridica, para, penetrando em seu &mago, alcangar as pessoas e bens que dentro dela
se escondem para fins ilicitos e abusivos. 3

Antes de 1990, ndo havia no sistema juridico pétrio dispositivo legal que
disciplinasse a aplicagdo da teoria. Assim, surgiram critérios elaborados pela doutrina para

estabelecer em quais hipdteses a desconsideracdo da personalidade juridica seria cabivel. A

132 BRUSCHII, Op. cit., p. 18.
133 REQUIAO, Rubens. Abuso de Direito e Fraude através da Personalidade Juridica. Disregard Doctrine.
Artigo publicado na RT n. 410.
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jurisprudéncia brasileira inovou ao aplicar a teoria em casos do Direito Civil, Trabalhista e até
mesmo Tributario.t3*

Fran Martins contextualiza a situacdo da época ao evidenciar que:

Constatado o fato de que a personalidade juridica das sociedades servia a pessoas
inescrupulosas que praticassem em beneficio préprio abuso de direito ou atos
fraudulentos por intermédio das pessoas juridicas que revestiam as sociedades, 0s
tribunais comecaram entdo a desconhecer a pessoa juridica para responsabilizar 0s
praticantes de tais atos.'*®

Com o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, em 1990, foi acolhida
expressamente pelo ordenamento juridico brasileiro a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica. O art. 28, § 5°, do CDC vai além da hipotese do abuso de direito e
permite que o juiz desconsidere a personalidade juridica da companhia caso seja um
“obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores”.

Posteriormente, a teoria foi inserida em outras leis, como no art. 18 da Lei n.
8.884/1994 (Lei Antitruste), no art. 4° da Lei n. 9.605/1998 (lei que dispbe sobre as sangdes
derivadas de danos ao meio ambiente) e, finalmente, no art. 50, do Cddigo Civil promulgado

em 2002,'% que estabelece:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da
parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que 0s
efeitos de certas e determinadas relacBes de obrigacfes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.

Assim, anteriormente ao Codigo Civil de 2002, apesar de haver previsdo da teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica apenas em microssistemas, 0 Enunciado n.° 51
do Conselho da Justica Federal, aprovado na | Jornada de Direito Civil prevé que “a teoria da

desconsideracdo da personalidade juridica — disregard doctrine — fica positivada no novo

134 SILVA, Alexandre Alberto Teodoro da. A desconsideracdo da personalidade juridica no direito tributario.
S8o Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 115.

135 MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 157.

136 GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do consumidor. Niterdi/RJ: Editora Impetus, 2009, p. 199-200.
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Cddigo Civil, mantidos os parametros existentes nos microssistemas legais e na construgdo
juridica sobre o tema”, nao havendo que se falar em mudanga de estrutura do instituto juridico
previsto anteriormente nos microssistemas.

Apbs a edicdo do Codigo Civil, conforme Marcelo Bertoldi, a teoria da

desconsideracédo da personalidade juridica

[...] passa a ser recepcionada em nosso ordenamento juridico ndo somente em
situacOes especificas — como € o caso do abuso da utilizacdo da pessoa juridica nas
relagdes de consumo, tutela do livre mercado ou do meio ambiente -, mas em todas
as relacdes juridicas indistintamente.*3’

Diante da positivacdo no Codigo Civil, ficou estabelecido que ha duas hipdteses
de aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no ordenamento juridico

brasileiro, quais sejam, o desvio de finalidade e a confusao patrimonial.

3.2.  Considerac0es acerca da terminologia

Conforme citado, a doutrina conhecida como disregard of legal entity ou lifting
the corporate veil foi acolhida pelo ordenamento juridico de diversos paises. No direito
francés, é conhecida como mise a I’écart de la personnalité morale; no direito italiano, como
superamento della personalita giuridica. No Brasil, € denominada desconsideracdo da
personalidade juridica ou despersonalizacdo da pessoa juridica.®®

Todavia, importante destacar que, para a doutrina, ha uma diferenciagdo relevante
entre “despersonalizacao” e “desconsideragdo” da personalidade juridica. Fabio Konder

Comparato explica que:

Na primeira, a pessoa coletiva desaparece como sujeito autbnomo, em razdo da falta
original ou superveniente das suas condi¢Ges de existéncia, como, por exemplo, a
invalidade do contrato social ou a dissolucdo da sociedade. Na segunda, subsiste o
principio da autonomia subjetiva da pessoa coletiva, distinta da pessoa de seus

137 BERTOLDI, Op. cit., p. 152.
138 MASHIMO, Op. cit., p. 93.
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sOcios ou componentes; mas essa distingdo é afastada provisoriamente e td0-s6 para
0 caso concreto. 3

Logo, a distin¢do entre desconsideracdo e despersonalizagdo repousa na extensao
de seus efeitos, ja que a desconsideracdo tem por fim afastar os efeitos da personalidade
juridica temporariamente sem, contudo, extinguir a pessoa juridica, enquanto que a
despersonalizacdo dissolve definitivamente a pessoa juridica em decorréncia da pratica de
atos ilicitos.14°

Para Marlon Tomazette, no Brasil, € mais correto utilizar a expressao
“desconsideragdo da personalidade juridica”, visto que “ndo se trata de mero preciosismo
terminologico, porquanto ha uma grande diferenca entre as duas figuras”. 14!

No mesmo sentido, Jos¢é Edwaldo Tavares Borba salienta que “ndo tem essa
doutrina o alcance de anular a personalidade juridica, mas o de afastd-la em situacGes
especificas”, nos casos em que “ndo tenha agido a sociedade segundo seus interesses, mas dos

9 142

sOcios, que a manipularam como instrumento de pretensdes pessoais”.

Suzy Koury, com posicionamento indistinto, alega que

A Disregard Doctrine ndo leva a dissolugdo da pessoa juridica (despersonalizacao),
e sim a desconsideragdo da personalidade juridica, em casos concretos, para
responsabilizar as pessoas fisicas ou juridicas que a tenham desviado da funcéo que
o ordenamento juridico busca alcancar por seu intermédio.'4®

De fato, a teoria ndo tem por finalidade a invalidacdo do ato constitutivo da

sociedade, nem a dissolucdo da sociedade, ou seja, a anulacdo da personalidade, mas tédo

139 COMPARATO, Fabio Konder. O Poder de Controle na Sociedade Andnima. 3. ed., Rio de Janeiro: Forense,
1983, p. 283.

140 BRUSCATO, Wilges; RODRIGUES JUNIOR, Leandro Modesto. A limitacdo da responsabilidade e a
desconsideracao da personalidade juridica ap6s o novo c6digo civil. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XI, n. 53,
maio 2008. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2769>. Acesso em 31 out. 2015.

141 TOMAZETTE, Marlon. As Sociedades Simples no Novo Cdédigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
junho, 2002, v. 800, p. 26-56.

142 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 16.

143 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracéo da personalidade juridica (disregard doctrine) e os
grupos de empresas. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 144.
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somente determinar a ineficacia de atos realizados pela sociedade em descumprimento a

funcdo social da empresa, sendo estes imputados diretamente aos socios.

3.3.  Caracteristicas e Requisitos da Desconsideracao da Personalidade Juridica

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica baseia-se na idéia de que a
separagdo patrimonial e a limitacdo de responsabilidade dos sécios ndo devem ser elevadas a
dogmas, “pois a personificagdo so legitima-se enquanto servir aos propositos para os quais foi
concebida, surgindo, assim, a necessidade de desconsiderar-se tal personalidade sempre que
for utilizada com intuitos diversos”.**

Antes da sistematizacdo da teoria, Fabio Ulhoa Coelho destacava duas situagdes

indesejadas que se repetiam:

a) Alguns julgadores deixavam de coibir o0 mau uso da pessoa juridica com
receio de desrespeitar o principio da autonomia patrimonial a falta de um critério
que o compatibilizasse com a necessidade de se evitarem as fraudes e o0s abusos de
direito; e

b) Outros julgadores passaram a questionar o préprio instituto da pessoa juridica
e ndo 0 mau uso que dele se fazia, pondo em risco uma criacéo do direito que tem se
revelado satisfatoria na solucdo de certos conflitos, malgrado a sua indevida
utilizacdo por alguns.

Com o intuito de evitar essas duas situagdes é que a doutrina juridica construiu a
teoria da desconsideracéo da personalidade juridica.'*®

A teoria propicia que sejam atribuidas aos socios e/ou administradores obrigactes
que, em principio, seriam assumidas pela pessoa juridica. Entretanto, excepcionalmente, em
razdo do uso fraudulento ou abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou confusdo patrimonial, é possivel desconsiderar a personalidade juridica e atingir
0s bens pessoais das pessoas fisicas que realizaram o ato em nome da sociedade ou que a

administram.

144 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracédo da personalidade juridica. Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 13.

145 COELHO, Fabio Ulhoa. Pessoa Juridica: Conceito e Desconsiderag&o. Justitia, S&o Paulo, v. 137, jan/mar.
1987, p. 77.
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Conforme Venosa, 0 abuso da personalidade societéaria caracteriza-se pelo uso
indevido de um direito, tratando-se de ato juridico licito em si, mas operado sem a devida
regularidade, ou seja, contrariando a sua finalidade, e com resultado ilicito.*4
No mesmo norte, Pedro Batista Martins conceitua o abuso de direito da seguinte

forma:

O titular de um direito que, entre varios meios de realiza-lo, escolhe precisamente o
que, sendo mais danoso para outrem, ndo € o mais Util para si, ou mais adequado ao
espirito da instituicdo, comete, sem divida, um ato abusivo, atentando contra a justa
medida dos interesses em conflito e contra o equilibrio das relagGes juridicas.#’

A teoria do abuso de direito encontra-se expressa no Cédigo Civil no art. 187, o
qual prescreve que “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes”.

Em relacdo ao desvio de finalidade, necessario evidenciar que a pessoa juridica
possui uma funcdo, da qual decorrem direitos e deveres. Ainda que seja um exercicio de
direito privado, a sociedade deve atender a uma finalidade social, ndo devendo o sujeito que a
representa exercitar seus direitos egoisticamente, mas sempre atento a funcdo que esta
objetiva.4®

O vocabulo “desvio”, conforme Alexandre Alberto Teodoro da Silva, pressupde o
“uso indevido ou anormal” da sociedade, ja4 que “o socio que detém a liberdade de iniciativa
de se servir de uma personalidade juridica, distinta dos membros que compdem a pessoa

juridica, emprega seus esforgos para dar outro destino a tal personalidade”.'4°

146 \VENOSA, Op. cit., p. 362.

47 MARTINS apud REQUIAOQ, Op. cit., 1970, p. 16.

148 COELHO, Fabio Ulhoa. As teorias da desconsideracéo. In: TORRES, Heleno Taveira; QUEIROZ, Mary
Elbe (Coords.), Desconsideragdo da personalidade juridica em matéria tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 730-767.

149 SILVA, Alexandre Alberto Teodoro da. A desconsideracdo da personalidade juridica no direito tributario.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 132.
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Jé& a confusédo patrimonial é a auséncia de distin¢do entre o patriménio particular
dos s6cios e o patrimdnio da sociedade, ndo havendo a devida separagdo. Alexandre Alberto

Teodoro da Silva ensina que:

A confusdo patrimonial entre controlador e sociedade controlada é, portanto, o
critério fundamental para a desconsideracdo da personalidade juridica externa
corporis. E compreende-se, facilmente, que assim seja, pois a pessoa juridica nada
mais é, afinal, do que uma técnica de separacdo patrimonial. Se o controlador, que é
0 maior interessado na manutencdo desse principio, descumpre-o na pratica, ndo se
vé bem porque os juizes haveriam de respeita-lo, transformando-o, destarte, numa
regra puramente unilateral %

Os requisitos para a desconsideracdo da personalidade juridica, entretanto, sdo
controversos.

Existem duas teorias no direito brasileiro: a maior, que requer a presenca de
fraude contra credores, abuso de direito ou desvio de finalidade e, ainda, que haja
manipulacdo da autonomia patrimonial; e a menor, que tem como premissa apenas a
frustragdo do credor diante da insolvibilidade da sociedade.® Alguns juristas preferem
classificar as duas correntes em subjetiva e objetiva, respectivamente.

A teoria subjetiva, baseada na concepc¢do classica, é a de maior aceitacdo no
Brasil. Entre os doutrinadores que se filiam a essa teoria tem-se o jurista alemao Rolf Serick e
Rubens Requido.1®2

E assim denominada em razdo da necessidade de comprovacio da vontade, da
consciéncia do agente de que o ato praticado podera causar dano ou violar a lei. Logo, é
imprescindivel a presenca do elemento culpa, além da demonstracdo do abuso de direito ou a
fraude a lei.

Segundo Alexandre Couto Silva,

A concepcdo subjetivista apresentada por Requido baseia-se, para a aplica¢do da
teoria da desconsideracdo, na fraude e no abuso, requisitos que sdo de carater

150 Ibidem, p. 133.
151 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 6. ed., rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v.2, p.35.
152 MASHIMO, Op. cit., 96.
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subjetivo e ndo contemplam, no entendimento de Comparato, todo o terreno da
ocorréncia da teoria da desconsideragdo.'%®

Explica Garcia que “a teoria maior tem base solida e se trata da verdadeira
desconsideracgdo, vinculada a verificagdo do uso fraudulento da personalidade juridica, ou
seja, apresenta requisitos especificos para que seja concretizada”.*>

Ja a formulacdo objetiva ou teoria menor da desconsideracdo € uma proposta
doutrinaria, formulada por Fabio Konder Comparato, que combate o subjetivismo da teoria
maior, ndo se preocupando se ha ou néo fraude ou abuso de direito, ou seja, dolo do sujeito.r*

Assim, possui como requisito apenas a confusdo patrimonial, prescindindo de
prova da intencdo do agente no gque concerne a ma-utilizacao da pessoa juridica.

Verifica-se que a teoria menor é aplicada em casos excepcionais, sendo uma
hipotese bastante ampla e adotada por sistemas juridicos protetivos, como o Cédigo de Defesa
do Consumidor, visto que se baseia na impossibilidade de transferéncia do risco inerente do
negocio realizado pela pessoa juridica.

Coelho entende que esta teoria representa, na verdade, a crise do principio da
autonomia patrimonial das sociedades empresarias, trazendo como Unico pressuposto o
simples desatendimento do credito titularizado perante a sociedade em razdo da
insolvabilidade ou faléncia desta.>®

A Ministra Fatima Nancy Andrighi, ao julgar o REsp 279.273/SP, sintetiza o
contetido exposto e o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

A teoria maior da desconsideracdo, regra geral no sistema juridico brasileiro, ndo
pode ser aplicada com a mera demonstracdo de estar a pessoa juridica insolvente
para o cumprimento de suas obrigacBes. Exige-se, aqui, para além da prova de
insolvéncia, ou a demonstracdo de desvio de finalidade (teoria subjetiva da
desconsideracdo) ou a demonstracdo de confusdo patrimonial (teoria objetiva da
desconsideracdo). A teoria menor da desconsideragdo, acolhida em nosso

158 SILVA, Alexandre Couto. Desconsideracdo da personalidade juridica: limites para sua aplicacdo. Revista
dos Tribunais, S&o Paulo, ano 2000, v. 780, p. 53.

1% GARCIA, Op. cit., p. 204.

155 REALLI, Ronaldo Roberto. A desconsideracéo da personalidade juridica no direito positivo brasileiro.
Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 266, 30 mar. 2004. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/5008>.
Acessp em 3 nov. 2015.

1% COELHO, Op. cit., 2002, p. 46.
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ordenamento juridico excepcionalmente no Direito do Consumidor e no Direito
Ambiental, incide com a mera prova de insolvéncia da existéncia de desvio de
finalidade ou de confusdo patrimonial. Para a teoria menor, 0 risco empresarial
normal as atividades econdmicas ndo pode ser suportado pelo terceiro que contratou
com a pessoa juridica, mas pelos sécios e/ou administradores desta, ainda que estes
demonstrem conduta administrativa proba, isso té, mesmo que ndo exista qualquer
prova capaz de identificar conduta culposa ou dolosa por parte dos socios e/ou
administradores da pessoa juridica. A aplicacdo da teoria menor da desconsideragédo
as relagGes de consumo esta calcada na exegese autbnoma do §5° do art. 28 do CDC,
porquanto a incidéncia desse dispositivo ndo se subordina & demonstragdo dos
requisitos previstos no caput do artigo indicado, mas apenas a prova de causar, a
mera existéncia da pessoa juridica, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados
aos consumidores. %’

O atual Codigo Civil, em seu art. 50, adota a teoria subjetiva da desconsideracao
da personalidade juridica, uma vez que traz como necessaria a comprovagdo do desvio de
finalidade ou da confusdo patrimonial, além da demonstracdo de insolvéncia da pessoa
juridica.

Essa é a postura doutrinaria emitida por Fabio Coelho, o qual afirma que

Por outro lado, nas situagfes abrangidas pelo art. 50 do CC/2002 e pelos
dispositivos que fazem referéncia a desconsideragdo, ndo pode o juiz afastar-se da
formulagdo maior da teoria, isto €, ndo pode desprezar o instituto da pessoa juridica
apenas em funcdo do desatendimento de um ou mais credores sociais. A melhor
interpretagdo judicial dos artigos de lei sobre a desconsideracdo [...], é a que
prestigia a contribuicdo doutrinaria, respeita o instituto da pessoa juridica, reconhece
sua importancia para o desenvolvimento das atividades econdmicas e apenas admite
a superacgdo do principio da autonomia patrimonial quando necessario a represséo de
fraudes e a coibicdo do mau uso da pessoa juridica.®

No mesmo sentido, leciona Marcia Frigeri que “nosso Codigo ndo acolhe a
concepgdo objetiva da teoria”, tendo em vista que “a confusdo patrimonial ndo é fundamento

suficiente para a desconsideracdo, sendo simplesmente um meio importantissimo de

157 STJ, Ac 3%., REsp 279.273/SP, Rel. Min. Fatima Nancy Andrighi, j. 4.12.03
1% COELHO, Op. cit, 2002, p. 54.
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comprovar o0 abuso da personalidade juridica, que ocorre nas hip6teses do abuso de direito e
da fraude™. %
O Superior Tribunal de Justica ja manifestou entendimento no sentido de que o

Cadigo Civil adota a teoria subjetiva, conforme se Vé:

A excepcional penetracdo no amago da pessoa juridica, com o levantamento do
manto que protege essa independéncia patrimonial, exige a presenca do pressuposto
especifico do abuso da personalidade juridica, com a finalidade de lesdo a direito de
terceiro, infracdo da lei ou descumprimento de contrato. O simples fato da recorrida
ter encerrado suas atividades operacionais e ainda estar inscrita na Junta Comercial
ndo &, por si so, indicativo de que tenha havido fraude ou ma-fé na condugdo dos
seus negocios [...] Nao se quer dizer com isso que o0 encerramento da sociedade
jamais serd causa de desconsideracdo de sua personalidade, mas que somente 0 serd
quando sua dissolucéo ou inatividade irregulares tenham o fim de fraudar a lei, com
o desvirtuamento da finalidade institucional ou confuséo patrimonial .26

Dessa forma, constata-se que o principio da autonomia patrimonial nédo é absoluto
e que a regra geral para haver a desconsideracdo da personalidade juridica de uma sociedade é

a de que é necessario comprovar a ocorréncia de fraude ou abuso de direito.

3.4. Aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no ambito do

direito tributario

E possivel notar que a aplicabilidade da desconsideracdo da personalidade juridica
em ambito tributario gerou inimeras controvérsias.

Alguns autores possuem o entendimento de que a referida teoria seria inaplicavel
em matéria tributaria em razdo da inexisténcia de previsdo legal, visto que o direito tributéario

rege-se pelo principio da legalidade estrita.'®*

159 FRIGIERI, Maércia. A responsabilidade dos sécios e administradores e a desconsideracéo da personalidade
juridica. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 739, maio 1997, p. 53-69, nota 33.

160 STJ, REsp n. 876.974/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 27-8-2007.

161 SILVA, Amadeu Braga Batista. Requisitos para a desconsideracdo da personalidade juridica no direito
brasileiro tributario. Revista PGFN. Ano I, n. [1ll, 2012, n. 29. Disponivel em <
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/ano-i-numero-iii-
2012/N%2029%20requisitos%20para%20desconsideracao.pdf> . Acesso em: nov. 2015.
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Marcal Justen Filho, concordando com esse posicionamento, declara que o
“siléncio normativo ndo impede a aplicacdo da teoria do superamento da personalidade
juridica societaria no campo do direito privado. Contrariamente se passa no tocante ao direito
tributario”. Isso porque, no campo tributario, ramo do direito pablico, somente é permitido o
que a lei determina expressamente, em oposi¢do ao direito privado, em que é permitido tudo
que n&o é proibido!®?

Por outro lado, h4 quem defenda que a desconsideracdo da personalidade juridica
é plenamente aplicavel em matéria tributaria e se da com fundamento no art. 135 do CTN,
dentre outros dispositivos, como o art. 149 do referido codigo. Aldemario Aradjo Castro

sustenta que:

O Cddigo Tributario Nacional ja permite (sempre permitiu) o afastamento de
anteparos, realidades meramente formais ou artificiais (realidades falsas),
dificultadores da perfeita identificacdo do sujeito passivo. Com efeito, o art. 149,
inciso VII do Cédigo Tributario Nacional estabelece que o langcamento serd efetuado
e revisto de oficio quando se comprovar a presenca, entre outros, de simulacéo [...]
caso em que a pessoa fisica ¢ o efetivo contribuinte, ‘protegido’ por uma pessoa
juridica (com existéncia meramente formal).1®3

Existe, ainda, o entendimento de que, com a edi¢do do Cddigo Civil de 2002, o
art. 50, que traz a expressa previsao da teoria, permite a aplicacdo desta também em ambito
tributario, desde que respeitados os pressupostos da lei civel, ou seja, caracterizacdo do abuso
de personalidade juridica.

Por fim, ha o entendimento de que, mesmo sem norma expressa, 0 Direito deve
reprimir o uso abusivo das estruturas juridicas, sendo um principio basilar da Teoria Geral do
Direito, podendo a teoria ser aplicada a qualquer ramo do ordenamento juridico, conforme

explica Silva:

[...] a natureza desta ndo consideragdo da personalidade juridica deriva do abuso do
direito subjetivo a personalidade juridica, sendo correto afirmar que a categoria geral

162 JUSTEN FILHO, Op. cit., p. 110.
163 CASTRO, Aldemario Aradjo. Aplicacdo no Direito Tributario da Desconsideragdo da Personalidade
Juridica Prevista no Novo Cdadigo Civil. In: Desconsideragéo da Personalidade Juridica em Matéria Tributaria.
TORRES, Heleno Taveita; QUEIROZ, Mary Elbe (coord.). Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 489.
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do abuso de direito pertence a Teoria Geral do Direito, e é aplicavel a todos os
ramos do ordenamento juridico, como um todo harménico, num intenso didlogo de
complementaridade que satisfaz a perspectiva da tio desejada unidade sistémica.*64

Apesar de ndo haver consenso na doutrina quanto a aplicabilidade da
desconsideracdo da personalidade juridica no ambito do direito tributario, os Orgaos
judiciarios brasileiros aplicam o instituto sem problemas sob o argumento de que este traz

mais eficacia e celeridade a satisfacdo do crédito tributario.

2.4.1 Andlise comparativa entre a Responsabilidade dos Socios prevista no art. 135,
I11, do CTN e a Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica

E comum os juristas que atuam com direito tributéario se depararem com pedidos,
feitos pela Fazenda Publica, de desconsideracdo da personalidade juridica, muitas vezes
fundamentados no art. 135 do CTN.

E recorrente, também, haver decisbes nesse sentido, conforme as relacionadas

abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO
FISCAL CONTRA O SOCIO GERENTE - "EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE" NAO ACOLHIDA - DISSOLUCAO IRREGULAR DA
SOCIEDADE - RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA - PRESCRICAO -
INOCORRENCIA - RECURSO IMPROVIDO. O encerramento das atividades
empresariais sem a devida comunicacdo ao 6rgdo estadual competente e 0 nao
pagamento dos tributos devidos constituem forte indicio de infracdo a lei,
autorizando a desconsideracdo da personalidade juridica da executada e o
redirecionamento da execucdo fiscal para o sdcio-gerente, eis que preenchidos
0s requisitos mencionados para ocorrer a responsabilidade tributéria prevista
no art. 135, 111 do Cdédigo Tributario Nacional, dai porque cabe a rejei¢do da
chamada "excecdo de pré-executividade" em que se discute essa circunstancia. [...]
(TJSC, AC n. 2008.051904-6, de Itajai, Rel. Des. Vanderlei Romer, julgada em
12/12/2008). 65

No mesmo sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL. DECISAO
INDEFERITORIA DE PEDIDO DE REDIRECIONAMENTO DA

164 SILVA, Op. cit., p. 212.
165 TJSC, Agravo de Instrumento n. 2008.068375-0, da Capital, rel. Des. Jaime Ramos, j. 26-01-2012,
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EXECUCIONAL CONTRA SOCIO-GERENTE. INSURGENCIA DA FAZENDA
PUBLICA. ARGUICAO DE DISSOLUCAO IRREGULAR DA EMPRESA.
INOCORRENCIA. REGULARIDADE. AUSENCIA DOS PRESSUPOSTOS
EXIGIVEIS (ART. 135, CAPUT E INC. Ill DO CTN). DECISAO MANTIDA.
RECURSO DESPROVIDO. Nao se ha de cogitar de irregularidade na dissolucédo
da sociedade empresaria executada, pois que se deu de modo higido. Nesse
contexto, € de rejeitar-se, com amparo jurisprudencial, o pedido de
desconsideracdo de sua personalidade juridica, inviabilizando, assim, o
pretendido redirecionamento da execucional contra seu socio-gerente, por
cuidar-se de medida excepcional, admissivel na senda das situacdes catalogadas
no art. 135, caput e inc. Ill, do Codigo Tributario Nacional, nem de longe
patenteadas in casu. 66

Constatam-se, inclusive, decisdes do Superior Tribunal de Justica no mesmo

norte, in verbis:

TRIBUTARIO E PROCESSO CIVIL. REDIRECIONAMENTO PARA O0S
SOCIOS-GERENTES. SOCIO QUE NAO EXERCIA PODERES DE GESTAO A
EPOCA DA DISSOLUCAO IRREGULAR DA EMPRESA. REVISAO DAS
PREMISSAS DO ARESTO RECORRIDO. OBICE NA SUMULA N. 7/STJ.

1. A desconsideracdo da personalidade juridica, com a consequente invasdo no
patrimdnio dos sdcios para fins de satisfacdo de débitos da empresa, é medida
de carater excepcional, sendo apenas admitida nas hip6teses expressamente
previstas no art. 135 do CTN ou nos casos de dissolucéo irregular da empresa, que
nada mais é que infracdo a lei. 2. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, ndo é
possivel o redirecionamento da execucdo fiscal em relagdo a socio que ndo integrava
a sociedade a época da dissolucéo irregular da empresa executada. 3. O ora recorrido
ndo exercia poderes de gestdo a época da dissolucdo irregular da empresa. Logo, no
presente caso, ndo é cabivel o redirecionamento da execuc¢do fiscal. A revisdo das
premissas faticas do acérddo recorrido, além de escapar da fungdo constitucional
deste Tribunal, encontra ébice na Simula 7 do STJ, cuja incidéncia é induvidosa no
caso sob exame. Agravo regimental improvido. ¢

Sdo0 muitos os julgados relacionando o instituto da desconsideracdo da

personalidade juridica com o instituto da responsabilidade tributéria prevista no art. 135, I,

do CTN. Entretanto, tal relacdo ndo se mostra adequada, tanto sob o ponto de vista prético,

guanto sob o aspecto juridico-cientifico.

O art. 135, Ill, do CTN ndo representa o instituto da desconsidera¢do da pessoa

juridica, mas tdo-somente hipotese de responsabilidade tributéaria pessoal e direta por expressa

166 TJSC, Agravo de Instrumento n. 2015.020498-9, de Joinville, rel. Des. Jodo Henrique Blasi, j. 29-09-2015.
167 AgRg no REsp 1534236/PE, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
18/08/2015, DJe 25/08/2015.
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disposicao legal, mesmo que o Superior Tribunal de Justica e outros Tribunais manifestem
esse entendimento.

Isso porque a responsabilidade prevista no art. 135 do CTN refere-se a
responsabilizacdo pessoal e direta de determinadas pessoas, com base nos créditos tributarios
decorrentes de atos praticados com excesso de poder ou infracdo de lei, contrato social ou
estatuto.

Ao aplicar esse artigo, os diretores, gerentes ou representantes respondem pelas
obrigac@es tributarias no caso de inadimplemento, e em tal situacdo, para Baleeiro, o caso é
de responsabilidade por substituicdo, sendo que "as pessoas indicadas no artigo 135, CTN,
passam a ser os responsaveis ao invés do contribuinte”.6

Marcal Justen Filho confirma o entendimento, considerando que a aplicagdo do
referido artigo ¢ “uma hipotese de flexibilizacdo da autonomia da pessoa juridica, mas nao
necessariamente da aplica¢do da doutrina da desconsideragio”.°

Ao contrario da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, a
responsabilizacdo dos sdcios ndo representa uma quebra no principio da separacdo entre a
pessoa juridica e seus dirigentes.

Portanto, a responsabilidade prevista no art. 135 do CTN nédo deve se confundir
com o instituto da desconsideragéo.

A desconsideracdo ocorre quando a pessoa juridica se coloca como obstaculo a
coibicdo da fraude ou do abuso de direito, utilizando de forma indevida sua autonomia,
resultando na suspensdo temporaria da eficacia dos atos constitutivos da pessoa juridica para
responsabilizar os s6cios ou administradores.

Caso haja previsdo expressa no ordenamento juridico de imputacdo direta de
responsabilidade ao sdcio ou representante, ndo seria necessario aplicar a desconsideracao da

personalidade juridica.*”

168 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 755.

169 JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracédo da personalidade societaria no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1987.

170 SANTIAGO, Edna Ribeiro. Desconsideragio da personalidade juridica no Direito Tributéario.. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XI, n. 51, mar 2008. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5015>. Acesso em dez. 2015.
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Segue esse entendimento Fabio Ulhoa Coelho, alegando que se a propria lei
tributaria permite que se coiba a fraude responsabilizando diretamente os membros ou sécios
da pessoa juridica, ndo devera ser aplicada a doutrina da desconsideragio’’!, tendo em vista
que € uma medida mais gravosa.

Luciano Amaro, em mesmo sentido, afirma que, nesses casos, “ndo € preciso
desconsiderar a empresa para imputar as obrigacdes aos socios, pois, mesmo considerada a
pessoa juridica, a implicagdo ou responsabilidade do socio ja decorre de preceito legal”.t"

Por outro lado, Rubens Requido perfilha o entendimento de que as hipoteses de
responsabilizacdo dos sdcios previstas no Cédigo Tributario Nacional, como o art. 134 e 135,
seriam um embrido da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica. Entretanto,
constata-se ser mais adequado classificar essas hipdteses como responsabilizacdo dos socios
por atos proprios.t’?

Isso porque a responsabilidade dos socios e dos administradores esta descrita no
contrato social, que deve ser obedecido e respeitado enquanto a sociedade permanecer
constituida. Caso o administrador aja com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato
social ou estatutos, este deve ser pessoalmente responsabilizado.

Assim, no referido dispositivo, conforme entendimento de grande parte da
doutrina, caso haja previsdo no ordenamento juridico de imputacao direta de responsabilidade
por certos atos aos sOcios ou administradores da pessoa juridica, ndo € necessaria a
desconsideracdo da personalidade juridica, uma vez que o Cddigo Tributario Nacional traz
solugdo mais eficiente para a hipotese ao responsabilizar diretamente o administrador.’

E, ainda, quando a propria lei tributaria determina que o sdcio é responsavel pela
divida, ndo se esta aplicando a disregard doctrine, mas somente imputando a obrigacdo ao

ente correto. Dessa forma, imprescindivel haver a comprovacdo de que 0 sOcio ou

11 COELHO, Fabio Ulhoa. Desconsideracéo da personalidade juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989.
12 AMARO, Luciano. Desconsideragdo da Pessoa Juridica no Cddigo de Defesa do Consumidor. Revista de
Direito Mercantil n. 88, out/dez. 1992, p. 74 apud SANTIAGO, Edna Ribeiro. Desconsideracdo da personalidade
juridica no Direito Tributario.. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XI, n. 51, mar 2008. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5015>.  Acesso
em dez. 2015.

13 MASHIMO, Op. cit., p. 134 apud SANTIAGO, Op. cit.

174 SANTIAGO, Op cit.
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administrador responsabilizado ndo agiu em conformidade aos seus deveres e encargos
previstos no contrato social.

Fabio Ulhoa Coelho sintetiza esse posicionamento ao afirmar que “ndo ha,
portanto, desconsideracdo da pessoa juridica na definicdo da responsabilidade de quem age
com excesso de poder, infracdo da lei, violacdo dos estatutos ou contrato social, ou por
qualquer outra modalidade de ato ilicito”.1"®

Com essa confusdo entre os dois institutos, muitos julgados, ao deferir o pedido
de redirecionamento, mantém no pélo passivo da execucao fiscal a pessoa juridica, criando
uma responsabilidade solidaria ndo reconhecida pelo art. 135 do CTN. E importante haver a
diferenciagdo da aplicagdo do art. 135 do CTN e do instituto da desconsideragdo da
personalidade juridica para que haja maior seguranca juridica e uniformizacéo na aplicacéo da
norma.

Portanto, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica apresenta aspectos
distintos da responsabilidade dos socios, mesmo que ambas possuam 0 mesmo objetivo, qual
seja, a protecdo de terceiros. A primeira possui seu fundamento assentado na vedagdo do
ordenamento juridico, que repudia a utilizacdo da pessoa juridica para a pratica de atos

abusivos e fraudulentos; a segunda tem como base as previsfes do contrato social.

3.5.  Aplicacdo da Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica nos casos de

Dissolucéo Irregular da Sociedade Limitada

Uma situacdo muito freqliente encarada pelos entes Fazendarios ao ajuizar as
execucBes fiscais € a impossibilidade de localizar a empresa executada no endereco
informado aos érgdos competentes.

Nesse caso, para facilitar a execucao dos créditos tributarios, a simula n. 435 do
Superior Tribunal de Justica declarou que “presume-se dissolvida irregularmente a empresa

que deixar de funcionar no seu domicilio sem comunicacdo aos Orgaos competentes,

15 COELHO, Op. cit., 2003, p. 51.
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legitimando o redirecionamento da execucdo fiscal para o sécio-gerente”, sedimentando
entendimento jurisprudencial dos tribunais fundado em interpretagdo do art. 135 do CTN.

Portanto, diante da certiddo do Oficial de Justica constatando que a empresa ndo
mais funciona no local informado a Junta Comercial ou & Receita Federal, inviabilizando a
sua citacdo para apresentar-se no processo de execucao fiscal, existe a alternativa de realizar o
redirecionamento da execucdo fiscal para o sdcio-administrador, ou seja, de transferir a
responsabilidade tributaria pelos débitos em aberto diretamente para a pessoa fisica que
administra a sociedade, pessoa juridica.

Reitera-se que, além da hipotese da empresa deixar de funcionar em seu domicilio
sem comunicacgdo aos O0rgaos competentes, a dissolucdo irregular podera ser constatada em
quaisquer outros casos que nédo seja respeitado o procedimento regular de dissolucdo previsto
em lei, englobando a dissolugdo propriamente dita, a liquidac3o e a partilha.'’®

Nessas hipoteses, a dissolucdo irregular é considerada uma infracdo de lei,
enquadrando-se no inciso 111 do art. 135 do CTN.

Importante ressaltar que o simples ndo pagamento de tributos, ou seja, 0 mero
inadimplemento fiscal, ndo passa de um descumprimento administrativo de natureza ndo
criminal, ndo configurando infracdo de lei. Nesse caso, apesar de caber a aplicacdo de
penalidades administrativas e a possibilidade de langamento do tributo com extracdo da
certiddo de divida ativa (CDA) em face do contribuinte, ndo resta verificado crime contra a
ordem tributaria ou infracdo a lei.

Isso porque ndo deve ser aplicada san¢do penal ao contribuinte que se encontre em
situacdo de insolvéncia, sem condicGes financeiras de realizar o pagamento do crédito
tributario.t”’

Hugo de Brito Machado, ao analisar a hipotese, entende que resta caracterizada
causa excludente de culpabilidade, qual seja, a inexigibilidade de conduta diversa, explicando

que:

176 MARIANI, Op. cit.
177 ANDREUCCI, Anténio Ricardo. Legislagdo Penal Especial. 7. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 365.
67



a ndo exigibilidade de outra conduta configura-se sempre que, em situacéo de crise
financeira, a opcdo pelo uso do dinheiro disponivel para o pagamento de
empregados e dividas outras seja a Unica forma de manter a empresa em
funcionamento, numa tentativa sincera de superacao da crise, depois da qual a divida
tributaria sera paga.l’®

Esse € o entendimento do Tribunal Regional da 42 Regido, conforme se Vé:

DIREITO PENAL. CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. OMISSAO DE
RENDIMENTOS E APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA (ARTS. 1° | E
20, I1l, DA LEl 8.137/90). PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. 1. A diferenca entre o simples
inadimplemento de tributo e a sonega¢do, é o emprego de fraude. O
inadimplemento constitui infragdo administrativa que ndo constitui crime e que
tem por consequéncia a cobranca do tributo acrescida de multa e de juros, via
execucao fiscal. A sonegacao, por sua vez, da ensejo nédo apenas ao langamento
do tributo e de multa de oficio qualificada, como implica responsabilizacéo
penal; [..] 3. Inexigibilidade de conduta diversa. Empresa com enormes
dificuldades financeiras, caminhando a passos largos para a faléncia e que acabou
efetivamente encerrando suas atividades por esgotamento de recursos. Pagamento
preferencial dos salarios. 1°(grifou-se)

Inclusive, a propria lei estabelece expressamente a preferéncia do pagamento do

salario dos trabalhadores da empresa face aos tributos (art. 186 do CTN), bem como o

pagamento de dividas, quando indispensavel, para que a empresa continue funcionando,

privilegiando o interesse dos empregados na manutencdo do emprego, e do préprio fisco, na

manutencéo da fonte de tributos.

Em pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas - IBGE

para apurar as estatisticas do Cadastro Central de Empresas em 2012, constatou-se que, do

total de empresas e outras organizagdes cadastradas, 87,9% possuiam até nove empregados e

10,3%, possuiam entre dez e quarenta e nove empregados. Assim, ainda em 2012, a grande

178 MACHADO, Op. cit., p. 508.
179 TRF4, ACR 5001584-38.2010.404.7107, Oitava Turma, Relator p/ Acérdéo Leandro Paulsen, juntado aos

autos em 14/10/2014
180 |dem.
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maioria dos empreendimentos brasileiros caracterizava-se como micro ou pequena
empresa. '8!

Conforme a Lei Complementar n. 123/2006, a sociedade limitada podera se
enquadrar como microempresa ou empresa de pequeno porte, desde que atenda aos requisitos
e procedimento estabelecido pelo Departamento Nacional de Registro do Comércio por meio
da Instrucdo Normativa n° 103/2007.

Logo, na prética, grande parte dos empreendedores no cenario comercial atual ndo
dispde de recursos abundantes para constituir sua empresa, resultando em uma fragil
conjectura financeira, motivo pelo qual parcela destes arcam com o insucesso do
empreendimento e fecham suas portas.

E muito comum que o empresario simplesmente deixe de prosseguir com a
empresa sem informar os érgdos competentes. Isso ocorre por alguns motivos, como o custo
inerente ao procedimento de dissolucdo e ao fato de que este somente é possivel apos haver o
cumprimento total das obrigagdes tributarias pela sociedade e por seus socios. 82

Ao verificar que o empresario enfrentou dificuldades para prosseguir com o seu
negocio, conclui-se que também encontrara dificuldades para satisfazer os débitos tributarios,
gerando a dissolucdo irregular da sociedade.*®

Assim, é necessario analisar o caso concreto de cada sociedade e 0 motivo por tras
de seu inadimplemento tributario. Entretanto, é possivel afirmar que, em grande parte das
situacBes em que uma sociedade limitada se dissolve irregularmente, ndo ha a caracterizacao
de fraude ou abuso da personalidade juridica, requisitos essenciais para haver a
desconsideracdo da personalidade juridica, mas tdo-somente a escassez de recursos
financeiros para arcar com os débitos pendentes.

181 BRASIL. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.
Estatistica do Cadastro Central de Empresas em 2012. Disponivel em
http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv86882.pdf. Acesso em: nov. 2015.

182 CASTILHO, Ricardo. A Sumula 435 do STJ e a dificil tarefa de ser empresario no Brasil. In:
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1135698,51045-
A+Sumula+435+do+STJ+e+a+dificil+tarefa+de+ser+empresario+no+Brasil. 16 jun 2011. Acesso em nov. 2015.
183 |dem.
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E primordial que haja a desconsideracdo da personalidade juridica somente
quando houver o abuso de direito ou a manipulacdo fraudulenta da autonomia patrimonial,
ndo podendo o instituto da pessoa juridica ser desprezado apenas em funcdo do
desatendimento de um credor.

Em adicdo, diante da possibilidade trazida pelo Codigo Tributario Nacional da
responsabilizacdo pessoal dos gerentes da sociedade, ndo é necessario desconsiderar a
empresa para imputar as obrigacBes diretamente aos sdcios, sendo possivel realizar o
redirecionamento da execucdo fiscal mesmo considerada a pessoa juridica.s

Por fim, diante do exposto, a teoria da desconsideracao da personalidade juridica é
aplicavel em matéria tributaria em quaisquer casos em que haja a comprovacao de fraude ou
abuso da personalidade juridica, requisitos trazidos pelo Cddigo Civil e que representam a
teoria maior ou subjetiva do instituto, atentando-se ao fato de que a desconsideracdo é uma
medida excepcional que deve ser aplicada com cautela diante do principio da autonomia
patrimonial consagrado pelo ordenamento juridico brasileiro.

Nos casos de dissolucdo irregular da sociedade limitada, caso reste verificado o
desvio de finalidade ou a confusdo patrimonial, é possivel a aplicacdo da referida teoria.
Todavia, caso o inadimplemento de débitos tributarios por parte das sociedades seja resultado
da falta de recursos financeiros, deve ser aplicada a sumula n. 435 do STJ, com o consequiente

redirecionamento da execucao fiscal para o sécio-administrador.

184 AMARO, Op. cit., 1992, p. 74.
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CONCLUSAO

Conforme estudado ao longo deste trabalho, a responsabilidade tributaria nasce da
relacdo obrigacional de direito publico, possuindo natureza compulséria e ex lege. Para haver
a constituicdo da obrigacéo tributaria, é necessaria, de inicio, a previsdo em lei da hipdtese de
incidéncia de um tributo, que, concretizada, configura o fato gerador.

A obrigacdo tributaria pode ser principal ou acessoéria, consistindo a primeira no
dever do sujeito passivo de pagar tributo ou penalidade tributaria e a segunda, no dever
instrumental ou formal de fazer, ndo fazer ou suportar algo em prol da arrecadacdo de
tributos, ou seja, sem contetido pecuniério.

Ainda, a responsabilidade tributaria pode recair sobre pessoas fisicas ou juridicas.

Ao constituir uma sociedade limitada, constitui-se, também, uma nova
personalidade juridica. O art. 44 do Cddigo Civil estabelece que as sociedades sdo pessoas
juridicas de direito privado e é dessa personalizacdo que decorre o principio da autonomia
patrimonial, significando que os sdcios, em regra, ndo respondem pelas obrigacdes da
sociedade.

Logo, o resultado pratico obtido com a personificacdo é que as dividas e os
créditos da sociedade ndo se transformam em dividas e créditos dos sécios, sendo pessoas
distintas e independentes. No ambito do direito tributario, o dever de arcar com os tributos
decorrentes da atividade desempenhada pela sociedade recai a propria sociedade, € ndo aos
sOCios.

Entretanto, essa regra possui excegdes. Para atingir os seus objetivos econdmicos,
a sociedade limitada depende de pessoas fisicas e € por meio de seu administrador (ou
administradores) que esta realiza negdcios juridicos e pratica atos pertinentes a sua atividade.

Os administradores possuem, além do dever de diligéncia e probidade, a
obrigacdo de servir com a lealdade a sociedade, de forma a privilegiar os interesses sociais em
detrimento de seus proprios. Quando estes agem com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatutos serdo pessoalmente responsaveis pelos créditos decorrentes desses

atos, conforme art. 135 do CTN.
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Assim como a sociedade empresaria nasce no momento em que duas ou mais
pessoas se reunem e a constituem com um objetivo em comum, ela se extingue através da
dissolucdo, quando verificada a ocorréncia de algum fato que impeca sua continuidade.

Essa dissolucdo, para ser considerada regular, deve seguir processo especifico,
com trés fases — dissolucdo propriamente dita, liquidacdo e partilha — e todas as obrigacGes da
sociedade devem ser cumpridas antes da extingdo. O ndo cumprimento das regras legais e do
supracitado processo caracteriza a dissolugéo irregular da sociedade.

Muitas empresas devedoras simplesmente finalizam suas atividades e fecham as
portas, sem realizar os procedimentos regulares previstos em lei, encerrando sua existéncia
apenas no plano féatico, e ndo juridico.

Nessas hipoteses, a dissolugdo irregular é considerada uma infracdo de lei,
enguadrando-se no inciso 111 do art. 135 do CTN.

Ao analisar a jurisprudéncia de tribunais patrios, verifica-se haver uma confusao
entre os institutos da responsabilidade de terceiro, previsto no art. 135 do CTN, e da
desconsideracdo da personalidade juridica.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica baseia-se na idéia de que a
separacdo patrimonial e a limitacdo de responsabilidade dos sécios ndo devem ser elevadas a
dogmas, propiciando que sejam atribuidas aos sécios e/ou administradores obrigacdes que,
em principio, seriam assumidas pela pessoa juridica. Entretanto, excepcionalmente, em razéo
do uso fraudulento ou abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade
ou confusdo patrimonial, é possivel desconsiderar a personalidade juridica e atingir os bens
pessoais das pessoas fisicas que realizaram o ato em nome da sociedade ou que a
administram.

Existem duas teorias no direito brasileiro: a maior ou subjetiva, que requer a
presenca de fraude contra credores, abuso de direito ou desvio de finalidade e, ainda, que haja
manipulacdo da autonomia patrimonial; e a menor ou objetiva, que tem como premissa apenas
a frustragéo do credor diante da insolvibilidade da sociedade.

O atual Codigo Civil, em seu art. 50, adota a teoria subjetiva da desconsideracado

da personalidade juridica, uma vez que traz como necessaria a comprovacao do desvio de
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finalidade ou da confusdo patrimonial, além da demonstracdo de insolvéncia da pessoa
juridica.

Logo, constata-se que o principio da autonomia patrimonial ndo é absoluto e que a
regra geral para haver a desconsideracdo da personalidade juridica de uma sociedade é a de
que € necessario comprovar a ocorréncia de fraude ou abuso de direito.

Por conseguinte, o art. 135, Ill, do CTN n&o representa o instituto da
desconsideracdo da pessoa juridica, mas tdo-somente hipotese de responsabilidade tributaria
pessoal e direta por expressa disposicdo legal, mesmo que o Superior Tribunal de Justica e
outros Tribunais manifestem esse entendimento. Isso porque no referido dispositivo ha a
imputacdo direta de responsabilidade por certos atos aos sécios ou administradores da pessoa
juridica, ndo sendo necessaria a desconsideracdo da personalidade juridica e ndo exigindo a
pratica de fraude ou abuso de direito para haver o redirecionamento da responsabilidade.

Assim, apesar de a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica ser
aplicavel em matéria tributaria, esta ¢ uma medida excepcional que deve ser aplicada com
cautela diante do principio da autonomia patrimonial consagrado pelo ordenamento juridico
brasileiro.

Nos casos de dissolucdo irregular da sociedade limitada, caso reste verificado o
desvio de finalidade ou a confusdo patrimonial, € possivel a aplicacdo da referida teoria.
Todavia, na pratica, o inadimplemento de débitos tributarios por parte da maioria das
sociedades € resultado da falta de recursos financeiros, devendo ser aplicada a simula n. 435

do STJ, com o conseqliente redirecionamento da execucao fiscal para o s6cio-administrador.
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